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Zentralverband Deutsches Baugewerbe (ZDB)

I. Der ZDB:

Der ZDB ist der Arbeitgeber- und Wirtschaftsverband
des mittelstdndischen deutschen Baugewerbes. Er
vertritt die Interessen von 35.000 kleinen- und mit-
telstdndischen inhabergefiihrten Bauunternehmen
verschiedenster Sparten, in denen mehr als 70 % al-
ler Arbeitnehmer und Auszubildenden der Bauwirt-
schaft beschiftigt werden. Als groBter Branchenver-
band représentiert er das gesamte Spektrum des Bau-
gewerbes: Vom klassischen Hochbau, Straen- und
Tiefbau bis zum Ausbau. Dazu gehdren u. a. Fliesen-
leger, klassische Zimmerer, Holzbauer, Brunnen-
bauer, Spezialtiefbauer, Estrichleger bis hin zum
Schliisselfertighauer sowie Firmen, die von der Pro-
jektabwicklung bis hin zum Facility Management
alle Dienstleistungen anbieten sowie komplette OPP-
Projekte abwickeln. Unter dem Dach des ZDB sind
sowohl handwerklich gepragte, inhabergefiihrte klei-
nere Unternehmen sowie grofe Mittelstdndler ver-
sammelt.

II. Positionierung des ZDB im Gesetzgebungsver-
fahren:

Der ZDB spricht sich fiir eine rasche Verabschiedung
des vorgelegten Gesetzesentwurfs fiir ein SokaSiG
durch den Deutschen Bundestag und Bundesrat aus.
Nur so kénnen schwerwiegende Nachteile fiir die
Bauwirtschaft und die Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer der Branche vermieden werden. Dazu gehort vor
allen Dingen die Sicherstellung

e einer qualitativ hochwertigen Berufsausbildung
und damit des Fachkridftenachwuchs in der Bran-
che,

e des kontinuierlichen Aufbaus einer Altersvor-
sorge im Rahmen der zweiten Sdule, die den be-
sonderen Problemen der Bauwirtschaft Rechnung
tragt,

e einer Urlaubsgewdhrung fiir die Arbeitnehmer.

Bleibt der Gesetzgeber nach den Beschliissen des
Bundesarbeitsgerichtes vom

21.09.2016 - 10 ABR 48/15 und 10 ABR 33/15 - ta-
tenlos bzw. bleibt ein rasches Handeln im Sinne des
vorgelegten Gesetzesentwurfs aus, so wiirde ein
iiber Jahrzehnte von den Tarifvertragsparteien des
Bauhauptgewerbes entwickeltes und gemeinsam ge-
tragenes System, welches eine tragende Saule der
Tarif- und Sozialpolitik und der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen der Branche darstellt, unwie-
derbringlich verlorengehen - mit erheblichen negati-
ven Konsequenzen fiir die Qualitéit der Arbeitsbe-
dingungen der Branche, die Qualitit von Bauleis-
tungen, die Baukonjunktur und die gesamtwirt-
schaftliche Entwicklung in Deutschland.

II1. Zusammenfassung der Stellungnahme

¢ Das Bundesarbeitsgericht wendet sich iiberra-
schend gegen ein langjéhrig vom Bundesministe-
rium fiir Arbeit und Soziales (BMAS) geiibtes
Verfahren im Zusammenhang mit der Allgemein-
verbindlicherkldarung (AVE) von Tarifvertrdgen
fiir den Bereich SOKA-BAU und begriindet damit
die Unwirksamkeit der AVEn der Sozialkassenta-
rifvertrdge der Jahre 2008, 2010, 2014.

e Die SOKA-BAU ist ein nicht auf Gewinnerzie-
lung ausgerichtetes gemeinsames Unternehmen
der Tarifvertragsparteien, tiber die wichtige Ver-
fahren beitrags- und leistungsgeméal abgewickelt
werden. Diese Verfahren (Finanzierung der be-
trieblichen Altersvorsorge und der Berufsausbil-
dung sowie der Urlaubssicherung) beheben
strukturelle Probleme der Baubranche und ge-
wihrleisten so gute Arbeits- und Ausbildungsbe-
dingungen in der Branche. Gleichzeitig ist die
SOKA-BAU seit vielen Jahren ein zentraler Part-
ner des Zolls bei der Bekdmpfung von Schwarz-
arbeit.
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e Durch den Wegfall der AVE hitten nicht-tarifge-
bundene Unternehmen die Moglichkeit, ihre Bei-
trége zurlickzufordern. Fiir die non-profit-Organi-
sation SOKA-BAU birgt dies sehr schnell die Ge-
fahr der Insolvenz aufgrund Uberschuldung. Da-
mit steht die Existenz der Finanzierung der be-
trieblichen Altersvorsorge sowie der Berufsaus-
bildung sowie die Sicherung des Urlaubs unmit-
telbar auf dem Spiel - mit massiven negativen
Konsequenzen bis hin zu Auswirkungen auf die
konjunkturelle Situation der Bauwirtschaft.

e Eine Abwendung dieser Situation ist durch das
SokaSiG mdglich, welches per Gesetz die AVE
der einschlégigen Tarifvertrédge fiir die Vergan-
genheit herbeifiithren wiirde. Zukiinftige AVEn
wiirden alleine auf der Basis der bestehenden ge-
setzlichen Regelungen des Tarifvertragsgesetzes
(TVG) erfolgen.

e Das SokaSiG beschrankt sich in seiner Wirkung
alleine auf den Kreis der Unternehmen, die auch
bisher schon aufgrund der AVE verpflichtet wa-
ren, Beitrdge an die SOKA-BAU abzufiihren.

e Nicht abschliefend geklért ist, ob das Gesetz eine
echte Riickwirkung darstellt. Sollte eine Riick-
wirkung angenommen werden, so wire diese
dann gerechtfertigt. Hierfiir spricht die An-
nahme, dass die vom Bundesverfassungsgericht
hierfiir aufgestellten hohen Anforderungen (wie
mangelnder Vertrauensschutz, die Zielsetzung
der Beseitigung einer unklaren Rechtslage und
Griinde des Gemeinwohls) erfiillt sind.

IV. Hintergrund des Gesetzgebungsverfahrens: Bun-
desarbeitsgerichtsentscheidungen vom
21.09.2016

1.

Der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts stiitzt
seine Entscheidungen, in der die Unwirksamkeit zu-
riickliegender AVEn festgestellt wird, im Wesentli-
chen auf zwei Sédulen.

e Die AVE ist unwirksam, da im Rahmen des vom
BMAS durchzufiihrenden Verfahrens keine Mi-
nisterbefassung erfolgt ist, eine solche aber zwin-
gend notwendig sei.

e Die AVE ist unwirksam, da nicht festgestellt wer-
den konnte, ob die tarifgebundenen Arbeitgeber
bei Erlass der AVE mindestens 50 Prozent der
unter den Geltungsbereich der Tarifvertrdge fal-
lenden Arbeitnehmer beschéftigt haben. Das
Bundesarbeitsgericht vertritt dabei die Auffas-
sung, dass bei der Ermittlung der Zahl der den
Tarifvertrdgen unterfallenden Arbeitnehmern
(sog. ,,GroBe Zahl“) auch Arbeitnehmer in denje-
nigen Betrieben mitgezdhlt werden miissten, fiir
die aufgrund der Einschrankung der AVE die So-
zialkassentarifvertrdge iberhaupt keine Anwen-
dung finden.

Hinzuweisen ist weiterhin darauf, dass das der
Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts bislang die
Unwirksamkeit der AVEn der Jahre 2008, 2010, 2014
festgestellt hat. Allerdings ist damit zu rechnen, dass
das Gericht in den bereits terminierten weiteren Ver-
fahren am 25.01.2016 mit der gleichen Begriindung

auch die AVEn aus den Jahren 2012 und 2013 fiir
unwirksam erkldren wird.

2.

Beide Einwénde richten sich gegen eine seit Jahren
gelebte Praxis, die bisher in allen hochstrichterli-
chen Entscheidungen unbeanstandet geblieben ist.
Der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts hat sich
in der Vergangenheit wiederholt mit der AVE von
Tarifvertrdgen befasst, auch mit denen des Bau-
hauptgewerbes, so beispielsweise in den Verfahren
BAG vom 23.06.2010 - 10 AZR 463/09, BAG vom
13.04.2011 - 10 AZR 838/09, BAG vom 18.5.2011
—10 AZR 190/10, BAG vom 17. Oktober

2012 - 10 AZR 500/11. In keinem dieser Verfahren
wurde bisher die Frage thematisiert, ob es fiir die
Rechtswirksamkeit einer AVE einer Ministerbefas-
sung bedarf. In keinem dieser Verfahren hat sich das
Bundesarbeitsgerichtsgesetz auf den Standpunkt ge-
stellt, dass bei der Ermittlung der sogenannten ,,Gro-
Ben Zahl“ - also der Feststellung, ob der Tarifvertrag
bereits vor der AVE mehr als 50 Prozent der Arbeit-
nehmer erfasst - die sogenannte ,,GroBe Einschrén-
kungsklausel”, durch die bestimmte Arbeitneh-
mergruppen vom Geltungsbereich der AVE ausge-
nommen werden sollen, unberiicksichtigt bleiben
muss. Von daher stellen die nunmehrigen Be-
schliisse des Zehnten Senats vom 21.09.2016 und
die diese tragenden Begriindungen iiberraschende
Entscheidungen dar.

3.

Der ZDB macht darauf aufmerksam, dass nach dem
im Rahmen des Tarifautonomiestdrkungsgesetzes
zum 01.01.2015 neu eingefiihrten § 5 Absatz 1a Ta-
rifvertragsgesetz (TVG) fiir eine AVE der Tarifver-
trdge liber das Sozialkassenverfahren der Nachweis
der Erfiillung der 50-Prozent-Quote ausdriicklich
nicht mehr erforderlich ist. Der Gesetzgeber hat sich
bewusst dafiir entschieden, fiir gemeinsame Einrich-
tungen der Tarifvertragsparteien, die den Aufgaben-
katalog des § 5 Absatz 1a TVG erfiillen, kein Min-
destquorum vorzusehen, auch nicht in Form der
ebenfalls durch das Tarifautonomiestarkungsgesetz
modifizierten Regelung des § 5 Absatz 1 TVG. Dies
aus gutem Grund:

Auszug aus der Gesetzesbegriindung:

BT-Drucksache 18/1558, Zu Artikel 5 (Anderung des
Tarifvertragsgesetzes) zu Nummer 1 zu Buchstabe b,
S. 48:

»Nach Absatz 1 wird ein neuer Absatz 1a eingefiigt,
der eine Sonderregelung fiir die Allgemeinverbindli-
cherkldrung eines Tarifvertrages iiber eine gemein-
same Einrichtung der Tarifvertragsparteien mit den
dort genannten Gegenstdnden beinhaltet. Diesen
kommt die besondere Wirkung nach § 5 Absatz 4
Satz 2 zu.

Ein 6ffentliches Interesse ist nach Satz 1 bereits
grundsdtzlich dann gegeben, wenn durch die Allge-
meinverbindlicherkldrung die Funktionsfdhigkeit der
gemeinsamen Einrichtung der Tarifvertragsparteien
gesichert werden soll. Dies war auch bislang in der
Rechtsprechung anerkannt (vgl. BAG vom 24. Januar
1979, 4 AZR 377/77; BAG vom 28. Mdrz 1990, 4
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AZR 536/89). Tarifnormen iiber gemeinsame Ein-
richtungen miissen zumeist von vornherein darauf
angelegt sein, umfassend alle Arbeitgeber im Gel-
tungsbereich zur Funktionsfdhigkeit der gemeinsa-
men Einrichtung einzubeziehen. Die Erstreckung sol-
cher Tarifvertrdge erméglicht es damit den Tarifver-
tragsparteien iiberhaupt erst, ihre Normsetzungsbe-
fugnis auch in Bezug auf die Regelung gemeinsamer
Einrichtungen wirksam wahrnehmen zu kénnen. Zu-
gleich wird sichergestellt, dass sozialpolitisch wiin-
schenswerte Einrichtungen durch die sachnahen Ta-
rifpartner und nicht durch den Staat geregelt wer-
den.

Dabei beriicksichtigt der Normgeber im Rahmen des
offentlichen Interesses auch, ob sich die betreffen-
den tariflichen Regelungen in der Praxis bewdhrt ha-
ben und ob durch die gemeinsame Einrichtung Leis-
tungen an die Arbeitnehmer gewdhrt werden, die
vom einzelnen Arbeitgeber nicht erfiillt werden
konnten (branchenbezogener Anspruchserwerb).”

Hatte daher das Bundesarbeitsgericht die AVE der
Tarifvertrdge bereits auf der Grundlage der neuen
Gesetzeslage zu priifen gehabt, dann wiére der Ein-
wand, dass die 50-Prozent-Abdeckung mangels ver-
wertbarer Daten nicht positiv festgestellt werden
konnte, irrelevant und es bliebe alleine der Makel
der fehlenden Ministerbefassung. Von daher kénnen,
sollten und diirfen allerdings die Motive, die den
Gesetzgeber zu der Neuregelung von § 5 Absatz 1 a
TVG bewogen haben, nun nicht mehr auf das 50-Pro-
zent-Kriterium abstellen, in die Uberlegungen zur
Verabschiedung des SokaSiG einfliefen.

V. Notwendigkeit einer Gesetzgebung: Was steht
auf dem Spiel?

1.

Unter dem Dach der SOKA-BAU sind zwei Instituti-
onen vereint: Die Urlaubs- und Lohnausgleichskasse
der Bauwirtschaft (ULAK) sowie die Zusatzversor-
gungskasse des Baugewerbes (ZVK). Beides sind Ein-
richtungen der Tarifvertragsparteien des Bauhaupt-
gewerbes, die sich aus dem Zentralverband der Deut-
schen Bauwirtschaft, dem Hauptverband der Deut-
schen Bauindustrie und der Industriegewerkschaft
Bauen-Agrar-Umwelt zusammensetzen.

Das Bauhauptgewerbe ist geprdgt von hédufigen Ar-
beitgeberwechseln, kleingewerblichen Unterneh-
mensstrukturen sowie einer starken Witterungsab-
héngigkeit. Um die hierdurch entstehenden bran-
chenspezifischen Nachteile auszugleichen, erbringt
die SOKA-BAU seit 1949 eine Vielzahl von Leistun-
gen im Bereich Urlaub, Ausbildung und Altersvor-
sorge, die auf die besondere Situation der Branche
zugeschnitten sind. Um diese Leistungen zu finan-
zieren, miissen alle Baubetriebe, die in Deutschland
tdtig sind, einen Sozialkassenbeitrag bei der SOKA-
BAU einzahlen. Aus diesen Beitrdgen zahlt die
SOKA-BAU die oben genannten Leistungen aus.

Die SOKA-BAU ist nicht gewinnorientiert. Alle Gel-
der flieBen zuriick in die Baubranche. Hiervon profi-
tieren insgesamt bis zu 700.000 Arbeitnehmer,
35.000 Auszubildende sowie mehr als 370.000 Rent-
ner.

2.
Die Urlaubssicherung:

Das von der SOKA-BAU iiber die ULAK organisierte
Urlaubskassenverfahren, stellt sicher, dass in einer
Branche, die durch Witterungsausfille und haufige
Arbeitgeberwechsel der Bauarbeitnehmer geprégt ist,
die Arbeitnehmer auch die Méglichkeit haben, ihren
Urlaub iiberhaupt zu nehmen und auch ldngere Zei-
ten der Urlaubnahme am Stiick zu organisieren. Die
Regelung stellt damit einen wichtigen Baustein fiir
den Arbeitsschutz der Branche und die Gesundheit
der Mitarbeiter dar. Die im Bauhauptgewerbe anzu-
treffende hohe Quote mehrerer kurzer Arbeitsver-
hiltnisse iiber das Jahr hinweg und héufige Arbeitge-
berwechsel fithren dazu, dass Arbeitnehmer oftmals
keinen zusammenhédngenden Urlaubsanspruch er-
werben. Auch aus Arbeitgebersicht ist es misslich,
bei einem weniger als einem Jahr andauernden Ar-
beitsverhéltnis den nach sechsmonatiger Beschifti-
gung entstehenden vollen Jahresurlaub zu gewéhren.
Uber das Urlaubskassenverfahren konnen Arbeitneh-
mer ihre Urlaubsanspriiche bei verschiedenen Ar-
beitgebern in der Bauwirtschaft ansparen und zu ge-
gebener Zeit gegeniiber dem aktuellen Arbeitgeber
geltend machen.

Nach wie vor sind im Bauhauptgewerbe 53 % der
gewerblichen Arbeitnehmer weniger als 12 Monate
beim gleichen Arbeitgeber beschiftigt, 36 % sogar
weniger als sechs Monate. Damit gewéhrleistet diese
Umlage nicht nur eine gerechte Lastenverteilung auf
alle Arbeitgeber, sondern auch einen dem Erho-
lungsdanken und der Gesundheit des Arbeitnehmers
dienenden zusammenhédngenden Jahresurlaub. Das
Ansparmodell iber SOKA-BAU ermoglicht Kosten-
transparenz fiir die Arbeitgeber und eine gleichma-
Bige finanzielle Belastung abhédngig von der jeweili-
gen Beschiftigungsdauer. Auf der anderen Seite wer-
den die Unternehmen im Gegenzug fiir die Beitrags-
zahlung zur ULAK von den Kosten der Zahlung der
Urlaubsvergiitung (Urlaubsentgelt und zusétzlichem
Urlaubsgeld) entlastet. Der diesbeziigliche Beitrags-
anteil fiir die ULAK stellt daher tatsdchlich keine zu-
sédtzliche Belastung dar, sondern es handelt sich um
eine andere Form der Finanzierung der Zahlung der
Urlaubsvergiitung, die den Besonderheiten der Bran-
che Rechnung trégt.

In dieses Verfahren sind seit 1997 auch ausldndische
Betriebe, die Arbeitnehmer auf deutsche Baustellen
entsenden, einbezogen. Damit sichert die SOKA-
BAU auch auslidndischen Arbeitnehmern bezahlten
Urlaub und gewdhrleistet gleiche Arbeitsbedingun-
gen innerhalb Deutschlands.

Die Sinnhaftigkeit einer solchen branchenweiten Ur-
laubskassenregelung zeigt sich auch darin, dass der-
artige Regelungen auch in anderen européischen
Liandern eingefiihrt worden sind (Belgien, Dine-
mark, Frankreich, Italien, Osterreich). Es wire daher
unklug, den Bestand eines bereits eingefiihrten Sys-
tems, welches Vorbildcharakter genieB3t, nun zu ge-
fahrden.

Es wiirde sich auch die Frage stellen, ob der Gesetz-
geber bereit wire, bei einem Wegfall der ULAK an
seiner Stelle ein eigenes, staatliches System zu orga-
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nisieren, welches eine Moglichkeit der Urlaubsge-
wihrung sowie -finanzierung im Bauhauptgewerbe
organisiert. Hier muss an die oben bereits zitierte Ge-
setzesbegriindung zu § 5 Absatz 1a TVG erinnert
werden (,,Zugleich wird sichergestellt, dass sozialpo-
litisch wiinschenswerte Einrichtungen durch die
sachnahen Tarifpartner und nicht durch den Staat
geregelt werden.”).

Somit sichert das SokaSiG mit dem SOKA-BAU-Ur-
laubskassenverfahren

¢ fiir den Arbeitgeber Urlaubskosten nur in Héhe
der tatsidchlichen Beschiftigungszeiten,

e fiir den Arbeitnehmer eine branchenweite Absi-
cherung der individuellen Urlaubsanspriiche,

e fiir den Arbeitnehmer die Moglichkeit der Mit-
nahme von Urlaubsanspriichen zu anderen Ar-
beitgebern.

3.

Die Finanzierung der iiberbetrieblichen Altersvor-
sorge:

Uber die SOKA-BAU wird eine arbeitgeberfinan-
zierte liberbetriebliche zusétzliche Altersversorgung
gewdhrt, wozu u.a. eine zusétzliche Altersrente
zdhlt. Eine solche ist im Bauhauptgewerbe dringend
notwendig, da in dieser Branche typischerweise eine
diskontinuierliche Beschiftigung besteht, die Lii-
cken in der Rentenbiografie nach sich ziehen.

Ein wichtiger Baustein ist die vor knapp einem Jahr
bundesweit eingefiihrte ,, Tarifrente Bau“. Die Um-
stellung auf eine kapitalgedeckte Zusatzversorgung
wurde insbesondere deshalb notwendig, um eine
branchenspezifische Antwort auf die zukiinftig deut-
lich niedrigere gesetzliche Rente zu geben. Sie si-
chert gerade auch fiir die Beschaftigten in kleinen
und mittelstdndischen Unternehmen eine attraktive
Zusatzversorgung. Nach diesem Konzept erwirbt je-
der Arbeitnehmer und Auszubildende von Anfang
an kapitalgedeckte individuelle Rentenbausteine fiir
eine gute zusétzliche Absicherung im Alter und bei
Erwerbsminderung. Wartezeiten gibt es nicht; An-
spriiche aus der Tarifrente Bau kénnen nicht verfal-
len. Wer vor Eintritt des Versicherungsfalls aus dem
Baugewerbe ausscheidet, behélt vielmehr einen Leis-
tungsanspruch, der sich aus den bis dahin gezahlten
Beitrdgen ergibt. Das Rentenbeihilfeverfahren er-
leichtert bei den in der Branche hdufigen Arbeitge-
berwechseln zudem die Mitnahme der Rentenan-
wartschaften und erleichtert so den kontinuierlichen
Aufbau einer betrieblichen Altersversorgung. Zum
Beispiel hat ein Bauarbeitnehmer die Moglichkeit,
eine zusétzliche Rente von bis zu 250,00 € zu erwer-
ben.

Ein Wegfall der SOKA-BAU und damit der ZVK
wiirde das Vertrauen der Arbeitnehmer in den Auf-
bau einer zusétzlichen Altersvorsorge im Rahmen
der zweiten Sdule schwer erschiittern. Die ZVK ist
zustdndig fiir die Administrierung der zusétzlichen
Altersvorsorge im Baugewerbe und verwirklicht da-
mit in der tdglichen Praxis den Gedanken, dass fiir
eine auskémmliche Altersvorsorge in Deutschland
die sogenannte zweite Sdule von erheblicher Bedeu-
tung ist.

In den Diskussionen iiber die Frage, wie die Bran-
chen in Deutschland den Autbau einer zusétzlichen
Altersvorsorge betreiben konnen, war die iiber die
SOKA-BAU organisierte ZVK bisher stets das Mus-
terbeispiel fiir ein effizientes, von den Tarifvertrags-
parteien gemeinsam getragenes Verfahren. Bei einem
Wegfall der SOKA-BAU wiirden auch die aktuellen,
im Rahmen des Betriebsrentenstdarkungsgesetzes for-
cierten Bemiithungen, fiir den Aufbau einer zusétzli-
chen Altersvorsorge im Rahmen der zweiten Sdule
zu werben, konterkariert. Der Vertrauensverlust,
dass Formfehler im AVE-Verfahren nicht mehr korri-
gierbar sind, ware so groB, dass sich aller Voraus-
sicht nach weder Arbeitgeber und Arbeitnehmer
noch Partner aus der Versicherungswirtschaft finden
wiirden, die den Aufbau neuer Systeme riskieren
wiirden. Der Reformgedanke des gerade erst in Kraft
getretenen § 5 Absatz 1a TVG, die AVE derartiger
Tarifvertrdge zu vereinfachen, liefe ins Leere.

Dabei darf nicht auBer Acht gelassen werden, dass
insbesondere fiir die Arbeitnehmer des Bauhauptge-
werbes aufgrund der witterungsbedingten Arbeits-
ausfille durch das Vorhandensein einer funktionie-
renden Einrichtung der tariflichen Altersvorsorge
wichtige Grundlagen fiir die Vermeidung von Alters-
armut gelegt werden. Der Neuaufbau eines Systems
wiirde daher fiir die aktuelle Generation der Beschaf-
tigten, die mit den Folgen des demografischen Wan-
dels zu kdampfen haben, zu erheblichen finanziellen
Nachteilen im Alter fithren. Ein Wegfall der SOKA-
BAU hitte daher eine fatale Signalwirkung und
wiirde in der Baubranche die Bemiihungen der Re-
gierungskoalition in Richtung Starkung der zweiten
Séule der Altersvorsorge konterkarieren.

Somit sichert das SokaSiG mit dem SOKA-BAU-Mo-
dell der iiberbetrieblichen Altersversorgung

o fiir die Arbeitgeber durch das Angebot einer leis-
tungsstarken zusitzlichen iiberbetrieblichen Al-
tersversorgung die Attraktivitit der Baubranche
gegeniiber Auszubildenden und Arbeitnehmern,

¢ fiir die Arbeitnehmer den Ausgleich branchen-
spezifischer Versorgungsliicken,

e fiir die Arbeitnehmer die Portabilitiit erworbe-
ner Anspriiche,

o fiir die Steuer- und Sozialsysteme die Vermei-
dung von Altersarmut und die damit verbunde-
nen Inanspruchnahmen von Fiirsorgeleistungen.

4.
Die Ausbildungsfinanzierung:

Die Ausbildung (Stufenausbildung) in den Ausbil-
dungsberufen dauert nach der Handwerksordnung in
der Regel 36 Monate und gliedert sich in Phasen der
betrieblichen Ausbildung, der iiberbetrieblichen
Ausbildung und der Berufsschule. Im Rahmen der
Ausbildung erhalten die Auszubildenden eine (tarif-
liche) Ausbildungsvergiitung, die im Vergleich zu al-
len anderen Wirtschafts- und Handwerkszweigen
weit {iberdurchschnittlich ist.

Durch die ULAK werden die Kosten der iiberbetrieb-
lichen Ausbildung in den Ausbildungszentren des
Bauhauptgewerbes und ein Teil der betrieblichen
Ausbildungskosten finanziert. Die Kosten belaufen
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sich jahrlich auf mehr als 300 Mio. €. Das macht fiir
jeden der rund 35.000 Auszubildenden in 15.000
Ausbildungsbetrieben rund 28.000 € aus. Die fiir
eine qualitativ gute Ausbildung erforderlichen 200
liberbetrieblichen Ausbildungszentren werden mit
rund 100 Mio. € jahrlich gefordert. Das Finanzie-
rungssystem sichert der Branche mit ihren kleinen
Betriebsgrofien eine sehr qualifizierte Berufsausbil-
dung durch die Vollfinanzierung der Ausbildungsab-
schnitte in den Ausbildungszentren und sichert die
Ausbildungsbereitschaft und Ausbildungsfahigkeit
der Unternehmen durch die Entlastung bei den be-
trieblichen Kosten. Davon profitieren alle Betriebe
der Baubranche, spétestens wenn es um die Suche
nach Fachkraften geht.

Mit dem laufenden Projekt ,,Berufsstart Bau“ werden
dariiber hinaus MaBnahmen zur Ausbildungsvorbe-
reitung im Sinne einer Einstiegsqualifizierung finan-
ziert. Dieses Programm steht auch Fliichtlingen of-
fen, was die Integration in den Arbeitsmarkt erleich-
tert. Auch hier wire eine Finanzierung nicht mehr
gewdhrleistet.

Zudem organisiert die SOKA-BAU die regelméBige
Priifung der bundesweit 200 iiberbetrieblichen Aus-
bildungszentren mit der Zielsetzung, einheitliche
Qualitédtsstandards in der Berufsausbildung zu ge-
wéhrleisten.

Bleibt eine gesetzliche Regelung aus, miisste die
ULAK auch die geleisteten Erstattungszahlungen an
die bundesweit fast 200 iiberbetrieblichen Ausbil-
dungszentren der Bauwirtschaft in Hohe von jdhr-
lich 100 Mio. € zuriickfordern. Damit wiirde die
Existenz aller Ausbildungszentren und die gesamte
Berufsausbildung im Bauhauptgewerbe, fiir deren
Qualitét die tiberbetrieblichen Ausbildungszentren
unerldsslich sind, in Frage gestellt. Dies hétte erheb-
liche negative Auswirkungen auf die Befriedigung
des Fachkriftebedarfs, die durch den Fachkréfte-
mangel bereits gebremste Baukonjunktur und damit
auch die gesamtwirtschaftliche Lage in Deutschland.

Somit sichert das SokaSiG mit dem SOKA-BAU-
Verfahren zur Ausbildungsfinanzierung

e fiir die Arbeitgeber die Sicherung des Fachkraf-
tebedarfs in der Branche,

o fiir die Arbeitgeber die Finanzierung der Berufs-
ausbildung im Betrieb,

¢ fiir die Arbeitgeber durch die Finanzierung der
iiberbetrieblichen Ausbildungszentren eine qua-
litativ gute Berufsausbildung,

¢ fiir die Arbeitnehmer eine qualifizierte Berufs-
ausbildung mit iiberbetrieblichen Ausbildungs-
anteilen,

¢ fiir den Standort Deutschland einen zur Befrie-
digung der Baunachfrage notwendigen Fach-
kriftenachwuchs, qualitativ hochwertige Bau-
leistungen und gute Rahmenbedingungen fiir die
Baukonjunktur und die damit zusammenhin-
gende positive Entwicklung des Wirtschafts-
standorts Deutschland.

5.
Weitere Leistungen:

Die Verstetigung der ganzjdhrigen Beschéftigung im
Baugewerbe und die Verringerung der Winterarbeits-
losigkeit der Bauarbeitnehmer ist ein wesentlicher
Eckpfeiler im Bauhauptgewerbe. Neben dem be-
wihrten Saison-Kurzarbeitergeld, spielt in diesem
Zusammenhang auch die Winterbeschaftigungsum-
lage eine wichtige Rolle. Durch die Winterbeschafti-
gungs-Umlage erfolgt die Finanzierung der ergénzen-
den Leistungen (Sozialaufwandserstattung, Zu-
schuss-Wintergeld, Mehraufwands-Wintergeld).
Diese Winterbeschiftigungs-Umlage wird sowohl
von den Bauarbeitgebern sowie Arbeitnehmern ge-
meinsam erbracht. Im Auftrag der Bundesagentur fiir
Arbeit zieht SOKA-BAU diese Winterbeschéftigungs-
umlage ein.

Dariiber hinaus ist die SOKA-BAU ein wesentlicher
Partner bei der Bekdampfung von Schwarzarbeit. Als
mobiler Wirtschaftszweig mit stdndig wechselnden
Baustellen war und ist das Baugewerbe anfillig fiir
unlautere Wettbewerbsbedingungen und soziale Ver-
werfungen. Das AusmaB und die Erscheinungsfor-
men von Schwarzarbeit reichen in der Baubranche
von Bauleistungen ,,ohne Rechnung” bis zu mafis-
sen Strukturen, in denen mit hoher krimineller Ener-
gie gegen gesetzliche Bestimmungen verstofen und
Lohnsteuern, Sozialversicherungsbeitrdge und Sozi-
alkassenbeitrdge hinterzogen werden. Die
SOKA-BAU unterstiitzt den Zoll, indem sie auf der
Grundlage der monatlichen Meldedaten im Zusam-
menhang mit dem Urlaubskassenverfahren die Ein-
haltung der Mindestlohnvorschriften bei in- und
ausldandischen Baubetrieben priift.

6.

Die Sozialkassenverfahren, die auf Tarifvertrdgen ba-
sieren, konnen nur dann umgesetzt werden, wenn
alle Baubetriebe in die Verfahren einbezogen wer-
den. Diese Erstreckung auf alle Baubetriebe erfolgt
durch die AVE der Tarifvertrdge, die durch das
BMAS ausgesprochen wird. Der vorliegende Refe-
rentenentwurf sieht vor, dass die bislang stets nach

§ 5 des Tarifvertragsgesetzes fiir allgemeinverbind-
lich erklédrten Tarifvertrdge, die den Sozialkassenver-
fahren zugrunde liegen, beginnend mit dem 1. Ja-
nuar 2006, kraft Gesetzes fiir alle Baubetriebe ange-
ordnet wird, so dass die Sozialkassenverfahren fort-
gefiihrt werden kénnen. Damit hebt das Gesetz den
Status quo lediglich auf eine gesetzliche statt tarif-
vertragliche Grundlage, ohne dass sich materiell fiir
die Betriebe etwas dndert.

Der Hinweis aus Kreisen der SOKA-BAU-Gegner,
eine Beibehaltung des SOKA-BAU-Verfahrens fiihre
zu einer "drastischen Verteuerung der von unseren
Handwerkern angebotenen Leistungen um bestimmt
20 %", ist weder rechnerisch noch logisch nachvoll-
ziehbar. Der Fall wiirde nur dann zutreffen, wenn
ein Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern bislang weder
Erholungsurlaub noch eine zusétzliche Altersvor-
sorge gewdhrt und keine Auszubildenden beschéf-
tigt.

Hinzuweisen ist weiterhin darauf, dass das der
Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts bislang die
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Unwirksamkeit der AVEn der Jahre 2008, 2010, 2014
festgestellt hat. Allerdings ist damit zu rechnen, dass
das Gericht in den bereits terminierten weiteren Ver-
fahren am 25.01.2016 mit der gleichen Begriindung
auch die AVE aus den Jahren 2012 und 2013 fiir un-
wirksam erklaren wird.

Aus Sicht der SOKA-BAU ist dabei zu berticksichti-
gen, dass die Geltendmachung von Riickforderungs-
anspriichen aller Voraussicht nach den Tatbestand
der Uberschuldung erfiillt. Nur durch den vorgese-
henen Weg, die verpflichtende Wirkung der Sozial-
kassentarifvertrége fiir alle Baubetriebe auf eine neue
gesetzliche Grundlage zu stellen, konnen eine sozi-
ale Absicherung der Arbeitnehmer und der Fortbe-
stand der Sozialkassen gesichert werden. Die Bilanz-
summen der beiden Kassen sind fiir deren finanzi-
elle Robustheit nicht aussagekriftig. Die Mittel, die
fiir die Erfiillung von Riickforderungsanspriichen zur
Verfiigung stehen, ergeben sich allein aus dem Ei-
genkapital. Das betrégt lediglich 340 Mio. Euro.
Wenn nur 2.800 Betriebe (das sind 4 % aller Baube-
triebe) mit durchschnittlich zehn Arbeitnehmern fiir
zehn Jahre Riickforderungsanspriiche in Hohe der
Differenz zwischen den Beitrdgen und den Erstattun-
gen geltend machen (20 % der gezahlten Beitrédge =
1.200 € je Arbeitnehmer und Kalenderjahr), ist das
Eigenkapital bereits aufgebraucht und die ULAK
iiberschuldet.

Auch das Uberleben von fast 200 {iberbetrieblichen
Ausbildungszentren der Bauwirtschaft héangt von
dem Gesetz ab. Kdme es nicht zu einer gesetzlichen
Regelung, miisste die ULAK die geleisteten Erstat-
tungszahlungen an die iiberbetrieblichen Ausbil-
dungszentren von jahrlich 100 Mio. € von diesen zu-
riickfordern. Damit wéren die Existenz aller Ausbil-
dungszentren und die gesamte Berufsausbildung im
Bauhauptgewerbe sowohl quantitativ wie auch qua-
litativ in Frage gestellt. Von daher sind die Konse-
quenzen der BAG-Entscheidung fiir die SOKA-BAU
in jedem Fall existenzbedrohend, so dass ein Ein-
greifen des Gesetzgebers durch das SokaSiG die ein-
zige Chance ist, diese gemeinsame Einrichtung der
Tarifvertragsparteien und die damit realisierten Ver-
besserungen fiir die Arbeits- und Ausbildungsbedin-
gungen in der Baubranche zu retten.

VI. Keine Relevanz der sogenannten Grofien Ein-
schriankungsklausel fiir das Gesetzgebungsver-
fahren

1.

Sinn und Zweck der GroBen Einschrankungsklausel
ist es, Taritkonkurrenzen zwischen dem Bauhaupt-
gewerbe und angrenzenden Branchen aufzulGsen
und die Mitgliedsbetriebe baunaher Verbdnde vor
der Inanspruchnahme durch SOKA-BAU auszu-
schlieBen. Derartige Klauseln gibt es in fast allen an-
deren allgemeinverbindlichen tariflichen Branchen-
regelungen bzw. Mindestlohnregelungen nach dem
Arbeitnehmerentsendegesetz. Hierzu zdhlen bei-
spielsweise die Abfallwirtschaft, Gebdudereinigung,
Geld- und Wertdienste, Hotel- und Gaststéttenbe-
reich ( siehe hierzu die Ubersicht auf der Internet-
seite ,,zoll.de“, dort unter Startseite > Fachthemen>
Arbeit > Mindestarbeitsbedingungen > Mindestlohn
nach dem AentG, Lohnuntergrenze nach dem AUG >

Branchen mit Mindestlohn nach dem AEntG, Lohn-
untergrenze nach dem AUG.) Sie sind also keine Be-
sonderheit des Bauhauptgewerbes.

2.

Die GroBe Einschrankungsklausel dient dazu, Tarif-
konkurrenzen zwischen dem Bauhauptgewerbe und
angrenzenden Branchen aufzulésen und die Mit-
gliedsbetriebe baunaher Verbénde vor der Inan-
spruchnahme durch die SOKA-BAU zu schiitzen.
Derartige Klauseln sind keineswegs eine Besonder-
heit im Bauhauptgewerbe, sondern finden sich in
zahlreichen Branchen wieder (z. B. in der Abfall-
wirtschaft oder dem Gaststédtten- und Hotelgewerbe).

Die Verhandlungen zwischen den Bautarifvertrags-
parteien und den baunahen Verbédnden fanden in der
Vergangenheit etliche Male unter Moderation der
BDA, dem ZDH und dem DGB statt. Hier wurden
keine Regelungen getroffen, denen nicht auch alle
Beteiligten zugestimmt hétten. Die GroBe Einschréan-
kungsklausel wurde durch die Beschliisse des Bun-
desarbeitsgerichts nie in Frage gestellt und wird
auch durch das SokaSiG nicht gedndert. Obwohl
kein Zusammenhang zwischen dem Gesetzgebungs-
verfahren und der GroBen Einschrankungsklausel
besteht, bleiben die Tarifvertragsparteien mit den be-
troffenen Verbdnden in einem stdndigen Dialog.

Inhalt und die Ausgestaltung der Groen Ein-
schriankungsklausel sind vom Bundesarbeitsgericht
nicht beanstandet worden ist. Von daher ist sie fiir
das eigentliche Gesetzgebungsverfahren zum Soka-
SiG von keinerlei Relevanz.

VII. SokaSiG verfassungsgemal

Das Gesetz wahrt den Vertrauensschutz. Es sieht vor,
dass alle Betriebe, die schon bisher von den Sozial-
kassenverfahren ausgenommen waren, auch von der
gesetzlichen Regelung ausgenommen bleiben. Si-
cherlich sind die Hiirden fiir den Erlass eines Geset-
zes mit echter Riickwirkung sehr hoch. Das Bundes-
verfassungsgericht hat sich jedoch wiederholt hier-
mit befasst und die Moglichkeit einer echten Riick-
wirkung fiir verschiedene Fallgruppen bejaht.

1.

So ist eine Riickwirkung zuléssig, wenn kein schutz-
wiirdiges Vertrauen in den Stand der alten Regelung
entstanden ist (BVerfGE vom

23.11.1999 - 1 BvF 1/94). Hierzu kann ausgefiihrt
werden, dass es jedenfalls kein schutzwiirdiges Ver-
trauen in die Unwirksamkeit der AVE gegeben hat.
Das SokaSiG soll nicht mehr und nicht weniger tun,
als den alten Rechtszustand wieder herzustellen. Der
einzige, fiir die Normadressaten allerdings nicht re-
levante Unterschied besteht darin, dass die im Bei-
tragspflichten sich nicht aus der AVE eines Tarifver-
trages, einem staatlichen Hoheitsakt sui generis erge-
ben, sondern nunmehr aus einem anderen staatli-
chen Hoheitsakt, einer gesetzlichen Regelung, der
die tariflichen Regelungen zum Gegenstand hat. In-
haltlich dndert sich dadurch fiir die Normadressaten
nichts.

2.

Eine Rickwirkung ist zudem zuldssig, um eine un-
klare und verworrene Rechtslage zu bereinigen
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(BVerfG vom 23.03.1971 - 2 BvL 2/66). Auch diese
Begriindung ist hier tragfdhig. So ist beispielsweise
nicht geklért, wie damit umzugehen ist, dass ein-
zelne vorangegangene AVEn unangefochten geblie-
ben sind bzw. wie aktuell geschehen im Verfahren
BAG - 10 ABR 52/15 - durch Riicknahme der Rechts-
beschwerden rechtskriftig die Wirksambkeit festge-
stellt wurde. Damit stellt sich die Frage, ob diese
AVE ggfs. fortwirken. Die Gesetzesbegriindung des
SokaSiG weist zu Recht auf diese Problematik hin.
Auch die Pressemeldung des BAG vom 21.09.2016
zeigt auf, das die Rechtslage nach den BAG-Ent-
scheidungen keineswegs eindeutig und klar ist:

»... Ob im Ubrigen unter Beachtung der Verjihrungs-
fristen wechselseitige Riickforderungsanspriiche hin-
sichtlich erbrachter Beitrags- und Erstattungsleistun-
gen bestehen und ob die Feststellung der Unwirk-
samkeit der Allgemeinverbindlicherkldrungen des
VTV aus den Jahren 2008 und 2010 einer Vollstre-
ckung von Beitragsanspriichen aus rechtskrdftigen
Entscheidungen entgegensteht,

hatte der Senat nicht zu entscheiden.” Von daher
wiirde ohne ein Gesetzgebungsverfahren fiir eine so
wichtige Institution wie das Urlaubskassenverfah-
ren, die Zusatzversorgung und das Ausbildungsum-
lageverfahren Unklarheit bestehen. Das ist auch in
Hinblick auf die Interessen der betroffenen Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber vollkommen inakzeptabel.

3.

Eine echte Riickwirkung eines Gesetzes ist nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ins-
besondere zuldssig, wenn dafiir iiberragende Griinde
des Gemeinwohls sprechen (Bundesverfassungsge-
richt vom 19.12.1961 - 2 BvL 6/59). Interessanter-
weise befasste sich das Bundesverfassungsgericht in
seinem Urteil mit der Frage, ob eine echte Riickwir-
kung zuléssig ist, wenn die zu beseitigende Problem-
lage auf einem Versehen des Gesetzgebers beruht.
Hier der Kernsatz aus der Urteilsbegriindung Rn 43):
»Dass der Gesetzgeber ein ihm bei der Gesetzesfas-
sung unterlaufenes Versehen berichtigen will, be-
rechtigt ihn noch nicht, dies fiir einen vergangenen
Veranlagungszeitraum zu tun. Nur wenn sein Verse-
hen zu erheblichen Unklarheiten oder zu objektiven
Liicken in der urspriinglichen gesetzlichen Regelung
gefiihrt hdtte, wdre eine Riickwirkung ausnahms-
weise zuldsst”.

An dieser Stelle ist daher der Hinweis angebracht,
dass die Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts
vom 21.09.2016 im Wesentlichen auf einen Verfah-
rensfehler des BMAS beruht. Das Gericht stellt quali-
fiziert zudem die AVE ausdriicklich als "staatlichen
Hoheitsakt" dar (also durchaus mit gesetzesdhnli-
chen Wirkungen). Das Gericht betont weiterhin, dass
die AVE ,,als Ausiibung von Staatsgewalt der demo-
kratischen Legitimation* (Rn. 150) bedarf und stellt
dazu eine Legitimationskette vom Parlament iiber
den Bundeskanzler bis zum Minister fest (Rn. 161).
Von daher ist der Fall der aufgrund ministerieller
Formfehler unwirksamen AVE durchaus mit dem
Fall eines dem Gesetzgeber bei der Gesetzesfassung
unterlaufenden Versehens vergleichbar, wie ihm das
Bundesverfassungsgericht vorschwebt. Auch hier
geht es wie in dem vom Bundesverfassungsgericht
zitierten Beispiel nun darum, die daraus entstanden

10

Unklarheiten, die auch in der Pressemitteilung des
Bundesarbeitsgerichtes zu der Entscheidung vom
21.09.2016 klar ihren Ausdruck gefunden habe (
,...0ObIm Ubrigen unter Beachtung der Verjihrungs-
fristen wechselseitige Riickforderungsanspriiche hin-
sichtlich erbrachter Beitrags- und Erstattungsleistun-
gen bestehen und ob die Feststellung der Unwirk-
samkeit der Allgemeinverbindlicherkldrungen des
VTV aus den Jahren 2008 und 2010 einer Vollstre-
ckung von Beitragsanspriichen aus rechtskrdftigen
Entscheidungen entgegensteht, hatte der Senat nicht
zu entscheiden.”), zu beseitigen.

Das Bundesarbeitsgericht zweifelt in seinen Ent-
scheidungen vom 21.09.2016 nicht daran, dass an
der AVE - also der Wirksamkeit der tariflichen Rege-
lungen ein 6ffentliches Interesse besteht. Die Ent-
scheidungsgriinde (BAG vom

21.09.2016 - 10 ABR 33/15, Rn. 128, 129) sprechen
insoweit fiir sich:

"Fiir die AVE sprechen mehrere Umstdnde von er-
heblichem Gewicht. Nicht tarifgebundenen Arbeitge-
bern entstehen dadurch keine so grofSen Nachteile,
dass die Entscheidung des Beteiligten zu 4. schlecht-
hin unvertretbar oder unverhdltnismdfig und damit
das ihm zustehende normative Ermessen bei Recht-
setzungsakten iiberschritten wire.

Fiir die Annahme eines 6ffentlichen Interesses bei
den AVE VTV 2008 und 2010 spricht, dass das im
VTV geregelte Urlaubskassenverfahren das vom Ge-
setzgeber sozialpolitisch gewollte Ziel verfolgt, Ar-
beitnehmern auch dann den Erwerb zusammenhdn-
gender Urlaubsanspriiche zu ermdglichen - wie es

§ 7 Abs. 2 BUrlG vorsieht - und damit die vom Ge-
setz grundsdtzlich nicht gewollte Urlaubsabgeltung
(vgl. § 7 Abs. 4 BUrIG) zu vermeiden, wenn sie im
laufenden Urlaubsjahr den Arbeitgeber wechseln.
Dabei hat der Gesetzgeber in § 13 Abs. 2 BUrIG ins-
besondere fiir den Bereich des Baugewerbes vom
BUrIG abweichende tarifvertragliche Regelungen zur
Sicherung eines zusammenhdngenden Jahresurlaubs
zugelassen. Deshalb liegt es nahe, ein 6ffentliches
Interesse dafiir anzunehmen, eine solche Regelung -
wie sie im Urlaubskassenverfahren bestimmt ist -
nicht nur auf unmittelbar tarifgebundene Arbeitsver-
hdltnisse dieser Branche anzuwenden, sondern auf
alle Arbeitnehmer unabhdngig von ihrer Tarifbin-
dung. Auch die vom VTV mit umfasste zusdtzliche
Altersversorgung (ZVK) verfolgt ein vom Gesetzgeber
sozialpolitisch gewolltes Ziel. Ihr Zweck ist daran
ausgerichtet, den Arbeitnehmern unverfallbare An-
wartschaften auf eine zusdtzliche Altersversorgung
zu sichern, wie es der Gesetzgeber mit den Bestim-
mungen des BetrAVG erreichen will. Die Ausbil-
dungsumlage steht vor dem Hintergrund einer vom
Gesetzgeber fiir sinnvoll gehaltenen geordneten und
einheitlichen Berufsausbildung (vgl. § 4 Abs. 1
BBiG), deren Lasten verteilt werden sollen.”

Auch aktuelle Entscheidungen der Instanzgerichte
betonen ausdriicklich die Feststellung eines 6ffentli-
chen Interesses an der AVE der Sozialkassentarifver-
trdge (zuletzt LAG Berlin-Brandenburg vom
21.07.2016 - 14 BVL 5007/15 u. a.).
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Sowohl das Bundesverfassungsgericht (BVerfG vom
15.07.1980 - 1 BvR 439/79) wie auch der Europdi-
sche Gerichtshof fiir Menschenrechte (EuGH MR
02.06.2016 - 3646/09) haben sich bereits mit der
AVE der Sozialkassentarifvertrdge befasst. In beiden
Fillen haben die Gerichte die Zuldssigkeit und Wirk-
samkeit der Regelungen bejaht und die Art und
Weise des Zustandekommens der AVE nicht bean-
standet. In seiner Entscheidung stellt der Europai-
sche Gerichtshof fiir Menschenrechte fest, dass die
Unternehmen ,,basierend auf dem Grundgedanken
der Solidaritdit, im Interesse aller Arbeitnehmer im
Baugewerbe zur Zahlung von Beitrdgen an die Sozi-
alkasse verpflichtet war ... Die beabsichtigte soziale
Absicherung aller Arbeitnehmer n dieser Branche
wdre nicht zu erreichen, wenn nur die auf Grund ih-
rer Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband tarifgebun-
denen teilnehmen miissten. Um den beabsichtigten
sozialen Schutz zu gewdhrleisten, setzten die Sozial-
kassen voraus, dass alle Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer im Baugewerbe. Vor allem die nicht-tarifgebun-
denen, in das Sozialkassenverfahren einbezogen
werden.” (Rn. 83). Im Rahmen der Priifung, ob ein
Allgemeininteresse vorlag und konkret ein gerechter
Ausgleich zwischen den Erfordernissen des Allge-
meininteresses und den Anforderungen des Schut-
zes des Grundrechtes Einzelner, stellt der Europai-
sche Gerichtshof fiir Menschenrechte ausdriicklich
fest, dass die AVE der tariflichen Regelungen der
SOKA-BAU ein rechtméBiges Ziel im Einklang mit
dem Allgemeininteresse verfolgen. (Rn. 109). Gédbe
es daher keine allgemeinverbindliche tarifliche Re-
gelung, dann wiére angesichts der geschilderten

Problemlagen der Gesetzgeber aufgerufen, zu han-
deln (BT-Drucksache 18/1558, Zu Artikel 5 (Ande-
rung des Tarifvertragsgesetzes) zu Nummer 1 zu
Buchstabe b, S. 48: ,,Zugleich wird sichergestellt,
dass sozialpolitisch wiinschenswerte Einrichtungen
durch die sachnahen Tarifpartner und nicht durch
den Staat geregelt werden.”).

Fiir den Erlass des Gesetzes sprechen daher eindeu-
tige iiberragende Griinde des Gemeinwohls. Ohne
eine gesetzliche Regelung wiirde

¢ die Altersvorsorgeplanung der Arbeitnehmer
der Bauwirtschaft in der immer wichtiger wer-
denden zweiten Sidule unkalkulierbar und die
Bemiihungen um eine Stirkung dieser Sédule im
Sinne des Betriebsrentenstdrkungsgesetzes kon-
terkariert,

¢ die Moglichkeit einer dem Erholungsgedanken
entsprechenden Urlaubsgewihrung fiir hundert-
tausende Beschiftigte drastisch eingeschrinkt,

¢ die Moglichkeit der flichendeckende Durchfiih-
rung einer qualitativ hochwertigen Berufsausbil-
dung im Baubereich unter Einbeziehung und
Unterstiitzung der iiberwiegend mittelstindi-
schen Unternehmen drastisch eingeschrinkt.
Ein Riickgang der Ausbildung hitte fatale Fol-
gen fiir die Baukonjunktur, die ein wesentlicher
Motor der gesamtwirtschaftlichen Konjunktur in
Deutschland ist. Auch die durch den drohenden
Verlust der iiberbetrieblichen Ausbildungszen-
tren absehbaren Qualifikationsdefizite der Aus-
zubildenden wiirden sich am Ende volkswirt-
schaftlich massiv auswirken.
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(Sozialkassenverfahrensicherungsgesetz — SokaSiG) - BT-Drucksache 18/10631

Prof. Dr. Dr. h.c. Ulrich Preis, Kéln

A. Zusammenfassende Stellungnahme

1. Der Gesetzentwurf der CDU/CSU und SPD
zum Sozialkassenverfahrensicherungsge-
setz (SoKaSiG) unterliegt keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken.

2. Der Gesetzentwurf ist — im Gegenteil — ver-
fassungsrechtlich geboten, weil eine seit
Jahrzehnten gelebte Praxis der Allgemein-
verbindlicherkldarung (AVE) durch eine
nicht vorhersehbare Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts die soziale Institution
der Gemeinsamen Einrichtungen der Sozial-
partner des Baugewerbes gefdhrdet.

B. Begriindung

I. Sozialstaatliche Bedeutung der Sozialkassenver-
fahren des Baugewerbes

Das Baugewerbe ist seit jeher durch besondere tat-
sdchliche und wirtschaftliche Arbeits- und Produkti-
onsbedingungen gekennzeichnet. Anders als in an-
deren Wirtschaftsbereichen bewirken diese Rahmen-
bedingungen, dass die Fluktuation hinsichtlich eines
Wechsels von Bau- und Arbeitsstellen groB ist. Die
eingegangenen Arbeitsverhéltnisse sind oft kurzzei-
tig.

Die Sozialkassenverfahren des Baugewerbes haben
eine bis in die Weimarer Republik zuriickreichende
Tradition. Auf der Basis des seit 1949 geltenden
TVG haben die Tarifvertragsparteien des Baugewer-
bes mit der Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der
Bauwirtschaft sowie mit der Zusatzversorgungskasse
des Baugewerbes Gemeinsame Einrichtungen errich-
tet. Die Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bau-
wirtschaft gewdhrleistet die Urlaubsanspriiche der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sowie eine
hochwertige Berufsausbildung. Die Zusatzversor-
gungskasse des Baugewerbes schafft mit der Renten-
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beihilfe einen Ausgleich fiir strukturbedingte Nach-
teile bei der Altersversorgung. Von den Leistungen
der Sozialkassen des Baugewerbes profitieren bis zu
700.000 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer,
mehr als 35.000 Auszubildende sowie mehr als
370.000 Rentnerinnen und Rentner. Die Urlaubs-
und Lohnausgleichskasse sorgt durch die gleichma-
Bige Belastung fiir einen fairen Wettbewerb in der
Branche.

Die im Rahmen des Sozialkassenverfahren des Bau-
gewerbes geltenden tarifvertraglichen Regelungen,
die auch durch arbeits- und sozialrechtliche Gesetz-
gebung geregelt werden konnten, streben nach allge-
meiner Geltung. Von den Sozialkassen werden Leis-
tungen gewihrt, zu deren Erbringung der einzelne
Arbeitgeber nicht in der Lage wiére. Sie setzen vo-
raus, dass die Lasten von den Arbeitgebern gemein-
sam und solidarisch — unabhéngig von der Tarifbin-
dung des Arbeitgebers - getragen werden. Das ist der
Grund, weshalb die dem Sozialkassenverfahren zu-
grunde liegenden Tarifvertrdge seit jeher nach § 5
TVG fiir allgemeinverbindlich erkldrt werden. Zu-
gleich wird sichergestellt, dass die Sozialleistungen
durch sachnahe Tarifpartner gestaltet werden.

II. Die Beschliisse des Bundesarbeitsgerichts vom
21. September 2016 (10 ABR 33/15 und 10 ABR
48/15)

1. Inhalt der Beschliisse

a) In den oben genannten Verfahren hat das
Bundesarbeitsgericht die Allgemeinverbind-
lichkeitserklarungen (AVE) des Tarifver-
trags iiber das Sozialkassenverfahren im
Baugewerbe aus den Jahren 2008, 2010 und
2014 fiir unwirksam erklért. Diese riickwir-
kende Unwirksamkeit gefihrdet den weite-
ren Bestand der Sozialkassen. Denn die So-
zialkassen des Baugewerbes miissen infolge
der Entscheidungen damit rechnen, auf die
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Riickzahlung von Beitrdgen in Anspruch ge-
nommen zu werden. Die Feststellung der
Unwirksamkeit der AVE wirkt gemdl § 98
Abs. 4 ArbGG fiir und gegen jedermann. Sie
hitte zur Folge, dass im maBigeblichen Zeit-
raum nur fiir tarifgebundene Arbeitgeber
eine Beitragspflicht zu den Sozialkassen des
Baugewerbes bestand. Andere Arbeitgeber
der Baubranche wiren nicht verpflichtet,
fiir diesen Zeitraum Beitrédge zu leisten.

b) Begriindet wird die Unwirksamkeit mit
zwei Aspekten:

e  Weder habe sich der zustdndige Minis-
ter bzw. die zustdndige Ministerin fiir
Arbeit und Soziales mit der Allgemein-
verbindlicherkldarung (AVE) befasst

e noch war die nach damaligem Rechts-
stand erforderliche 50%-Quote erreicht.

¢) Nach Auffassung des BAG sind die AVE
vom 15.5.2008, vom 20.6.2010 und vom
17.3.2014 des VTV deshalb unwirksam,
weil es sich bei der AVE von Tarifvertrdgen
um Normsetzung handele, die nach dem in
Art. 20 GG verankerten Demokratieprinzip
die Befassung des zustdndigen Ministers fiir
Arbeit und Soziales erfordere. Die AVE ei-
nes Tarifvertrags bediirfe als Akt der Norm-
setzung der demokratischen Legitimation in
Form der zustimmenden Befassung des zu-
stindigen Ministers oder seines Staatssekre-
tdrs mit der Angelegenheit. Dieses Erforder-
nis bestlinde unabhéngig von konkreten In-
halten des fiir allgemeinverbindlich zu er-
kldrenden Tarifvertrags. Eine solche Befas-
sung sei jedoch weder durch den Minister
Olaf Scholz in Bezug auf die AVE VTV 2008
noch hinsichtlich der AVE VTV 2010 durch
die Ministerin Dr. Ursula von der Leyen er-
folgt. Im Unterschied zu diesen Verfahren
sei eine solche Befassung hinsichtlich der
AVE VTV 2014 durch die Ministerin An-
drea Nahles erfolgt. Sie habe aufgrund des
Einspruchs des Freistaats Sachsen nach § 5
Abs. 3 TVG die Zustimmung der Bundesre-
gierung zur beabsichtigten AVE eingeholt.

d) Dariiber hinaus gebe es keine tragfihige
Grundlage fiir die Annahme des BMAS,
dass zum Zeitpunkt des Erlasses der AVE
VTV 2008 und 2010 in der Baubranche min-
destens 50% der unter den Geltungsbereich
des Tarifvertrags fallenden Arbeitnehmer
bei tarifgebundenen Arbeitgebern beschif-
tigt waren. Insbesondere durfte, anders als
vom BMAS angenommen, die in der jewei-
ligen AVE vorgenommene Einschriankung
des betrieblichen Geltungsbereichs bei der
Berechnung der 50%-Quote nicht beriick-
sichtigt werden.

e) Aufden Aspekt unter d) wird nachfolgend
nicht weiter eingegangen. Denn es herrscht
seit 2014 insoweit Rechtssicherheit, als mit
Wirkung zum 16.8.2014 der Gesetzgeber § 5
TVG durch das Tarifautonomiestarkungsge-
setz (BGBI1 I 2014, 1348) neu gefasst hat und

auf das Quorum verzichtet wurde. Das vor-
liegende Verfahren verdeutlicht geradezu,
dass die Rechtsdnderung zur Stabilisierung
der erforderlich war.

2. Kritik der Beschliisse

Gegenstand der Kritik sollen nachfolgend allein die
iiberraschenden Entscheidungen des BAG insoweit
sein, als bisher nicht bekannte Anforderungen an die
Unterzeichnung einer AVE durch Minister oder
Staatssekretér gestellt werden. Die AVE sind nach
Auffassung des BAG unwirksam, wenn sich der zu-
stdndige Minister nicht mit ihnen befasst hat. Da es
sich bei der AVE eines Tarifvertrags um einen Akt
der exekutiven Normsetzung handele, miisse sich
der zustdndige Minister in einer Weise damit befasst
haben, die aktenkundig verdeutlicht, dass er die be-
absichtigte AVE billigt. Dies folge aus den Grundsét-
zen des Demokratieprinzips und des Rechtsstaats-
prinzips.

a) Rechtsunsicherheit durch richterliche Rechts-
fortbildung

Diese Entscheidungen sind in ihrem Ergebnis alles
andere als zwingend. Das Bundesarbeitsgericht
selbst listet in seiner Entscheidung eine Vielzahl von
Rechtsunsicherheitstatbestdnden auf (Rn. 139 bis
145). Denn weder in Rechtsprechung noch in Litera-
tur hat es eine eindeutige Festlegung dahingehend
gegeben, ob die Unterschrift und personliche Befas-
sung des Ministers Voraussetzung fiir die Wirksam-
keit einer AVE ist. Das Bundesarbeitsgericht bezieht
jetzt zu dieser fiir die Wirksamkeit der AVG zentra-
len Frage Stellung, die nach der Rechtsprechungs-
und Literaturlage so nicht erwartet werden konnte.
Das gilt zum einen, soweit das BAG seine Ausfiih-
rungen auf Einzelmeinungen in der Literatur stiitzt
(etwa Rn. 163) und zum anderen, soweit das BAG ei-
gene Rechtsgestaltung betreibt. Nicht vorhersehbar
war die Entscheidung auch deshalb, weil es eine
jahrzehntelang abweichende Praxis gab (die das BAG
ausfiihrlich darstellt), die auf den Wortlaut des § 5
TVG gestiitzt werden konnte. Mit Fug und Recht
konnte vertreten werden, dass es ausreicht, wenn
verantwortliche Ministerialbeamte - durch den Mi-
nister legitimiert -, priiffen und unterzeichnen. So er-
klart sich auch, dass das Gesetz eben nicht spezi-
fisch den Minister, sondern das Bundesministerium
fiir Arbeit und Soziales fiir zustdndig erklért. So hat
das Bundesarbeitsgericht durch seine Entscheidung
erhebliche Rechtsunsicherheit geschaffen. Denn es
ist fraglich, ob andere Senate des BAG im Lichte des
Wortlauts des § 5 TVG die Dinge dhnlich oder ganz
anders sehen. So wire eine Anfrage an die anderen
Senate des BAG moglich gewesen (§ 45 Abs. 2 Ar-
bGG) oder es hitte unmittelbar der GroBe Senat nach
MaBgabe des § 45 Abs. 4 ArbGG angerufen werden
koénnen.

Die Kritik soll allerdings dahingehend fokussiert
werden, dass es nicht so sehr um die Frage geht, ob
die Position des BAG staatsrechtlich richtig oder
falsch ist. Sie ist zwar m. E. Rechtschopfung contra
legem, moglicherweise aber verfassungsrechtlich
vertretbar. Herauszustellen ist allerdings, und das ist
insoweit fiir die Frage der riickwirkenden Gesetzes-
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korrektur relevant, ob irgendein Beteiligter mit die-
ser Entscheidung hat rechnen kénnen. Das ist nach
diesseitiger Ansicht schon nicht der Fall, weil das
BAG rechtschépfend titig wird, indem es sich iiber
den Wortlaut des § 5 TVG hinwegsetzt und ein mo-
difizierendes Konzept der rechtswirksamen Befas-
sung durch einen politisch Verantwortlichen kon-
struiert, etwa soweit das Gericht ,,erlaubt”, dass die
Unterschrift eines Staatssekretérs geniige. Wie
rechtsgestaltend das BAG in dem Verfahren tétig
wird zeigen die Randnummern 163-165 der Ent-
scheidung beispielhaft:

,d) Bei der Beantwortung der Frage, in welcher
Weise der demokratischen Legitimation bei Er-
lass einer AVE Rechnung zu tragen ist, darf al-
lerdings nicht aujfSer Acht bleiben, dass die
AVE keine Rechtsverordnung, sondern ein
Normsetzungsakt eigner Art ist. Daher kénnen
die fiir eine Rechtsverordnung erforderlichen
Voraussetzungen nicht uneingeschrdnkt auf die
AVE iibertragen werden. So kann nach wohl
allgemeiner Meinung aufgrund des klaren
Wortlauts von Art. 80 Abs. 1 GG ein Staatssek-
retdr nicht zum Erlass einer Rechtsverordnung
bevollmdchtigt werden (vgl. Epping/Hillgru-
ber/Uhle GG 2. Aufl. Art. 80 Rn. 12; Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Sannwald GG 13. Aufl. Art. 80
Rn. 93). Ein solcher , klarer Wortlaut” kann § 5
Abs. 1 TVG nicht entnommen werden. Viel-
mehr ist ergdnzend die Regelung in § 14 Abs. 3
GOBReg, § 6 Abs. 1 Satz 2 GGO zu beriicksich-
tigen, wonach der Staatssekretdr den Minister
als Leiter einer Obersten Bundesbehdrde ver-
tritt. Der Staatssekretdr ist ein politischer Be-
amter iSv. § 54 Abs. 1 Nr. 1 BBG, was zum Aus-
druck bringt, dass er nicht allein exekutive Auf-
gaben vollzieht, sondern auch im Bereich poli-
tischer Gestaltung tdtig ist. Hierzu rechnet in
besonderem Mafe die Normsetzung. Der
Staatssekretdr ist unmittelbar vom Vertrauen
des Ministers abhdngig. Dies ldsst es als ge-
rechtfertigt erscheinen, die Legitimationskette
auch noch bis zum Staatssekretdr unter dem
Blickwinkel des Legitimationsniveaus als aus-
reichend anzusehen (so im Ergebnis auch Lo-
wisch/Rieble TVG § 5 Rn. 165).

164

e)  Mangels ausdriicklicher gesetzlicher Regelung
kann zur Einhaltung der Verantwortungsgrenze
und Sicherung der demokratischen Legitima-
tion der Normsetzungsbefugnis auch nicht eine
formliche Zeichnung der AVE durch den Minis-
ter (oder den Staatssekretdr) verlangt werden.
Es geniigt insoweit eine materielle Zurechen-
barkeit der AVE in Bezug auf den Minister, die
seiner parlamentarischen Verantwortlichkeit
gerecht wird. Die gebotene Héhe des Legitima-
tionsniveaus und die parlamentarische Verant-
wortlichkeit verlangen eine zustimmende Befas-
sung des Ministers mit der AVE vor deren Er-
lass. Diese kann beispielsweise durch die férm-
liche Zeichnung zum Ausdruck gebracht wer-
den. Sie kann aber auch in anderer Weise erfol-
gen, etwa in der zustimmenden Kenntnisnahme
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des Bearbeitungsvermerks eines Ministerialbe-
amten.

165

f)  Aus rechtsstaatlichen Griinden muss die mate-
rielle Zurechenbarkeit der AVE in Bezug auf
den Minister aktenkundig dokumentiert sein,
da nur so eine verldssliche, effektive gerichtli-
che Kontrolle exekutiven Handelns méglich
ist.“

Wie ist dieses Legitimationserfordernis inhaltlich zu
fiillen? Das BAG verlangt die ,,Entscheidung” des
Ministers oder Staatssekretérs, der sich personlich
mit der AVE gedanklich auseinandergesetzt und dies
aktenkundig dokumentiert haben muss. Ist diese
,Befassung“ ein legitimatorisches ,,Mehr” an inhalt-
licher Wiirdigung des Vorgangs oder reine Formalie?
Man muss sich einmal die fachgerichtliche Kontrolle
vorstellen: Ob der Minister sich personlich mit der
AVE auseinandergesetzt oder sich die abwédgenden
Gedanken eines Ministerialrats zu Eigen gemacht
hat, ist gerichtlich kaum nachpriifbar. Schwer vor-
stellbar ist, wie die Minister kiinftig vor Gericht de-
taillierte Darlegungen zu machen haben, wie sie mit
sich abwigend gerungen haben.

Es steht zu erwarten, dass iiber die Frage der person-
lichen Unterzeichnung und der personlichen Befas-
sung in den nédchsten Jahren intensiv juristisch dis-
kutiert werden wird. Hierbei wird es insbesondere
auf die Frage der Vergleichbarkeit AVE mit der
Rechtsetzung durch Rechtsverordnung ankommen.
Das BAG orientiert sich an den Voraussetzungen
zum Erlass einer Verordnungsgebung, die grundsétz-
lich die personliche Entscheidung eines Ministers
erfordere. AuBlerdem, so das BAG, sei die AVE ange-
sichts verwandter Rechtsverordnungsverfahren, etwa
nach Mafigabe des AEntG, mit der Rechtsverordnung
vergleichbar (BAG 21.9.2016 — 10 ABR 33/15, Rn.
158). Widerspriichlich erscheint die Entscheidung
des BAG aber dann insoweit, als - anders als bei
Rechtsverordnungen - auch dem Staatssekretédr eine
Entscheidungskompetenz zugestanden wird. Hier
betétigt sich das Bundesarbeitsgericht eindeutig
rechtsschopferisch und nicht sonderlich konsequent.
Gemadl Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG koénnen die Bundes-
regierung, ein Bundesminister oder die Landesregie-
rungen erméchtigt werden, Rechtsverordnungen zu
erlassen. Die Verfassung legitimiert fiir diesen Recht-
setzungsakt nur bestimmte, hochrangige und poli-
tisch verantwortliche Organe. Eine weitergehende
tiefere Delegation setzt nach MaBigabe des Art. 80
Abs. 1 S. 4 GG voraus, dass diese Ermédchtigung
durch Gesetz vorgesehen ist. Zusitzlich bedarf es zur
Ubertragung der Erméchtigung einer Rechtsverord-
nung. Diese Rechtslage bei Rechtsverordnungen ist
nicht ohne weiteres auf die AVE nach Maligabe des §
5 TVG tibertragbar. Das gilt schon deshalb, weil die
entscheidende Norm des § 5 TVG ausdriicklich er-
klart, dass das ,,Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales“ nach Maligabe der dort genannten Voraus-
setzungen einen Tarifvertrag fiir allgemeinverbind-
lich erkldren kann. Insoweit stellt es schon einen
mutigen Akt der Gesetzeskorrektur dar, den der 10.
Senat des BAG unternimmt.
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b) Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
in vergleichbaren Fragen

Wesentlich verstidndiger ist die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) in vergleichba-
ren Fillen. In dem Beschluss vom 11.10.1994 - 1
BvR 337/92, BVerfGE 91, 148 ging es ebenfalls um
eine fehlerhafte Staatspraxis der Bundesregierung
beim Erlass von Rechtsverordnungen. Die Entschei-
dung zeigt, dass verfassungsrechtlich durchaus eine
schonendere Handhabung méoglich gewesen wire,
die nicht zu einem staatsrechtlichen Chaos fiihrt.
Denn auch die genannte Entscheidung des BVerfG
hitte fiir eine Vielzahl von Rechtsverordnungen das
Aus bedeuten konnen bzw. umfingliche neue Be-
schlussfassungen und Verkiindungen von Rechtsver-
ordnung mit Riickwirkung erforderlich gemacht.

Das BVerfG entschied, dass im Falle der Ubertragung
von Normsetzungsbefugnissen durch das Parlament
gemdl Art 80 Abs 1 Satz 1 GG auf die Bundesregie-
rung als Kollegium, sichergestellt sein miisse, dass
die Verordnungen in einer Weise beschlossen wer-
den, die es erlaubt, sie der Bundesregierung zuzu-
rechnen. Das sei allerdings nur der Fall, wenn alle
Mitglieder der Bundesregierung Gelegenheit zur Mit-
wirkung an der Entscheidung erhalten hétten, eine
hinreichende Zahl von ihnen am Beschlussverfahren
teilgenommen und eine Mehrheit von diesen der
Vorlage zugestimmt habe. Fiir die Beschlussfassung
im Umlaufverfahren folge daraus, dass die Zustim-
mung nicht unterstellt oder fingiert werden diirfe.
Das von der Bundesregierung praktizierte Umlauf-
verfahren stand mit dem GG nicht in Einklang, da
die Einhaltung der aus Art 80. Abs. 1 S. 1 GG abge-
leiteten Anforderungen an Information, Quorum und
Majoritét nicht gewdhrleistet war.

Der festgestellte Versto gegen Art. 80 Abs. 1 Satz 1
GG fiihrte allerdings nicht zur Nichtigkeit der streit-
gegenstdndlichen Verordnung. Das BVerfG fiihrte in
Rn. 132f. aus:

., Wie das Bundesverfassungsgericht im Zusammen-
hang mit der Priifung des Ersten Hessischen Besol-
dungsanpassungsgesetzes festgestellt hat, muss hin-
sichtlich der Folgen eines Verfassungsverstofies zwi-
schen der inhaltlichen Unvereinbarkeit einer Norm
mit dem Grundgesetz einschlieflich der inhaltlichen
Uberschreitung von Kompetenzbegrenzungen einer-
seits und einem Mangel im Gesetzgebungsverfahren
andererseits unterschieden werden (vgl. BVerfGE 34,
9 <25>). Wiihrend bei inhaltlichen Fehlern die Nich-
tigkeit die regelmdjfsige Folge des Verfassungsversto-
fSes bildet, fithrt ein Verfahrensfehler nur dann zur
Nichtigkeit der Norm, wenn er evident ist. Das gebie-
tet die Riicksicht auf die Rechtssicherheit.

Der Verfahrensfehler, der beim Erlass der Verord-
nungen vorgekommen ist, war nicht evident. Die
Bundesregierung verfuhr vielmehr gemdf einer stdn-
digen Staatspraxis. Diese war, soweit ersichtlich, bis
zu dem Ausgangsverfahren in dieser Sache nicht be-
anstandet worden. Die so beschlossenen Normen
wurden allgemein als giiltig angesehen und bildeten
die Rechtsgrundlage fiir zahlreiche Anwendungs-
akte. Verwaltung und Adressaten haben auf ihre
Giiltigkeit vertraut. Wiren die im Umlaufverfahren
zustande gekommenen Rechtsverordnungen auch

nur voriibergehend unanwendbar, so miisste das zu
einer Lage fiihren, die mit der Verfassungsordnung
noch weniger in Einklang stiinde als die Hinnahme
der verfassungswidrigen Staatspraxis fiir die Vergan-
genheit.

Einer riickwirkenden Behebung dieses Mangels, wie
sie das Bundesverfassungsgericht in anderem Zu-
sammenhang (vgl. BVerfGE 34, 9 <26>) verlangt und
wie sie der Bundestag in dem Gesetz zur Bereinigung
von Verfahrensmdngeln beim Erlass einiger Gesetze
vom 25. Mdrz 1974 (BGBI. I S. 769) vorgenommen
hat, bedarf es hier nicht. Mit der Klarstellung der
Rechtslage durch diese Entscheidung ist der verfas-
sungsrechtliche Mangel jedoch fiir die Zukunft evi-
dent. Kiinftig wdre eine im Umlaufverfahren nach
der bisher geiibten Praxis beschlossene Rechtsver-
ordnung nichtig.”

Es ist nicht nachvollziehbar, dass das BAG nicht den
Weg der schonenden Rechtsfolgen beschreitet. Es
setzt sich zwar in seinen Beschliissen (Rn. 173ff.)
mit der Entscheidung des BVerfG auseinander. Dies
geschieht aber geschieht aber nur kursorisch. Es ist
nicht nachvollziehbar, dass das BAG nicht den scho-
nenderen Weg gewihlt hat, zumal seine Auffassung
keinesfalls zweifelsfrei ist.

III. Verfassungsmibigkeit des SoKaSiG-E

1. Dass die im Sozialkassenverfahren gefunde-
nen sozialpolitischen Regelungen sozialpo-
litisch von hohem Rang und materiell ver-
fassungsrechtlich und unionsrechtlich un-
bedenklich sind, wird immerhin umféng-
lich in den Entscheidungen des BAG besté-
tigt. Bedeutsam sind die Ausfiihrungen des
10. BAG-Senats zur prinzipiellen rechtli-
chen Anerkennung der staatlichen Gel-
tungserstreckung von Tarifnormen, insbe-
sondere in dem Verfahren nach § 5 TVG.
Das BAG betont wiederholt, dass die AVE
weder gegen das Grundgesetz (BAG
21.9.2016 — 10 ABR 33/15, Rn. 95; so bereits
BVerfG 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE
44, 322; BVerfG 15.7.1980 — 1 BvR 24/74, 1
BvR 439/79, BVerfGE 55, 7; BVerfG
11.7.2006 — 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202)
noch Art. 11 EMRK oder die konventions-
rechtliche Garantie des Eigentumsrechts
(Art. 1 Zusatzprotokoll Nr. 1 zur EMRK)
verstofie (BAG 21.9.2016 — 10 ABR 33/15,
Rn. 96 unter Verweis auf EGMR 2.6.2016 —
23646/09). Vertieft geht der Senat darauf
ein, dass eine Vorlage an den EuGH (Art.
267 III AEUV) wegen nicht hinreichendem
Bezug zum Unionsrecht (BAG 21.9.2016 —
10 ABR 33/15, Rn. 97 ff.) nicht erforderlich
ist.

2. Fraglich kann allein sein, ob die vorliegen-
den Regelungen des SoKaSiG-E, die den
Fortbestand der Sozialkassenverfahren im
Baugewerbe sichern sollen, aus dem Ge-
sichtspunkt der (unechten) Riickwirkung
angreifbar sind. In der Sache werden durch
das SoKaSiG-E die bislang stets nach § 5
TVG fiir allgemeinverbindlich erklédrten Ta-
rifvertrdge, die dem Sozialkassenverfahren
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zugrunde liegen, beginnend mit dem 1. Ja-
nuar 2006 kraft Gesetzes mittels statischer
Verweisung fiir alle Arbeitgeber gesetzlich
verpflichtend angeordnet. Das Gesetz
schafft damit eine eigenstidndige Rechts-
grundlage fiir die Sozialkassenverfahren im
Baugewerbe. Damit wird der fortlaufende
Beitragseinzug gesichert. Ferner werden die
Risiken fiir das Sozialkassenverfahren, die
aus etwaig bestehenden Riickforderungsan-
spriichen folgen konnen, abgewendet. Das
Gesetz schafft einen Rechtsgrund fiir das
Behaltendiirfen der eingezogenen Beitrige
im Sinne der §§ 812 ff. Biirgerliches Gesetz-
buch.

3. Zur verfassungsrechtlichen Zulédssigkeit der
im (SokaSiG-E) vorgesehenen Riickwirkung
nehme ich wie folgt Stellung:

e Nach der Rechtsprechung des BVerfG ergibt
sich aus dem Rechtsstaatsprinzip das Gebot
des Vertrauensschutzes. Hieraus folgt wie-
derum das grundsatzliche Verbot, nachtrég-
lich den Biirger belastender Gesetze.

e Das BVerfG unterscheidet zwischen einer
grundsétzlich zulédssigen ,,unechten Riick-
wirkung® und einer grundsatzlich unzulés-
sigen ,,echten Riickwirkung“ (Erster Senat)
bzw. zwischen einer grundsétzlich zuléssi-
gen ,tatbestandlichen Riickankniipfung®
und einer grundsétzlich unzuldssigen
,Riickbewirkung von Rechtsfolgen” (Zwei-
ter Senat).

Fiir die nachfolgende Stellungnahme wird einmal
unterstellt, die im SokaSiG-E angeordnete riickwir-
kende Heilung einer formal unwirksamen AVE falle
in die Kategorie der prinzipiell unzuldssigen Riick-
wirkung. Unter dieser Pramisse stellt sich nur die
Frage, ob die Riickwirkung ausnahmsweise zuldssig
ist.

Eine solche vom BVerfG anerkannte Ausnahme be-
trifft den Fall, dass der Gesetzgeber eine Anderung
der hochstrichterlichen Rechtsprechung korrigiert,
wenn diese zur Nichtigkeit einer Vielzahl von Ver-
tragen fiihrt, iiber die Rechtsfolgen der Nichtigkeit
noch keine rechtliche Klarheit herrscht und die Ge-
setzgebungsarbeiten alsbald nach der Rechtspre-
chungsdnderung aufgenommen werden. Unter die-
sen Voraussetzungen kann sich dem BVerfG zufolge
kein schutzwiirdiges Vertrauen bilden.

Die Leitentscheidung hierzu ist BVerfG v. 12.6.1986
— 2 BvL 5/80, 2 BvL 17/82 und 2 BvR 635/80 — BVer-
fGE 72, 302 = NJW 1986, 2817. Der Hintergrund die-
ser Entscheidung war, dass der BGH seine Recht-
sprechung zur notariellen Beurkundung gedndert

hatte. Mit drei Entscheidungen aus dem Jahr 1979 (v.

23.2.1979 -V ZR 99/77 — NJW 1979, 1495; 6.4.1979
-~V ZR 72/74 — NJW 1979, 1496 und 27.4.1979 - V
ZR 175/77 — NJW 1979, 1498) hatte der BGH recht
iiberraschend die Anforderungen an die notarielle
Beurkundung verschéarft. Grob gesprochen war er
nunmehr der Ansicht, dass in dem notariell beur-
kundeten Dokument blof in Bezug genommene Ur-
kunden ihrerseits nicht notariell beurkundet seien.
Danach waren insbesondere Grundstiickkaufvertrige
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formnichtig, wenn sich das zu tibereignende Grund-
stiick nicht aus dem notariell beurkundeten Vertrag
selbst, sondern nur aus einem in ihm in Bezug ge-
nommenen Bauplan ergab. Eine Vielzahl von Vertra-
gen wire nach der gednderten Rechtsprechung des
BGH gemabl § 125 S. 1 BGB nichtig gewesen. Im Sep-
tember 1979 wurde der Entwurf eines ,,Gesetzes zur
Anderung und Ergidnzung beurkundungsrechtlicher
Vorschriften“ eingebracht. Es trat im Februar 1980 in
Kraft und heilte riickwirkend die Vertrége, die in-
folge der Rechtsprechungsédnderung des BGH un-
wirksam gewesen wiren.

Im Kern entschied das BVerfG (Hervorhebungen
diesseits):

,Indessen herrschte in dem Zeitraum zwischen dem
Bekanntwerden der Anderung der Rechtsprechung
und dem - éffentlich weithin bekannt gewordenen -
Beginn der Gesetzgebungsarbeiten ein Zustand von
Rechtsunsicherheit. Es mag zwar sein, dass die neue
Rechtsprechung des BGH schon friiher erkennbare
Entwicklungslinien folgerichtig fortgesetzt hat. In-
dessen legen sowohl die Reaktion in der Offentlich-
keit als auch die Auffassung des entscheidenden Se-
nats des BGH selbst (der ausdriicklich davon spricht,
dass an gewissen fritheren Erkenntnissen nicht fest-
gehalten werde) es nahe, davon auszugehen, dass in
der Tat ein Zustand allgemeiner und erheblicher
Rechtsunsicherheit eingetreten war und fiir eine
Vielzahl Betroffener Unklarheit dariiber herrschte,
was Rechtens sei.

Damit war eine der Voraussetzungen fiir ein verfas-
sungsrechtlich zuldssiges riickwirkendes Eingreifen
des Gesetzgebers gegeben.

Gefestigtes und damit schutzwiirdiges Vertrauen in
die Bestdndigkeit eines bestimmten Rechtszustands
konnte sich unter den gegebenen Umstdnden kaum
entwickeln. Wer in dem Zeitraum zwischen dem
Bekanntwerden der Rechtsprechungsdnderung
und dem Gesetzesbeschluss Folgerungen aus der
Nichtigkeit seines Vertrages ziehen wollte, musste
von vornherein mehrere Risiken bedenken: Er
konnte noch nicht véllig sicher sein, ob es sich wirk-
lich um einen gefestigten Rechtsprechungswandel
handelte, oder ob nicht der BGH selbst - in Reaktion
auf Kritik oder auch abweichende Rechtsprechung
der Untergerichte - oder unter Umstdnden ein iiber-
geordneter Spruchkérper (Grofier, Gemeinsamer Se-
nat) die zundchst eingeschlagene neue Richtung wie-
der dndern wiirde. Schlieflich war auch durchaus
noch nicht sicher, welche Rechtsfolgen die Recht-
sprechungsdnderung fiir die vor ihrem Bekanntwer-
den abgeschlossenen Vertridge im Einzelfall haben
wiirde, insbesondere mit Riicksicht auf den Grund-
satz von Treu und Glauben und das Gebot privat-
rechtlichen Vertrauensschutzes; Rechtsprechung
hierzu wurde in der Tat bald bekannt. Auch der all-
gemeine Umstand, dass bei den betroffenen Grund-
stiicksverduflerungsvertrdgen unter bestimmten Vo-
raussetzungen die Moglichkeit einer Heilung der
Formnichtigkeit durch Eintragung in das Grundbuch
nicht ausgeschlossen werden konnte, bildete schliefs-
lich insoweit einen Unsicherheitsfaktor. Dass sich
angesichts dessen ohne weiteres schon hinreichend
gefestigtes, schutzwiirdiges Vertrauen in die Nichtig-
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keit von Vertrdgen aufgrund der Rechtsprechungsdn-
derung entwickeln konnte, ist deshalb nicht anzu-
nehmen.“

e Das lésst sich sinngemdf auf den SokaSig-E iiber-
tragen:

(1)

Der Beschluss des BAG vom 21.9.2016 — 10
ABR 33/15 — zu § 5 TVG beruht nicht auf ei-
ner gefestigten Rechtsprechung. Das BAG
hat eingerdumt, dass weder das BVerfG
noch es selbst jemals zur Befassung des Mi-
nisters bei einer AVE entschieden hat (Rn.
178). Es ist denkbar, dass der Zehnte Senat
des BAG seine Rechtsprechung kiinftig revi-
diert oder moglicherweise ein anderer Senat
des BAG den GroBen Senat anruft. Auf die
bislang nur vereinzelte Entscheidung des
BAG konnte sich noch kein verfassungs-
rechtlich bedeutsames Vertrauen bilden.

Nachtréglich wirkt sich der SokaSiG-E nur
fiir diejenigen Personen nachteilig aus, die
die Riickwirkung des BAG-Beschlusses vom
21.9.2016 beglinstigt. Das betrifft die AuBen-
seiter-Arbeitgeber, soweit deren Pflicht zur
Zahlung von Sozialkassenbeitrédgen fiir die
Vergangenheit entfillt. Ob und unter wel-
chen Voraussetzungen das BAG aber Riick-
forderungsanspriiche anerkennen wird, ist
noch ungeklart. Im Ubrigen konnten die be-
giinstigten AuBenseiter-Arbeitgeber nach
der Entscheidung des BAG kaum vertrau-
ensschutzrelevante Dispositionen treffen.
Der Beschluss des BAG diirfte keinen Be-
giinstigten veranlasst haben, im Vertrauen
auf seinen Bestand hernach nicht mehr um-
kehrbare Dispositionen zu treffen.

War aber die — zwischenzeitliche — Rechts-
lage nicht geeignet, aus dem Vertrauen auf
ihr Fortbestehen heraus Entscheidungen o-
der Dispositionen herbeizufiihren oder zu
veranlassen, die sich bei nach der spéteren
Anderung der Rechtslage als nachteilig er-
weisen, scheidet Vertrauensschutz aus
(BVerfG v. 23.3.1971 — 2 BvL 2/66 u.a. —

BVerfGE 30, 367, 389). Nur betitigtes Ver-
trauen wird rechtsstaatlich geschiitzt. Der
SokaSiG-E nimmt den nachteilig von ihm
betroffenen Arbeitgebern keine Verhaltens-
alternative, die ihnen der BAG-Beschluss
vom 21.9.2016 er6ffnet hitte. Auch bei
Kenntnis der nach dem SokaSiG-E eintre-
tenden Rechtslage wiren sie nicht zu einem
anderen Verhalten veranlasst worden (vgl.
zu diesem Erfordernis des Vertrauensschut-
zes: BVerwG v. 3.7.2003 — 2 C 36/02 — NJW
2004, 308, 311).

Zwischen der Verkiindung der Rechtspre-
chungsédnderung am 21.9.2016 sind bis zur
Einbringung des SokaSiG-E in den Deut-
schen Bundestag am 13.12.2016 nicht ein-
mal drei Monate verstrichen. Uber den Ge-
setzentwurf war bereits zuvor in der Tages-
presse berichtet worden (Der Spiegel,
49/2016 v. 3.12.2016, S. 85). Es steht zu er-
warten, dass niemand in diesem kurzen
Zeitraum die ihm giinstigen Rechtsfolgen
aus der Entscheidung des BAG vom
21.9.2016 (gerichtlich) durchzusetzen
konnte.

Es kommt hinzu, dass der Gesetzgeber zu-
letzt im Rahmen der Reform der Rechts-
grundlagen der Allgemeinverbindlicherkla-
rung durch das Tarifautonomiestdrkungsge-
setz vom 11. August 2014 (BGBL I S. 1348) -
in Ubereinstimmung mit der bisherigen
Rechtsprechung (vgl. BAG vom 24. Januar
1979, 4 AZR 377/77; BAG vom 28. Mirz, 4
AZR 536/89) — durch die Reform des § 5
TVG ausdriicklich anerkannt hat, dass die
Allgemeinverbindlicherkldrung von Tarif-
vertrdagen iiber gemeinsame Einrichtungen -
wie sie im Baugewerbe bestehen - zur Siche-
rung ihrer Funktionsfdhigkeit grundsétzlich
im o6ffentlichen Interesse liegt.

Kurzum: An der verfassungsrechtlichen Zulédssigkeit
der im SokaSiG-E vorgesehen Riickwirkung bestehen
keine serisen Zweifel.
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L.

Das Sozialkassenverfahren des Baugewerbes ist auf

§ 4 Absatz 2 des Tarifvertragsgesetzes (TVG) vom

9. April 1949 begriindet. Auf dieser Grundlage haben
die Tarifvertragsparteien des Baugewerbes mit der
Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft
sowie mit der Zusatzversorgungskasse des Bauge-
werbes gemeinsame Einrichtungen errichtet (Soka-
Bau).

II.

Schwarzarbeit und illegale Beschéftigung schadigen
in erheblichem Maf} die Volkswirtschaft, haben gra-
vierende Beitragsausfille in der Sozialversicherung
zur Folge und gehen dadurch zulasten der Solidarge-
meinschaft. Dariiber hinaus beeintrédchtigen
Schwarzarbeit und illegale Beschiftigung den Wett-
bewerb. Gesetzestreue Unternehmen kénnen im
Wettbewerb gegen die illegal handelnden Anbieter,
die oft erheblich giinstigere Angebote abgeben, nicht
bestehen und werden in ihrer Existenz bedroht. Dies
fithrt zum Verlust von legalen Arbeitspldtzen und
verhindert die Schaffung neuer legaler Arbeitsplatze.
Zusitzlich schidigen illegale Beschéftigungsverhalt-
nisse rechtstreue Arbeitgeber und Arbeitnehmer, die
mit ihren Sozialversicherungsbeitrdagen die entste-
henden Ausfille ausgleichen miissen.

Die Finanzkontrolle Schwarzarbeit der Zollverwal-
tung (FKS) priift u.a. bereits seit 1997 Mindestléhne
nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG),
seit 2012 nach dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz
(AUG) und seit 2015 nach dem Mindestlohngesetz
(MiLoG). Daneben hat die FKS eine Vielzahl weite-
rer Priifaufgaben (§ 2 Gesetz zur Bekampfung der
Schwarzarbeit und illegalen Beschaftigung
(Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz - SchwarzArbG).

Unter anderem priift die FKS, ob die Sozialkassen-
beitrdge an die Soka-Bau abgefiihrt wurde (§ 2 Abs. 1
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Ziffer 5 SchwarzArbG). Ausschlaggebend fiir die Bei-
tragspflicht sind grundsatzlich die Tétigkeiten, die
ein Betrieb arbeitszeitlich tiberwiegend, das heilit zu
mehr als 50 % der betrieblichen Gesamtarbeitszeit,
erbringt.

Die FKS verfolgt einen ganzheitlichen Priifansatz,

d. h., seit dem 1. Januar 2015 beinhaltet grundstz-
lich jede Priifung der FKS z.B. auch eine Mindest-
lohnpriifung nach dem MiLoG. Dabei priift die FKS
risikoorientiert, jedoch grundsétzlich verdachtsunab-
héngig, d. h. es erfolgt eine risikoorientierte Auswahl
der zu priifenden Sachverhalte, bei der einzelne oder
mehrere Risikokriterien ausschlaggebend sein kon-
nen. Es finden zudem Priifungen auf Grundlage von
Hinweisen und aufgrund von Erkenntnissen aus Prii-
fungen oder Ermittlungsverfahren statt. Die FKS
tauscht auch Informationen mit der Soka-Bau aus.

III.

Stellt die FKS fest, dass ein beitragspflichtiger Ar-
beitgeber seiner Beitragspflicht nicht nachkommt
(z.B. keine Anmeldung bei der Soka-Bau vorgenom-
men), teilt sie diese Feststellung der Soka-Bau mit.
Die Soka-Bau wird gegebenenfalls selbststandig in
einem eigenen Verwaltungsverfahren die nichtge-
zahlten Sozialkassenbeitrdge von dem Arbeitgeber
nachfordern.

Neben dem fiskalischen Aspekt stellen sich wegen
der Nichtzahlung des Sozialkassenbeitrags Fragen
der Sanktion. Aktuell kommen eine strafrechtliche
Ahndung und eine ordnungswidrigkeitenrechtliche
Ahndung in Betracht.

Strafrechtlich kommt § 263 Strafgesetzbuch (StGB)
wegen Betrugs in Betracht. Die Vermogensinteressen
der Soka-Bau erdffnen grundsétzlich den Schutzbe-
reich von § 263 StGB. Ob dieser Straftatbestand bei
Nichtzahlung der Sozialkassenbeitrag verwirklicht
wird, ist wegen der erforderlichen Irrtumserregung
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strittig. Eine Meinung geht davon, dass ein Betrug
deswegen nicht verwirklicht werden kann, da gar
keine Vermogensverschiebung stattfindet. Wenn
keine Sozialkassenbeitrdge gezahlt werden, werden
auch keine Leistungen ausgezahlt und wenn keine
Verwaltung fiir den unbekannten Arbeitgeber statt-
findet, entstehen insoweit auch keine Ausgaben fiir
die Verwaltung. Einer anderen Meinung folgend fin-
det hingegen eine Vermogensverschiebung statt, so
dass § 263 StGB wegen einer Irrtumserregung ver-
wirklicht wird.

Die Zollverwaltung ermittelt wegen des Verdachts
des Betrugs gemél § 263 StGB, wenn durch Falsch-
meldung (Vorspiegelung falschere Tatsachen) bei der
Soka-Bau ein Irrtum erregt und dadurch bewirkt
wird, dass Zahlungen an die Soka-Bau nicht oder
nicht in der richtigen Hohe geleistet werden (Vermo-
gensvorteil).

Wegen einer Beitragsvorenthaltung konnte auch

§ 266a StGB in Betracht kommen. Wurden neben
den Beitrdgen zur Kranken-, Renten-, Arbeitslosen-
und Pflegeversicherung auch Beitrdge zur Berufsge-
nossenschaft nicht im tatsachlich geschuldeten Um-
fang abgefiihrt und beruht dies auf unrichtigen oder
unterlassenen Meldungen des Arbeitgebers, ist der
Tatbestand des § 266a Abs. 2 StGB erfiillt. Denn bei
den Berufsgenossenschaftsbeitragen handelt es sich
um Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung (§ 150
Abs. 1 SGB VII). Soweit fiir die Berechnung der Be-
rufsgenossenschaftsbeitrdge das Arbeitsentgelt maB-
geblich ist, ist nach Meinung des BGH ebenfalls § 14
Abs. 2 S. 2 SGB IV anwendbar. Demgegeniiber ent-
schied der BGH mit Beschluss vom 29.10.09 (1 StR

431/09), dass § 14 Abs. 2 S. 2 SGB IV fiir die Berech-
nung der Lohnsumme, die der Ermittlung der Bei-
trdge an die SOKA-Bau, Urlaubs- und Lohnaus-
gleichskasse der Bauwirtschaft, zugrunde zu legen
ist, keine Anwendung findet. § 266a StGB wird bei
der Nichtzahlung der Sozialkassenbeitridge an die
Soka-Bau somit nicht verwirklicht.

Als Ordnungswidrigkeit kommt § 23 Abs. 1 Nr. 1

i. V. m. § 8 Abs. 1 AEntG in Betracht, da eine Ar-
beitsbedingung nicht oder nicht rechtzeitig gewahrt
oder einen Beitrag nicht oder nicht rechtzeitig geleis-
tet wurde. Die Vorschrift regelt die Durchsetzung
privatrechtlicher Anspriiche durch den Staat, was
im Normalfall den jeweiligen Tarifvertragsparteien
obliegt. Diese Ordnungswidrigkeit wird auch ver-
wirklicht, wenn der Arbeitgeber der Soka-Bau nicht
bekannt ist. Der BuBgeldrahmen betrégt bis zu
500.000 Euro.

Iv.

Arbeitsrecht und Arbeitsstrafrecht stellen erhebliche
Anforderungen an die Beteiligten. Eine kam mehr
iiberschaubare Anzahl in verschiedenen Gesetzen
geradezu ,versteckter” Vorschriften werden bei einer
Priifung durch die FKS relevant. Die Uniibersicht-
lichkeit wird dadurch gesteigert, dass sich das Ar-
beitsrecht auf eine Vielzahl von Gesetzen und Ver-
ordnungen im dreistelligen Bereich erstreckt. Das
Zusammenspiel von materiellem Arbeitsrecht und
Arbeitsstrafrecht erschwert eine ziigige Priifung
durch die FKS.
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Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht

Von den beiden Sozialkassen des Baugewerbes, der
Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft
(ULAK) und der Zusatzversorgungskasse des Bauge-
werbes AG (ZVK), wird lediglich die ZVK von der
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
(BaFin) beaufsichtigt.

Bei der ZVK handelt es sich um eine regulierte Pen-
sionskasse gemédl § 233 Versicherungsaufsichtsge-
setz. Die allgemeinen Versicherungsbedingungen so-
wie die technischen Berechnungsgrundlagen fiir die
in der Bilanz zu bildenden versicherungstechni-
schen (Deckungs-)Riickstellungen sind daher von
der BaFin zu genehmigen.

Grundlage der Genehmigung der BaFin sind die von
den Tarifparteien des Baugewerbes abgeschlossenen
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Tarifvertrdge sowie die vom zustdndigen Bundesmi-
nisterium erteilten Allgemeinverbindlichkeitserkla-
rungen.

Wie in der Gesetzesbegriindung ausgefiihrt, ist die
vom Bundesarbeitsgericht in seinen Beschliissen
vom 21. September 2016 erkannte Unwirksamkeit
von Allgemeinverbindlichkeitserkldrungen geeignet,
den Bestand der ZVK zu gefidhrden. Die BaFin be-
griiit daher, dass das geplante SokaSiG zur Siche-
rung des Fortbestandes der ZVK die bislang fiir all-
gemeinverbindlich erklarten Tarifvertrdge fiir alle
Arbeitgeber verbindlich anordnet. Dies sichert aus
Sicht der BaFin nicht nur die Rechtsgrundlage fiir
die bereits eingezogenen Beitrdge, sondern gewéhr-
leistet auch die Erfiillung der den Versorgungsbe-
rechtigten zugesagten Altersversorgungsleistungen.
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1. Zusammenfassung der Stellungnahme

e Der Gesetzentwurf der Fraktionen von CDU/CSU
und SPD zum Sozialkassenverfahrensicherungs-
gesetz (SokaSiG) ist mit diesem Inhalt zwingend
erforderlich, um den Bestand der Sozialkassen-
verfahren in der Bauwirtschaft zu gewéhrleisten.

¢ Ohne eine schnelle Verabschiedung des Gesetz-
entwurfs stehen die Altersversorgungsanspriiche
von rund 1,2 Millionen Menschen (ca. 370.000
Rentnern und 825.000 Anwiértern), die Urlaubs-
anspriiche von derzeit 770.000 Arbeitnehmern
sowie das gesamte Ausbildungssystem der deut-
schen Bauwirtschaft auf dem Spiel.

¢ Ohne das SokaSiG verlieren die Tarifvertragspar-
teien der Bauwirtschaft ihre Regelungsfdhigkeit.
Die Branche wird in ihrer Leistungs- und Kon-
kurrenzfdahigkeit dramatisch geschwécht.

e Der Gesetzentwurf verwirklicht das im Grundge-
setz vorgegebene Sozialstaatsgebot und sichert
den Fortbestand der Tarifautonomie in der Bau-
wirtschaft.

e Verfassungsrechtliche Bedenken gegen den Ge-
setzentwurf bestehen nicht.

2. Die Sozialkassenverfahren der Bauwirtschaft

Noch vor Griindung der Bundesrepublik haben sich
die Sozialpartner 1949 darauf verstdandigt, {iber Sozi-
alkassenverfahren die spezifischen Nachteile von
Beschiftigten der Bauwirtschaft auszugleichen.
Heute werden iiber sie in drei unterschiedlichen
Systemen Leistungen erbracht:

o Uberbetriebliche Altersversorgung;
¢ Berufsausbildung;

e Urlaubsverfahren.

Die Funktionsfahigkeit dieser Systeme wird durch
die Allgemeinverbindlicherkldarung (AVE) der Sozi-
alkassentarifvertrdge der Branche sichergestellt.
Ohne AVE wiirden die Systeme wegen der kleinbe-
trieblichen Struktur und der hohen Konkurrenz in
der Branche zusammenbrechen und sich erhebliche
Wettbewerbsverzerrungen ergeben. Dies gilt umso
mehr, als nur durch eine flichendeckende Anwen-
dung der Sozialkassentarifvertrdge deren Mindestbe-
dingungen auch fiir Dienstleistungserbringer aus an-
deren EU-Staaten verbindlich werden (dazu 4.4.).

2.1. Uberbetriebliche Altersversorgung: Ausgleich
spezifischer Versorgungsliicken

In der Baubranche kommt es durch ihre Witterungs-
abhdngigkeit zwangsldufig zu haufigen Arbeitsaus-
fdllen. Diese vermindern die Anspriiche der Arbeit-
nehmer in der gesetzlichen Rentenversicherung. Die
bereits 1957 eingefiihrte Altersversorgung der Bau-
wirtschaft schlieBit diese Versorgungsliicken durch
eine Alters-, Erwerbsminderungs- und Hinterbliebe-
nenrente und gilt bundesweit fiir alle Beschaftigten
einschlieBlich der Auszubildenden.

Die Leistungen umfassen iiber 330 Mio. EUR an
370.000 Rentner jdhrlich mit einer Leistungssumme
von insgesamt durchschnittlich rd. 19.000 EUR je
Rentner. Aktuell sind 825.000 Personen Leistungs-
anwirter (Versicherte), womit die Zusatzversor-
gungskasse des Baugewerbes AG die groBite Pensi-
onskasse Deutschlands ist.

Die tarifvertragliche Altersversorgung der Bauwirt-
schaft ist beispielgebend (vgl. den von der Bundesre-
gierung soeben beschlossenen Entwurf eines Be-
triebsrentenstdrkungsgesetzes) fiir eine betriebliche
Altersversorgung, die auch Arbeitnehmern in Klein-
betrieben oder mit geringem Einkommen die notwen-
digen ergdnzenden Leistungen zur gesetzlichen
Rente verschafft.
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2.2. Berufsausbildung: Ausbildungsfinanzierung fiir
Fachkriftenachwuchs

In der vorrangig kleinbetrieblich geprédgten Bauwirt-
schaft stellt die Gewdhrleistung einer qualitativ
hochwertigen Berufsausbildung eine erhebliche Be-
lastung und Herausforderung fiir die einzelnen Be-
triebe dar. Seit 1976 wird die Berufsausbildung da-
her iiberbetrieblich organisiert und finanziert. Die
Betriebe erhalten die Ausbildungsvergiitung fiir 17
Ausbildungsmonate erstattet. Zur Gewéhrleistung
der hohen Qualitdt werden zudem 200 Ausbildungs-
zentren fiir iiberbetriebliche Ausbildungsteile finan-
ziert. Mit diesem System wird die nach wie vor
liberdurchschnittliche Ausbildungsbereitschaft und
die hohe Ausbildungsqualitét in der Branche erfolg-
reich gesichert. Nur so kann bei sinkenden Schulab-
gingerzahlen auch zukiinftig der Fachkriftebedarf
der Bauwirtschaft gedeckt werden.

SchlieBlich ist zu betonen, dass die Tarifpartner der
Bauwirtschaft wie auch SOKA-BAU stets bestrebt
waren und sind, moglichst praxisnahe und pragmati-
sche Losungen in der Anwendung der Sozialkassen-
tarifvertrdge zu finden. Seit April 2015 sind auch Be-
triebe ohne Beschaftigte verpflichtet, einen Mindest-
beitrag i. H. v. jahrlich 900 EUR zum Berufsbildungs-
verfahren zu leisten. Nach den ersten Erfahrungen in
der Praxis haben Nachjustierungen stattgefunden.
Einzelbetriebsinhaber sind nun — auch riickwirkend
— von der Leistung des Mindestbeitrags ausgenom-
men, wenn ihr Einkommen unterhalb des steuerli-
chen Grundfreibetrags i. H. v. jahrlich 8.820 EUR
(Stand 2017) liegt.

Jahrlich werden tiber 300 Mio. EUR fiir 35.000 Aus-
zubildende in rd. 15.000 Betrieben geleistet. Mit ei-
ner Leistungssumme von iiber 30.000 EUR fiir eine

dreijdhrige gewerbliche Ausbildung werden die be-

trieblichen Gesamtkosten zu rd. 60 Prozent abge-
deckt.

Nur mit einer Bauwirtschaft, die iiber ausreichend
Fachkrifte verfiigt, kann der fiir Deutschland so
wichtige Bedarf an zusdtzlichem oder bedarfsgerecht
umgestalteten Wohnraum, an Infrastrukturbauten
und Wirtschaftsgebduden in den ndchsten Jahren ge-
deckt werden.

2.3. Urlaubsverfahren: Portabilitit von Urlaub bei
Arbeitgeberwechsel in der Branche

Héufige Arbeitgeberwechsel sind ein weiteres Struk-
turmerkmal der Bauwirtschaft — mehr als ein Drittel
der gewerblichen Arbeitnehmer ist weniger als sechs
Monate, mehr als die Halfte weniger als zwolf Mo-
nate fiir einen Arbeitgeber titig. Um zu gewéhrleis-
ten, dass die Arbeitnehmer dennoch Anspruch auf
den vollen Jahresurlaub erhalten, wurde 1949 das
branchenweite Urlaubsverfahren eingefiihrt, das die
Portabilitdt der Urlaubsanspriiche bei einem Arbeit-
geberwechsel ermdglicht. Der Arbeitgeber, bei dem
der Arbeitnehmer den regelméfig zumindest teil-
weise bei anderen Arbeitgebern erworbenen Urlaub
in Anspruch nimmt, erhélt eine Kostenerstattung fiir
die Urlaubsvergiitung in voller Hohe. Wenn ein Ar-
beitnehmer die Branche verlédsst oder die Urlaubsan-
spriiche verfallen, zahlt SOKA-BAU die Urlaubsver-
giitung direkt an den Beschiftigten aus.
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Jahrlich werden Leistungen in Héhe von tiber

2,2 Mrd. EUR fiir rd. 600.000 gewerbliche Arbeit-
nehmer in rd. 80.000 inldndischen Betrieben ausbe-
zahlt. Davon erhalten die Betriebe rd. 2,05 Mrd. EUR
und rd. 0,15 Mrd. EUR gehen direkt an die Arbeit-
nehmer.

Im Verfahren fiir entsandte Arbeitnehmer und deren
Arbeitgeber zahlt SOKA-BAU jdhrlich rund 76 Mio.
EUR fiir iiber 80.000 Arbeitnehmer in rund 4.500
Betrieben; iiber 35 Mio. EUR erhalten die Betriebe,
rund 43 Mio. EUR die Arbeitnehmer.

SOKA-BAU leistet damit einen wesentlichen Beitrag
dazu, dass fiir entsandte gewerbliche Arbeitnehmer
faire Arbeitsbedingungen und auf dem deutschen
Baumarkt faire Wettbewerbsbedingungen gelten.

2.4. Durchfiihrung der Sozialkassenverfahren

Durchgefiihrt werden die Sozialkassenverfahren von
gemeinsamen Einrichtungen der Tarifpartner i.S.v. §
4 Abs. 2 des Tarifvertragsgesetzes (TVG), einer Be-
stimmung, die 1949 vor allem mit Blick auf die Sozi-
alkassenverfahren der Bauwirtschaft in das TVG auf-
genommen worden ist. In der Bauwirtschaft sind
diese Einrichtungen heute die Zusatzversorgungs-
kasse des Baugewerbes AG (ZVK) sowie die Urlaubs-
und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft (ULAK),
die unter der Dachmarke SOKA-BAU zusammenar-
beiten. Regional zustdndig sind auflerdem die Sozial-
kasse des Berliner Baugewerbes (Soka-Berlin) und
die Gemeinniitzige Urlaubskasse des Bayerischen
Baugewerbes e.V. (UKB).

An dieser Stelle einige Worte zum Thema der riick-
wirkenden Erfassung von Betrieben durch SOKA-
BAU: Richtig ist, dass Betriebe auch bis zu vier Jahre
riickwirkend zu Beitragszahlung herangezogen wer-
den, wenn sie in dieser Zeit iberwiegend Bauleis-
tungen im Sinne des Tarifvertrages bzw. der AVE er-
bracht haben. Dies geschieht jedoch in relativ weni-
gen Féllen, weil alle Betriebe, die im weitesten
Sinne im Bausektor tétig sind, wissen, dass es die
Sozialkassenverfahren gibt. Alle Steuerberater sind
und werden tiber deren Dienstleister Datev, mit der
SOKA-BAU eng zusammenarbeitet, umfassend infor-
miert. Informiert werden sie ebenso tiber die Hand-
werkskammern, die alle Betriebsgriinder, die im
Bausektor arbeiten (wollen), iiber SOKA-BAU auf-
kléaren. Es gibt also nur eine verschwindend kleine
Zahl von Betrieben, die ohne Verschulden nicht
schon zu Beginn ihrer baugewerblichen Tatigkeit am
Verfahren teilnehmen. Muss gleichwohl ein Betrieb
riickwirkend erfasst werden, haben die Beitragsfor-
derungen wegen der ebenfalls riickwirkenden Sal-
dierung mit den Erstattungsanspriichen des Betrie-
bes (§ 18 Abs. 2 VTV) eigentlich nie existenzbedro-
henden Charakter. So kidme bei einem beispielhaften
Betrieb mit fiinf Arbeitnehmern und einem Auszu-
bildenden im Tarifgebiet West, wenn der Betrieb
jetzt fiir vier Jahre riickwirkend am Verfahren teil-
nehmen miisste, ein positiver Saldo von rund
1.630,00 EUR zustande, bei einem Betrieb mit Sitz in
Ostdeutschland sogar von rund 18.345,00 EUR.
Beide erhielten also noch Geld von SOKA-BAU. Zin-
sen fiir Zeitrdume riickwirkender Erfassung erhebt
SOKA-BAU nicht.
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2.5. Einzug der Winterbeschiftigungs-Umlage

Auf gesetzlicher Grundlage (§ 356 SGB III) zieht die
ULAK zudem die zur Finanzierung der ergdnzenden
Leistungen nach § 102 SGB III und deren Verwal-
tung bendtigten Mittel (sog. Winterbeschéftigungs-
Umlage) von allen Baubetrieben ein und leitet diese
Mittel, rund 300 Mio. EUR pro Jahr, an die Bunde-
sagentur fiir Arbeit weiter.

Die ergidnzenden Leistungen bilden zusammen mit
dem Saison-Kurzarbeitergeld das seit 2006 geltende
System der Férderung der ganzjahrigen Beschafti-
gung in der Bauwirtschaft, das unaufloslich mit den
Arbeitszeitbestimmungen im allgemeinverbindli-
chen Bundesrahmentarifvertrag fiir das Baugewerbe
verkniipft ist. Die wissenschaftliche Evaluation die-
ses Systems fiihrte zu dem Ergebnis, dass damit die
Winterarbeitslosigkeit im Baugewerbe deutlich ver-
ringert und die Bundesagentur fiir Arbeit jahrlich
321 Mio. EUR Mittel einsparen konnte (vgl. BT-Drs.
16/11487, S. 8).

Auch mit diesem System wird folglich ein erhebli-
cher Beitrag zur Fachkrdftesicherung der deutschen
Bauwirtschaft geleistet.

2.6. Grobe Einschrinkungsklausel

Um die Anwendungsbereiche der AVE der Tarifver-
trage der Bauwirtschaft von den Tarifvertragen be-
nachbarter Branchen abzugrenzen, enthélt die AVE
der Sozialkassentarifvertrage regelméaBig eine sog.
"GroBe Einschrankungsklausel”. Sie ist das Ergebnis
eines historisch gewachsenen Kompromisses und
unterliegt bei nahezu jeder AVE Anpassungen, die —
héufig unter Vermittlung der BDA — in Absprache
der Verbdnde der Bauwirtschaft mit den Verbédnden
der angrenzenden Branchen erfolgen. So wurde der
Anwendungsbereich der im betrieblichen Geltungs-
bereich unverédndert gebliebenen Sozialkassentarif-
vertrdge zugunsten tariflicher Regelungen der an-
grenzenden Branchen im Laufe der Jahre immer wei-
ter eingeschréankt. Der Gesetzgeber darf hinsichtlich
des Geltungsbereichs des Gesetzes nicht vom ur-
spriinglichen Anwendungsbereich der AVE abwei-
chen, um keinen Verstof gegen das verfassungs-
rechtliche Riickwirkungsverbot zu riskieren. Kiinftig
erforderliche Anderungen des Anwendungsbereichs
der AVE sind im bewéhrten Verfahren — ggf. unter
Vermittlung der BDA — zwischen den betroffenen
Tarifvertragsparteien zu vereinbaren.

3. Beschliisse des Bundesarbeitsgerichts

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat — fiir alle uner-
wartet —am 21.09.2016 die Unwirksamkeit der AVE
des Tarifvertrags tiber das Sozialkassenverfahren im
Baugewerbe (VTV) fiir den Zeitraum Oktober 2007
bis Ende Dezember 2011 sowie fiir das ganze Jahr
2014 fiir unwirksam erkléart (Az. 10 ABR 33/15 und
10 ABR 48/15). Es hat seine Entscheidung aus-
schlieBlich auf formale Griinde gestiitzt: Zum einen
seien die damals zustdndigen Minister nicht ausrei-
chend mit der AVE befasst gewesen und zum ande-
ren hétten die von der AVE durch die GroBe Ein-
schriankungsklausel ausgenommenen Betriebe bei
der Ermittlung der 50%-Quote mitgezdhlt werden
miissen — entgegen der seit 1949 gelibten Praxis. Po-
sitiv stellt das Gericht jedoch fest, dass kein Zweifel

besteht, dass fiir die jeweilige AVE ein 6ffentliches
Interesse bestand.

4. Konsequenzen fiir die Sozialkassenverfahren

Aufgrund der Beschliisse des BAG stellt die AVE des
VTV in den betreffenden Zeitraumen keine wirk-
same Rechtsgrundlage fiir Beitragsanspriiche der So-
zialkassen mehr dar. Gleichzeitig — und das wird
vielfach in der Diskussion vergessen — konnen sie
auch keine Rechtsgrundlage fiir Leistungsanspriiche
mehr bieten. Die Beschliisse wirken aufgrund des
durch das Tarifautonomiestarkungsgesetz 2014 neu
eingefiihrten § 98 Abs. 4 ArbGG fiir und gegen jeder-
mann.

4.1. Auswirkungen auf die weitere Durchfiihrung
der Sozialkassenverfahren

Sollte eine bereicherungsrechtliche Riickabwicklung
nach § 812 BGB erforderlich werden, wiirde sich
diese nicht nur als ausgesprochen langwierig und
komplex erweisen — sie wiirde unweigerlich die
Existenz der Sozialkassen und mit ihnen auch die
Sozialkassenverfahren beenden. Die tarifvertragli-
chen Beitrédge der Betriebe sind so bemessen, dass
sie lediglich die Durchfiihrung der Sozialkassenver-
fahren ermoglichen. Sollte dennoch ein Uberschuss
erwirtschaftet werden, muss dieser in eine Riicklage
flieBen, die in der Hohe jedoch beschrénkt ist. Sie
reicht keinesfalls aus, um etwaige Riickforderungs-
anspriiche in Hohe der Differenz zwischen den Bei-
tragen und den Erstattungen der nichttarifgebunde-
nen Arbeitgeber fiir die von den Beschliissen des
BAG erfassten Zeitrdume zu bedienen. So wiren
bspw. die Riicklagen der ULAK bereits durch Riick-
forderungen von 4 % der Betriebe aufgebraucht.

Jedoch gefdhrdet bereits die bloBe Wahrscheinlich-
keit, dass Betriebe erfolgreich Riickforderungsan-
spriiche geltend machen, die Existenz der Sozialkas-
senverfahren. Die Sozialkassen sind dann ndmlich
verpflichtet, angemessene Riickstellungen fiir die
moglichen Verbindlichkeiten zu bilden. Angesichts
eines jahrlichen Leistungsvolumens, bspw. der
ULAK i.H.v. 2,5 Mrd. EUR, ist es augenscheinlich,
dass sie keine dafiir ausreichenden Riickstellungen
bilden kann. Die Sozialkassen der Bauwirtschaft ar-
beiten nicht gewinnorientiert. Da den Beitrdgen zu
den Verfahren stets entsprechende Leistungen ge-
geniiberstehen, ist die Bildung von Riicklagen bzw.
Riickstellungen im erforderlichen Umfang gar nicht
moglich (vgl. auch BT-Drs. 18/10631, S. 2).

Gleichzeitig wirkt sich die unklare Rechtslage fiir die
Vergangenheit rein praktisch auch auf die Bereit-
schaft zur Beitragsleistung der Betriebe im laufenden
Beitragseinzug aus, obwohl die aktuelle AVE gar
nicht betroffen ist. Dies verschérft die finanzielle Si-
tuation zusitzlich.

4.2. Auswirkungen auf die Renten- und Urlaubsan-
spriiche der Beschiiftigten

Die ZVK miisste ggf. in Absprache mit der BaFin zur
Abwendung drohender Zahlungsschwierigkeiten
sehr bald massive Kiirzungen bei den Rentenbeihil-
fen vornehmen. Hunderttausende Beschéftigte und
Rentner vertrauen seit Jahrzehnten darauf, entspre-
chend den fiir allgemeinverbindlich erklérten tarif-
vertraglichen Regelungen Rentenbeihilfen zu ihren
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oft nur geringen gesetzlichen Renten zu erhalten.
Das Vertrauen dieser Personen in den Bestand der
tarifvertraglichen Regelungen, welche die gesetzli-
che Rente um fast 10 % erhéhen, wiirde massiv ent-
tduscht; viele miissten nunmehr ergénzende staatli-
che Leistungen beanspruchen.

Die tarifvertraglichen Regelungen iiber das Urlaubs-
verfahren liefen zum groBen Teil ins Leere, wenn sie
nicht fiir allgemeinverbindlich erklért wiren. Sie
konnten die ,,Portabilitdt” der Urlaubsanspriiche
nicht innerhalb der gesamten Branche gewéhrleis-
ten, sondern allenfalls, wenn das Arbeitsverhéltnis
sowohl beim alten Arbeitgeber wie auch beim neuen
Arbeitgeber eines mit beidseitiger Tarifbindung wére
(vgl. § 4 Abs. 1 TVG). Zutreffend fiihrte das BAG in
seinem Urteil vom 22.09.1993 — 10 AZR 371/92 aus,
,,das Urlaubskassenverfahren (...) mit seiner sozial-
politisch gewiinschten Zielsetzung” kénne ,,nur
dann effektiv werden“, wenn alle Betriebe des Ge-
werbes einbezogen werden.

4.3. Auswirkungen auf die berufliche Ausbildung

Wiirden die tariflichen Regelungen iiber das Berufs-
bildungsverfahren nicht mehr fiir die gesamte Bran-
che unabhédngig von der Tarifbindung des Arbeitge-
bers gelten, ldge es gerade fiir die in der Bauwirt-
schaft haufigen Kleinbetriebe, die nicht durchgingig
ausbilden, nahe, wihrend der Ausbildungszeit eines
Auszubildenden einem Arbeitgeberverband anzuge-
héren, um die Erstattungsleistungen im Berufsbil-
dungsverfahren zu erhalten, danach aber wieder aus
dem Verband auszutreten, um keine Beitrdge leisten
zu miissen. Dieses fiir den Betriebsinhaber aus be-
triebswirtschaftlichen Griinden sinnvolle und nahe-
liegende Verhalten wiirde, wenn es kein Einzelfall
bliebe, das Berufsbildungsverfahren insgesamt ge-
fdhrden. Ein ,,Wegbrechen“ der Beitragseinnahmen
hitte zur Folge, dass die ULAK nicht mehr in der
Lage waére, ihre Erstattungspflichten gegeniiber Ar-
beitgebern und iiberbetrieblichen Ausbildungszen-
tren vollstdndig zu erfiillen. Ggf. wire sie auch insol-
venzrechtlich gezwungen, diese Zahlungen an tarif-
gebundene Betriebe einzustellen.

Nicht verbandsgebundene Betriebe wiirden in weit
geringerem Umfang ausbilden als bisher, weil sie die
Kosten der Ausbildung — anders als jetzt — komplett
selbst tragen miissten. Der dadurch zu erwartende
starke Riickgang der Zahl der Ausbildungsverhalt-
nisse wire fiir die gesamte Branche ein enormer
Nachteil und wiirde den Fachkréaftemangel erheblich
verschérfen. Eine solche Entwicklung brédchte auch
die iiberbetrieblichen Ausbildungsstitten und damit
die in der Verordnung iiber die Berufsausbildung im
Baugewerbe vorgeschriebene iiberbetriebliche Aus-
bildung insgesamt in Gefahr.

4.4. Auswirkungen auf die Konkurrenzfihigkeit der
deutschen Bauwirtschaft

Wie bereits unter 2. dargelegt, fiihrt SOKA-BAU das
Urlaubsverfahren auch fiir aus dem Ausland nach
Deutschland entsandte Arbeitnehmer und deren aus-
landische Arbeitgeber durch. Grundlage dafiir ist das
Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG). Damit ist si-
chergestellt, dass auch ausldndische Betriebe ihren
nach Deutschland entsandten Beschiftigten Urlaub

24

und Urlaubsvergiitung auf deutschem Niveau ge-
wihren. Ohne die flichendeckende AVE wire die
Anwendung dieser Urlaubsregelungen auf EU-aus-
landische Entsendebetriebe europarechtlich nicht
zulédssig. Damit wére einem fiir die deutsche Bau-
wirtschaft bedrohlichen Dumpingwettbewerb Tiir
und Tor geoffnet.

4.5. Auswirkungen auf die Durchsetzung arbeits-
und sozialrechtlicher Standards

Bei der Bekdmpfung von Schwarzarbeit und illegaler
Beschiftigung arbeiten die Behorden der Zollverwal-
tung eng mit SOKA-BAU zusammen. So erhalten die
Behorden der Zollverwaltung bspw. auf Grundlage
des § 26 VTV von SOKA-BAU wesentliche Informa-
tionen zur Beurteilung des rechtmaBigen Verhaltens
der Betriebe. Dariiber hinaus priift SOKA-BAU an-
hand der eingehenden Meldungen der Betriebe stan-
dardisiert die Einhaltung des Mindestlohns sowohl
fiir auslandische als auch fiir inldndische Baube-
triebe und informiert diese bei Mindestlohnunter-
schreitung bzw. fordert die fehlenden Beitrége bei
den Betrieben nach. Sofern Unternehmen dies wiin-
schen, stellt SOKA-BAU auftragsunabhéngige Ent-
haftungsbescheinigungen fiir das gesetzlich vorgese-
hene Prédqualifizierungsverfahren aus und unter-
stiitzt damit die Bewertung der Bieter im Vergabe-
verfahren. Ohne die gemeinsamen Einrichtungen der
Bauwirtschaft wiirde das Risiko von Schwarzarbeit
und illegaler Beschaftigung in dieser Branche erheb-
lich steigen.

4.6. Auswirkungen auf die Tarifautonomie

Eine Unterbrechung oder gar das Ende der Sozialkas-
senverfahren wiirde hochstwahrscheinlich einen Zu-
sammenbruch wesentlicher Teile der sozialpoliti-
schen Regelungsfahigkeit der Tarifpartner der Bau-
wirtschaft iiber viele Jahre nach sich ziehen. Denn
die Sozialkassentarifvertrdge sind — wie fast alle Ta-
rifvertrédge iiber gemeinsame Einrichtungen — darauf
angewiesen, alle Beschaftigungsverhaltnisse in ih-
rem Geltungsbereich zu erfassen (vgl. auch BT-Drs.
18/10631, S. 707). Fehlt es an einer Verbindlichkeit
der tarifvertraglichen Normen fiir alle Betriebe, sind
zum einen die ausldndischen Unternehmen nicht
mehr an sie gebunden, zum anderen kénnten sich
auch inldndische Betriebe durch einfachen Ver-
bandsaustritt ihrem Anwendungsbereich entziehen.
Angesichts des erheblichen Konkurrenzdrucks in
der Bauwirtschaft wiirden die verbleibenden, qua
Verbandsmitgliedschaft tarifgebundenen Betriebe
damit einen enormen Wettbewerbsnachteil erleiden.
Die Folgen eines solchen Szenarios fiir die Tarifland-
schaft der Bauwirtschaft sind offensichtlich und das
exakte Gegenteil dessen, was der Gesetzgeber vor an-
nidhernd drei Jahren durch das Tarifautonomiestér-
kungsgesetz erreichen wollte (vgl. aulerdem BT-Drs.
18/10631, S. 1 f.).

Der Anreiz zum Verbandsaustritt wiirde dadurch
dramatisch verstédrkt, dass SOKA-BAU fiir die Zeit-
rdume der unwirksamen AVE rechtlich verpflichtet
waére, von den unmittelbar tarifgebundenen Arbeit-
gebern weiterhin Beitrdge fiir deren tarifgebundene
Beschiftigten zu erheben bzw. ihnen in Bezug auf
diese Beschiftigten keine Beitrdge zuriickzuerstatten,
wohingegen tarifungebundene Arbeitgeber zum Teil
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hohe Beitrége als Beitragsriickerstattungen geltend
machen kénnten und damit gegeniiber verbandsge-
bundenen Arbeitgebern auch im Wettbewerb grofe
Vorteile erfahren. Die Arbeitgeberverbdande der Bau-
wirtschaft wiren danach voraussichtlich auf ldngere
Zeit weder zur Regelung von Sozialkassenverfahren
noch tiberhaupt zur Vereinbarung von Tarifvertrdagen
in der Lage. Die Bauwirtschaft in Deutschland wiirde
zu einer tarifvertraglosen Branche.

5. Verfassungsmaibigkeit des Gesetzentwurfs

5.1. Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz, der EMRK
und dem Unionsrecht

Die Vereinbarkeit der Sozialkassentarifvertrige mit
dem Grundgesetz, der Europdischen Menschen-
rechtskonvention und dem Unionsrecht ist bereits
vielfach durch die jeweils zustdndigen Gerichte fest-
gestellt worden, wobei stets betont worden ist, dass
gerade die AVE und damit die Einbeziehung aller
Arbeitnehmer und Arbeitgeber dem Gemeinwohl
dienen (bspw. EGMR, 02.06.2016 — Nr. 23646/09;
EuGH, 25.01.2001 — C-70, 71/98; BVerfGE 55, 7, 23
f.; BAG, 26.01.1994 — 10 AZR 611/92; 21.09.2016 —
10 ABR 33/15, Rn. 95 ff.; vgl. auch BT-Drs.
18/10631, S. 2).

5.2. Kein VerstoB des SokaSiG gegen das Riickwir-
kungsverbot

Dariiber hinaus verstoft das SokaSiG auch nicht ge-
gen das Riickwirkungsverbot. Das SokaSiG erfasst
zwar die Rechtslage zuriick bis zum 01.01.20086, es
erzeugt jedoch nur eine sog. unechte Riickwirkung,
da die von ihm erfassten Rechtsverhéltnisse auch fiir
die Zukunft weiter fortbestehen. Aber selbst wenn
man von einer echten Riickwirkung ausginge, wére
das SokaSiG nach der Rechtsprechung des BVerfG
verfassungskonform. Seine Regelungen erfiillen die

Kriterien aller vier Fallgruppen, in denen das
BVerfG riickwirkende Regelungen fiir zuldssig erach-
tet (vgl. Maunz/Diirig-Grzeszick, Art. 20 GG Rn. 83
ff. m.w.N.). Sie dienen in besonderem Malle dem
Allgemeinwohl, bereinigen eine "unklare und ver-
worrene" Rechtslage und ersetzen unwirksame Nor-
men (vgl. BT-Drs. 18/10631, S. 708). Ein Vertrauen
in die Unwirksamkeit der AVE kann vor den Be-
schliissen des BAG nicht bestanden haben.

Mehr noch, in einem Fall wie der Unwirksamerkla-
rung der AVE der Sozialkassentarifvertrdge durch
das BAG ist eine riickwirkende Regelung sogar ver-
fassungsrechtlich geboten. Das BVerfG fiihrt insofern
aus: "Gerade die rechtsstaatliche Priifung der Verfas-
sungsméaBigkeit von Gesetzen und der GesetzmaBig-
keit der Verwaltung, die das Grundgesetz in so weit-
gehendem Umfange verwirklicht, fiihrt notwendig
dazu, daB der Gesetzgeber Verhiltnisse, die er oder
die Verwaltung gesetzlich geregelt glaubte, auf
Grund gerichtlicher Entscheidung nicht oder anders
geregelt findet, als er annahm; gerade die Rechts-
staatlichkeit kann so den Gesetzgeber zu riickwir-
kenden Regelungen veranlassen." (BVerfGE 7, 89, 94)

6. AbschlieBende Bewertung

Eine Untétigkeit des Gesetzgebers und eine Riickab-
wicklung der Sozialkassentarifvertrdge wiirde — dies
sei an dieser Stelle und in dieser Deutlichkeit noch-
mals ausdriicklich betont — das Aus fiir die Tarifver-
trdge einschlieBlich der Sozialkassenverfahren in der
Bauwirtschaft, fiir SOKA-BAU, die Soka-Berlin und
die UKB bedeuten. Die Leistungs- und Wettbewerbs-
fahigkeit der deutschen Bauwirtschaft wire drama-
tisch geschwécht, mehr als eine Million Arbeitneh-
mer und Rentner um ihre Urlaubs- und Rentenan-
spriiche gebracht.
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Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD
Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung der Sozialkassenverfahren im Baugewerbe
(Sozialkassenverfahrenssicherungsgesetz — SokaSiG) - BT-Drucksache 18/10631

Deutscher Gewerkschaftsbund

I.  Allgemeine Bewertung

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begrii-
Ben den von den Fraktionen der CDU/CSU und der
SPD eingebrachten Gesetzentwurf zum Sozialkassen-
verfahrensicherungsgesetz uneingeschrankt. Nur
eine ziigige Verabschiedung des Gesetzes vermeidet
eine Gefdhrdung von Anspriichen von Millionen von
Bauleuten und weitere negative wirtschaftliche Fol-
gen der Beschliisse des Bundesarbeitsgerichts vom
21. September 2016.

Der Gesetzentwurf zielt darauf ab, das Fortbestehen
der Sozialkassenverfahren im Baugewerbe (vgl. § 4
Abs. 2 TVG) zu sichern. Diese Verfahren erfiillen seit
Jahrzehnten eine fiir die Branche herausgehobene so-
zialpolitische Funktion und sind Grundlage fiir viel-
féltige Anspriiche der Beschaftigten und Betriebe im
Baugewerbe, durch die Allgemeinverbindlicherkla-
rung (AVE) nach § 5 TVG auch unabhéngig von ei-
ner bestehenden Tarifbindung. Sie tragen den beson-
deren Produktionsbedingungen im Baugewerbe
Rechnung. Es geht dabei insbesondere um die Ur-
laubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft,
die die Urlaubsanspriiche der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer sowie eine hochwertige Berufs-
ausbildung sicherstellt. Zum anderen geht es um die
Zusatzversorgungskasse, die mit der Rentenbeihilfe
einen Ausgleich fiir strukturbedingte Nachteile bei
der Altersversorgung im Baugewerbe schafft.

Der Gesetzentwurf ist erforderlich geworden, da das
Bundesarbeitsgericht am 21. September 2016 in zwei
iiberraschenden Beschliissen auf die Unwirksamkeit
von Allgemeinverbindlicherkldarungen des Tarifver-
trags iiber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe
aus den Jahren 2008, 2010 und 2014 erkannt hat
(vgl. BAG 21. September 2016, 10 ABR 33/15 und

10 ABR 48/15). Diese Beschliisse des Bundesarbeits-
gerichts sind geeignet, den Bestand der Sozialkassen
zu gefdhrden. Das hat gravierende Auswirkungen auf
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die Anspriiche und soziale Absicherung von Millio-
nen von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern,
Auszubildenden, Rentenanwiérterinnen und Renten-
anwirtern, Rentnerinnen und Rentnern sowie deren
Hinterbliebenen am Bau. Aber auch negative Folgen
fiir die Betriebe im Baugewerbe sind zu befiirchten,
ebenso wie fiir die gesamte Realwirtschaft — weit
uber den Bau hinaus.

Die Sozialkassen der Bauwirtschaft spielen sowohl
eine wichtige Rolle bei der Bekdmpfung illegaler Be-
schéftigung und Schwarzarbeit am Bau als wichtiger
Partner der Finanzkontrolle Schwarzarbeit des Zolls
als auch bei dem fiir die Bundesagentur fiir Arbeit
durchgefiihrten Einzug der Winterbeschiftigungsum-
lage zur Finanzierung der Leistungen des Saison-
Kurzarbeitergeldes (Saison-KUG); beides steht auf
dem Spiel.

Das zusammengenommen konnte auch die aktuell
hervorragende Baukonjunktur abwiirgen mit massi-
ven wirtschaftlichen Folgen weit iiber die Bauwirt-
schaft hinaus: denn der Anteil des Baugewerbes an
der gesamtwirtschaftlichen Bruttowertschopfung lag
2015 bei 4,7 %. Der Anteil des Bruttoinlandsproduk-
tes, der fiir Bauinvestitionen verwendet wurde, war
mit 9,8 % doppelt so hoch. 5,6 % aller Beschéftigten
in Deutschland waren 2015 am Bau tétig. Damit ist
das Baugewerbe auch eine Schliisselbranche fiir
Deutschland.

Versteht man die gesamte Wertschopfungskette Bau
als die Leistungen des Baugewerbes plus die baure-
levanten Leistungen anderer Branchen wie zum Bei-
spiel der planenden Berufe, der Finanzdienstleistun-
gen rund ums Bauen oder der rohstoffnahen Bran-
chen sowie industriellen Vorleister, so wird sogar je-
der zehnte Euro Wertschopfung durch den Leis-
tungsprozess der Wertschopfungskette Bau generiert.
Davon werden immerhin 6 % der Wertschopfung au-
Berhalb des Baugewerbes erwirtschaftet. Rund 12 %
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aller Beschaftigten sind in der Wertsch6pfungskette
Bau tédtig (vgl. grundlegend: Bundesamt fiir Bauwe-
sen und Raumordnung, Analyse der volkswirtschaft-
lichen Bedeutung der Wertschopfungskette Bau,
Endbericht vom 11.08.2008).

II. Rettung der Anspriiche von Millionen Bauleu-
ten - schnell und umfassend

Das Gesetz gewihrleistet nach Auffassung des DGB
und seiner Mitgliedsgewerkschaften die umfassende
Sicherung der individuellen Anspriiche von Millio-
nen Bauleuten, die ansonsten massiv gefdhrdet wé-
ren. Die nach den Beschliissen des Bundesarbeitsge-
richts vom 21. September 2016 bestehende grofe
Rechtsunsicherheit muss so schnell wie moglich zu
Gunsten der Betroffenen beseitigt werden.

Zwar hat das Bundesarbeitsgericht einerseits besta-
tigt, dass die AVE materiell rechtmé&Big waren und
ein offentliches Interesse an ihnen bestanden hat.
Zugleich hat das Gericht die seit rund 70 Jahren ge-
lebte Praxis der AVE der Sozialkassentarifvertrdge
am Bau fiir einen Zeitraum von fast 10 Jahren iiber-
raschend und unvorhersehbar aus formalen Griinden
fir unwirksam erklart:

- Nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts hétte
sich der jeweils zustdndige Minister bzw. die je-
weils zustédndige Ministerin mit der AVE person-
lich zustimmend befasst haben miissen; das ist
vor Amtsantritt von Frau Bundesministerin Nah-
les im Zehnjahreszeitraum vor 2014 jedoch — au-
Ber bei Einspriichen einer oberste Arbeitsbehorde
der Bundesldander nach § 5 Abs. 3 TVG — durch
keinen Arbeitsminister bzw. keine Arbeitsminis-
terin, gleich aus welcher Partei, erfolgt;

- Das Bundesarbeitsministerium habe die Erfiil-
lung des sogenannten 50%-Quorum des § 5
Abs. 1S.1TVG in der vor dem 16.8.2014 gelten-
den Fassung nach Auffassung des Bundesarbeits-
gerichts im AVE-Verfahren nicht richtig nachge-
wiesen, da die sogenannte ,,Grofe Zahl“ aller
vom Geltungsbereich des fiir allgemeinverbind-
lich zu erkldrenden Tarifvertrags erfassten Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer entgegen der
bisherigen jahrzehntelang getibten Staatspraxis
ohne Beriicksichtigung der sogenannten ,,Grofen
Einschriankungsklausel” hétte ermittelt werden
miissen.

Die Unwirksamkeitserkldarung der AVE der Jahre
2008, 2010 und 2014 am 21. September 2016 durch
das Bundesarbeitsgericht, die Wirkung gegeniiber je-
dermann (,,erga omnes*) entfaltet, fiihrt wegen der
Vielzahl potentiell betroffener Rechtsverhiltnisse zu
einer ausgesprochen unklaren Rechtslage. Gleiches
gilt aller Voraussicht nach fiir die AVE der Jahre
2007 und 2013, die beim Bundesarbeitsgericht noch
im Januar zur Entscheidung anstehen.

Die moglicherweise daraus resultierenden Riickfor-
derungsanspriiche gefihrden die vier nicht auf Ge-
winnerzielung ausgerichteten, von den Sozialpart-
nern am Bau auf Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite
getragenen Sozialkassen der Bauwirtschaft, nament-
lich die Zusatzversorgungskasse der Bauwirtschaft
AG (ZVK), die Urlaubs- und Lohnausgleichskasse
des Baugewerbes (ULAK) mit Sitz in Wiesbaden, die

Gemeinntitzige Urlaubskasse des Bayerischen Bauge-
werbes (UKB) mit Sitz in Miinchen sowie die Sozial-
kasse des Berliner Baugewerbes (SKB) mit Sitz in
Berlin unmittelbar in ihrem Bestand. Dies bringt er-
hebliche Nachteile fiir die durch die Sozialkassen-
verfahren begiinstigten Beschiftigten und Betriebe
im Baugewerbe mit sich.

Damit geht es unmittelbar um sédmtliche iiber die So-
zialkasse abgewickelten Anspriiche der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer, unabhéngig davon ob
sie selbst tarifgebunden oder bei tarifgebundenen Ar-
beitgebern beschéftigt sind. Betroffen sind insgesamt
rund 825.000 Bauleute, mehr als 35.000 Auszubil-
dende und rund 370.000 Rentnerinnen und Rentner.

Hinzu kommen tiber 100.000 auf Baustellen nach
Deutschland entsandte Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer. Fiir diese hat die Sicherung ihrer Ur-
laubsanspriiche auf Grundlage der allgemeinver-
bindlichen und durch das Arbeitnehmer-Entsende-
gesetz international erstreckten Urlaubskassentarif-
vertrdge eine besonders groBe Bedeutung.

Die Durchfithrung dieser sozialpolitisch bedeuten-
den Sozialkassenverfahren ist ohne die AVE nicht
moglich, da die branchenweit ausgerichteten Rege-
lungen mit Elementen besonderer Solidaritdt nach
allgemeiner Geltung streben. Sie sehen die im Fol-
genden ndher beschriebene Leistungen vor, die ein
einzelner Arbeitgeber allein in der Regel nicht zu er-
bringen in der Lage wére; das setzt jedoch eine soli-
darische gleichméBige Lastentragung durch alle Ar-
beitgeber voraus, unabhéngig von einer Tarifbin-
dung.

Das entspricht auch der jiingsten Beurteilung durch
den Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte.
Dieser hat in einer Entscheidung vom 02.06.2016
festgestellt:

,Der Gerichtshof stellt fest, [...] dass die betreffen-
den Tarifvertrdge auf eine Allgemeinverbindlicher-
klarung ausgelegt waren. Die beabsichtigte soziale
Absicherung aller Arbeitnehmer in dieser Branche
ware nicht zu erreichen, wenn nur die auf Grund ih-
rer Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband tarifgebun-
denen Arbeitgeber teilnehmen miissten. Um den be-
absichtigten sozialen Schutz zu gewéhrleisten, setz-
ten die Sozialkassen voraus, dass alle Arbeitgeber
und Arbeitnehmer im Baugewerbe, vor allem die
nicht-tarifgebunden, in das Sozialkassenverfahren
einbezogen wurden.“ (EGMR, Urteil vom 02.06.2016
—23646/09, NZA 2016, 1519 [Juris Rdnr. 83]).

III. Absicherung und Portabilitdt von Urlaubsan-
spriichen

Die Wurzeln der Sozialkassen liegen schon in der
Weimarer Republik, die mit dem Urlaubsmarkensys-
tem fiir den Bau bereits damals ein iiberbetriebliches
Ansparmodell fiir Urlaubsanspriiche kannte. Das
von SOKA-BAU, UKB und SKB seit 1949 durchge-
fithrte Urlaubsverfahren ist angesichts von nach wie
vor mehr als 50% unterjdhriger Arbeitsverhéltnisse
der Bauleute als Folge hdaufigen Ortswechsels der
von den Betrieben zu leistenden Arbeit auch heute
noch hochst aktuell. Arbeitnehmer kénnen sich da-
rauf verlassen, dass sie ihren Urlaub auch bei haufi-
gen Arbeitgeberwechseln nehmen kénnen und die
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ihnen zustehende Urlaubsvergiitung erhalten. Damit
dient das allgemeinverbindliche Urlaubskassenver-
fahren der Sicherung eines zusammenhédngenden
Jahresurlaubs fiir alle Arbeitnehmer.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begrii-
Ben, dass das SokaSiG den Fortbestand dieser den
Besonderheiten der Bauwirtschaft Rechnung tragen-
den Regelung auf Basis des § 13 Abs. 2 BurlG si-
chert.

IV. Qualitativ hochwertige Ausbildung am Bau er-
halten

Mit dem 1976 ins Leben gerufenen vorbildlichen Be-
rufsbildungsverfahren tragen die Sozialkassen am
Bau dazu bei, flichendeckend qualitativ hochwertige
Ausbildungsplitze zur Verfiigung zu stellen und da-
mit den Fachkréftenachwuchs fiir die Bauwirtschaft
zu sichern. Eine seit langem iiberdurchschnittliche
Ausbildungsquote bestitigt die Effektivitdt des umla-
gefinanzierten Berufsbildungsverfahrens. Ausbil-
dungsbetriebe erhalten grofe Teile des an die Auszu-
bildenden gezahlten Lohns zuriick: im ersten Ausbil-
dungsjahr die Ausbildungsvergiitung fiir 10 Monate,
im zweiten Ausbildungsjahr fiir 6 Monate und im
dritten Ausbildungsjahr fiir einen Monat, jeweils zu-
ziiglich einer Pauschale von 20 v.H. fiir die vom
Ausbildungsbetrieb zu leistenden gesetzlichen Sozi-
alversicherungsbeitrdge. Insgesamt betrégt die Leis-
tungssumme pro Auszubildendem rund 30.000 Euro
aus. Davon profitieren besonders Auszubildende in
kleinen und kleinsten Ausbildungsbetrieben.

SOKA-BAU fordert mit rund 100 Mio. Euro jahrlich
die oft von den Handwerkskammern getragenen bun-
desweit rund 200 Ausbildungszentren; ihnen wiirde
ohne eine rasche Verabschiedung des Soka-SiG im
Falle einer moglichen Riickforderung dieser Forder-
mittel fiir mehrere Jahre der finanzielle Kollaps dro-
hen.

Aulerdem erbringen die Sozialpartner am Bau mit
dem millionenschweren Forderprogramm ,,Berufs-
start Bau“ einen wichtigen Beitrag zur Integration
und zum Zusammenhalt der Gesellschaft.

All diese Zukunftsleistungen werden mit dem Soka-
SiG nachhaltig und umfassend abgesichert; der DGB
und seine Mitgliedsgewerkschaften begriiien dies.

V. Stirkung der betrieblichen Altersversorgung

Gemeinsame Einrichtungen nach § 4 Abs. 2 TVG auf
Basis allgemeinverbindlicher Zusatzversorgungsta-
rifvertrdge haben Modellcharakter fiir die flichende-
ckende Verbreitung der betrieblichen Altersversor-
gung dort, wo besonders héufig Liicken bestehen.

Eine Starkung der betrieblichen Altersversorgung
iiber solche gemeinsame Einrichtungen gelingt ge-
rade fiir kleine Unternehmen mit einfachen, effizien-
ten und kostensicheren Losungen zu Gunsten der in
ihnen beschiftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer, die oft tiber ein geringes Einkommen und
schlechter abgesicherte Arbeitsverhiltnisse verfiigen.
Mit dem Entwurf des Betriebsrentenstarkungsgeset-
zes wird diese wichtige Rolle gemeinsamer Einrich-
tungen von Tarifvertragsparteien nochmals unterstri-
chen.

28

Bestes Beispiel hierfiir ist die jiingst zum 1.1.2016
bundesweit eingefiihrte, arbeitgeberfinanzierte kapi-
talgedeckte Tarifrente Bau, die neben dem kontinu-
ierlichen Aufbau einer iiberbetrieblichen Altersver-
sorgung fiir die Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer sicherstellt, dass jeder Auszubildende am Bau
schon von Anfang an individuelle und branchenweit
portable Rentenbausteine zum Aufbau einer betrieb-
lichen Altersversorgung erhalt.

Die ZVK gewihrt den Bauleuten arbeitgeberfinan-
zierte zusdtzliche Alters-, Erwerbsminderungs- und
Unfallrenten. Das iiberbetrieblich branchenweit aus-
gerichtete Zusatzrentensystem ermoglicht eine un-
problematische Mitnahme der Betriebsrentenansprii-
che von einem Arbeitgeber zum Néchsten. Es fallen
aufgrund der Allgemeinverbindlichkeit keine Provi-
sionskosten fiir Vertrieb an. Die ZVK weist als Non-
Profit-Organisation auch dariiber hinaus besonders
giinstige Kostenstrukturen auf, die attraktive Renten-
leistungen ermdglichen.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begrii-
Ben es auBerordentlich, dass die Bundesregierung
mit dem Soka-SiG die Rechtsgrundlage auch fiir die-
ses im Hinblick auf den demografischen Wandel und
die aktuelle Rentensituation hochst vorbildliche Zu-
satzrentensystem sichert und damit einen wichtigen
Impuls fiir die zukiinftige weitere Verbreitung und
Stdarkung der betrieblichen Altersversorgung leistet.

VI. Gemeinsame Einrichtungen als wichtiger Teil
des europiischen und deutschen Sozialmodells

Paritdtisch von den Sozialpartnern getragene Ein-
richtungen wie Urlaubskassen und Zusatzversor-
gungskassen sind ein wichtiger Teil des europdi-
schen Sozialmodells. Vergleichbare Einrichtungen
wie die ULAK zur Absicherung der Urlaubsansprii-
che der Bauarbeiter gibt es beispielsweise in Frank-
reich (,,Congés Intempéries BTP Union des Caisses
de France®), in Italien (,,Commissione nazionale pa-
ritetica per le Casse Edili“ — CNCE), in Osterreich
(,,Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse —
BUAK" und Belgien (,,Office Nationale de la Sé-
curité Sociale” — ONSS und ,,Office Patronal d'Orga-
nisation et Contréle des Régimes de Sécurité d'Exis-
tence” — OPOCQ).

Auch mit der ZVK vergleichbare, auf flaichenwirksa-
men Tarifvertrdgen basierende Zusatzversorgungs-
einrichtungen sind in anderen europédischen Lan-
dern weit verbreitet, z.B. in Frankreich die ,,Associa-
tion générale des institutions de retraite des cadres*
(agirc) und ,, Association pour le régime de retraite
complémentaire des salariés” (arrco) oder in Italien
die ,, Associazione Italiana per la Previdenza Com-
plementare” (Assoprevidenza).

Auch in Deutschland steht die Bauwirtschaft mit
diesem Regelungsmodell nicht allein: insgesamt 25
weitere gemeinsame Einrichtungen anderer Bran-
chen haben allgemeinverbindliche Tarifvertrédge als
Rechtsgrundlage fiir ihre Aufgaben.

Immer wieder sehen sich diese Einrichtungen recht-
lichen Angriffen ausgesetzt. Diese Einrichtungen
und die von ihnen durchgefiihrten Verfahren wur-
den aber von allen Gerichten sowohl fiir verfas-
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sungskonform als auch fiir unions- und konventions-
rechtskonform angesehen (vgl. BVerfG vom
24.05.1977, BVerfGE 44, 322; BVerfG vom
15.07.1980, BVerfGE 55, 7; EuGH vom 25.10.2001, C-
49/98 ,Finalarte”; EGMR vom 02.06.2016, 23646/09
,,Geotech Kancev“, NZA 2016, 1519). Das hat auch
das Bundesarbeitsgericht in seinen Beschliissen vom
21. September 2016 wiederholt festgestellt (BAG
vom 21.09.2016 - 10 ABR 33/15, Rn. 95ff.)

Die Sozialkassen der Bauwirtschaft sind mit diesen
vergleichbaren Einrichtungen auf vielfiltige Weise
verflochten: so bestehen beispielsweise Abkommen
der SOKA-BAU iiber die gegenseitige Anerkennung
und Freistellung mit den vergleichbaren Einrichtun-
gen in Frankreich, Ttalien, Osterreich und Belgien
(vgl. § 5 Ziff. 3 2. Halbsatz AEntG).

Auch gegeniiber anderen gemeinsamen Einrichtun-
gen in Deutschland selbst bestehen Regelungen tiber
die gegenseitige Anerkennung. Zum Beispiel sieht

§ 12 Abs. 2 Buchst. e) des Tarifvertrags iiber eine zu-
sédtzliche Altersversorgung im Baugewerbe vor, dass
Zeiten eines Ausbildungsverhdltnisses und Tatig-
keitszeiten in Betrieben, die von den gemeinsamen
Einrichtungen des Dachdeckerhandwerks, Maler-
und Lackiererhandwerks, Gertistbauhandwerks, der
Steine- und Erden-Industrie in Bayern sowie im
Steinmetz- und Steinbildhauerhandwerk erfasst
wurden, auch von der SOKA-BAU anerkannt wer-
den; wechselt ein Arbeitnehmer vom Bau in eine der
genannten Branchen, werden auch umgekehrt die
bei SOKA-BAU erworbenen Wartezeiten von den je-
weiligen Sozialkassen anerkannt.

Vor diesem Hintergrund halten es der DGB und
seine Mitgliedsgewerkschaften fiir umso dringlicher,
mit dem Sozialkassenverfahrensicherungsgesetz die
vom Bundesarbeitsgericht festgestellten formalen
Fehler nachhaltig und rasch zu heilen, um weitere
uniiberschaubare Verwerfungen zu Lasten der bei
Betrieben mit Sitz in Deutschland beschéftigten und
der auf Baustellen nach Deutschland entsandten Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer auch in den Be-
ziehungen der Sozialkasse zu vergleichbaren Ein-
richtungen auf europédischer und nationaler Ebene
zu vermeiden.

VII. SokaSiG - verfassungsrechtlich zulissig und
notwendig

e Auch das Bundesarbeitsgericht betont wiederholt
die materielle Unbedenklichkeit der Sozialkas-
senverfahren in verfassungs-, unions- und kon-
ventionsrechtlicher Hinsicht (vgl. BAG aaO).

e Es handelt sich keinesfalls um ein unzuléssiges
Einzelfallgesetz, da bereits aus dem Gesetz deut-
lich wird, dass neben den in Wiesbaden anséssi-
gen beiden gemeinsamen Einrichtungen ULAK
und ZVK auch die in Miinchen anséssige UKB
und die in Berlin anséssige SKB erfasst werden.
AuBlerdem regelt das SokaSiG unmittelbar die
Anspriiche der von der Unwirksamkeitserkldrung
des Bundesarbeitsgerichts betroffener rund
825.000 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer,
der mehr als 35.000 Auszubildenden, der rund
370.000 Rentnerinnen und Rentner sowie deren
Hinterbliebenen; hinzu kommen die Rechtsbezie-
hungen zwischen SOKA-BAU und den rund

80.000 Baubetrieben sowie zwischen SOKA-BAU
und den mehr als 200 Ausbildungszentren.

e Eine ggf. anzunehmende ,,echte Riickwirkung®
ist jedenfalls verfassungsrechtlich gerechtfertigt,
da die durch die Beschliisse des Bundesarbeits-
gerichts vom 21.09.2016 hervorgerufene unklare
Rechtslage zu einem Zustand der Rechtsunsi-
cherheit in einer Vielzahl von Rechtsverhéltnis-
sen fiihrt. Ein nur irgendwie gefestigtes und da-
mit schutzwiirdiges Vertrauen in die Rechtsun-
wirksamkeit der AVE ist innerhalb des kurzen
Zeitraums zwischen Verkiindung der Beschliisse
am 21. September 2016 und der ersten Lesung
des SokaSiG im Bundestag am 15. Dezember
2016 nicht erwachsen. Gegen ein schutzwiirdiges
Vertrauen der von den Beschliissen des Bundes-
arbeitsgerichts potentiell begiinstigten Aulensei-
terarbeitgeber spricht auch, dass das Bundesar-
beitsgericht ausdriicklich nicht iiber das Beste-
hen oder den Umfang von Riickforderungsan-
spriichen entschieden hat.

e Vielmehr ist das gewachsene und gefestigte Ver-
trauen von Millionen Bauleuten, Auszubilden-
den, Rentnerinnen und Rentnern und deren Hin-
terbliebenen in die jahrzehntelang unbeanstan-
dete Staatspraxis bei der Erteilung der Allge-
meinverbindlicherkldrungen der Sozialkassenta-
rifvertrdge und damit gleichfalls in die Leistungs-
fahigkeit dieses besonderen Zweiges des deut-
schen Sozialversicherungssystems zu beriicksich-
tigen. Gleichermalen zu beriicksichtigen ist das
berechtigte Vertrauen in die Wirksamkeit der
AVE der vielen von méglichen Riickforderungs-
anspriichen betroffenen Ausbildungsbetriebe, die
von SOKA-BAU deutlich héhere Erstattungen er-
halten haben als sie Beitrdge geleistet haben. Das
gilt auch fiir die bundesweit rund 200 Ausbil-
dungszentren, die sich erheblichen Riickforde-
rungsanspriichen der von SOKA-BAU in den ver-
gangenen rund 10 Jahren geleisteten tarifvertrag-
lichen Fordermittel ausgesetzt sehen konnten.

e Mit der Aufnahme der sogenannten ,,GroBen Ein-
schrankungsklausel” in das Gesetz stellt das So-
kaSiG sicher, dass jeder Betrieb, der bereits zuvor
von der Teilnahme an den Sozialkassenverfahren
befreit war, auch weiterhin nicht teilnahmever-
pflichtet ist. Das beglinstigt insbesondere die Be-
triebe des sogenannten ,,Ausbaugewerbes“ wie
zum Beispiel Betriebe des Elektrohandwerks, des
Schreiner- und Tischlerhandwerks, des Hei-
zungs-Klima-Sanitdrhandwerks und des Metall-
handwerks insofern, als die in der Vergangenheit
tarifautonom zwischen den jeweiligen Tarifver-
tragsparteien mit den Sozialpartnern am Bau im
Rahmen von ,,Verbdndevereinbarungen” gefun-
denen , Friedenslinien“ vollstdndig und umfas-
send beriicksichtigt werden.

VIIIL.Fazit

Das Sozialkassenverfahrensicherungsgesetz ist ver-
fassungsrechtlich nicht nur zulédssig, es ist aus sozi-
alstaatlicher Sicht geradezu geboten, das Gesetz so
schnell wie moglich zu verabschieden.

Die Sozialkassenverfahren am Bau bilden die Grund-
lage fiir vielfdltige Anspriiche der Beschiftigten am
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Bau und haben eine hohe sozialpolitische Bedeu-
tung. Es geht dabei insbesondere um die Zusatzrente
der Beschiftigten am Bau, um die Ausbildung des
Nachwuchses, um die Urlaubsanspriiche der ge-
werblichen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
und um die Urlaubsanspriiche der auf Baustellen
nach Deutschland entsandten Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer.

Die sozialpolitisch wiinschenswerten gemeinsamen
Einrichtungen werden durch sachnahe Tarifpartner
inhaltlich gestaltet und mit Hilfe der AVE in ihrer

Geltungskraft auf alle Beschiftigten und Betriebe er-
streckt. Die sorgt im Ergebnis fiir eine institutionali-
sierte, tarifautonome Durchsetzung von Tarifvertra-
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gen. Das ist gerade in Branchen mit ,, prekéren” Ar-
beitsbedingungen, die am Bau geprégt sind von
nicht-stationédren Produktionsstétten, groBer Witte-
rungsabhéingigkeit oder Arbeitsverhéltnissen von
héufig nur kurzer, oft unterjdhriger Dauer und dar-
aus resultierenden vielfachen Arbeitgeberwechseln
fiir die soziale Absicherung der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer besonders wichtig.

SchlieBlich geht es um einen bedeutenden Zweig
des europédischen Sozialmodells, die Elemente be-
sonderer Solidaritdt aufweisen, einen wichtigen Bei-
trag zur Bekdmpfung von Schwarzarbeit im Zusam-
menhang mit Entsendungen leisten und damit ge-
rade in hochmobilen, kleinteilig aufgestellten Bran-
chen besonders bedeutsam sind.



Ausschussdrucksache 18(11)902

Ausschuss fiir Arbeit und Soziales

DEUTSCHER BUNDESTAG
Ausschuss fiir

Arbeit und Soziales

18. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Ausschussdrucksache 18(11)893

19. Januar 2017

zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstidndigen in Berlin am 23. Januar 2017 zum

Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD
Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung der Sozialkassenverfahren im Baugewerbe
(Sozialkassenverfahrenssicherungsgesetz — SokaSiG) - BT-Drucksache 18/10631

Industriegewerkschaft Bauen-Agrar-Umwelt (IG BAU)

Zusammenfassende Stellungnahme

Die IG BAU unterstiitzt den Gesetzesentwurf un-
eingeschréankt.

Das Gesetz muss schnellstmoglich verabschiedet
werden, um

die durch die beiden BAG-Urteile vom
21.09.2017 entstandene Existenzbedrohung fiir
die Sozialkassen des Baugewerbes aufgrund des
riickwirkenden Wegfalls der Allgemeinverbindli-
cherkldarungen (AVE) seit 2006 zu beseitigen.

Damit werden zugleich méglicherweise schwer-
wiegende Folgen u.a. fiir die

- iiber 1 Million Leistungsbezieher von bzw. An-
wirter auf zusétzliche Altersbeziige aus der
SOKA Bau und deren ehemalige oder jetzige Be-
schéftigungsbetriebe

- ausbildenden Betriebe und iiberbetriebliche
Ausbildungszentren der Bauwirtschaft

- die Urlaubsvergiitungs- und Erstattungsansprii-
che hunderttausender Baubeschiftigter und
zehntausender Urlaub gewidhrender Baubetriebe
abgewendet.

Solche schwerwiegenden Folgen kénnten sich
bei einer Nichtverabschiedung des Gesetzes erge-
ben, weil dann mdoglicherweise ein erheblicher
Teil der jeweils gezahlten Beitrdge und in der
Folge auch der von der SOKA gewéhrten Leis-
tungen ab 2006 riickabgewickelt werden miiss-
ten.

In vielen Féllen wiirde dabei ein rechtliches
Chaos und eine haufig verworrene Rechtslage
entstehen, weil Beitragszahler, Anspruchsberech-
tigte, Leistungsempfianger und Anspruch gewih-
rende Betriebe nicht identisch waren.
Beispielsweise konnten nicht tarifgebundene Be-
triebe versuchen, die von ihnen zur Abgeltung
des individuellen, anteiligen Urlaubsanspruches
ihrer Beschiftigten gezahlten Urlaubsbeitréige

von der Sozialkasse seit 2006 zuriickerstattet zu
bekommen. Dies, obwohl sie den Beschiftigten
eigentlich anteilig Urlaub und Urlaubsgeld ge-
schuldet hitten, den sie aber weder gewidhrt noch
ausgezahlt haben.

Gleichzeitig miisste dann der Betrieb, der tat-
sdchlich den gesamten Urlaub und Urlaubsgeld
gewdhrt hatte, damit rechnen, nun erhebliche
Teile der ihm von der SOKA erstatteten Urlaubs-
verglitung zuriickzahlen zu miissen, obwohl ihm
Kosten in gleicher Hohe entstanden waren. Und
dies iiber zehn Jahre. Eine Insolvenzwelle unter
ihnen wére die Folge, wihrend die eigentlichen
Urlaubschuldner einen véllig ungerechtfertigten
Extragewinn zu deren Lasten verbuchen konnten.

Die gleiche Gefahr besteht, wenn die Ausbil-
dungsbetriebe (etwa 20 % der Branche) sowie die
etwa 200 tiberbetrieblichen Ausbildungszentren
der Bauwirtschaft die von der SOKA fiir Ausbil-
dungszwecke und Ausbildungsvergiitungen emp-
fangenen Leistungen zuriickzahlen miissten, um
damit den 80% nicht ausbildenden Betrieben
ihre Beitrédge fiir die Berufsausbildung zuriick-
zahlen zu kénnen.

Erst recht droht eine fiir die Betroffenen vollig
unhaltbare und fiir die &ffentliche Hand teilweise
sehr kostentrdchtige Situation (plétzlicher
Grundsicherungsbedarf in Féllen niedriger ge-
setzlicher Renten), wenn Zusatzversorgungsan-
spriiche gekiirzt werden miissten oder ihre
Grundlage sogar ganz entfallen wiirde.

Die Sozialkassen des Baugewerbes sind nicht
profitorientiert und erfiillen in vielen Teilen ih-
rer Tatigkeit Zwecke des Gemeinwohls, wie das
BVerfG bereits vor Jahrzehnten und selbst das
BAG zuletzt festgestellt haben. Ohne sie und die
von ihnen durchgefiihrten Ausgleichsverfahren
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waren nicht nur Zusatzrenten und eine tatséchli-
che und zusammenhéngende Urlaubsgewdhrung
fiir viele Beschaftigte in der Bauwirtschaft vollig
unerreichbar.

Ein Untergang der Sozialkassen am Bau und der
dadurch ausgeldste Vertrauensschwund in Bezug
auf das staatliche Handeln hétte gravierende
wirtschaftliche und soziale Folgen fiir einen rele-
vanten Teil unserer Volkswirtschaft und unserer
Gesellschaft. Fiir die Tarifbindung am Bau und
innovative Ansétze in der Tarifpolitik insgesamt
wire er verheerend. Politische wie volkswirt-
schaftlichen Folgen wiren aber weit dariiber hin-
aus fatal, wenn die Leistungsfdhigkeit und sogar
Existenz der groften regulierten Pensionskasse
in der Bundesrepublik Deutschland durch - noch
dazu mit staatlichem Handeln begriindete - Ge-
richtsurteile infrage gestellt werden konnte, ohne
dass dieser Entwicklung mit gesetzgeberischen
MaBnahmen begegnet wiirde.

Die Bundesrepublik rettet nicht nur die SOKA,
sondern teilweise auch sich selbst, wenn sie eine
solche staatskrisenhafte Entwicklung nicht zu-
lasst.

Die aktuelle Bedrohungssituation haben die
SOKA BAU selbst, die Bezieher ihrer Leistungen
und die SOKA-tragenden Tarifparteien des Bau-
gewerbes weder verschuldet noch zu verantwor-
ten.

Insbesondere konnen sie nicht fiir die vom BAG
geriigten und tragenden Griinde seiner Urteile
wie die - nach Ansicht des Gerichtes - fehlenden
Ministerbefassungen, unzureichenden statisti-
schen Grundlagen und staatlichen Priifvorgidnge
vor der jeweiligen AVE in die Verantwortung ge-
nommen werden.

Sie konnten und mussten sich vielmehr nach den
jeweiligen AVE darauf verlassen, dass diese
staatlichen Vorgédnge rechtsgiiltig waren und mit
der Veroffentlichung im Bundesgesetzblatt gal-
ten. Deshalb handelt es sich beim SOKA-SiG
auch nicht um die Zerstérung eines Vertrauens
der zahlungsunwilligen Beitragsschuldner. Im
Gegenteil handelt es sich beim SOKA-SiG um
eine Bestdtigung des gewachsenen und bis zum
BAG-Urteil unerschiitterten Vertrauens der Bei-
tragszahler, Leistungsempfanger, durchfiihren-
den Sozialkassen und tarifschlieBenden Bautarif-
parteien in die RechtméBigkeit seit nahezu 70
Jahren weitgehend unverdndert durchgefiihrter
staatlicher AVE der Sozialkassentarife am Bau.
Dieses Vertrauen bestand nicht zuletzt, weil die
SOKA-Rechtsgrundlagen immer wieder von
hochsten Gerichten wie zuletzt dem EuGHMR,
dem BVerfG, den Verwaltungsgerichten und dem
BAG in fritherer Zeiten inzidenter gepriift und
fiir rechtmébBig erklart worden waren. Erst der 10.
Senat des BAG hat dann im Jahre 2016 herausge-
funden, dass — jedenfalls nach seiner Ansicht -
schon immer alles falsch war, ohne dass die an-
deren Richterkollegen das aber bisher bemerkt
hatten.

Auf diese, nach vielen stets anderslautenden Ur-
teilen anderer Gerichte unwahrscheinliche Er-
kenntnisleistung des 10. Senats des BAG kénnen

sich andererseits die Kldger gegen die AVE seit
2006 nicht verlassen haben, denn sie war fiir nie-
mand vorhersehbar. Die kurze Spanne zwischen
den tiberraschenden Urteilen im September und
dem Bekanntwerden der SOKA-SiG-Absicht der
Regierungsparteien kann schon deshalb nicht
ausgereicht haben, um ein gefestigtes Vertrauen
in die Realisierbarkeit von evt. Riickforderungs-
anspriichen bei ihnen zu erzeugen, da das BAG
in seinen Entscheidungen vom 21.9.2016 die
Frage von Riickforderungsanspriichen iiberhaupt
nicht entschieden, sondern sie ausdriicklich of-
fen gelassen hat. Es gibt daher kein gerechtfertig-
tes Vertrauen in Riickforderungsanspriiche gegen
die SOKA Bau seit 2006, das nun durch das
SOKA-SiG zerstort wiirde. Von einer Enteignung
der Kléger gegen die AVE kann daher keine Rede
sein. Gegenstand der Klagen beim BAG waren
die AVE selbst, nicht die Sozialkassentarife
selbst. Das SOKA-SiG erklért nun nicht etwa die
Kritik des BAG an den vom Urteil betroffenen
AVE dieser Tarife oder die Urteile selbst fiir Null
und nichtig, sondern stellt per Gesetz eine an-
dere Mdglichkeit der allgemeinen und verbindli-
chen Anwendung fiir die betroffenen Sozialkas-
sentarife und die SOKA bereit, ohne den materi-
ellen Gehalt der Sozialkassentarife zu verdndern.
Insofern bedeutet das SOKA-SiG materiell fiir die
Kldger und alle iibrigen Beteiligten nichts Neues

Es liegt gleichfalls nicht in der Verantwortungs-
sphére der Tarifparteien, wenn der Gesetzgeber
zwar ansatzweise den Wirkungszeitpunkt bei
Riicknahme der AVE durch das Ministerium
(Riicknahme wird wirksam mit 6ffentlicher Be-
kanntmachung) bzw. bei Ablauf eines AVE-Tari-
fes geregelt hat, jedoch die rechtlichen Folgen
der nachtréglichen gerichtlichen Feststellung der
Unwirksambkeit einer AVE auch bei langst abge-
laufenen Tarifvertrdgen mit Mehrecksverhéltnis-
sen ungeregelt gelassen hat, so dass das BAG zu
einer riickwirkenden Unwirksamkeit fiir diesen
Fall kommen konnte. Auch hierbei handelt es
sich um eine verworrene Rechtslage, die eines,
die moglichen Milliardenschdden heilenden,
riickwirkenden Eingriffes des Gesetzgebers be-
darf. Dies ist auch notwendig, um Folgeschédden
fiir den Staat abzuwenden, die in vielfaltiger
Form, z.B. durch Masseninsolvenzen von leis-
tungsempfangenden Betrieben, durch sonst un-
notige Inanspruchnahme staatlicher Sozialleis-
tungen aufgrund Grundsicherungsbediirftigkeit
nach Wegfall von Zusatzrentenanspriiche oder
durch Arbeitslosen- und Insolvenzgeldbedarf,
durch Geltendmachung von Schadenersatzan-
spriichen aus Staatshaftung durch Geschédigte
und allein schon durch den Aufwand fiir unzah-
lige Gerichtsverfahren in diesem Zusammenhang
moglicherweise eintreten konnten.

Ferner muss bedacht werden, dass die Rechts-
pflege teilweise zum Stillstand kommen wiirde,
wenn viele zehntausend Klagen auf Beitragsriick-
gewdhr, Leistungsriickforderung usw. anhéngig
wiirden, um die Riickabwicklung eines seit lan-
gem laufenden Systems mit Mehrecksbeziehun-
gen rechtlich zu kldren. Durch das SOKA-SiG
wird indirekt auch die Leistungsfihigkeit vieler
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anderer, auf AVE-Tarifen beruhender Sozialkas-
sen und Versorgungseinrichtungen gesichert oder
wieder hergestellt, da damit zugleich die Unsi-
cherheit vieler Instanzrichter beseitigt sind, die
momentan héufig noch Beitragsklagen trotz teil-
weise abweichender Tatbestdnde vorsorglich aus-
setzen, solange ihnen die mdglichen Folgen der
BAG-Urteile unklar sind.

- Demgegeniiber sind die egoistischen Interessen
der wenigen eigentlich beitragspflichtiger, aber
zahlungsunwilliger Betriebe zu vernachlédssigen.

- Durch das SOKA-SiG wird der Zustand wieder
hergestellt, der seit 2006 materiell bereits galt.
Die Interessen einiger Arbeitgeberverbénde des
Bauausbaugewerbes an einer kiinftigen Ausdeh-
nung oder Erhaltung ihrer Zustdndigkeitsberei-
che zulasten des Bauhauptgewerbes durch Ent-
fall der SOKA-Pflichtigkeit fiir Teilbereiche kon-
nen daher nicht rechtfertigen, durch Verzicht auf
das SOKA-SiG das beschriebene rechtliche und
tatsdchliche Chaos eintreten zu lassen, zumal
eine Regelung in ihrem Sinne zum Zeitpunkt des
Erlasses des Gesetzes entweder bereits erfolgt
sein wird oder unmittelbar bevorsteht. Es ist be-
reits eine Einladung zu einem Einigungsgespréach
im unmittelbaren Umfeld der Anh6rung unter-
wegs. Dieses in die Zukunft gerichtete Interesse
einiger Ausbauverbande darf aber nicht dazu
fithren, bisherige Abgrenzungen, Beitragspflich-
ten und Leistungsanspriiche durch Anderungen
im SOKA-SiG-Entwurf riickwirkend zu verin-
dern, weil dies zum nachtrédglichen Wegfall von
Anwartschaftszeiten und der ganzen Anspruchs-
grundlage fiir viele Beschiftigte fiihren konnte.
Fir die abgelaufenen und laufenden Sozialkas-
sentarife muss es daher bei der jeweiligen, unter
Moderation der BDA gefundenen Abgrenzung in
Form der ,,GroBlen Einschrankungsklausel” blei-
ben.

- Beim SOKA-SiG handelt es sich nicht um ein
Einzelfallgesetz. Geregelt werden vielmehr die
Rechtsgrundlagen fiir Hunderttausende oder so-
gar Millionen Anspriiche unterschiedlichster Art
gegen und von Dritten, auch untereinander,
wenngleich die Sozial- und Urlaubskassen der
Bauwirtschaft dafiir die durchfithrenden Einrich-
tungen sind.

Ausfiihrliche Langfassung zum Hintergrund und zu
Teilaspekten:

I. Allgemeine Bewertung

Die Industriegewerkschaft Bauen-Agrar-Umwelt un-
terstiitzt den Gesetzentwurf zum Sozialkassenverfah-
rensicherungsgesetz uneingeschrankt.

Das Gesetz muss so schnell wie moglich verabschie-
det werden, um den Bestand der Sozialkassen der
Bauwirtschaft zu sichern, eine Gefahrdung von An-
spriichen von Millionen von Bauleuten, Alters- und
Erwerbsminderungsrentnern, Witwen und Witwern
sowie der Auszubildenden auszuschlieBen und die
gute Konjunktur am Bau nicht abzuwiirgen.

Der Gesetzentwurf ist erforderlich geworden, weil
das Bundesarbeitsgericht am 21. September 2016 in
zwei liberraschenden Beschliissen aus formalen

Griinden auf die Unwirksamkeit von Allgemeinver-
bindlicherkldrungen des Tarifvertrags {iber das Sozi-
alkassenverfahren im Baugewerbe aus den Jahren
2008, 2010 und 2014 erkannt hat (vgl. BAG 21. Sep-
tember 2016, 10 ABR 33/15 und 10 ABR 48/15).
Diese Beschliisse des Bundesarbeitsgerichts sind ge-
eignet, die Sozialkassen in ihrer Existenz zu geféhr-
den.

Zur Sicherung der Zukunft der Sozialkassenverfah-
ren stellt das Gesetz den Rechtszustand unverdndert
wieder her, wie er vor den Beschliissen des Bundes-
arbeitsgerichts vor dem 21. September 2016 jeweils
auf Basis der allgemeinverbindlichen Tarifvertrige
bestanden hat. Damit wird das berechtigte und ge-
wachsene Vertrauen der Bauleute, der Baubetriebe
und der Ausbildungszentren in die RechtméaBigkeit
staatlichen Handelns wieder hergestellt.

Indem das Gesetz auch die sogenannte ,,Grof3e Ein-
schrankungsklausel”, die weitreichende Ausnahmen
fiir angrenzende Branchen regelt, in ihrer weitesten
Fassung 1:1 {ibernimmt, besteht gleichzeitig auch
keine Gefahr, dass Betriebe von den Sozialkassenver-
fahren neu erfasst werden.

Die von den Sozialkassen durchgefiihrten Verfahren
erfiillen seit Jahrzehnten eine fiir die Branche her-
ausgehobene sozialpolitische Funktion und sind
Grundlage fiir vielfédltige Anspriiche der Beschaftig-
ten, Betriebe und Ausbildungszentren im Bauge-
werbe. Neben dem Bundesverfassungsgericht, dem
Européischen Gerichtshof und dem Europdischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte hat selbst das Bun-
desarbeitsgericht in seinen Beschliissen vom 21.
September 2016 bestétigt, dass keine ernsthaften
Zweifel an der RechtmaBigkeit und der sozialpoliti-
schen Bedeutung der materiellen Inhalte der Sozial-
kassenverfahren bestehen. Die Verfahren sind auf
eine branchenweite Anwendbarkeit angewiesen, wie
sie die Allgemeinverbindlichkeit bislang vermitteln
konnte.

Es geht insbesondere um den Bestand der Urlaubs-
und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft (ULAK),
die die Urlaubsanspriiche der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer sowie eine hochwertige Berufs-
ausbildung sicherstellt. Zum anderen geht es um die
Zusatzversorgungskasse AG (ZVK), die mit der Ren-
tenbeihilfe einen Ausgleich fiir strukturbedingte
Nachteile bei der Altersversorgung im Baugewerbe
schafft. Mit der zum 1. Januar 2016 eingefiihrten

, Tarifrente Bau*“ auf Basis eines allgemeinverbindli-
chen Tarifvertrags (Tarifvertrag iiber ein zusatzliche
Altersversorgung im Baugewerbe — TV TZA) fiir eine
Starkung der betrieblichen Altersversorgung gerade
in den vielen kleinen und kleinsten Baubetrieben
sorgt. Jeder Auszubildende und Arbeitnehmer am
Bau erhilt vom ersten Tag der Beschiftigung einen
individuellen kapitalgedeckten Rentenbaustein, der
wegen der AVE branchenweit portabel ist.

GleichermaBen sichert das Gesetz den Fortbestand
der beiden regionalen Kassen in Berlin (Sozialkasse
des Berliner Baugewerbes - SKB) und Miinchen (Ge-
meinniitzige Urlaubskasse er Bayerischen Bauwirt-
schaft — UKB), die fiir ihren jeweiligen Zustdndig-
keitsbereich das Urlaubskassenverfahren durchfiih-
ren.
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Es geht aber auch um den Bestand der seit Jahrzehn-
ten gewachsenen vorbildlichen Sozialpartnerschaft
am Bau und schwerwiegende negative wirtschaftli-
che und konjunkturellen Folgen der Beschliisse des
Bundesarbeitsgerichts vom 21. September 2016 weit
iiber den Bau hinaus.

Auch die zentrale Rolle der Sozialkassen der Bau-
wirtschaft als wichtiger Partner der Finanzkontrolle
Schwarzarbeit des Zolls bei der Bekdmpfung illega-
ler Beschiftigung und Schwarzarbeit am Bau steht
auf dem Spiel, ebenso wie die Rolle der von SOKA-
BAU fiir die Bundesagentur fiir Arbeit durchgefiihrte
Einzug der Winterbeschéftigungsumlage zur Finan-
zierung der Leistungen des Saison-Kurzarbeitergel-
des (Saison-KUG).

Alternative Regelungsmdglichkeiten, die die negati-
ven Folgen der Beschliisse des Bundesarbeitsgerichts
ausschlieBen, gibt es nicht.

All das zusammengenommen koénnte auch die aktu-
ell hervorragende Baukonjunktur abwiirgen mit mas-
siven negativen wirtschaftlichen Folgen weit iiber
die Bauwirtschaft hinaus; und das wiirde zu Arbeits-
platzverlusten fithren und den seit mehr als einem
Jahrzehnt erstmals zu verzeichnenden Beschéfti-
gungszuwachs am Bau gefdhrden.

II. Millionen Bauleute auch in Zukunft sozial absi-
chern

Das Gesetz gewihrleistet nach unserer Auffassung
die umfassende Sicherung der individuellen An-
spriiche von Millionen Bauleuten, die ansonsten
massiv gefdhrdet wiren. Die nach den Beschliissen
des Bundesarbeitsgerichts vom 21. September 2016
bestehende groBe Rechtsunsicherheit muss so
schnell wie moglich zu Gunsten der Betroffenen be-
seitigt werden.

Es geht unmittelbar um sédmtliche iiber die Sozial-
kasse abgewickelten Anspriiche der Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer, unabhéngig davon ob sie
selbst tarifgebunden oder bei tarifgebundenen Ar-
beitgebern beschéftigt sind. Betroffen sind insgesamt
rund 700.000 Bauleute, mehr als 35.000 Auszubil-
dende und rund 370.000 Rentnerinnen und Rentner.

Hinzu kommen rund 100.000 auf Baustellen nach
Deutschland entsandte Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer. Fiir diese hat die Sicherung ihrer Ur-
laubsanspriiche auf Grundlage der allgemeinver-
bindlichen und durch das Arbeitnehmer-Entsende-
gesetz international erstreckten Urlaubskassentarif-
vertrdge eine besonders grofe Bedeutung.

II1. Die Sozialkassenverfahren am Bau

Die Durchfiihrung dieser sozialpolitisch bedeuten-
den Sozialkassenverfahren ist ohne die Einbezie-
hung aller Betriebe des Baugewerbes — bislang und
nach dem Gesetz auch zukiinftig wieder kraft Allge-
meinverbindlicherkldrung - nicht moglich, da die
branchenweit ausgerichteten Regelungen mit Ele-
menten besonderer Solidaritdt nach allgemeiner Gel-
tung streben. Sie sehen die im Folgenden nédher be-
schriebene Leistungen vor, die ein einzelner Arbeit-
geber allein in der Regel nicht zu erbringen in der
Lage wire; das setzt eine solidarische gleichméaBige
Lastentragung durch alle Arbeitgeber voraus.
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1. Absicherung und Portabilitit von Urlaubsansprii-
chen

Die Wurzeln der Sozialkassen liegen schon in der
Weimarer Republik, die mit dem Urlaubsmarkensys-
tem fiir den Bau bereits damals ein iiberbetriebliches
Ansparmodell fiir Urlaubsanspriiche kannte. Das
von SOKA-BAU, UKB und SKB seit 1949 durchge-
fiihrte Urlaubsverfahren ist angesichts von nach wie
vor mehr als 50% unterjdhriger Arbeitsverhaltnisse
der gewerblichen Bauleute als Folge hdufigen Orts-
wechsels der von den Betrieben zu leistenden Arbeit
auch heute noch hochst aktuell. Arbeitnehmer kon-
nen sich darauf verlassen, dass sie ihren Urlaub
auch bei hdufigen Arbeitgeberwechseln nehmen
kénnen und die ihnen zustehende Urlaubsvergiitung
erhalten. Damit dient das allgemeinverbindliche Ur-
laubskassenverfahren der Sicherung eines zusam-
menhédngenden Jahresurlaubs fiir alle Arbeitnehmer.

Das Urlaubsverfahren sei an einem typischen Bei-
spiel erldutert:

Ein Maurer ist seit Mérz bei einem (durchschnittli-
chen) Bauunternehmen mit 10 Beschiftigten ange-
stellt; nachdem eine der beiden wohnortnahen Bau-
stellen des Unternehmens im Juli abgeschlossen ist
und eine Weiterbeschéftigung bei demselben Unter-
nehmer nur mit einer tdglichen Pendelzeit von 3
Stunden méglich wire, wechselt der Maurer auf die
noch nicht abgeschlossene Baustelle eines anderen
Unternehmers im selben Baugebiet. Da sein erster
Arbeitgeber die Urlaubsvergiitung und das zusétzli-
che Urlaubsgeld des Maurers bereits durch entspre-
chende Beitragszahlungen an die ULAK finanziert
hat, kann der Maurer im November nach Abschluss
auch der zweiten Baustelle seinen Jahresurlaub in-
klusive des von Mirz bis Juli beim Vorarbeitgeber er-
worbenen Urlaubs antreten, ohne dass sein neuer
Arbeitgeber mit dieser Ubertragung des Urlaubs fi-
nanziell belastet ist.

Wir begriilen, dass das SokaSiG den Fortbestand
dieser den Besonderheiten der Bauwirtschaft Rech-
nung tragenden Urlaubsregelung auf Basis des § 13
Abs. 2 BurlG sichert.

2. Qualitativ hochwertige Ausbildung am Bau erhal-
ten

Mit dem 1976 ins Leben gerufenen vorbildlichen Be-
rufsbildungsverfahren tragen die Sozialkassen am
Bau dazu bei, flichendeckend qualitativ hochwertige
Ausbildungspldtze zur Verfiigung zu stellen und da-
mit den Fachkriftenachwuchs fiir die Bauwirtschaft
zu sichern. Eine seit langem tiberdurchschnittliche
Ausbildungsquote bestitigt die Effektivitit des umla-
gefinanzierten Berufsbildungsverfahrens.

Ausbildungsbetriebe erhalten groBe Teile des an die
Auszubildenden gezahlten Lohns zuriick: im ersten
Ausbildungsjahr die Ausbildungsvergiitung fiir 10
Monate, im zweiten Ausbildungsjahr fiir 6 Monate
und im dritten Ausbildungsjahr fiir einen Monat, je-
weils zuziiglich einer Pauschale von 20 v.H. fiir die
vom Ausbildungsbetrieb zu leistenden gesetzlichen
Sozialversicherungsbeitridge. Allein die Erstattung
der Ausbildungsvergiitung an die Ausbildungsbe-
triebe macht pro Auszubildendem bis zu 17.000
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Euro aus. Davon profitieren besonders Auszubil-
dende in kleinen und kleinsten Ausbildungsbetrie-
ben.

Dariiber hinaus trdgt SOKA-BAU auch zu einem gro-
Ben Teil die Kosten fiir die {iberbetriebliche Ausbil-
dung in den mehr als 200 Ausbildungszentren, die
ggf. fiir diese Ausbildungszeiten notwendige Unter-
bringung in Internaten sowie die den Auszubilden-
den entstehenden Fahrtkosten mit rund 100 Mio.
Euro jahrlich

Gerade den Ausbildungszentren wiirde ohne eine ra-
sche Verabschiedung des Soka-SiG im Falle einer
moglichen Riickforderung dieser Férdermittel fiir
mehrere Jahre der finanzielle Kollaps drohen.

Aulerdem erbringen die Sozialpartner am Bau mit
dem millionenschweren Férderprogramm ,,Berufs-
start Bau“ einen wichtigen Beitrag zur Integration
und zum Zusammenhalt der Gesellschaft.

All diese Zukunftsleistungen werden mit dem Soka-
SiG nachhaltig und umfassend abgesichert.

3. Stirkung der betrieblichen Altersversorgung

Gemeinsame Einrichtungen nach § 4 Abs. 2 TVG auf
Basis allgemeinverbindlicher Zusatzversorgungsta-
rifvertrdge haben Modellcharakter fiir die flichende-
ckende Verbreitung der betrieblichen Altersversor-
gung besonders dort, wo hédufig Liicken bestehen.

Eine Stdarkung der betrieblichen Altersversorgung
liber solche gemeinsame Einrichtungen gelingt ge-
rade fiir kleine Unternehmen mit einfachen, effizien-
ten und kostensicheren Lésungen zu Gunsten der in
solchen Klein- und Kleinstunternehmen beschaftig-
ten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die oft
iiber ein geringes Einkommen und schlechter abgesi-
cherte Arbeitsverhiltnisse verfiigen. Mit dem Ent-
wurf des Betriebsrentenstarkungsgesetzes wird diese
wichtige Rolle gemeinsamer Einrichtungen von Ta-
rifvertragsparteien nochmals unterstrichen.

Bestes Beispiel hierfiir ist die jiingst zum 1.1.2016
bundesweit eingefiihrte, arbeitgeberfinanzierte kapi-
talgedeckte Tarifrente Bau, die neben dem kontinu-
ierlichen Aufbau einer iiberbetrieblichen Altersver-
sorgung fiir die Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer sicher-stellt, dass jeder Auszubildende am Bau
schon von Anfang an individuelle und branchenweit
portable Rentenbausteine zum Aufbau einer betrieb-
lichen Altersversorgung erhalt.

Die ZVK gewihrt den Bauleuten arbeitgeberfinan-
zierte zusétzliche Alters-, Erwerbsminderungs- und
Unfallrenten und ihren Hinterbliebenen ein Sterbe-
geld von bis zu 8.000 Euro. Das iiberbetrieblich bran-
chenweit ausgerichtete Zusatzrentensystem ermdg-
licht eine unproblematische Mitnahme der Betriebs-
rentenanspriiche von einem Arbeitgeber zum Néchs-
ten. Es fallen aufgrund der Allgemeinverbindlichkeit
keine Provisionskosten fiir Vertrieb an. Die ZVK
weist als Non-Profit-Organisation auch dariiber hin-
aus besonders giinstige Kostenstrukturen auf, die at-
traktive Rentenleistungen ermdglichen.

Wir begriilen es auBerordentlich, dass die Bundesre-
gierung mit dem Soka-SiG die Rechtsgrundlage auch
fiir dieses im Hinblick auf die aktuelle Rentensitua-

tion héchst aktuelle und vorbildliche Zusatzrenten-
system sichert und damit einen wichtigen Impuls fiir
die zukiinftige weitere Verbreitung und Starkung der
betrieblichen Altersversorgung leistet.

4. SOKA-BAU als Partner zur Bekdampfung illegaler
Beschiiftigung und Schwarzarbeit

Mit der Erstreckung des Urlaubskassenverfahrens
auf Entsendebetriebe mit Sitz auBerhalb Deutsch-
lands sichert SOKA-BAU in erster Linie die Urlaubs-
anspriiche der rund 100.000 auf Baustellen nach
Deutschland entsandten Bauleute. Dariiber hinaus
leistet SOKA-BAU im Rahmen des sogenannten So-
zialdatenverbandes nach dem Sozialgesetzbuch ei-
nen wichtigen Beitrag fiir die effektive Bekdmpfung
von illegaler Beschaftigung und Schwarzarbeit durch
die Finanzkontrolle Schwarzarbeit des Zolls. Es be-
steht eine intensive, vielschichte Verwaltungszusam-
menarbeit, durch die auch komplexe Modelle der
Schwarzarbeit durch organisierte Kriminalitét, ins-
besondere im Rahmen von Entsendungen, besser
aufgedeckt werden kénnen.

5. Saisonkurzarbeitergeld (Saison-KuG) - ein Er-
folgsmodell fiir ganzjihrige Beschiftigung am Bau

SOKA-BAU zieht fiir die Bundesagentur fiir Arbeit
die Winterbeschéftigungsumlage kostengiinstig und
biirokratievermeidend ein. Die Bauunternehmen
miissen keine gesonderte Meldung gegeniiber der
Bundesagentur abgeben, sondern der Einzug der Bei-
trdge wird im Zuge des ohnehin mit SOKA-BAU be-
stehenden Datenaustauschs abgewickelt.

Durch die Leistungen des Saison-Kurzarbeitergeldes
konnten die negativen Folgen fiir die soziale Absi-
cherung der Bauleute durch Winterarbeitslosigkeit
deutlich abgemildert werden, die Bauunternehmen
konnen auf die ,,Winterkiindigung*“ verzichten und
die Schlechtwetterzeit besser tiberbriicken; die Bau-
leute bleiben im Unternehmen und kénnen kurzfris-
tig wieder eingesetzt werden, wenn das die Witte-
rung zulésst.

Dieses Modell hat Deutschland auch in den Jahren
2008/2009 einen entscheidenden Vorteil verschafft,
um ohne soziale Verwerfungen und mit groBen Fle-
xibilidtsvorteilen fiir die Wirtschaft weitgehend un-
beschadet die weltweite Finanz- und Wirtschaftkrise
zu liberstehen.

6. Gemeinsame Einrichtungen als wichtiger Teil des
europdischen und deutschen Sozialmodells

Paritdtisch von den Sozialpartnern getragene Ein-
richtungen wie Urlaubskassen und Zusatzversor-
gungskassen sind ein wichtiger Teil des europi-
schen Sozialmodells. Vergleichbare Einrichtungen
wie die ULAK zur Absicherung der Urlaubsansprii-
che der Bauarbeiter gibt es beispielsweise in Frank-
reich, in Italien, in Osterreich und Belgien.

Auch mit der ZVK vergleichbare, auf flaichenwirksa-
men Tarifvertrdgen basierende Zusatzversorgungs-
einrichtungen sind in anderen europédischen Lan-
dern weit verbreitet. Auch in Deutschland steht die
Bauwirtschaft mit diesem Regelungsmodell nicht al-
lein: insgesamt 25 weitere gemeinsame Einrichtun-
gen anderer Branchen haben allgemeinverbindliche
Tarifvertrdge als Rechtsgrundlage fiir ihre Aufgaben.
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Immer wieder sehen sich diese Einrichtungen recht-
lichen Angriffen ausgesetzt. Die Sozialkassen und
die von ihnen durchgefiihrten Verfahren wurden
aber von allen Gerichten sowohl fiir verfassungskon-
form als auch fiir unions- und konventionsrechts-
konform angesehen (vgl. BVerfG vom 24.05.1977,
BVerfGE 44, 322; BVerfG vom 15.07.1980, BVerfGE
55, 7; EuGH vom 25.10.2001, C-49/98 ,,Finalarte”;
EGMR vom 02.06.2016, 23646/09 ,,Geotech Kancev“,
NZA 2016, 1519). Das hat auch das Bundesarbeitsge-
richt in seinen Beschliissen vom 21. September 2016
wiederholt festgestellt (BAG vom 21.09.2016 - 10
ABR 33/15, Rn. 95ff.)

Die Sozialkassen der Bauwirtschaft sind mit diesen
vergleichbaren Einrichtungen in Europa auf vielfil-
tige Weise verflochten: so bestehen beispielsweise
Abkommen der SOKA-BAU iiber die gegenseitige
Anerkennung und Freistellung mit den vergleichba-
ren Einrichtungen in Frankreich, Italien, Osterreich
und Belgien (vgl. § 5 Ziff. 3 2. Halbsatz AEntG).

Auch gegeniiber anderen gemeinsamen Einrichtun-
gen in Deutschland selbst bestehen Regelungen iiber
die gegenseitige Anerkennung. Zum Beispiel sieht §
12 Abs. 2 Buchst. e) des Tarifvertrags iiber eine zu-
sdtzliche Altersversorgung im Baugewerbe vor, dass
Zeiten eines Ausbildungsverhiltnisses und Tatig-
keitszeiten in Betrieben, die von den gemeinsamen
Einrichtungen des Dachdeckerhandwerks, Maler-
und Lackiererhandwerks, Geriistbauhandwerks, der
Steine- und Erden-Industrie in Bayern sowie im
Steinmetz- und Steinbildhauerhandwerk erfasst
wurden, auch von der SOKA-BAU anerkannt wer-
den; wechselt ein Arbeitnehmer vom Bau in eine der
genannten Branchen, werden auch umgekehrt die
bei SOKA-BAU erworbenen Wartezeiten von den je-
weiligen Sozialkassen anerkannt.

Vor diesem Hintergrund halten wir es fiir umso
dringlicher, mit dem Sozialkassenverfahrensiche-
rungsgesetz die vom Bundesarbeitsgericht festge-
stellten formalen Fehler nachhaltig und rasch zu hei-
len, um weitere uniiberschaubare Verwerfungen zu
Lasten der bei Betrieben mit Sitz in Deutschland be-
schiftigten und der auf Baustellen nach Deutschland
entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
auch in den Beziehungen der Sozialkasse zu ver-
gleichbaren Einrichtungen auf europdischer und na-
tionaler Ebene zu vermeiden.

IV. Negative soziale und wirtschaftliche Folgen der
Beschliisse des Bundesarbeitsgerichts vermeiden

Eine wegen der Unwirksamkeitsfeststellung des
Bundesarbeitsgerichts moglicherweise gebotene
Riickabwicklung der bereits erfiillten gegenseitigen
Anspriiche ist praktisch nicht durchfithrbar und
kann in vielen Fillen zu erheblichen finanziellen
Belastungen von Bauunternehmen, gerade bei den
kleinsten Betrieben fiihren.

1. Urlaubskassenverfahren:

Im Rahmen des Urlaubsverfahrens zahlt SOKA-BAU
Urlaubsabgeltungen und Entschddigungen auf Basis
der AVE direkt an die Arbeitehmer aus (rund 148

Mio Euro in 2015) — und zwar unabhéngig von ihrer
Tarifbindung oder der ihres Arbeitgebers. Das macht
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fiir diese Arbeitnehmerleistungen im Schnitt rund
1.250,00 Euro (2015) pro Arbeitnehmer aus.

Im Falle der Unwirksamkeit der AVE miisste SOKA-
BAU unter Umstdnden diese Leistungen von den Ar-
beitnehmern zuriickfordern; hat ein Bauarbeiter sol-
che Leistungen iiber mehrere Jahre hinweg erhalten,
sieht er sich im schlimmsten Fall Riickforderungen
von iiber 10.000 Euro ausgesetzt, die er in aller Regel
nicht leisten kann. Dass eine solche drohende Situa-
tion, bei der die bereicherungsrechtlichen Aspekte
in ihren Details iiberhaupt noch nicht iiberblickt
werden konnen, einen erheblichen Vertrauensver-
lust Vieler in die VerldBlichkeit staatlichen Han-
delns und die grundrechtlich geschiitzte Tarifauto-
nomie der Tarifvertragsparteien bedeutet, liegt auf
der Hand.

2. Berufsbildungsverfahren:

Im Berufsbildungsverfahren bedeutet die riickwir-
kende AVE-Unwirksambkeit, sofern sie nicht rasch
durch das SokaSiG wieder geheilt wird, fiir Betriebe,
die sich in der Ausbildung besonders engagiert ha-
ben, erhebliche finanzielle Belastungen, die gerade
fiir kleine und kleinste Bauunternehmer auch das
Aus bedeuten konnen.

Hat beispielsweise ein Bauunternehmer, der keine
Arbeitnehmer beschiftigt und der nicht Mitglied in
einem der tarifschlieBenden Verbédnde ist, in den zu-
riickliegenden 10 Jahren einen Auszubildenden in
seinem Betrieb ausgebildet, hat er — bis 2015 ohne
Beitragszahlung — von SOKA BAU auf Basis der AVE
unter Zugrundelegung eines Musterfalles bis zu
28.000 Euro an Leistungen erhalten.

Diese Leistungen miisste SOKA-BAU von solchen
Ausbildungsbetrieben ohne das SokaSiG unter Um-
stinden zuriickverlangen, was viele Betriebe finanzi-
ell iberfordern wiirde. Bei mehreren Auszubilden-
den potenziert sich der Riickforderungsbetrag.

Bei rund 35.000 Auszubildenden in rund 15.000
Ausbildungsbetrieben mit durchschnittlich 10 Be-
schiftigten lassen die massiven wirtschaftlichen Ver-
werfungen, die ohne das SokaSiG eintreten konnen,
ohne weiteres erkennen.

4. Zusatzrenten

Die Zusatzrentenanspriiche von rund 1 Million Rent-
ner (370.000) und Anwirter (mind. 700.000) sind
ohne AVE und ohne das SokaSiG massiv gefdhrdet.
Werden Beitrdge von AuBenseiterarbeitgebern zu-
riickgefordert, droht schon bei einer geringen Riick-
forderungsquote eine bedrohliche finanzielle Schief-
lage der ZVK.

Die gerade zum 1.1.2016 eingefiihrte bundesweite
Tarifrente Bau, die den Erwerb von individuellen ka-
pitalgedeckten Rentenbausteinen fiir alle Beschiftig-
ten am Bau inklusive der Auszubildenden garantiert
und den Erwerb einer zusétzlichen Rente von bis zu
250,00 Euro erméglicht, droht zu scheitern.

Damit wiirde das Vertrauen der Arbeitnehmer in
Systeme der betrieblichen Altersversorgung nachhal-
tig und dauerhaft erschiittert. Der angesichts der de-
mographischen Entwicklung dringend notwendige,
flichendeckende Aufbau von Zusatzrentenansprii-
chen in der 2. Sdule geriete in Misskredit.
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Andere Branchen, die sich im Zuge der aktuellen po-
litischen Diskussion um die stdrkere Verbreitung
von Betriebsrenten gerade iiber die Einfithrung von
branchenweiten Zusatzversorgungswerken Gedan-
ken machen, konnten von einem — ohne das SokaSiG
moglichen - Scheitern der Tarifrente Bau davon ab-
gehalten werden, diese Gedanken in die Tat umzu-
setzen. Scheitert aber ein weiterer Ausbau der 2.
Sdule, wird sich die Debatte um eine ausreichende
Absicherung der Arbeitehmerinnen und Arbeitneh-
mer in der 1. Sdule deutlich verschéarfen.

VI. Grofe Einschriankungsklausel - Friedenslinie
zur fairen Abgrenzung der Branchen

Zur Recht ibernimmt das SokaSiG die von den Ta-
rifvertragsparteien in — teilweise von der BDA mode-
rierten — komplexen Verhandlungen mit angrenzen-
den Branchen tarifautonom getroffene sogenannte
,GroBe Einschriankungsklausel der AVE”. Damit ist
sichergestellt, dass es zu keinen Kollisionen zwi-
schen unterschiedlichen Tarifvertrdgen kommt. Da-
mit ist ausgeschlossen, dass es zur Erfassung weite-
rer Betriebe kommt; vielmehr wird der Rechtszu-
stand vor den Beschliissen des BAG 1:1 abgebildet,
so dass keinerlei Nachteile oder Verschiebungen zu
Lasten angrenzender Branche z.B. des Ausbaugewer-
bes zu befiirchten sind.

Die sehr ausdifferenzierte Einschrankungsklausel ist
rechtlich unbeanstandet und Gegenstand einer gefes-
tigten Rechtsprechung, die eine Vielzahl von Grenz-
fdllen eindeutig einem der betroffenen Tarifbereiche
zugeordnet hat. Das Bundesarbeitsgericht hat in sei-
nen Beschliissen lediglich die Berechnungsweise des
ehemals geltenden 50%-Quorums gertigt, nicht die
Einschriankungsklausel an sich.

Alle vereinbarten Branchenabgrenzungen werden
von SOKA-BAU konsequent beachtet. Durch die Gel-
tungsbereichspriifung wurde z.B. fiir {iber 2.100 Be-
triebe (2012-2016) eine Teilnahmeverpflichtung an
den SOKA-Verfahren mit der Feststellung ,,Elektro-
installationsgewerbe verneint. Abgrenzungsfragen
sind angesichts von rund 70.000 Baubetrieben, die
an den Sozialkassen teilnehmen, eher ein Randpha-
nomen, das jeweils individuell ohne gerichtliche
Auseinandersetzung geklart werden kann. Denn nur
14 Betriebe des Elektrohandwerks, des Tischler-
handwerks, des Metallhandwerks und des Sanitér-
Heizung-Klima-Handwerks wurden seit 2012 in
zweit- und drittinstanzlichen Gerichtsverfahren fiir
Zeitrdume in Anspruch genommen, in denen eine
Mitgliedschaft in dem jeweiligen Branchenverband
bestand. Keiner dieser 14 Betriebe ist zwischenzeit-
lich in Insolvenz gegangen.

Dafiir, dass SOKA-BAU die Geltungsbereichspriifung
gewissenhaft und rechtlich einwandfrei vornimmt,
spricht, dass in 97% der abgeschlossenen Verfahren
SOKA-BAU der Anspruch gerichtlich bestétigt (26
von 28 Verfahren) bestétigt wurde.

Die Behauptung, der Anwendungsbereich der allge-
meinverbindlichen Bau-Tarifvertrdge sei immer wei-
ter ausgedehnt worden, ist nicht richtig. Seit 2005
wurden die Allgemeinverbindlicherkldarungen sogar
mehrfach zu Gunsten baufremder Branchenverbénde
immer weiter eingeschrankt.

Demgegeniiber erweiterten etwa die Tarifvertragspar-
teien des Elektrohandwerks - ohne jegliche Abspra-
che mit den Verbdnden oder der Gewerkschaft der
Bauwirtschaft - den Geltungsbereich ihres TV Min-
destentgelt jlingst um ,,bauliche Nebenpflichten“.
Diese Geltungsbereichserweiterung tangiert potenti-
ell auch Kernbereiche der Bauwirtschaft wie die
dem klassischen Tiefbau zuzurechnenden Erdbewe-
gungsarbeiten zur Verlegung von Kabeln. Das Aushe-
ben, Absichern und Verfiillen von Grében ist aber
eine klassische Bautitigkeit. Da gerade diese Tétig-
keiten in naher Zukunft aller Vorausicht nach ange-
sicht der sehr zu begriiBenden Breitbandoffensive
der Bundesregierung und der ebenfalls sinnvollen
weitgehend unterirdischen Verlegung der Stromtras-
sen von den Offshore-Windparks in der Nordsee in
den Siiden sehr lukrative Geschifte versprechen, um
die sowohl elektrohandwerkliche Betriebe als auch
Baubetriebe konkurrieren, darf dies nicht zu einer
willkiirlichen Verschiebung des sozialen Schutzni-
veaus der betroffenen Arbeitnehmer fiithren. Denn es
ist tiberhaupt nicht nachvollziehbar, weshalb zum
Beispiel ein Arbeitnehmer, der bislang nach den all-
gemeinverbindlichen Tarifvertrdgen des Baugewer-
bes Anwartschaften fiir die iberbetriebliche Alters-
versorgung erworben hat, diese aufgrund einer nicht
sachgerechten neuen Abgrenzung etwa gegentiber
dem Elektrohandwerk verlieren soll. Dieser Eingriff
in auf allgemeinverbindliche Tarifvertrdage gestiitztes
berechtigtes Vertrauen einer kaum bestimmbaren
Anzahl von Arbeitnehmern bedarf einer rechtsstaat-
lich abgesicherten Begriindung, die nur im Wege ta-
rifautonomer Vereinbarungen, nicht aber durch ein-
seitige Geltungsbereichserweiterungen erreicht wer-
den kann.

VII. SokaSiG - verfassungsrechtlich zuléssig und
notwendig

e Auch das Bundesarbeitsgericht betont in seinen
Beschliissen vom 21. September 2016 wiederholt
die materielle Unbedenklichkeit der Sozialkas-
senverfahren in verfassungs-, unions- und kon-
ventionsrechtlicher Hinsicht (vgl. BAG aaO).

e Es handelt sich keinesfalls um ein unzuldssiges
Einzelfallgesetz, da bereits aus dem Gesetz deut-
lich wird, dass neben den in Wiesbaden anséssi-
gen beiden gemeinsamen Einrichtungen ULAK
und ZVK auch die in Miinchen anséssige UKB
und die in Berlin ansdssige SKB erfasst werden.
AuBerdem regelt das SokaSiG unmittelbar die
Anspriiche der von der Unwirksamkeitserkldrung
des Bundesarbeitsgerichts betroffener rund
700.000 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer,
der mehr als 35.000 Auszubildenden, der rund
370.000 Rentnerinnen und Rentner sowie deren
Hinterbliebenen; hinzu kommen die Rechtsbezie-
hungen zwischen SOKA-BAU und den rund
70.000 Baubetrieben sowie zwischen SOKA-BAU
und den mehr als 200 Ausbildungszentren.

e Eine ggf. anzunehmende ,,echte Riickwirkung®
ist jedenfalls verfassungsrechtlich gerechtfertigt,
da die durch die Beschliisse des Bundesarbeits-
gerichts vom 21.09.2016 hervorgerufene unklare
Rechtslage zu einem Zustand der Rechtsunsi-
cherheit in einer Vielzahl von Rechtsverhéltnis-
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sen fiihrt. Ein nur irgendwie gefestigtes und da-
mit schutzwiirdiges Vertrauen in die Rechtsun-
wirksamkeit der AVE ist innerhalb des kurzen
Zeitraums zwischen Verkiindung der Beschliisse
am 21. September 2016 und der ersten Lesung
des SokaSiG im Bundestag am 15. Dezember
2016 nicht erwachsen. Gegen ein schutzwiirdiges
Vertrauen der von den Beschliissen des Bundes-
arbeitsgerichts potentiell begiinstigten AuBensei-
terarbeitgeber spricht auch, dass das Bundesar-
beitsgericht ausdriicklich nicht iiber das Beste-
hen oder den Umfang von Riickforderungsan-
spriichen entschieden hat.

Vielmehr ist das gewachsene und gefestigte Ver-
trauen von Millionen Bauleuten, Auszubilden-
den, Rentnerinnen und Rentnern und deren Hin-
terbliebenen in die jahrzehntelang unbeanstan-
dete Staatspraxis bei der Erteilung der Allge-
meinverbindlicherkldarungen der Sozialkassenta-
rifvertrdge und damit gleichfalls in die Leistungs-
fahigkeit dieses besonderen Zweiges des deut-
schen Sozialversicherungssystems zu beriicksich-
tigen. Gleichermalen zu beriicksichtigen ist das
berechtigte Vertrauen in die Wirksamkeit der
AVE der vielen von moglichen Riickforderungs-
anspriichen betroffenen Ausbildungsbetriebe, die
von SOKA-BAU deutlich héhere Erstattungen er-
halten haben als sie Beitrdge geleistet haben. Das
gilt auch fiir die bundesweit rund 200 Ausbil-
dungszentren, die sich erheblichen Riickforde-
rungsanspriichen der von SOKA-BAU in den ver-
gangenen rund 10 Jahren geleisteten tarifvertrag-
lichen Fordermittel ausgesetzt sehen konnten.

Mit der Aufnahme der sogenannten ,,GroBen Ein-
schrankungsklausel” in das Gesetz stellt das So-
kaSiG sicher, dass jeder Betrieb, der bereits zuvor
von der Teilnahme an den Sozialkassenverfahren
befreit war, auch weiterhin nicht teilnahmever-
pflichtet ist. Das begtinstigt insbesondere die Be-
triebe des sogenannten ,,Ausbaugewerbes” wie
zum Beispiel Betriebe des Elektrohandwerks, des
Schreiner- und Tischlerhandwerks, des Hei-

zungs-Klima-Sanitdrhandwerks und des Metall-
handwerks insofern, als die in der Vergangenheit
tarifautonom zwischen den jeweiligen Tarifver-
tragsparteien mit den Sozialpartnern am Bau im
Rahmen von ,,Verbdndevereinbarungen” gefun-
denen ,Friedenslinien” vollstindig und umfas-
send berticksichtigt werden.

VIII. Fazit

Das Sozialkassenverfahrensicherungsgesetz ist ver-
fassungsrechtlich nicht nur zulédssig, es ist aus sozi-
alstaatlicher Sicht geradezu geboten, das Gesetz so

schnell wie méglich zu verabschieden.

Die Sozialkassenverfahren am Bau bilden die Grund-
lage fiir vielfiltige Anspriiche der Beschiftigten am
Bau und haben eine hohe sozialpolitische Bedeu-
tung. Es geht dabei insbesondere um die Zusatzrente
der Beschiftigten auf dem Bau, um die Ausbildung
des Nachwuchses, um die Urlaubsanspriiche der ge-
werblichen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
und um die Urlaubsanspriiche der auf Baustellen
nach Deutschland entsandten Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer.

Die gemeinsamen Einrichtungen sorgen insgesamt
fiir eine institutionalisierte, tarifautonome Durchset-
zung von Tarifvertrdgen. Das ist gerade in Branchen
mit ,,prekédren” Arbeitsbedingungen, die am Bau ge-
prégt sind von nicht-stationdren Produktionsstétten,
groBer Witterungsabhéngigkeit oder Arbeitsverhélt-
nissen von héufig nur kurzer, oft unterjdhriger Dauer
und daraus resultierenden vielfachen Arbeitgeber-
wechseln fiir die soziale Absicherung der hier be-
schiftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
besonders wichtig.

SchlieBlich geht es um einen bedeutenden Zweig
des europédischen Sozialmodells, die Elemente be-
sonderer Solidaritdt aufweisen, einen wichtigen Bei-
trag zur Bekdmpfung von Schwarzarbeit im Zusam-
menhang mit Entsendungen leisten und damit ge-
rade in hochmobilen, kleinteilig aufgestellten Bran-
chen besonders bedeutsam sind.
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zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstidndigen in Berlin am 23. Januar 2017 zum

Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD
Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung der Sozialkassenverfahren im Baugewerbe
(Sozialkassenverfahrenssicherungsgesetz — SokaSiG) - BT-Drucksache 18/10631

Zentralverband der Deutschen Elektro- und Informationstechnischen Handwerke

Zu dem am 15. Dezember 2016 in erster Lesung be-
handelten Gesetzentwurf nehmen wir nachfolgend
Stellung und fassen unsere Position einleitend
wunschgemil wie folgt zusammen:

1. Das SOKASIG verstifit gegen das Riick-

wirkungsverbot von Gesetzen und verletzt die Ge-
waltenteilung indem es Beschliisse eines obersten
Bundesgerichts mit ,, Wirkung fiir und jedermann®

aufhebt.

2. Die SOKA-Bau ist durch die BAG-Ent-
scheidungen vom 21.09.2016 nicht in ihrem Be-
stand bedroht.

3. Die SOKA-Bau ist finanziell robust genug,
um auch hohe Anspriiche ohne Existenzgefdihr-
dung zu befriedigen.

4. Die SOKA-Bau soll sich auf die Regelung bran-
chentypischer Probleme des Baugewerbes be-
schrdinken und nicht in fremde fachliche und tarif-
liche Zustindigkeiten eingreifen.

5. Das SOKASIG ist iiberfliissig und dient
den Tarifvertragsparteien des Baus dazu, sich
auch zukiinftig den Zugriff auf anderweitig tarif-
gebundene Mitgliedsunternehmen der handwerk-
lichen Ausbaugewerke zu sichern.

1. Das SOKASIG verstoBit gegen das Riickwir-
kungsverbot von Gesetzen und verletzt die Gewal-
tenteilung indem es Beschliisse eines obersten Bun-

desgerichts mit ,,Wirkung fiir und jedermann“ auf-
hebt.

Das SOKASIG soll vermeintlich den Vertrauens-
schutz der Bau-Arbeitnehmer in den Bestand der an-
geblich gefdhrdeten Bau-Sozialkassen und deren
Leistungen sichern, offenbart aber ein fundamentales
Missverstidndnis von Rechtsstaatlichkeit.

Den Unternehmen, denen das BAG am 21.09.2016
im konkreten Einzelfall Recht zugesprochen hat,

wird nun vom Gesetzgeber zugemutet, dass die von
ihnen zu Unrecht geleisteten Zahlungen an die Bau-
Sozialkassen nun doch rechtens sind. Denn sie ha-
ben gezahlt auf der Grundlage eines gesetzeswidri-
gen Verwaltungshandelns, ndmlich aufgrund geset-
zeswidriger Allgemeinverbindlicherkldarungen.

Rechtsstaatlichkeit bedeutet, dass in die Grund-
rechte der Biirger und der Unternehmen nur einge-
griffen werden kann aufgrund eines zuvor erlassenen
und in Kraft getretenen Gesetzes und aufgrund der
gesetzeskonformen Anwendung dieses Gesetzes.
Rechtsstaatlichkeit bedeutet weiter, dass jegliches
Verwaltungshandeln, also jeglicher Eingriff in die
Grundrechte, durch Gerichte iiberpriift werden kann.
Rechtsstaatlichkeit bedeutet ferner, dass letztlich
auch alle Gesetze darauf tiberpriift werden kénnen,
ob sie der Verfassung entsprechen.

Von diesem Grundrecht zur Abwehr staatlicher Ein-
griffe infolge gesetzeswidrigen Verwaltungshandelns
haben die Antragsteller beim Bundesarbeitsgericht
Gebrauch gemacht und sie haben Recht bekommen.
Denn das Bundesarbeitsgericht hat festgestellt, dass
die Allgemeinverbindlicherkldrungen nicht hitten
ergehen diirfen. Sie kamen gesetzeswidrig zustande,
weil die Antragsteller falsche Tatsachen vorgetra-
gen hatten, diese von der Verwaltung, also dem
Bundesarbeitsministerium, nicht ausreichend iiber-
priift wurden, und - angesichts der Eingriffswir-
kung einer AVE - die aus dem Demokratieprinzip
resultierende Befassung durch die dazu berufenen
Staatsorgane nicht erfolgte.

Die Allgemeinverbindlicherkldrungen waren also ge-
setzeswidrig, wihrend hingegen die Beschliisse des
Bundesarbeitsgerichtes Recht und Gesetz widerspie-
geln. Dieses stellt das SOKASiG nun auf den Kopf!

Die Verfassung schiitzt das Vertrauen des Biirgers
darin, dass er vor illegalen Eingriffen des Staates in
sein Vermogen, u.a. auch vor der Veranlagung zur
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Beitragszahlung an privatrechtliche Sozialkassen
aufgrund von staatlicherseits erlassenen Allgemein-
verbindlicherkldarungen geschiitzt ist. Die Verfassung
schiitzt auch das Vertrauen des Biirgers darin, dass
letztinstanzliche, rechtméfige Urteile eines obersten
deutschen Bundesgerichtes von den iibrigen Verfas-
sungsorganen, Regierung und Parlament, respek-
tiert werden.

Unser Grundgesetz erhebt aber nicht die Funktions-
fahigkeit von gemeinsamen Einrichtungen der Tarif-
vertragsparteien oder deren Existenzsicherung in
Verfassungsrang. Das SOKASIG gibt vor, das Ver-
trauen der Empfinger von SOKA-Leistungen schiit-
zen zu wollen. Doch wo bleibt der Schutz des Ver-
trauens der Beitragszahler, in deren Vermdgen durch
unrechtmaéBige staatliche Entscheidungen eingegrif-
fen wurde? Z&hlt deren Vertrauen nichts?

2. Die Sozialkassen des Baus sind durch die
BAG-Entscheidungen vom 21.09.2016 nicht in ih-
rem Bestand bedroht.

Die Behauptungen, mit denen die Bautarifvertrags-
parteien dieses Gesetz verlangen, beruhen auf purer
Spekulation. Sie wurden erhoben, bevor die iiber
90-seitigen Griinde der BAG-Beschliisse vom

21. September 2016 iiberhaupt vorlagen. Was ent-
schieden wurde und welche Folgen das hat, konnte
erst nach Zustellung des letzten Beschlusses Mitte
Dezember 2016 verlédsslich analysiert werden. Das
SOKASIG ,,16st* deshalb Probleme, die es gar nicht
gibt und beruht nicht auf einer Analyse der Ent-
scheidungen des BAG, sondern dem Versuch, durch
einen rigiden politischen Lobbyismus, ein rechts-
widriges Tarifvertragssystem in den Gesetzesstand
zu erheben.

Eine theoretische Existenzgefdhrdung der SOKA gibt
es frithestens nach einer hdchstrichterlichen Ent-
scheidung tiber vermeintliche Riickforderungsan-
spriiche, aber nicht schon aufgrund der BAG-Be-
schliisse vom 21. September 2016. Doch solch eine
Entscheidung ist bestenfalls in ca. 1 %2 Jahren zu er-
warten. Es gibt daher keinen Grund zur Eile. Aus
der aktuell vorliegenden Rechtsprechung erwichst
der SOKA-Bau nicht die geringste Gefahr!

Vielmehr hat das Bundesarbeitsgericht in den mitt-
lerweile vorliegenden Beschlussgriinden ausdriick-
lich klargestellt, dass "iiber eventuelle Riickforde-
rungsanspriiche nicht zu entscheiden war”. Die Be-
schliisse vom 21. September 2016 enthalten absolut
nichts, was die These der SOKA-Bau stiitzt, dass
Riickforderungen tiberhaupt méglich sind.

Wenn es zutrifft, dass im Baugewerbe zwei Drittel
der Unternehmen ohnehin der Tarifbindung unter-
liegen, ist es ausgeschlossen, dass die Existenz der
Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft
(ULAK) und der Zusatzversorgungskasse des Bauge-
werbes (ZVK) allein schon deshalb bedroht ist, weil
bei wenigen klagenden, nicht tarifgebundenen Un-
ternehmen plétzlich der Beitragseinzug stockt.

Von den betroffenen Beitragseinnahmen entfallen
derzeit ca. 15% auf die Urlaubskasse (ULAK) und
3,8 % der Bruttolohnsumme auf die Altersversor-
gung durch die ZVK. Die dartiiber eingezogenen
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Summen stehen aber fiir eine Riickforderung groB-
teils gar nicht zur Verfiigung.

Denn der grofere ULAK-Anteil entféllt auf das Ur-
laubsentgelt, das dort treuhdnderisch fiir die Arbeit-
nehmer verwahrt wird. Jeder Unternehmer, der dort
eingezahlt und seinen Arbeitnehmern Urlaub ge-
wihrt hat, erhélt das dort treuhénderisch verwahrte
Geld von der ULAK zuriickerstattet. Die eingezahl-
ten Summen sind also schon ldngst wieder an die
Unternehmen zuriickgeflossen und kénnen daher gar
nicht mehr bei der ULAK eingeklagt werden! Der
von den Bau-Tarifvertragsparteien allein aus propa-
gandistischen Griinden aufgeblihte Betrag von

11,8 Mrd. EUR ist die Zusammenrechnung aller Bei-
trdge ohne Beriicksichtigung dieser — bereits voll-
stindig erfolgten — Erstattungen. Das ist eine mas-
sive Irrefithrung des Parlaments.

Im Gegensatz zur ZVK erfiillt die ULAK auch keinen
rentenpolitischen Zweck, der den Gesetzgeber auf
den Plan rufen miisste. Das geplante SOKASIG zur
Sicherung auch der ULAK ist daher schon von sei-
ner Zielstellung her vollig verfehlt.

Da die meisten Leistungen der Sozialkassen bereits
verrechnet wurden, so etwa im Urlaubs- und Ausbil-
dungsverfahren, stehen fiir eine Riickforderung iiber-
haupt nur Zinsforderungen und teilweise die Bei-
trdge zur Zusatzversorgung einiger Unternehmen zur
Verfiigung, bei denen es aber rechtliche Zweifel an
der Durchsetzbarkeit gibt.

Wenn man aus rentenpolitischen Griinden die Al-
tersvorsorge in der ZVK als schiitzenswert erachtet,
wiirde ein sehr kurzes Gesetz geniigen, welches
Riickforderungen gegen Triger der betrieblichen Al-
tersvorsorge aufgrund unwirksamer Allgemeinver-
bindlicherkldrungen ausschliefit. Dies wiirde auch
die Rechtsunsicherheit bei anderen Renten-Sozial-
kassen beseitigen.

Jedoch mit dem SOKASIG alle vormals av-erklarten
Bau-Tarifvertrdage "wieder in Kraft zu setzen", ist
nicht nur v6llig tiberzogen, sondern dient lediglich
dem einseitigen interessenpolitischen Ziel der Bau-
Tarifvertragsparteien, sich einer fairen fachlichen
Abgrenzung zum handwerklichen Ausbaugewerbe
zu entziehen. Dies ist eine massive Verletzung der
Tarifautonomie der mit der IG Metall tarifierenden
Gewerke des Ausbaus und vollig unverhéltnismaBig.

Uberdies ist es lohnenswert, sich die Rentenpraxis
der ZVK einmal genauer anzuschauen. Denn um
iiberhaupt eine Leistung der ZVK zu erhalten — trotz
jahrelanger Einzahlung des Arbeitgebers in Hohe
von ca. 2 % (aktuell 3,8 %) der Bruttolohnsumme —
muss der Arbeitnehmer mindestens 18 Jahre und

4 Monate in einem Baubetrieb beschéftigt gewesen
sein und davon mindestens 5 Jahre in den letzten
Jahren vor Rentenbeginn.

Doch gerade einmal 20 % der im Bau Beschéftigten
erfiillen das Kriterium der 60 Monate vor Rentenein-
tritt — so der ,,Altersiibergangs-Report 2010/2012*
vom Forschungs-Netzwerk Alterssicherung, Uni Du-
isburg, IAQ Institut Arbeit und Qualifikation, Hans
Bockler Stiftung.

Bereits wihrend der Wartezeit von 18 Jahren und
4 Monaten wechseln in der Altersspanne von 42 bis


http://www.soka-bau.de/soka-bau_2011/desktop/de/download/geschaeftsbericht_ulak_2015.pdf
http://www.soka-bau.de/soka-bau_2011/desktop/de/download/geschaeftsbericht_zvk_2015.pdf
http://www.soka-bau.de/soka-bau_2011/desktop/de/download/geschaeftsbericht_zvk_2015.pdf
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43 Jahren ca. 35 % bis 40 % der Baufacharbeiter in
einen Nicht-Bauberuf, d.h. simtliche Zahlungen der
Betriebe fiir diese Arbeitnehmer ,,versanden® bei der
SOKA-Bau, ohne jemals die Bau-Arbeitnehmer zu
erreichen.

Tatsédchlich diirften nur weniger als 50 % aller ge-
leisteten Beitragszahlungen bei den Bau-Arbeitneh-
mern als Rentenbeihilfe ankommen. Die Masse der
Beitrdge finanziert das ,,System SOKA“, u.a. gut do-
tierte Vorstandsposten bei den Sozialkassen, die
gerne mit ehemaligen Funktionstrdgern der Bau-Ta-
rifvertragsparteien besetzt werden. So Gregor
Asshoff — vormalig IG Bau, Nachfolger von Wolfgang
Koberski (vormalig BMAS).

3. Die Sozialkassen des Baus sind finanziell
robust genug, um auch hohe Anspriiche ohne Exis-
tenzgefiahrdung zu befriedigen.

Die Geschiftsberichte der Urlaubs- und Lohnaus-
gleichskasse der Bauwirtschaft (ULAK) und der Zu-
satzversorgungskasse des Baugewerbes (ZVK) sind
im Internet frei zugénglich:

http://www.soka-bau.de/soka-bau 2011/desk-
top/de/Medienraum/Publikationen/Geschaeftsbe-
richt/

Danach verfiigt die ULAK iiber

- Sachanlagen im Wert von 52,8 Mio. EUR,

- Wertpapiere im Wert von 1,462 Mrd. EUR sowie
- liquide Mittel in Hohe von 229 Mio. EUR.

Auch die ZVK verfiigt fiir das Jahr 2015 iiber

- Grundsttiicke im Wert von 529,5 Mio. EUR,

- Aktien in Hohe von 1,265 Mrd. EUR,

- festverzinsliche Wertpapiere im Wert von 779,1
Mio. EUR,

- und insgesamt {iber ein Anlagevermégen von 4,608
Mrd. EUR.

Zusammen verfiigen die Bau-Sozialkassen tiber li-
quide Mittel in Hohe von iiber 3,735 Mrd. EUR! Von
einer finanziellen Notlage kann also keine Rede sein,
zumal der aktuelle Beitragseinzug durch die Allge-
meinverbindlicherkldrung 2015 sichergestellt ist.

4. Die SOKA-Bau soll sich auf die Regelung bran-
chentypischer Probleme des Baugewerbes beschrin-
ken und nicht in fremde fachliche und tarifliche Zu-
stindigkeiten eingreifen.

Rentenbeihilfen und Urlaubskassenverfahren beru-
hen auf der Uberlegung, dass Arbeitnehmern sonst
Nachteile aufgrund hédufig wechselnder unterjdhriger
Beschiftigung und frither Verrentung entstehen.

Die handwerklichen Arbeitgeberverbéinde des Holz-,
Metall-, Sanitéir- und Elektrogewerbes sind kein
Teil des Baugewerbes und zdhlen weit mehr Be-
triebe und Arbeitnehmer als das eigentliche Bauge-
werbe! Thre Unternehmen unterliegen Tarifvertrdgen,
die fiir ihre mehr als 1,1 Mio. Arbeitnehmern mit
der IG Metall geschlossen sind. Entgegen dem Bau
brauchen ihre Betriebe keine Regelung zur Winterbe-
schiftigungsforderung, weil diese Betriebe im Win-

ter ihre Arbeitnehmer weiter beschéftigen. Diese Be-
triebe brauchen auch keine Urlaubsumlagekasse,
weil es in ihren Branchen keine haufigen Arbeitge-
berwechsel gibt.

Der Vorsitzende Richter beim 10. Senat des Bundes-
arbeitsgerichts hat in der Verhandlung am 21. Sep-
tember 2016 klar hervorgehoben, dass der Anwen-
dungsbereich des Sozialkassentarifs derart kompli-
ziert sei, dass man letztlich konstatieren miisse, er
"passe nicht zum Gesetz".

Hier setzt auch die Kritik der mit der IG Metall tarifi-
erenden Handwerksverbande an: Der SOKA-Bau-An-
wendungsbereich ist derart extensiv, dass er auch
die nicht baugewerblichen Handwerke wie Elektro-
installation, Metallbau, Tischler/Schreiner und Sani-
tdr-Heizung-Klima zu einem groBen Teil mit ein-
schlieBt, obwohl hierfiir kein Bediirfnis besteht.

Statt des SOKASIG bedarf es einer klaren Abgren-
zung der Tarifzustdndigkeiten zwischen Bau und
Ausbau. Dazu haben die betroffenen fiinf Verbande
des Ausbaugewerbes und die IG Metall in dem am
10.01.2017 in Berlin stattgefundenen Gespriach den
Bau-Tarifvertragsparteien folgende einfache Formel
zur Einschrankung des fachlichen Geltungsbereiches
der Bautarifvertrage vorgeschlagen:

»Die Sozialkassen-Tarifvertrdge gelten nicht fiir
Unternehmen die mittelbar oder unmittelbar Mit-
glied sind im

- Bundesverband Metall,

- Zentralverband der Deutschen Elektro- und In-
formationstechnischen Handwerke,

- Zentralverband Sanitir Heizung Klima,
- Bundesverband Holz und Kunststoff,
- Zentralverband Raum und Ausstattung,

und im fachlichen Geltungsbereich eines von ei-
nem dieser Bundesverbinde oder einer seiner
Gliederungen abgeschlossenen Tarifvertrages
tiberwiegend tdtig sind, es sei denn, die betriebli-
che Arbeitszeit wird nachweislich iiberwiegend
von Arbeitnehmern erbracht, die eine Ausbildung
gemdf der Verordnung iiber die Berufsausbildung
in der Bauwirtschaft absolviert haben*.

5. Das SOKASIG ist iiberfliissig und dient den
Tarifvertragsparteien des Baus dazu, sich auch zu-
kiinftig den Zugriff auf anderweitig tarifgebundene
Mitgliedsunternehmen der handwerklichen Aus-
baugewerke zu sichern.

Zu der oben vorgeschlagenen Einschrankung sind
die Bautarifvertragsparteien jedoch nicht bereit. Sie
bestehen unverdndert auf ihrem funktionalen Baube-
griff, der gemdb der Generalklausel in den Abschnit-
ten I und II ihres Verfahrentarifvertrages (VTV) dazu
fiihrt, dass alle Tatigkeiten, die im weitesten Sinne
zu einem funktionierenden Bauwerk beitragen, als
bauliche Tétigkeiten qualifiziert und den Bautarif-
vertrdgen unterworfen werden. Entscheidend ist
hierbei die sog. ,Riickausnahmeklausel“ im Ab-
schnitt VII, die unter der Ziffer 12 Betriebe ,,des
Klempnerhandwerks, des Gas- und Wasserinstallati-
onsgewerbes, des Elektroinstallationsgewerbes, des
Zentralheizungsbauer- und Liiftungsbauergewerbes
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sowie des Klimaanlagenbaus*“ tatigkeitsbezogen den
Bautarifen zuordnet, obwohl deren Gewerke laut
,»GroBer Einschrankungsklausel“ eigentlich ausge-
nommen sind.

Statt der Fachlichkeit und der darauf fulenden Ta-
riflichkeit erfolgt der Bezug auf Titigkeiten, die sich
aber i.d.R. gewerkeiibergreifend darstellen und des-
wegen gemél § 5 der Handwerksordnung auch kein
Abgrenzungskriterium sein kénnen. Dennoch kommt
es in der SOKA-Rechtsprechung auf die Mehrheit
der Arbeitsstunden an. Kénnte man z.B. bei im Ka-
belbau tédtigen Elektrohandwerksunternehmen etwa
Kabelzugarbeiten und Erdaushubarbeiten auftrennen
(erstere Elektro, letztere Bau), dann hétten diese Be-
triebe kein Problem. Weil aber die Rechtsprechung
auf einer Zusammenrechnung besteht, ist es letztlich
zufallsabhéngig, ob in einem Jahr mal eine Zuord-
nung des Betriebes zum Bau- oder in einem anderen
Jahr zum Elektrohandwerk vorliegt.

Dieses letztlich willkiirliche Ergebnis, das hier ledig-
lich mit der Lange und Tiefe der auszuhebenden Ka-
belgraben und der Bodenbeschaffenheit zusammen-
héngt, lasst die ganze Tarifzugehorigkeit zu einer
Willkiirfrage verkommen.

Wegen der elektrohandwerklichen Kerntétigkeit des
Kabelzuges wird ein solches Unternehmen nie einen
Auftrag fiir reine Tiefbauarbeiten angeboten bekom-
men! Entgegen den Behauptungen des Baus werden
diese Elektrohandwerksunternehmen ,,echten” Bau-
unternehmen daher auch keine Auftrage wegnehmen
oder sich neue Geschaftsfelder "erobern". Sie erhal-
ten vielmehr ihre Auftrdge ausschlieBlich wegen ih-
rer fachlichen Qualifikation und Zugehorigkeit zum
Elektrohandwerk.

Vielmehr ist es der Bau, der unter dem Schutz einer
bewusst unscharfen tariflichen Abgrenzung zu den
Tétigkeiten des Ausbaus versucht, die Rechtspre-
chung zu beeinflussen und zu seinen Gunsten aus-
zulegen, um fortlaufend neue Geschéftsfelder zu be-
setzen. Dazu ist der 42 Tétigkeitsfelder umfassende
Positivkatalog des Abschnitts V auch bewusst dyna-
misch angelegt. Das zeigt eine Liste von zurzeit 120
»typischen baugewerbliche Téatigkeiten®“ die unter
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den VTV fallen sollen und die sich auf der Internet-
seite der SOKA-Bau findet:

http://www.soka-bau.de/soka-bau 2011/desk-

top/de/Arbeitgeber/Teilnahmevoraussetzungen/Gel-
tungsbereiche/index.html

U.a. finden sich dort die fiir elektrohandwerkliche
Dienstleistungen relevante Tatigkeiten wie

- Bohrarbeiten im Erdreich

- Bohrarbeiten zur Schaffung von Offnungen fiir Ver-
sorgungsleitungen

- Brandschutzarbeiten

- Geothermiearbeiten / Erdwarmebohrungen

- Hausmeister / Facilitymanagement

- Kabelleitungstiefbau

- Photovoltaikmontagen / Solarmontagen

- Windkraftanlagen errichten

Bohrarbeiten erfolgen z.B. beim Fernmeldebau. So
gibt es Rechtsstreitigkeiten im Zusammenhang mit
dem Einblasen von Glasfaser- oder anderen Datenka-
beln in vorgefertigte Rohren. Aus Sicht des Baus sei
dies ja nichts anderes, als die ,,Komplettierung des
Bauwerks Kabelkanal".

Ein weiteres grofes Konfliktpotential besteht im Be-
reich der Installation von Kabeltrdgersystemen. Denn
die Tatigkeit des , Kabelverlegers im Hochbau* ist
ein sektoral aus dem elektrohandwerklichen Voll-
handwerk ausgegliedertes und verselbststdndigtes
handwerkliches Nebengewerbe, dessen Tatigkeit
aber weiterhin als integraler Bestandteil der Berufs-
bilder der Elektrohandwerke zu gelten hat. Dazu ge-
horen typischerweise Tatigkeiten wie

- die Montage von Tréagersystemen fiir Kabel,
- das Aufstemmen von Kabelkanilen,
- das Verputzen der fertig verlegten Kabelkanéle.

Aus Sicht der SOKA-Bau handelt es sich bei der T&-
tigkeit des Kabelverlegers ganz klar um eine "bauli-
che" Tétigkeit. Dazu wird sie aber nur dank der
,groBziigigen Definition” in den Bautarifen. Tatsdch-
lich geht es aber ausschlieBlich um frither von den
Elektrohandwerksunternehmen miterfiillte Tatigkei-
ten, die aus Kostengriinden nun i.d.R. von Subunter-
nehmern wahrgenommen werden.
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Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung der Sozialkassenverfahren im Baugewerbe
(Sozialkassenverfahrenssicherungsgesetz — SokaSiG) - BT-Drucksache 18/10631

Dr. Thomas Klein, Trier

L Hintergrund
1. Die Sozialkassenverfahren im Baugewerbe

Die Beschiftigung im Baugewerbe ist aufgrund der
branchenspezifischen Rahmenbedingungen in be-
sonderem Male durch kurze Beschiftigungszeiten,
saisonale Beschiftigungsunterbrechungen und héu-
fige Arbeitsgeberwechsel geprégt. Die Sozialkassen-
verfahren im Baugewerbe tragen diesen Besonder-
heiten seit mehreren Jahrzehnten Rechnung. Sie ha-
ben ein solidarisch finanziertes Sozialsystem in der
Branche etabliert, das branchenspezifische Nachteile
der Beschiftigten kompensiert.

Die Leistungen der Sozialkassen basieren auf drei
Sédulen:

e Zusammenhdngende Gewidhrung des tariflichen
Urlaubsanspruchs:

Nach den Vorschriften des Bundesurlaubsgesetzes
(BUrlG) entsteht ein Anspruch auf den vollen vier-
wochigen Jahresurlaub erst nach einer Beschifti-
gungsdauer von mindestens sechs Monaten (§ 4
BUrlG). Wird diese Wartezeit nicht erfiillt, besteht
nach § 5 BUrlG lediglich ein Anspruch auf ein
Zwolftel des Jahresurlaubs fiir jeden vollen Monat
des Bestehens des Arbeitsverhéltnisses. Endet das
Arbeitsverhiltnis, ist der Urlaub gemé&l § 7 Abs. 4
BUrlG abzugelten. Eine Mitnahme von Teilurlaubs-
anspriichen zu einem anderen Arbeitgeber ist nicht
moglich.

Unstete Beschiftigungsverldufe, wie sie im Bauge-
werbe angesichts hdufiger Arbeitgeberwechsel und
saisonaler Beschéftigungsunterbrechungen oftmals
anzutreffen sind, fithren nach diesen gesetzlichen
Vorschriften regelmaBig zu geringeren Urlaubsan-
spriichen und verhindern eine zusammenhéngende
Urlaubsgewdhrung. Um dennoch eine zusammen-
hingende Urlaubsgewdhrung zu gewéhrleisten, ha-
ben die Tarifvertragsparteien im Baugewerbe auf

Grundlage der Tarifoffnungsklausel in § 13 Abs. 2
BUTIG ein spezielles Urlaubsverfahren vereinbart.
Nach § 8 des Bundesrahmentarifvertrages fiir das
Baugewerbe (BRTV) haben die gewerblichen Arbeit-
nehmer einen tarifvertraglichen Jahresurlaubsan-
spruch in Héhe von dreiflig Tagen. Ist der Arbeitneh-
mer nicht ganzjihrig beschiftigt, erwirbt er jeweils
nach zwolf Beschiftigungstagen Anspruch auf einen
Urlaubstag. Teilurlaubsanspriiche werden also nicht
nur fiir volle Kalendermonate erworben, sondern be-
reits nach zwolf Beschéftigungstagen. Bei einem Ar-
beitgeberwechsel innerhalb des Baugewerbes nimmt
der Arbeitnehmer die zuriickgelegten Beschafti-
gungstage und damit die erworbenen Urlaubsanspri-
che, soweit sie noch nicht gewédhrt worden sind, mit
zum neuen Arbeitgeber. Auf diese Weise knnen Ar-
beitnehmer selbst bei hdufigen unterjahrigen Arbeit-
geberwechseln und kurzzeitigen Beschiftigungsver-
hiltnissen einen zusammenhédngenden Urlaubsan-
spruch erwerben.

Die Urlaubsvergiitung der Arbeitnehmer wird nach

§ 12 des Tarifvertrages iiber das Sozialkassenverfah-
ren im Baugewerbe (VTV) von der Urlaubs- und
Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft (ULAK) bzw.
fiir die Betriebe mit Sitz im Land Berlin von der So-
zialkasse des Berliner Baugewerbes (SOKA-Berlin)
getragen. Entsprechendes gilt nach den Urlaubsrege-
lungen fiir die gewerblichen Arbeitnehmer im Bau-
gewerbe in Bayern, wonach die Urlaubsvergiitung
der in Bayern beschiftigten Arbeitnehmer durch die
Gemeinntitzige Urlaubskasse des Bayerischen Bauge-
werbes e.V. (UKB) erstattet wird. Dem Arbeitgeber,
der den zusammenhéngenden Urlaubsanspruch ge-
wihrt, entsteht demzufolge kein Nachteil, da ihm
die anfallende Urlaubsvergiitung von der zustdandi-
gen Urlaubskasse erstattet wird.
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e Finanzierung der betrieblichen und iiberbetrieb-
lichen Berufsausbildung:

Der Fachkriftebedarf im Baugewerbe wird weit {iber-
wiegend im Wege der dualen Berufsausbildung ge-
deckt. Die Kosten fiir diese Ausbildung sind nach
den gesetzlichen Vorschriften der Handwerksord-
nung und des Berufsbildungsgesetzes von den aus-
bildenden Betrieben zu tragen. NutznieBer der Aus-
bildung sind indes nicht nur die Ausbildungsbe-
triebe, sondern gerade auch die Unternehmen, die
selbst nicht ausbilden. Um die Ausbildungsbereit-
schaft der Unternehmen zu erhéhen und eine quali-
tativ hochwertige Ausbildung zu gewéhrleisten ha-
ben die Tarifvertragsparteien ein tarifvertragliches
Umlageverfahren zur Finanzierung der Berufsausbil-
dung geschaffen. Nach § 19 des Tarifvertrages iiber
die Berufsausbildung im Baugewerbe (BBTV) erstat-
tet die ULAK (bzw. im Land Berlin die SOKA-Ber-
lin) den Ausbildungsbetrieben einen Grofteil der an
die Auszubildenden gezahlten Ausbildungsvergii-
tung und der vom Ausbildungsbetrieb zu leistenden
Sozialaufwendungen. Zudem erstattet die ULAK
(bzw. im Land Berlin die SOKA-Berlin) iiberbetrieb-
liche Ausbildungskosten (§ 24 BBTV) sowie die
Fahrtkosten der Auszubildenden bei iiberbetriebli-
cher Ausbildung (§ 19 BBTV).

e  Zusitzliche tarifvertragliche Altersversorgung:

Die unstete Beschéftigung im Baugewerbe wirkt sich
regelmédBig auch ungiinstig auf die Anspriiche aus
der gesetzlichen Rentenversicherung aus. Um die Al-
tersversorgung der Beschéftigten zu verbessern, ha-
ben die Tarifvertragsparteien mit dem Tarifvertrag
iliber eine zusétzliche Altersversorgung im Bauge-
werbe (TZA Bau), der zum 01.01.2016 den Tarifver-
trag tiber Rentenbeihilfen im Baugewerbe (TVR) ab-
gelost hat, eine tarifliche Zusatzversorgung geschaf-
fen. Auf Grundlage des TZA erbringt die Zusatzver-
sorgungskasse des Baugewerbes (ZVK) Versorgungs-
leistungen in Form einer zusétzlichen Alters-, Er-
werbminderungs- bzw. Unfallrente.

Die Sozialkassen werden jeweils als gemeinsame
Einrichtungen der Tarifvertragsparteien im Sinne
des § 4 Abs. 2 des Tarifvertragsgesetzes (TVG) ge-
fithrt. Die Finanzierung der Einrichtungen und der
von ihnen erbrachten Leistungen erfolgt durch Bei-
trige der Arbeitgeber, die von der ULAK als Einzugs-
stelle fiir alle Sozialkassen eingezogen werden. Der
Beitrag der einzelnen Arbeitgeber richtet sich dabei
nach der Summe der Bruttolohne aller vom VTV er-
fassten Arbeitnehmer des Betriebes und betrégt je
nach Region 17,2 bis 26,55 Prozent.

Die fiir die Sozialkassenverfahren relevanten Tarif-
vertragsbestimmungen wurden von Anfang an im
Wege der Allgemeinverbindlichkeitserklarung nach
§ 5 TVG auf alle Arbeitgeber erstreckt. Nur auf diese
Weise kénnen die Urlaubs- und Versorgungsansprii-
che der Beschiftigten bei allen Arbeitgeberwechseln
innerhalb der Baubranche gewdhrleistet und alle Ar-
beitgeber an der Finanzierung der Berufsausbildung
beteiligt werden.
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2. Keine grundsiitzlichen Bedenken gegen die All-
gemeinverbindlichkeit der Sozialkassentarif-
vertrige

Die RechtmabBigkeit der Allgemeinverbindlichkeits-
erkldarungen der Tarifvertrdge im Baugewerbe wurde
in der Vergangenheit wiederholt, aber im Ergebnis
ohne Erfolg in Frage gestellt. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat die VerfassungsmaBigkeit der Allge-
meinverbindlichkeitserkldrung von Tarifvertragen
sowohl generell (Beschluss vom 24.05.1977, Akten-
zeichen 2 BvL 11/74) als auch speziell fiir Tarifver-
trdge liber gemeinsame Einrichtungen der Tarifver-
tragsparteien (Beschluss vom 15.07.1980, Aktenzei-
chen 1 BvR 24/74 und 1 BvR 439/79; siehe auch
Kammerbeschluss vom 10.09.1991, Aktenzeichen 1
BVR 561/89) bestétigt. Das Bundesarbeitsgericht hat
diese Ansicht in der Vergangenheit geteilt (Urteil
vom 24.01.1979, Aktenzeichen 4 AZR 377/77; Urteil
vom 22.09.1993, Aktenzeichen 10 AZR 371/92).
Auch in seinen jiingsten Beschliissen wies das Bun-
desarbeitsgericht Zweifel an der VerfassungsmaBig-
keit der Allgemeinverbindlichkeitserklarung der So-
zialkassentarifvertrdge ausdriicklich zuriick (Be-
schliisse vom 21.09.2016, Aktenzeichen 10 ABR
33/15 [Randziffer 94 f.] und 10 ABR 48/15 [Randzif-
fer 78]). Erst im vergangenen Jahr hat auch der Euro-
péische Gerichtshof fiir Menschenrechte die Recht-
maéBigkeit der Allgemeinverbindlicherkldrung der
Sozialkassentarifvertrdge bestétigt und eine Verlet-
zung der Europédischen Menschenrechtskonvention
abgelehnt (Urteil vom 02.06.2016, Aktenzeichen
23646/09). Angesichts dieser hochstrichterlichen
Entscheidungen bestehen gegen die Erstreckung der
Sozialkassentarifvertrdge auf nicht tarifgebundene
Arbeitgeber keine grundsétzlichen Bedenken.

3. Unwirksamkeit einzelner Allgemeinverbind-
lichkeitserkldrungen

Mit zwei Beschliissen vom 21.09.2016 (Aktenzei-
chen 10 ABR 33/15 und 10 ABR 48/15) hat das Bun-
desarbeitsgericht jedoch die Unwirksamkeit der All-
gemeinverbindlichkeitserklarungen des VTV aus den
Jahren 2008, 2010 und 2014 wegen Nichterfiillung
einfachgesetzlicher Voraussetzungen und formeller
Mingel festgestellt. Dasselbe Schicksal droht den
Allgemeinverbindlichkeitserkldarungen des VTV aus
den Jahren 2012 und 2013, iiber deren Wirksamkeit
das Bundesarbeitsgericht am 25.01.2017 verhandeln
wird.

Die streitgegenstdndlichen Allgemeinverbindlich-
keitserkldrungen waren noch auf Grundlage der al-
ten Fassung des Tarifvertragsgesetzes (§ 5 TVG a.F.)
ergangen. Danach setzte eine Allgemeinverbindlich-
keitserklarung unter anderem voraus, dass die tarif-
gebundenen Arbeitgeber nicht weniger als fiinfzig
vom Hundert der unter den Geltungsbereich des Ta-
rifvertrags fallenden Arbeitnehmer beschéftigen. Das
Vorliegen dieser Voraussetzung konnte nach Auffas-
sung des Bundesarbeitsgerichts fiir die streitgegen-
stdndlichen Allgemeinverbindlichkeitserklarungen
nicht festgestellt werden. Dies ist darauf zuriickzu-
fithren, dass bei der Ermittlung der Zahl der unter
den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden Ar-
beitsnehmer (sogenannte ,,Grofe Zahl®) im Rahmen
der Allgemeinverbindlichkeitserkldarung allein auf
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den Geltungsbereich der angestrebten Allgemeinver-
bindlichkeit abgestellt worden war. Dieser ist nicht
deckungsgleich mit dem tarifvertraglich definierten
Geltungsbereich des VTV, da eine Reihe der vom
VTV erfassten Unternehmen durch die sogenannte
,GroBe Einschrankungsklausel“ von der Allgemein-
verbindlichkeitserkldrung ausgenommen werden,
um Uberschneidungen mit Tarifvertrdgen angrenzen-
der Gewerke zu vermeiden. Trotz dieser Einschran-
kung des Geltungsbereichs der Allgemeinverbind-
lichkeitserkldarung gegeniiber dem Geltungsbereich
des VTV ist nach der vom Bundesarbeitsgericht in
den Beschliissen vom 21.09.2016 erstmals vertrete-
nen Ansicht fiir die Ermittlung der GroBen Zahl al-
lein der Geltungsbereich des VTV mafigeblich. Die
Ansicht des Bundesarbeitsgerichts steht im Gegen-
satz zum Verstdndnis der Tarifpartner, des Bundes-
ministeriums fiir Arbeit und Soziales und des Ge-
setzgebers (vgl. BT-Drs. 18/1558, S. 48) sowie zur
bisherigen Praxis.

Dariiber hinaus beméngelte das Bundesarbeitsgericht
beziiglich der Allgemeinverbindlichkeitserklarungen
aus den Jahren 2008 und 2010, dass der zustdndige
Minister bzw. die zustdndige Ministerin nicht akten-
kundig an der Allgemeinverbindlichkeitserklarung
beteiligt gewesen war.

4. Folgen der Unwirksamkeit

Die Beschliisse des Bundesarbeitsgerichts wirken ge-
méal § 98 Abs. 4 Satz 1 des Arbeitsgerichtsgesetzes
(ArbGG) fiir und gegen jedermann und stellen die
Unwirksamkeit der streitgegenstdndlichen Allge-
meinverbindlichkeitserklarungen damit auch fiir an-
dere Verfahren verbindlich fest. Die betroffenen All-
gemeinverbindlichkeitserklarungen konnen also
keine Beitragspflichten mehr begriinden und stellen
auch keinen Rechtsgrund mehr fiir die in der Ver-
gangenheit erbrachten Zahlungen dar. Lediglich auf
rechtskraftig abgeschlossene Verfahren haben die Be-
schliisse keine Auswirkungen, da sie keinen Wieder-
aufnahmegrund im Sinne von § 580 der Zivilpro-
zessordnung (ZPO) darstellen.

a) Keine Auswirkungen auf die aktuellen Beitrags-
pflichten

Die vom Bundesarbeitsgericht festgestellte Unwirk-
samkeit der Allgemeinverbindlichkeitserklarungen
des VTV aus den Jahren 2008, 2010 und 2014 hat
keine Auswirkungen auf die aktuelle Beitragspflicht
der Arbeitgeber im Baugewerbe. Die aktuelle Bei-
tragspflicht ergibt sich nicht aus den fiir unwirksam
erklarten Allgemeinverbindlichkeitserkldrungen,
sondern aus der Allgemeinverbindlichkeitserkldarung
vom 04.05.2016 (BAnz AT vom 09.05.2016 B4).

b) Drohende Riickforderungsanspriiche

Im Hinblick auf mogliche Riickforderungsanspriiche
nicht tarifgebundener Arbeitgeber ist zu differenzie-
ren. Die Beschliisse des Bundesarbeitsgerichts haben
keine Auswirkungen auf die Wirksamkeit fritherer
Allgemeinverbindlichkeitserklarungen des VTV. Die
Wirksamkeit der Allgemeinverbindlichkeitserkla-
rung des VTV vom 24.02.2006 (BAnz Nr. 71 vom
11.4.2006) ist jiingst vielmehr rechtskraftig festge-
stellt worden (Landesarbeitsgericht Berlin-Branden-
burg, Beschluss vom 04.08.2015, Aktenzeichen

7 BVL 5007/14 und 7 BVL 5008/14; vgl. dazu die
Pressemitteilung des Bundesarbeitsgerichts Nr.
65/16).

War ein Unternehmen bereits durch eine Allgemein-
verbindlichkeitserkldrung an eine frithere Fassung
des VTV gebunden, so stellt sich die Frage, ob des-
sen Rechtsnormen gemdl § 4 Abs. 5 TVG nachwir-
ken. Diese Frage ist fiir die vorliegende Fallkonstel-
lation hochstrichterlich nicht geklart, so dass eine
abschlieBende Beurteilung auf Grundlage einer ge-
festigten Rechtsprechung nicht moglich ist. Sollte
die Rechtsprechung die Nachwirkung verneinen,
drohen erhebliche Riickforderungsanspriiche.

Ist ein Unternehmen wihrend der Geltungsdauer der
unwirksamen Allgemeinverbindlichkeitserkldarungen
erstmals unter deren Geltungsbereich gefallen (z.B.
durch Neugriindung), fehlt es nach stdndiger Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. Urteil
vom 07.05.2008, Aktenzeichen 4 AZR 288/07 mit
weiteren Nachweisen) an einer Rechtsgrundlage fiir
geleistete Beitrdge, denn die Nachwirkung gemal § 4
Abs. 5 TVG erstreckt sich danach nur auf Arbeitsver-
hiltnisse, die bereits vor Ablauf des Tarifvertrages
durch diesen geregelt wurden. Fiir diese Unterneh-
men diirfte somit dem Grunde nach ein Riickzah-
lungsanspruch gemal § 812 des Biirgerlichen Ge-
setzbuches (BGB) bestehen. Inwiefern diesem An-
spruch erfolgreich der Einwand der Entreicherung

(§ 818 Abs. 3 BGB) entgegengehalten werden kann,
bedarf einer Priifung im Einzelfall.

Soweit Riickforderungsanspriiche gegeniiber den So-
zialkassen bestehen, stellt sich die Frage, ob die So-
zialkassen ihrerseits Riickzahlungsanspriiche fiir die
auf Grundlage der unwirksamen Allgemeinverbind-
lichkeitserkldrungen erbrachten Leistungen geltend
machen konnen. Diese Frage betrifft zahlreiche
Rechtsbeziehungen mit unterschiedlichen Beteilig-
ten und kann daher nur auf Grundlage einer Einzel-
fallpriifung beantwortet werden.

c) Keine Folgen fiir zukiinftige Allgemeinverbind-
lichkeitserkldrungen

Auf zukiinftige Allgemeinverbindlichkeitserkldrun-
gen haben die Beschliisse des Bundesarbeitsgerichts
vom 21.09.2016 keine unmittelbaren Auswirkungen.

Auch mittelbare Auswirkungen ergeben sich nicht,
da die tragenden Griinde nicht auf die inzwischen
durch das Tarifautonomiestirkungsgesetz gednderte
Rechtslage iibertragbar sind bzw. durch eine Ande-
rung der Verwaltungspraxis des Bundesministeri-
ums fiir Arbeit und Soziales obsolet worden sind.

d) Auswirkungen auf die Sozialkassenverfahren

Obwohl die Unwirksamkeit der Allgemeinverbind-
lichkeitserkldrungen aus den Jahren 2008, 2010 und
2014 keine Auswirkungen auf die aktuellen Beitrags-
anspriiche der Sozialkassen hat, bringt die entstan-
dene Rechtsunsicherheit fiir die Sozialkassen erheb-
liche Probleme mit sich. Die Sozialkassen sind ange-
sichts der drohenden Riickzahlungsforderungen ver-
pflichtet, Riickstellungen zu bilden, wozu sie aus
dem laufenden Betragsaufkommen nicht in der Lage
sind, da die Beitrdge zweckgebunden zur Erbringung
der tariflichen Anspriiche der Arbeitnehmer sowie
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der Arbeitgeber zu verwenden sind. Die notwendi-
gen Riickstellungen wiren daher geeignet, die Sozi-
alkassen in ihrer Existenz zu bedrohen und den Fort-
bestand der gesamten Sozialkassenverfahren zu ge-
fahrden.

II. Regelungsgehalt und Bewertung des Ge-
setzentwurfes

1. Zu den §§ 1 bis 9 SokaSiG-E

Die §§ 1 bis 8 SokaSiG-E ordnen riickwirkend bis
zum 01.01.2006 die verbindliche Geltung der fiir das
Sozialkassenverfahren im Baugewerbe relevanten
Tarifnormen an. Im Einzelnen werden die relevanten
Normen des BBTV (§ 1), die Rechtsnormen des TZA-
Bau und des TVR (§ 2), die Urlausregelungen des
BRTYV (§ 3), die Urlaubsregelungen fiir die gewerbli-
chen Arbeitnehmer im Baugewerbe in Bayern (§ 4),
die Rechtsnormen des Tarifvertrages iiber das Ver-
fahren fiir die Berufsausbildung im Berliner Bauge-
werbe (§ 5), die Rechtsnormen des Tarifvertrages
tiber Sozialaufwanderstattungen im Berliner Bauge-
werbe (§ 6), die Rechtsnormen des VTV (§ 7) sowie
die Rechtsnormen des Tarifvertrages tiber zusétzli-
che Angaben im arbeitnehmerbezogenen Meldever-
fahren im Berliner Baugewerbe (§ 8) in ihrer jeweils
gliltigen Fassung fiir alle Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer als verbindlich erklért. Die tariflichen Normen
sollen aufgrund der gesetzlichen Anordnung gelten,
bis der jeweilige Tarifvertrag ablduft oder durch ei-
nen anderen ganz oder teilweise abgelost wird (§ 9
SokaSiG-E).

Die §§ 1 bis 8 des Entwurfs stellen riickwirkend den
Rechtszustand her, der nach den unwirksamen All-
gemeinverbindlichkeitserkldrungen bestanden hétte.
Sie beschrénken sich jedoch nicht auf diejenigen Ta-
rifvertrége, deren fehlende Allgemeinverbindlichkeit
aufgrund der Beschliisse des Bundesarbeitsgerichts
feststeht, sondern ordnen umfassend die Verbind-
lichkeit aller fiir das Sozialkassenverfahren relevan-
ten Tarifnormen an. Auf diese Weise wird fiir die
Vergangenheit und fiir die Gegenwart Rechtssicher-
heit geschaffen. Angesichts der vom Bundesarbeits-
gericht in seinen Beschliissen vom 21.09.2016 erst-
mals aufgestellten formellen und materiellen Anfor-
derungen an die Allgemeinverbindlichkeitserklarung
von Tarifvertrdgen nach § 5 TVG a.F. steht zu be-
fiirchten, dass weitere Allgemeinverbindlichkeitser-
kldrungen diesen Anforderungen nicht entsprechen
(auf die anstehende Entscheidung des Bundesar-
beitsgerichts iiber die Allgemeinverbindlichkeitser-
klarungen aus den Jahren 2012 und 2013 aufgrund
der miindlichen Verhandlung am 25.01.2017 wurde
bereits hingewiesen). Diesem Problem tritt der Ge-
setzentwurf durch die umfassende Einbeziehung al-
ler relevanten Tarifnormen entgegen. Dies ist vor
dem Hintergrund des verfolgten Ziels, bestehende
Unsicherheiten im Hinblick auf im Raum stehende
Riickforderungsanspriiche zu beenden, den aktuel-
len Beitragseinzug sicherzustellen sowie Rechtssi-
cherheit und Rechtsklarheit fiir die unterschiedli-
chen Leistungsbeziehungen zwischen den Beteilig-
ten herzustellen, zu begriiBen.

Zugleich hat das Gesetz lediglich eine voriiberge-
hende Uberbriickungs- und Sicherungsfunktion, um
die durch die Beschliisse des Bundesarbeitsgerichts

46

ausgelosten rechtlichen Unsicherheiten zu beseiti-
gen. Die gesetzliche Geltungsanordnung gilt statisch
und erstreckt sich nicht dynamisch auf zukiinftige
tarifvertragliche Vereinbarungen. Das Instrument der
Allgemeinverbindlichkeitserkldrung nach § 5 TVG,
das sich in der Vergangenheit bewihrt hat und kiirz-
lich erst durch das Tarifautonomiestarkungsgesetz
weiterentwickelt wurde, bildet damit auch in Zu-
kunft die Grundlage fiir die Sozialkassenverfahren
im Baugewerbe. Die zentrale Rolle der Tarifvertrags-
parteien im Sozialkassenverfahren wird demnach
durch das Gesetz nicht in Frage gestellt. Das auf dem
Prinzip der Tarifautonomie beruhende Modell wird
nicht durch ein gesetzliches Sozialkassenverfahren
abgeldst, sondern lediglich voriibergehend durch be-
fristet wirkende gesetzliche Regelungen stabilisiert.
Der durch Art. 9 Abs. 3 des Grundgesetzes (GG) ge-
schiitzte Gestaltungsspielraum der Koalitionen bleibt
erhalten, zumal die Tarifvertrdge die inhaltliche
Grundlage der gesetzlichen Regelung bilden.

Der Gesetzentwurf sieht auch keine Nachwirkung
der gesetzlich angeordneten Verbindlichkeit der Ta-
rifnormen vor. Nach § 9 SokaSiG-E endet die Gel-
tung der Tarifnormen mit Ablauf bzw. Ablésung der
Tarifvertrdge. Dies birgt theoretisch die Gefahr, dass
nach dem Ende der gesetzlich angeordneten Ver-
bindlichkeit der Tarifnormen bis zum Inkrafttreten
einer Allgemeinverbindlichkeitserklarung eine Lii-
cke entsteht. In der Praxis diirfte sich dieses Problem
jedoch nicht stellen, da keiner der in Bezug genom-
menen Tarifvertrdge durch Zeitablauf endet, so dass
die Tarifvertragsparteien es selbst in der Hand ha-
ben, wann die Tarifvertrdge und damit auch die Wir-
kungen des Gesetzes enden. So kdnnen sie etwa ver-
einbaren, dass die Tarifvertrdge erst mit Inkrafttreten
einer neuen Allgemeinverbindlichkeitserkldrung en-
den.

2. Zu § 10 SokaSiG-E

§ 10 SokaSiG-E tibernimmt die ,,GroBe Einschran-
kungsklausel“, durch die auch im Rahmen der Allge-
meinverbindlichkeitserkldrungen Uberschneidungen
mit tarifvertraglichen Regelungen angrenzender Ge-
werke vermieden wurden. Der Anwendungsbereich
der gesetzlichen Geltungsanordnung wird dadurch
auf diejenigen Betriebe beschriankt, die auch bisher
unter den Geltungsbereich der Allgemeinverbind-
lichkeitserkldarungen fielen. Das Gesetz bezieht folg-
lich kein Unternehmen in das Sozialkassenverfahren
ein, das bisher darauf vertrauen konnte, nicht an die
Tarifvertrdge gebunden zu sein.

3. Zu § 11 SokaSiG-E

GemaD § 11 SokaSiG-E gelten die durch das Gesetz
in Bezug genommenen tariflichen Rechtsnormen un-
abhédngig davon, ob die Tarifvertrage wirksam ge-
schlossen wurden. Das Gesetz unterscheidet sich in-
soweit von den Allgemeinverbindlichkeitserkldrun-
gen nach § 5 TVG, die von der Wirksamkeit des fiir
allgemeinverbindlich erkldrten Tarifvertrags abhén-
gig sind und im Falle eines unwirksamen Tarifver-
trages keine Rechte und Pflichten fiir die Arbeitneh-
mer bzw. Arbeitgeber zu begriinden vermogen. Dem-
gegentiiber werden die durch die §§ 1 bis 8 SokaSiG-
E in Bezug genommenen tariflichen Normen durch
die gesetzliche Geltungsanordnung verbindliches
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Gesetzesrecht, dessen Anwendbarkeit ausschlieBlich
von der Wirksamkeit des Gesetzes abhéngig ist. Es
handelt sich nicht wie im Falle der Allgemeinver-
bindlichkeitserklarungen um einen Rechtssetzungs-
akt eigener Art zwischen autonomer Regelung und
staatlicher Rechtssetzung, sondern um einen Akt un-
mittelbarer staatlicher Rechtssetzung durch Gesetz.
Ob die Tarifvertrdge wirksam abgeschlossen wurden,
ist daher ohne Bedeutung. MafBigeblich ist allein die
materielle Vereinbarkeit der in Bezug genommenen
Tarifnormen mit dem Grundgesetz, die angesichts
der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts und des Bundesarbeitsgerichts nicht
zu bezweifeln ist (siehe dazu bereits die Nachweise
oben I, 2.).

4. Zu § 12 SokaSiG-E

Fir die zivilrechtliche Durchsetzung der Beitrdge
zum Urlaubskassenverfahren findet geméB § 12 So-
kaSiG-E der Fiinfte Abschnitt des Arbeitnehmerent-
sendegesetzes

(AEntG) entsprechende Anwendung. Dieser enthélt
die verschuldensunabhéngige Generalunternehmer-
haftung (§ 14 AEntG) und begriindet fiir Beitragskla-
gen der Sozialkassen einen inldndischen Gerichts-
stand (§ 15 AEntG). Der Verweis in § 12 SokaSiG-E
ist erforderlich, da der Fiinfte Abschnitt des Arbeit-
nehmerentsendegesetzes unmittelbar nur auf Bei-
tragsanspriiche anwendbar ist, die auf einem allge-
meinverbindlichen Tarifvertrag im Sinne von § 4
Abs. 1 Nr. 1, § 5 Nr. 3 und § 6 Abs. 2 AEntG beru-
hen. Durch die entsprechende Anwendung der Vor-
schriften des Arbeitnehmerentsendegesetzes werden
die aufgrund der gesetzlichen Geltungsanordnung
geltenden Tarifnormen mit denjenigen, die auf
Grundlage einer Allgemeinverbindlichkeitserkldrung
gelten, auch im Hinblick auf ihre zivilrechtliche
Durchsetzung gleichgestellt.

5. VerfassungsmibBigkeit des Entwurfes

Verfassungsrechtlich begegnet der Gesetzentwurf
keinen durchgreifenden Bedenken. Die grundsitzli-
che VerfassungsméBigkeit der Erstreckung von Tarif-
vertragsnormen iiber gemeinsame Einrichtungen auf
AubBenseiter wurde bereits durch das Bundesverfas-
sungsgericht geklart (siehe dazu bereits die Nach-
weise oben L., 2.). Auch unter dem Gesichtspunkt
des Vertrauensschutzes verstoBt der Entwurf nicht
gegen verfassungsrechtliche Vorgaben. Zwar ist nach
dem aus dem Rechtsstaatsprinzip folgenden Grund-
satz des Vertrauensschutzes eine riickwirkende ge-
setzliche Belastung grundsitzlich unzuléssig. Ein
solcher Vertrauensschutz besteht jedoch nicht, wenn
es an einem schutzwiirdigen Vertrauen fehlt, wel-
ches durch die Neuregelung enttduscht werden
konnte (stindige Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, vgl. etwa: Urteil vom 23.11.1999, Ak-
tenzeichen 1 BvF 1/94; Beschluss vom 12.05.20009,
Aktenzeichen 2 BvL 1/00, Beschluss vom
02.05.2012, Aktenzeichen 2 BvL 5/10). Im Hinblick
auf die durch den SokaSiG-E angeordnete allgemein-
verbindliche Geltung der in den §§ 1 bis 8 SokaSiG-
E genannten Tarifvertrdge fehlt es an einem solchen

schutzwiirdigen Vertrauen. Durch den Gesetzent-
wurf wird der Anwendungsbereich der Tarifvertrdge
nicht iiber den Kreis derjenigen Arbeitgeber hinaus
ausgedehnt, die bereits aufgrund der Allgemeinver-
bindlichkeitserkldarungen nach § 5 TVG an die Tarif-
vertrdge gebunden waren. Angesichts der Allgemein-
verbindlichkeitserklarungen konnten die Betroffenen
in der Vergangenheit nicht darauf vertrauen, dass sie
nicht an die Tarifvertrdge gebunden sind. Dies gilt
auch fiir die Allgemeinverbindlichkeitserkldrungen,
deren Unwirksamkeit das Bundesarbeitsgericht fest-
gestellt hat. Zwar waren die Allgemeinverbindlich-
keitserkldarungen nach den Feststellungen des Bun-
desarbeitsgerichts von Anfang an unwirksam. Es
fehlte jedoch an einer Vertrauensgrundlage, auf-
grund derer die AuBenseiter auf diese Unwirksam-
keit hatten vertrauen kénnen. Eine solche hat das
Bundesarbeitsgericht erst durch seine Beschliisse
vom 21.09.2016 geschaffen. Die bis zu diesem Zeit-
punkt gegebenenfalls bestehende Erwartungshaltung
hinsichtlich der Feststellung der Unwirksamkeit war
hingegen zu unsicher, um eine Vertrauensgrundlage
zu bilden.

Auch im Anschluss an die Beschliisse des Bundesar-
beitsgerichts konnte sich kein schutzwiirdiges Ver-
trauen bilden. Zwischen der Verkiindung der Be-
schliisse und der ersten Lesung zum SokaSiG-E im
Bundestag am 15.12.2016 lag nur ein Zeitraum von
einigen Wochen. Die Verdffentlichung der Entschei-
dungsgriinde erfolgte sogar nur einige Tage vor der
ersten Lesung im Bundestag. Angesichts dieser en-
gen zeitlichen Ablédufe bestand kein Raum fiir die
Entstehung eines schutzwiirdigen Vertrauens. Zu-
dem wird man wegen der unklaren und verworrenen
Rechtslage, die durch die Beschliisse entstanden ist,
nicht von einem schiitzenswerten Vertrauen ausge-
hen kénnen.

III. Zusammenfassende Stellungnahme

Der Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und
SPD zu einem Gesetz zur Sicherung der Sozialkas-
senverfahren im Baugewerbe ist angesichts der in-
folge der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
entstandenen Rechtsunsicherheit zu begriilen. Er si-
chert die Sozialkassenverfahren im Baugewerbe, die
eine wichtige Grundlage fiir die Gewdhrung zusam-
menhingender Urlaubsanspriiche, fiir die solidari-
sche Finanzierung einer qualitativ hochwertigen
Ausbildung und fiir die Absicherung der Beschéftig-
ten im Alter sind. Mit dem Gesetzentwurf wird die
notige Stabilitdt und Kontinuitét der Sozialkassen-
verfahren im Baugewerbe gewéhrleistet, ohne das
bewdhrte System, das auf dem Prinzip der Tarifauto-
nomie und der Allgemeinverbindlichkeitserkldrung
von Tarifvertragen beruht, grundsétzlich in Frage zu
stellen. Der Entwurf beschrénkt sich auf die Herstel-
lung des Zustandes, der auch nach den unwirksa-
men Allgemeinverbindlichkeitserkldrungen bestan-
den hitte. Er greift folglich nicht in geschiitzte Ver-
trauenspositionen ein. Vor diesem Hintergrund be-
stehen gegen den Gesetzentwurf auch keine verfas-
sungsrechtlichen Bedenken.
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Zusammenfassende Stellungnahme:

Gesetzgeber ist im Rahmen seines Einschiit-
zungsspielraums berechtigt, ein geeignetes Ge-
setz zu erlassen, um die SOKA Bau abzusi-
cheRn. Eine Alternative, die weniger einschnei-
dend die SOKA Bau absichert, ist nicht ersicht-
lich. Das Gesetz ist daher ebenfalls im Rahmen
der - dem Gesetzgeber insoweit ebenfalls zu-
stehenden - Einschitzungsprirogative auch er-
forderlich.

Die Rechtsprechung des BAG vom 21.Septem-
ber 2016 ist nachvollziehbar und mindestens
gut vertretbar. Eine Weiterentwicklung von
Recht ist Aufgabe der Rechtsprechung der Ge-
richte. Bei der Entscheidung handelt es sich
nicht um unzulissige Rechtsfortbildung.

Ebensowenig iiberrascht, dass durch die Ent-
scheidung Rechtsunsicherheiten aufgetreten
sind. Inwieweit angesichts vielfiltiger Ein-
schrinkungen von Riickgriffsanspriichen, auf
die das BAG in den Entscheidungen teilweise
bereits hingewiesen hat, eine Existenzgefihr-
dung der SOKA Bau zu befiirchten ist, ist um-
stritten. Eine existenzielle Gefihrdung kann an-
dererseits nicht ausgeschlossen werden. Sollte
sie eintreten wiirde dies zu erheblichen Disrup-
tionen eines funktionierenden, wenn auch ent-
wicklungsfihigen Systems der sozialen und ar-
beitsrechtlichen Absicherung von Arbeitneh-
mern fiihren.

Alle Versuche, eine Grundrechts- oder Konven-
tionswidrigkeit der SOKA Bau zu begriinden,
sind an den Fachgerichten, einschlieBlich der
stindigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts, aber auch dem Bundesverfassungsge-
richt und dem Europiischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte gescheitert. Auch die Entschei-
dungen vom 21.September 2016 haben die

Grundrechts-, Unions- und Konventionskonfor-
mitét noch einmal ausdriicklich bestitigt.

Das SokaSiG verstoft unter Zugrundelegung
der jiingeren Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts nicht gegen das Riickwirkungs-
verbot.

Das SokaSiG verstoBt auch nicht gegen das Ver-
bot des Einzelfallgesetzes.

Gesetzgeberische Initiativen zur Verbesserung
und Flankierung der Anliegen der SOKA Bau
sind unter der Voraussetzung der Wahrung der
Tarifautonomie moglich. Sie diirfen aber im Ge-
setzgebungsverfahren nicht zu einer Verinde-
rung der Regelungen fithren, auf die sich die
AVE beziehen. Dies ergibt sich aus der Tarifau-
tonomie und dem Verbot der Riickwirkung.

Das SOKA Bau System mag verbesserungswiir-
dig sein. Indessen liegt die Gestaltungsverant-
wortung hierfiir bei den TarifpartneRn. Es ist
daher grundsitzlich nicht Aufgabe des Gesetz-
gebers in die sachnihere und grundgesetzlich
geschiitzte Beurteilungskompetenz der Tarif-
partner einzugreifen. Soweit — durchaus nach-
vollziehbare — Kritik in diesem Gesetzgebungs-
verfahren an die Parlamentarier herangetragen
wurde, miissen die Kritiker auf den Weg des
Eintritts und Engagements innerhalb der tarif-
schlieBenden Tarifverbinde verwiesen werden,
um ihre Verdnderungsvorschlige durchzuset-
zen.

Begriindung:

Der Gesetzgeber ist im Rahmen seines Einschit-
zungsspielraums berechtigt, ein geeignetes Ge-
setz zu erlassen, um die SOKA Bau abzusi-
cheRn. Eine Alternative, die weniger einschnei-
dend die SOKA Bau absichert, ist nicht ersicht-
lich. Das Gesetz ist daher ebenfalls in der — dem
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Gesetzgeber insoweit ebenfalls zustehenden —
Einschitzungsprirogative auch erforderlich.

Das Einschreiten des Gesetzgebers durch das Soka-
SiG ist in der Abwigung der verschiedenen Alterna-
tiven staatlichen Einschreitens vorzugswiirdig.

Grundsitzlich gibt es auch andere Instrumente, die
dem Gesetzesvorhaben zugrundeliegenden Ziele zu
erreichen. Neben dem Gesetz kann die Wirkung von
tariflichen Normen grundsétzlich auch tiber die All-
gemeinverbindlicherkldarung nach § 5 Abs. 1 oder
Abs. 1a TVG oder aber iiber eine Verordnung nach
§ 7 Abs. 1 AEntG herbeigefiihrt werden.

Bei der Bestimmung der Alternativen muss jedoch
berticksichtigt werden, dass die Schwere des Ein-
griffs von der Wahl des Instruments nicht beeinflusst
wird. Die Sicherung der Tarifvertrdge wird normativ
bewirkt, unabhéngig davon, ob die Wirkung unmit-
telbar iiber Gesetz oder Verordnung oder aber gemaf
§ 4 Abs. 5 TVG iiber eine Allgemeinverbindlicher-
klarung herbeigefiihrt wird. Eine riickwirkende All-
gemeinverbindlicherkldarung wére also nicht etwa
ein “milderes Mittel”, das im Rahmen der Erforder-
lichkeitspriifung zu bevorzugen wire.

Ein zwingendes Einschreiten der Exekutive wegen
der Anforderungen aus Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG ist
nicht anzunehmen. Die Einschétzungsprérogative
des Gesetzgebers und der fehlende Typenzwang ge-
ben ihm die Moglichkeit, selbst zu entscheiden, ob
ein Gesetz das angemessene Instrument ist.

Umgekehrt sind die Anforderungen im Sinne des
Demokratieprinzips aus Art. 20 GG an ein gesetzge-
berisches Einschreiten mit einer so umfassenden
Riickwirkung erhoht. Eine Riickwirkung, die der di-
rekten demokratischen Legitimation des parlamenta-
rischen Gesetzgebungsverfahrens unterliegt, ist ge-
geniiber eines lediglich verwaltungsbehdérdlichen
Akts vorzugswiirdig.

Uberdies muss beriicksichtigt werden, dass der Ge-
setzgeber keinen Zugriff auf die Instrumente der Exe-
kutive hat. Entscheidet sich die Verwaltung, die
Moglichkeiten aus § 7 Abs. 1 AEntG und § 5 Abs. 1a
TVG nicht zu nutzen, bleibt dem Gesetzgeber nur die
Moglichkeit des Einschreitens in eigener Kompe-
tenz.

2. Die Rechtsprechung des BAG vom 21.Septem-
ber 2016 ist nachvollziehbar und mindestens
gut vertretbar. Eine Weiterentwicklung von
Recht ist Aufgabe der Rechtsprechung der Ge-
richte. Bei der Entscheidung handelt es sich
nicht um unzulissige Rechtsfortbildung.

Das Bundesarbeitsgericht hat mit zwei Beschliissen
vom 21.09.2016 die Unwirksamkeit der Allgemein-
verbindlicherkldarungen des Bundesministeriums fiir
Arbeit und Soziales aus den Jahren 2008 bis 2011
und 2014 gemal § 98 Abs. 4 ArbGG festgestellt
(BAG, Beschluss vom 21.09.2016 - 10 ABR 33/15
und 10 ABR 48/15). Gegen die Allgemeinverbindli-
cherklarung hatten sich vor allem nicht tarifgebun-
dene Arbeitgeber gewendet. Die Beschliisse haben
zur Folge, dass fiir die Einziehung von Beitrdgen zur
SOKA Bau gegeniiber solchen Arbeitgebern, die
nicht Tarifparteien der jeweiligen Tarifvertrédge sind,

keine Rechtsgrundlage fiir die betroffenen Jahre be-
steht.

Das BAG begriindet die Entscheidungen damit, dass
es an der notwendigen Befassung des/der jeweiligen
Bundesministers/in fiir Arbeit und Soziales bzw. zu-
mindest des parlamentarischen Staatssekretars als
politischem Beamten gefehlt habe und die Allge-
meinverbindlicherkldarungen deshalb nicht ausrei-
chend demokratisch legitimiert seien. Zudem habe
das BMAS die Berechnungsgrundlage, ob das fiir die
AVE nach § 5 Abs. 1 Satz 1 TVG a.F. erforderliche
50%-Quorum erfiillt wurde, nicht richtig ermittelt.
Anstatt die sogenannte ,,GroBle Zahl*“ anhand der An-
zahl aller Arbeitnehmer, die insgesamt in den rdum-
lichen, fachlichen und betrieblichen Geltungsbe-
reich des Tarifvertrags fallen, zu ermitteln, stellte
das BMAS auf die Zahl der tatséchlich von der AVE
betroffenen Arbeitnehmer ab. Diese Zahl entstand je-
doch dadurch, dass die Allgemeinverbindlicherkla-
rung selbst durch eine sogenannte ,,grofe Einschrin-
kungsklausel” ihren betrieblichen Geltungsbereich
beschrankte. Das widersprach nach Ansicht des BAG
der von § 5 Abs. 1 Satz 1 TVG a.F. vorgegebenen
Zdhlweise.

Diese Rechtsprechung ist jedenfalls gut vertretbar.
Angesichts der Reichweite des Eingriffs und der Be-
stimmung des 6ffentlichen Interesses ist das Erfor-
dernis einer kurzen Legitimationskette iiberzeugend.
Auch die Ausfithrungen zu der 50% Klausel sind
mindestens gut vertretbar.

In seinen Entscheidungen beschiéftigte sich das BAG
auch mit méglichen finanziellen Folgen fiir die Sozi-
alkassen und damit, dass die Gegner der SOKA Bau
die Entscheidung zu einer Diskussion iiber ihren
Nutzen heranziehen konnten. Fiir das BAG hatte
aber der Rechtsschutz der nicht-tarifgebundenen Ar-
beitgeber Prioritét:

., Diese unter Umstdnden auftretenden Nachteile fiir
die gemeinsamen Einrichtungen kénnen fiir sich ge-
nommen aber nicht die Verpflichtung von Arbeitge-
bern rechtfertigen, ohne wirksame Rechtsgrundlage
einen Eingriff in ihre Handlungsfreiheit hinzuneh-
men und Beitrdge leisten zu miissen.” (BAG — 10
ABR 33/15, Rn. 181)

Insoweit kam fiir das Bundesarbeitsgericht nachvoll-
ziehbar auch kein Unwirksamkeitsverdikt ex-nunc,
also nur mit Wirkung fiir die Zukunft in Betracht.

Das BAG hat gleichzeitig aber auch die Vereinbarkeit
der Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertra-
gen mit Grund- und Menschenrechten sowie mit
dem Unionsrecht festgestellt und dabei auf die Ur-
teile des EGMR und seine eigene stidndige Rechtspre-
chung verwiesen (BAG — 10 ABR 33/15, Rn. 94 ff.).

3. Ebensowenig iiberrascht, dass durch die Ent-
scheidung Rechtsunsicherheiten aufgetreten
sind. Inwieweit angesichts vielfiltiger Ein-
schriankungen von Riickgriffsanspriichen, auf
die das BAG in den Entscheidungen teilweise
bereits hingewiesen hat, eine Existenzgefihr-
dung der SOKA Bau zu befiirchten ist, ist um-
stritten. Eine existenzielle Gefiahrdung kann an-
dererseits nicht ausgeschlossen werden. Sollte

49



Ausschussdrucksache 18(11)902

Ausschuss fiir Arbeit und Soziales

sie eintreten wiirde dies zu erheblichen Disrup-
tionen eines funktionierenden, wenn auch ent-
wicklungsfihigen, gegebenenfalls auch ent-
wicklungsbediirftigen, Systems der sozialen
und arbeitsrechtlichen Absicherung von Arbeit-
nehmern und von gleichen Wettbewerbsbedin-
gungen fiihren.

Das Bundesarbeitsgericht hat die Allgemeinverbind-
licherkldrungen nach § 98 Abs. 4 ArbGG fiir unwirk-
sam erkléart. Die allgemeinverbindlichen Tarifver-
trdge konnen nicht mehr Rechtsgrundlage fiir die
Einziehung von Beitrdgen sein. Infolge der Entschei-
dungen ist zunéchst zu erwarten, dass nicht-tarifge-
bundene Arbeitgeber (weiterhin) gegen die Sozial-
kassen vorgehen, um gezahlte Beitrdge aus den be-
troffenen Jahren zuriickzuverlangen. Hinsichtlich
der konkreten Riickforderungsanspriiche kommen
viele Begrenzungen in Betracht:

Fiir tarifgebundene Arbeitgeber und diejenigen
nicht-tarifgebundenen Arbeitgeber, die bereits vor
2008 unter die Wirkung der Allgemeinverbindlicher-
klarung fielen, scheiden Riickforderungsanspriiche
aus. Selbst bei den {ibrigen Arbeitgebern miissten
zahlreiche Abziige vorgenommen werden. Das BAG
hat darauf hingewiesen, dass Restitutionsklagen be-
ziiglich rechtskriftig abgeschlossener Verfahren aus
den betroffenen Jahren ausscheiden (BAG - 10 ABR
33/15, Rn. 181).

Die BAG-Entscheidungen haben — neben der noch
offenen und am 25.01.2017 zu entscheidenden Frage
der Jahre 2012 und 2013 —lediglich die Unwirksam-
keit von Allgemeinverbindlicherkldrungen fiir die
Jahre 2008 bis 2011 und 2014 festgestellt. Da seit
dem Jahr 2015 die Erkldrung der Allgemeinverbind-
lichkeit auf der Grundlage von § 5 Abs. 1a TVG statt-
findet, haben die BAG-Entscheidungen fiir die Bei-
tragspflicht des laufenden Jahres keine Auswirkung.

Beziiglich der Allgemeinverbindlicherkldrung des
BMAS vom 24.02.2006 wurde die Rechtsbeschwerde
an das Bundesarbeitsgericht zuriickgenommen, so-
dass der angegriffene Beschluss des Landesarbeitsge-
richts Berlin-Brandenburg, der die Wirksamkeit der
AVE feststellte, rechtskriftig ist (Pressemitteilung
des BAG vom 21.12.2016, Mitteilung zum Verfahren
-10 ABR 52/15 - (Wirksamkeit der AVE VTV 2006) -
Riicknahme der Rechtsbeschwerden).

Diese letzte wirksame Allgemeinverbindlicherkla-
rung aus dem Jahr 2006 wirkt gemal § 4 Abs. 5 TVG
nach (so auch Diiwell, jurisPR-ArbR 2/2017 Anm. 1;
Emmert, DB 2016, 2669).

Nach stédndiger Rechtsprechung des BAG wirkt die
Weitergeltung der Tarifnormen tiber § 4 Abs. 5 TVG
nur fiir solche Arbeitsverhéltnisse, die bereits vor
Ablauf des Tarifvertrags bestanden haben (st. Rspr.
BAG, Urteil vom 22. 7. 1998 - 4 AZR 403/97;
ErfK/Franzen, zu § 4 TVG, Rn. 53; aA. hM Literatur).

Auf die Beitragspflicht zur SOKA Bau tbertrdgt sich
das insofern, dass Arbeitgeber, die erst nach Ablauf
der alten Allgemeinverbindlicherkldarung ihre Tatig-
keit im Baugewerbe aufgenommen haben, von der
Wirkung der Tarifregelungen nicht betroffen sein
konnen. Die Nachwirkung einer dlteren Allgemein-
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verbindlicherkldrung wirkt sich also so aus, dass Ar-
beitgeber, die schon vor 2008 von einer AVE im Bau-
gewerbe betroffen waren, weiterhin an die davor
wirksame Version gebunden sind und eine Befreiung
von der Beitragspflicht jedenfalls nur in dem MaBe
denkbar ist, dass sich die Beitrdge seitdem (prozen-
tual) erhoht haben.

Ob Tarifregelungen tiber Gemeinsame Einrichtungen
iSd § 4 Abs. 2 TVG nachwirken konnen, ist zwar
noch nicht héchstrichterlich geklart, wird aber rich-
tigerweise weit liberwiegend bejaht. Dafiir spricht
bereits die Systematik des § 4 TVG, der in seinem
Absatz 5 keine Ausnahme fiir § 4 Abs. 2 vorsieht
(Bepler in Dédubler, TVG, zu § 4, Rn. 953 ff. m.w.N).
Auch Sinn und Zweck der Nachwirkung sprechen
fiir die Anwendung, da die Nachwirkung gerade ei-
nen regelungslosen Zustand vermeiden will.

Die Wirkung von § 4 Abs. 2 TVG ist eine weiterge-
hende als die in Absatz 1 der Vorschrift, denn sie re-
gelt nicht allein das Rechtsverhiltnis zwischen tarif-
gebundenen Parteien, sondern das Rechtsverhéltnis
einer Gemeinsamen Einrichtung zu den tarifgebun-
denen Parteien sowie die Satzung der Einrichtung
selbst.

Ob lediglich die Tarifparteien dariiber verfiigen kon-
nen (Dédubler/Bepler, § 4 TVG, Rn. 954; Wiede-
mann/Wank, § 4 TVG, Rn. 349) oder aber bereits
eine Regelung der Arbeitsvertragsparteien oder Be-
triebspartner ausreicht, um im Sinne des § 4 Abs. 5
2. Hs. TVG mit einer “anderen Abmachung” die
Nachwirkung abzuldsen, ist daher umstritten, kann
aber dahinstehen, da beziiglich der Nachwirkung
von Allgemeinverbindlicherkldrungen die Besonder-
heit besteht, dass diese ohnehin so lange andauert,
bis eine neue AVE sie ablost (allg. Ansicht: BAG, Ur-
teil vom 13.11.2013 - 10 AZR 1058/12; Ddubler/La-
kies, TVG, § 5, Rn. 220, m.w.N.).

Die entrichteten Beitrdge auch bei den nicht-tarifge-
bundenen Arbeitgebern, die erst nach 2008 tétig wer-
den, miissen mit Erstattungsleistungen der Sozial-
kassen saldiert werden, sodass regelméaBig nur Diffe-
renzbetrédge eingeklagt werden konnten (dazu aus-
fihrlich Emmert, DB 2016, 2669). Ein direkter Riick-
griff der Arbeitgeber auf Leistungen, die er den Ar-
beitnehmern gewéhrt hat, erscheint im laufenden
Arbeitsverhaltnis unwahrscheinlich, zudem besteht
in der allgemeinverbindlichen Norm des § 14 BRTV
eine kurze Ausschlussfrist (Emmert, DB 2016, 2669).

Als weitere Einschrankung fiir Riickerstattungsan-
spriiche der Unternehmen kommt ein Wegfall der
Bereicherung nach § 818 Abs. 3 BGB in Betracht. Die
Sozialkassen diirften einen grofen Teil der Beitrdge
bereits fiir die entsprechenden Leistungen ver-
braucht haben (so auch RA Hennig, SOKA-Tarifver-
trag unwirksam — Wie geht es weiter?
http://www.soka-rechtsanwalt.de/soka-tarifvertrag-
unwirksam-wie-geht-es-weiter, Abruf am
18.01.2017). Eine mogliche Zweckbindung der je-
weiligen Beitrdge konnte einer Riickforderung eben-
falls im Weg stehen.

Angesichts der dauerhaft und iiber Jahre hinweg ho-
hen Zahl an (bis zum 21.09.2016 erfolglosen) Verfah-
ren gegen die SOKA Bau ist ein Vertrauen der SOKA
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Bau in die RechtméBigkeit der Allgemeinverbind-
lichkeitserkldrungen des BMAS durchaus nahelie-
gend, auch weil die Beteiligten an der SOKA Bau
selbst die Fehler, die zur Unwirksamkeit fiihrten,
nicht begangen haben. Jedenfalls Beitrige, die nach
dem 21.09.2016 fiir die betroffenen Zeitrdume einge-
zogen wurden, diirften aber nicht unter den Schutz
von § 818 Abs. 3 BGB fallen.

In der Gesetzesbegriindung wird ausgefiihrt, dass die
Sozialkassen moglicherweise nicht in der Lage sind,
die Beitrdge zuriickzuerstatten und der Bestand des
Sozialkassenverfahrens insgesamt gefdhrdet ist. Dass
trotz zahlreicher Einschrdnkungen von Riickerstat-
tungsanspriichen und moglicherweise auch einer
rechtlichen Verpflichtung zur Bildung von Riickla-
gen tatsdchlich eine Zahlungsunfdhigkeit der Sozial-
kassen eintreten kann (vgl. Gemeinsame Stellung-
nahme der Sozialpartner, 14.12.2016), kann nicht
ausgeschlossen werden.

4. Alle Versuche, eine Grundrechts- oder Konven-
tionswidrigkeit der SOKA Bau zu begriinden,
sind an den Fachgerichten, einschlieBlich der
stindigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts, dem Bundesverfassungsgericht und dem
Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
gescheitert. Auch die Entscheidungen vom 21.
September 2016 haben die Grundrechts-, Uni-
ons- und Konventionskonformitit noch einmal
ausdriicklich bestitigt.

Ein VerstoB gegen die Grundrechte der nicht-tarifge-
bundenen Arbeitgeber aus Artikel 9 Abs. 3, Arti-
kel 14, Artikel 12 und Artikel 3 GG sowie gegen die
entsprechenden Rechte aus der Europdischen Men-
schenrechtskonvention und der EU-Grund-
rechtecharta liegt nicht vor.

Die riickwirkende Beitragspflicht verletzt nicht das
Grundrecht der negativen Koalitionsfreiheit von
nicht-tarifgebundenen Arbeitgebern.

Die negative Koalitionsfreiheit schiitzt die Freiheit
von Arbeitgebern und Arbeitnehmern, einer Koali-
tion nicht beizutreten. So wie die Allgemeinverbind-
licherkldrung keinen Zwang ausiibt, sich einer Koali-
tion anzuschliefen (BVerfG, Urteil vom 24.05.1977 —
2 BvL 11/74; Beschluss vom 15. Juli 1980 — BVerfGE
5, 7, 22; Kammerbeschluss vom 10.09.1991 — 1 BvR
561/89), so wenig kann dies fiir das Gesetz gelten,
das die Allgemeinverbindlicherkldarung lediglich er-
setzt.

Das Bundesverfassungsgericht fithrt in Bezug auf die
Allgemeinverbindlicherkldrungen aus:

.Dafs ein gewisser Beitrittsdruck entsteht, liegt auf
der Hand. Er ist aber nicht so gewichtig, daf3 er als
Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit angesehen
werden kénnte.” (BVerfG, Kammerbeschluss vom
10.09.1991 — 1 BvR 561/89)

Auch der EGMR stellte eine Verletzung der Vereini-
gungsfreiheit aus Artikel 11 EMRK nicht fest (EGMR,
Urteil vom 02.06.2016 — 23646/09 Geotech Kancev
GmbH/Deutschland, NZA 2016, 1519). Obwohl die
Beschwerdefiihrerin in dem Verfahren eine Arbeitge-
berin war, der es rechtlich nicht méglich war, Mit-
glied in einem der tarifschlieBenden Verbédnde zu
werden, konnte sie aufgrund des Solidaritatsprinzips

zur Beitragszahlung verpflichtet werden. Die Bei-
tridge zur Sozialkasse sah das Gericht iiberdies gerade
nicht als Mitgliedsbeitrdge an, sondern als solche,
die von den Kassen verwendet werden mussten, so-
dass eine Zwangsmitgliedschaft nicht angenommen
werden konnte.

Ein VerstoB der Beitragspflicht gegen die Eigentums-
garantie aus Artikel 14 GG ist dabei bereits deswegen
abzulehnen, dass dem Vermdgen als solchem kein
verfassungsrechtlicher Schutz zukommt (BAG, Urteil
vom 15.November 1995 — 10 AZR 150/95).

Die Eigentumsgarantie aus Artikel 1 des Zusatzpro-
tokolls der EMRK wird vom EGMR abweichend von
der Rechtsprechung der Bundesgerichte auch auf die
Beitragspflicht zu Sozialversicherungen angewandt
(EGMR, Entscheidung. Vom 25.5.2004 — 51224/99
Fratrik/Slowakei). In der erwdhnten Entscheidung
des EGMR aus dem Jahre 2016 stellte das Gericht
demzufolge einen Eingriff in das Recht auf Achtung
des Eigentums dar, dieser konnte jedoch rechtfertigt
werden, da die soziale Absicherung von Arbeitneh-
mern ein rechtméBiges Ziel im Einklang mit dem
Allgemeininteresse sei und die Arbeitgeber schlieB3-
lich auch selbst Riickerstattungsanspriiche von den
Sozialkassen erhielten.

Zusammenfassend stellte der EGMR fest:

. Der Eingriff war zum verfolgten berechtigten Ziel
verhdltnismdpig, weil er zwischen dem Interesse an
der sozialen Absicherung aller Arbeitnehmer im
Baugewerbe einerseits und dem Recht der Bf. auf
Achtung ihres Eigentums andererseits einen gerech-
ten Ausgleich hergestellt hat. Die deutschen Behor-
den und Gerichte haben den ihnen in der Sozial-
und Wirtschaftspolitik zustehenden weiten Ermes-
sensspielraum nicht iiberschritten.” (EGMR, Ent-
scheidung vom 02.06.2016 — 23646/09 Geotech
Kancev GmbH/Deutschland, NZA 2016, 1519)

Ein VerstoB gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
aus Artikel 3 Abs. 1 GG liegt nicht vor, da es keine
ungerechtfertigte Ungleichbehandlung von tarifge-
bundenen und nicht-tarifgebundenen Arbeitgebern
gibt.

Der EGMR fiihrt beziiglich einer moglichen Schlech-
terstellung aus:

.Zu beriicksichtigen ist weiter, dass die Mitglieder
der Vereinigungen, welche die Sozialkasse gegriindet
haben, weder geringere Beitrdge zahlten noch sonst
bessergestellt wurden als die Nichtmitglieder. Die
Mitglieder dieser Vereinigungen hatten auch keine
direkte Kontrolle iiber die Verwendung der an die
Sozialkassen gezahlten Beitrdge, sondern konnten
ihren Einfluss nur iiber diese Vereinigungen geltend
machen. Dariiber hinaus erhielten alle Unterneh-
men, die Beitrdge an die Sozialkassen zahlten, um-
fassende Informationen iiber ihre Rechte und Pflich-
ten sowie jdhrliche Berichte mit Informationen iiber
die Verwendung der Beitrdge unabhdngig davon, ob
sie einer Arbeitgebervereinigung angehérten. Nicht-
mitglieder von Arbeitgebervereinigungen waren da-
her bei Transparenz und Rechenschaftspflicht nicht
schlechter gestellt als Mitglieder.” (EGMR, Urteil
vom 02.06.2016 — 23646/09 Geotech Kancev
GmbH/Deutschland, NZA 2016, 1519)

51



Ausschussdrucksache 18(11)902

Ausschuss fiir Arbeit und Soziales

Auch ein VerstoB gegen Artikel 3 Abs. 1 GG, weil le-
diglich Arbeitgeber aus dem Baugewerbe von der
Beitragspflicht zur SOKA Bau betroffen sind, ist ab-
zulehnen:

w,Diese Beschridnkung des Geltungsbereichs hat einen
ausreichenden sachlichen Grund darin, dass in den
von den Regelungen erfassten Berufszweigen hin-
sichtlich der Fluktuation der Arbeitnehmer beson-
dere Verhdltnisse gegeben sind.“ (LAG B-B, Be-
schluss vom 21.07.2016, aaO)

Genauso wird eine Verletzung der Berufsfreiheit aus
Artikel 12 GG vom Bundesverfassungsgericht abge-
lehnt:

»Das Bundesverfassungsgericht hat grundsdtzlich
eine Betroffenheit von Arbeitgebern in ihrem Grund-
recht aus Art. 12 Abs. 1 GG durch Auferlegung von
Zahlungsverpflichtungen zu Sozialkassen verneint.
Abgesehen davon ist nicht ersichtlich, inwiefern sich
Beitrdge, die alle Unternehmer im wesentlichen
gleichmdpig treffen, prohibitiv auf die Entscheidung
fiir die Ttdtigkeit in einer bestimmten Branche aus-
wirken kénnen.“ (BVerfG, Kammerbeschluss vom
10.09.1991 — 1 BvR 561/89)

Konkreter beschreibt das LAG Berlin-Brandenburg in
der jiingsten Entscheidung die Vorteile, die die Sozi-
alkassen fiir die Berufsausiibung der Arbeitgeber ins-
besondere durch das Umlagesystem bringen kénnen:

. Durch die Heranziehung aller Arbeitgeber [wird]
verhindert, dass die wirtschaftliche Belastung nur
von dem Arbeitgeber getragen werden muss, bei dem
der Arbeitnehmer im Zeitpunkt der Anspruchserfiil-
lung gerade beschdiftigt ist. Diese Wirkung liegt im
Interesse der Arbeitgeber, da Wettbewerbsnachteile
durch die zufillige Inanspruchnahme einzelner Ar-
beitgeber vermieden werden.” (LAG B-B, Beschluss
vom 21.07.2016, aaO)

Zusammenfassend:

w~Durch die Beitragspflicht wird den branchenbe-
dingten Besonderheiten des Baugewerbes Rechnung
getragen, die es im Offentlichen Interesse gebieten,
die Abwicklung von Teilanspriichen der Arbeitneh-
mer den Sozialkassen zu iibertragen und dadurch
Wettbewerbsverzerrungen und Schmutzkonkurrenz
im Baugewerbe zu vermeiden. Der Unternehmer, der
eine Tdtigkeit im Baugewerbe ausiiben will, muf$ da-
her von vornherein mit dieser branchenspezifischen
Besonderheit rechnen. Dies beeintrdchtigt die Frei-
heit seiner Berufswahl daher nicht unzuldssig.“
(BAG, Urteil vom 15.11.1995 — 10 AZR 150/95,

Rn. 34)

5. Das SokaSiG verstoBt unter Zugrundelegung
der jiingeren Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts nicht gegen das Riickwirkungs-
verbot.

Zieht man bei der Beurteilung des SokaSiG die jiin-
geren Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts heran, ist die Riickwirkung zulédssig.

Dies ergibt sich aus zwei Entscheidungen (BVerfG,
Beschluss vom 02.05.2012, 2 BvL 5/10; Beschluss
vom 21.07.2010, 1 BvR 2530/05), die durch eine Ent-
scheidung des Ersten Senats (BVerfG, Beschluss vom
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17.12.2013, 1 BvL 5/089) ausdriicklich bestatigt wur-
den. Unter Anwendung der Wertungen ergibt sich
fiir die Beurteilung des SokaSiG Folgendes:

Es handelt sich um ein Gesetz mit echter Riickwir-
kung.

Das SokaSiG soll riickwirkend ab dem 01.01.2006
fiir den Zeitraum wirken, fiir den die Unwirksamkeit
der Allgemeinverbindlicherkldrungen erkannt
wurde. Das Gesetz regelt einen Sachverhalt, der in
der Vergangenheit liegt und abgeschlossen ist. Eine
Wirkung fiir zukiinftige Fille ist nicht vorgesehen,
schon, weil § 5 Abs. 1a TVG durch das Tarifautono-
miestdarkungsgesetz gedndert wurde.

Beziiglich der Riickwirkung von Gesetzen wird zwi-
schen echter und unechter Riickwirkung unterschie-
den. Wahrend bei der unechten Riickwirkung ledig-
lich in der Vergangenheit liegende Sachverhalte be-
wertet werden und die Rechtsfolgen fiir die Zukunft
gesetzt werden, wird bei der echten Riickwirkung
ein in der Vergangenheit liegender Sachverhalt mit
bereits ausgeldsten Rechtsfolgen neu bewertet.

a. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zur echten Riickwirkung

Die im Rechtsstaatsprinzip und in den Grundrechten
verankerten Prinzipien der Rechtssicherheit und des
Vertrauensschutzes stehen einer Riickwirkung
grundsétzlich entgegen. Zudem ist die demokrati-
sche Verantwortung des Parlaments auf die Gegen-
wart und auf die Zukunft gerichtet, der historische
Legitimitdtszusammenhang ist bei riickwirkenden
Gesetzen problematisch (BVerfG, Beschluss vom
17.12.2013, 1 BvL 5/08).

In stdndiger Rechtsprechung hat das Bundesverfas-
sungsgericht enge Grenzen fiir die sogenannte echte
Riickwirkung von Gesetzen gesetzt. Ausnahmen sind
nur dann moglich, wenn sich kein Vertrauen auf den
Bestand des geltenden Rechts bilden konnte oder ein
Vertrauen auf eine bestimmte Rechtslage nicht
schutzwiirdig war.

Hierzu hat das Bundesverfassungsgericht typisie-
rende Fallgruppen gebildet. Ein Fehlen der Schutz-
wiirdigkeit liegt vor, wenn die Betroffenen nicht auf
den Fortbestand der Rechtslage vertrauen durften
und mit einer Anderung der geltenden Rechtslage
rechnen mussten. Das kann angenommen werden,
wenn, die Rechtslage unklar und verworren war und
mit einer Kldrung zu rechnen war, das bisherige
Recht systemwidrig und unbillig war, sodass Zweifel
an der VerfassungsmaBigkeit bestand oder iiberra-
gende Griinde des Gemeinwohls vorlagen, die dem
Prinzip der Rechtssicherheit vorgehen, und eine
riickwirkende Beseitigung erfordern (st. Rspr., zu-
letzt BVerfG, 17.12.2013, 1 BvL 5/08, Rn. 65).

b. Fehlender Vertrauensschutz auf den Fortbestand
der Rechtslage

Der Riickwirkung des Gesetzes steht nicht entgegen,
dass nicht tarifgebundene Arbeitgeber moglicher-
weise darauf vertraut haben, eine Beitragspflicht
wiirde nicht bestehen.

Einzelne Arbeitgeber, die von der Beitragspflicht be-
troffen waren, wenden ein, dass fiir sie die Nicht-
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Einhaltung des 50%-Quorums gerade keine iiberra-
schende Feststellung war. Die nicht tarifgebundenen
Arbeitgeber hatten sich gerade gegen die Beitrdge zur
Sozialkasse gewehrt und ihre Einbeziehung gericht-
lich tiberpriifen lassen. Insbesondere denjenigen Ar-
beitgebern, die sich gegen die AVE wehrten, kann
ein Vertrauen auf ihre Pflicht zur Beitragsentrich-
tung nicht einfach unterstellt werden. Dennoch ist
ihr Vertrauen nicht schutzwiirdig, sie mussten damit
rechnen, dass selbst bei einem Erfolg vor dem BAG
ein korrigierender Eingriff des Gesetzgebers erfolgen
wiirde.

In Entscheidungen aus den Jahren 2010 und 2012
filhrte diese Situation dazu, dass eine — auch auf
mehrere Jahre bezogene — Riickwirkung als mit dem
Vertrauensschutz vereinbar gesehen wurde (BVerfG,
Beschluss vom 02.05.2012, 2 BvL 5/10; Beschluss
vom 21.07.2010, 1 BvR 2530/05).

Das Bundesverfassungsgericht entschied im Jahr
2010 einen mit der vorliegenden Konstellation ver-
gleichbaren Fall zu einer Vorschrift im Fremdrenten-
gesetz. Der Gesetzgeber durfte ein Gesetz erlassen,
das bis zu 8 Jahre in die Vergangenheit riickwirkte
und auBlerdem die Rechtsprechung eines obersten
Bundesgerichts beziiglich der Auslegung einer Norm
nachtréglich , korrigierte®.

Der Gesetzgeber hatte Anfang der 90er-Jahre einen
Abschlag und spéter eine Obergrenze von 25 Renten-
punkten in § 22b Abs. 1 Fremdrentengesetz auf Ren-
tenanspriiche, die im Ausland erworben wurden,
eingefiihrt. Das Bundessozialgericht entschied 2001,
dass diese Obergrenze nicht gelte, wenn ein Begiins-
tigter neben eigenen Rentenanspriichen auch solche
aus abgeleitetem Recht, hier aus einer Hinterbliebe-
nenrente, erworben habe. Die Rentenversicherungs-
trager und unteren Sozialgerichte hatten die Rege-
lung in § 22b vorher so ausgelegt, dass dies eine
Obergrenze fiir eigene und fremde, im Ausland er-
worbene Rentenpunkte sei. Auch nach dem Urteil
des BSG hielten die Versicherungstréager an dieser
Rechtspraxis fest. Der Gesetzgeber fiihrte im Jahr
2004 eine Neufassung des § 22b ein, in welchem mit
Wirkung zum 07.05.1996 eine Begrenzung von 25
Rentenpunkten ausdriicklich fiir eigene und fremde
Anspriiche festgesetzt wurde.

Das Verfassungsgericht verneinte ein schutzwiirdi-
ges Vertrauen auf die entsprechende Auslegung der
Norm der Rentenberechtigten, die sich auf das Urteil
des Bundessozialgerichts berief. Dies begriindete es
damit, dass bis zum Ausspruch des ,iiberraschen-
den“ Urteils nach iibereinstimmender Rechtsauffas-
sung niemand von dieser Auslegung ausging:

,Bis zum Zeitpunkt der Entscheidung [..] konnte [die
Rechtslage] keine geeignete Grundlage fiir die Bil-
dung von Vertrauen bilden [...], weil damals nach
iibereinstimmender Rechtsauffassung niemand von
einem solchen Regelungsgehalt der Norm ausging®
(BVerfG, Urteil vom 21.07.2010, 1 BvR 2530/05,

Rn. 86).

Der Entscheidung aus dem Jahr 2012 lag der Sach-
verhalt zugrunde, dass auch dort Verwaltungspraxis
und Rechtsprechung bei der Anrechnung von Ruhe-
gehaltssédtzen bei Beamten nach § 14a BeamtVG a.F.
eine fiir den Begiinstigten nachteilige Berechnung

vornahmen, das Bundesverwaltungsgericht am
23.06.2005 aber gegenteilig entschieden hatte. Der
Gesetzgeber wiederum regelte die nachteilige Be-
rechnung im Jahr 2009 gesetzlich mit Wirkung ab
dem 24.06.2005.

Das Verfassungsgericht lehnte auch hier ein schutz-
wiirdiges Vertrauen auf eine Anrechnung, die der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ent-
sprach, ab. Neben einer unverdnderten Verwaltungs-
praxis fiihrte es als Anhaltspunkt dazu aus, dass
mehrere Gesetzesinitiativen auf Bundes- und Lan-
desebene gestartet wurden, um diese Verwaltungs-
praxis gesetzlich abzusichern (BVerfG, Urteil vom
02.05.2012 — 2 BvL 5/10).

Das Bundesverfassungsgericht hat zuletzt durchaus
grundlegende Erwédgungen zur Gewaltenteilung zwi-
schen Judikative und Exekutive als Grenze der Riick-
wirkung angestellt und den legislativen Riickgriff
zur Kldarung vermeintlich offener Rechtsfragen be-
schrankt (BVerfG, Beschluss vom 17.12.2013, 1 BvL
5/08). Der Erste Senat schriankte damit die Moglich-
keit, eine vom aktuellen Gesetzgeber als unbefriedi-
gend angesehene Tendenz in der Rechtsprechung
durch echte Riickwirkung zu korrigieren, ein.

Die Entscheidung des Ersten Senats legitimiert aber
ausdriicklich die herangezogenen Entscheidungen
aus den Jahren 2010 und 2012 unter Hinweis auf die
dort bestehende Sondersituation des Gesetzgebers,
die wie folgt beschrieben wird.

., Hier bezieht sich die Entscheidung mithin auf eine
besondere Situation, der sich der Gesetzgeber ange-
sichts einer kurzfristigen Anderung der héchstrich-
terlichen Rechtsprechung zu der bis dahin gefestig-
ten Rechtspraxis gegeniiber sah“ (BVerfG, 1 BvL
5/08, Rn. 81 a.E.).

Ubertragen auf das SokaSiG waren die Kliger, die
sich gegen die Wirksamkeit der Allgemeinverbindli-
cherkldrungen wandten, zwar im Recht, da es jedoch
jahrzehntelange Rechtspraxis des BAG, des Verfas-
sungsgerichts und sogar des EGMR war, die Allge-
meinverbindlicherkldrungen fiir rechtswirksam zu
halten, mindert dies das schutzwiirdige Vertrauen in
ein Fehlen der Beitragspflicht.

Es spricht dementsprechend wenig dafiir, dass die
Arbeitgeber ein Vertrauen auf den Fortbestand der
Rechtslage der Jahre 2008 bis jedenfalls 2015, in wel-
chen eine Beitragspflicht der nicht-tarifgebundenen
Arbeitgeber nicht bestand, entwickeln durften. Der
Zeitraum, in dem jedenfalls gar kein Vertrauen auf
die Beitragspflicht fiir diese Jahre bestand, liegt mit
der kurzen Zeit zwischen den Urteilen des
21.09.2016 (und moglicherweise spéteren Urteilen)
und der evtl. bevorstehenden Verabschiedung des
SokaSiG in einem Zeitraum nach dem Entstehen der
Beitragspflicht (und tiberwiegend auch nach dem
Entrichten der Beitrédge).

Tatsédchlich ergaben sich fiir die Arbeitgeber zahlrei-
che Anhaltspunkte dafiir, dass auch mit einer Ent-
scheidung des BAG zur Unwirksamkeit der Allge-
meinverbindlicherkldrung, eine dauerhafte Beitrags-
befreiung von der SOKA Bau nicht eintreten werde.

Parallel zur Linie des Verfassungsgerichts muss auf
die zahlreichen Anhaltspunkte abgestellt werden,
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die den Vertrauensschutz auf das Nicht-Bestehen der
Beitragsverpflichtung im Zeitraum zwischen 2008
und 2015 erschiittern. Der Fortbestand der Tarifver-
trége iiber andauernde Allgemeinverbindlicherkld-
rungen und die Erkldrung der Unwirksamkeit am
21.09.2016 lassen bereits darauf schlieBlen, dass iiber
eine nachtragliche Regelung die Beitragspflicht wie-
derhergestellt wiirde. Es gab in der Tat bereits in der
Vergangenheit Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetz-
geber (im Zweifel riickwirkend) einschreiten werde
und die Einrichtung der SOKA Bau legislativ absi-
chern konne.

Durch die fortlaufende Erkldrung der Allgemeinver-
bindlichkeit durch das Bundesministerium nach je-
weiligen Antrédgen der Tarifparteien haben sowohl
die Exekutive als auch die Koalitionen deutlich ge-
macht, dass auch eine fortlaufende Geltung der Ta-
rifregelungen iiber die SOKA Bau herbeigefiihrt wer-
den soll. Die durch das Gesetz festgesetzten tarifli-
chen Regelungen sind auch keineswegs iiberra-
schend, sondern fingieren die Regelungen, von der
alle Beteiligten in der Zeit bis zum 21.09.2016 ausge-
hen konnten und durften. Hatte der Gesetzgeber dies
nicht unterstiitzen wollen, hitte er durch das Tarif-
autonomiestdrkungsgesetz und die Einfiihrung von

§ 5 Abs. 1a TVG die Institution der Gemeinsamen
Einrichtungen nicht zusétzlich gestdrkt. Auch daraus
konnten nicht-tarifgebundene Arbeitgeber schliefen,
dass mit einer nachtrdglichen Sicherung der SOKA
Bau durch den Gesetzgeber gerechnet werden
konnte.

Demnach konnten nicht tarifgebundene Arbeitgeber
aufgrund ihrer jahrzehntelangen Einbeziehung in
das Sozialkassenverfahren kein schutzwiirdiges Ver-
trauen darauf haben, nichts zur Sozialkasse beitra-
gen zu miissen. Die nicht-tarifgebundenen Arbeitge-
ber mussten iiber Jahre hinweg davon ausgehen, zur
Sozialkasse beitragen zu miissen und dafiir gegebe-
nenfalls Riicklagen bilden. Die abweichende Rechts-
ansicht setzte sich erst im Urteil vom 21.09.2016
durch.

Neben den klagenden nicht-tarifgebundenen Arbeit-
gebern waren und sind zahlreiche tarifgebundene
und nicht tarifgebundene Arbeitnehmer und Arbeit-
geber auf die Regelungen und Leistungen der SOKA
Bau angewiesen und haben von ihnen profitiert.
Auch dieses — gegenldufige - Vertrauen auf den Fort-
bestand der Sozialkassen ist zu berticksichtigen,
wenn die Reichweite des Vertrauensschutzes der
nicht-tarifgebundenen Arbeitgeber bestimmt werden
soll. Auch mussten die Kldger davon ausgehen, dass
die SOKA Bau auf die Beitrdge auch nicht-tarifge-
bundener Arbeitgeber angewiesen sind, um insbe-
sondere das System der arbeitgeberiibergreifenden
Urlaubskasse tiberhaupt praktizieren zu konnen.

Da die Erkldrung der Unwirksamkeit auch ausdriick-
lich (s.0.) nicht wegen eines VerstoBes gegen Grund-
oder Menschenrechte der klagenden nicht-tarifge-
bundenen Arbeitgeber erfolgte, sondern aus forma-
len Griinden, kann dies als Anhaltspunkt dafiir die-
nen, dass der Vertrauensschutz nicht in gleichem
MabBe schutzwiirdig ist, wie wenn eine genuine Ver-
letzung von (bspw.) Art. 9 Abs. 3 GG stattgefunden
hitte.
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c. Begriindung der echten Riickwirkung mit zwin-
genden Griinden des gemeinen Wohls

Die Riickwirkung ist auch deshalb rechtméBig, weil
der Abwendung der Gefahr des Zusammenbruchs
der SOKA Bau zwingende Griinde des gemeinen
Wohls zugrunde liegen, die in der Abwédgung dem
Gebot der Rechtssicherheit und dem Vertrauen auf
einen Fortbestand der Rechtslage vorgehen.

Zwingende Griinde des gemeinen Wohls sind im
vorliegenden Fall die Abwendung der Gefahr des
Zusammenbruchs der sozialen Einrichtungen in der
Baubranche und die damit verbundenen Nachteile
der Gesellschaft. Die Beseitigung der Gefahr der
Nichtfortfiihrung der iiberbetrieblichen Ausbil-
dungszentren und der Berufsausbildung der Auszu-
bildenden, etwaiger Stérungen der Urlaubsnahme
mit Auswirkungen auf die Gesundheit der Beschaf-
tigten und die Infragestellung des Betriebsrentensys-
tems der SOKA sowie ein etwaiges Ende der Uber-
wachungstétigkeit im Zusammenhang mit Schwarz-
arbeit und Einhaltung gleicher Wettbewerbsbedin-
gungen sind wichtige Gemeinwohlinteressen.

Dem Gemeinwohlerfordernis steht nicht etwa entge-
gen, dass nur ein — wenn auch nicht unerheblicher —
Teil der Bevdlkerung betroffen wire. Gemeinwohl
setzt nicht eine Allbetroffenheit voraus. Diese Wer-
tung wird auch durch Ausfiihrungen in der Ent-
scheidung zum Verbot von Leiharbeit im Bauge-
werbe, in dem das BVerfG ebenfalls auf die Beson-
derheiten des Baugewerbes und die Sicherung der
arbeits- und sozialversicherungsrechtlichen Situa-
tion der Beschiéftigten abhob, gestiitzt:

., Die Wiederherstellung der gestérten Ordnung auf
dem Teilarbeitsmarkt des Baugewerbes mit dem Ziel
der Sicherung eines geordneten Arbeitsmarktes und
einer stabilen arbeits- und sozialversicherungsrecht-
lichen Situation abhdngig Beschiiftigter ist ein her-
vorragend wichtiges Gemeinschaftsgut. Ein Gemein-
wohlbelang von ebenfalls hoher Bedeutung ist die
Sicherung der finanziellen Stabilitdt der Tréger der
Sozialversicherungen |[...]. Dariiber hinaus durfte der
Gesetzgeber das Interesse an der Stdrkung der Effek-
tivitdt tarifvertraglicher Normsetzung beriicksichti-
gen.” (BVerfG, Beschluss vom 06.10.1987 — 1 BvR
1086/82)

Um &dhnliche Belange wie in dem angefiihrten Be-
schluss geht es schlieflich beim SokaSiG. Neben der
Stdarkung tarifvertraglicher Normen soll die sozial-
rechtliche Situation der Beschiftigten aktuell und in
die Zukunft gerichtet abgesichert werden.

Schwerer als die unmittelbaren Folgen wiegt zudem
der Vertrauensverlust in die Exekutive und die Tarif-
vertragsparteien, die im Fall eines Zusammenbruchs
der SOKA Bau befiirchtet werden muss. In der Ab-
wigung zwischen Rechtssicherheit und Vertrauens-
schutz im Hinblick auf die Riickwirkung ist auch der
Schutz derjenigen einzubeziehen, die auf die Weiter-
existenz der SOKA Bau angewiesen sind und darauf
vertrauen. UnterlieBe der Gesetzgeber den moglichen
Rettungsversuch, wiirde das Ansehen staatlicher
Einrichtungen und der Tarifpartner empfindlich be-
schidigt werden. Niemand kann ernsthaft erwarten,
dass der Gesetzgeber einem solchen Szenario taten-
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los zusieht. Der Schutz der ausgeiibten - auch gegen-
wartigen - Tarifautonomie begriindet ein zwingendes
Gemeinwohlinteresse, gegeniiber dem eine etwaiges
Vertrauen in den Fortbestand des Rechts zuriicktre-
ten muss.

Dafiir spricht auch hier, dass bei der Entscheidung,
ob ein zwingender Grund des gemeinen Wohls vor-
liegt, auch in Betracht gezogen werden muss, dass
die moéglichen nachteiligen Auswirkungen auf die
soziale Situation der Beschaftigten und Rentner
nicht etwa dadurch entstanden sind, dass die Praxis
der SOKA Bau selbst (grund-)rechtswidrig war, son-
dern dass im staatlichen Handeln formelle Fehler ge-
macht wurden, auf welche die SOKA Bau, die Ar-
beitgeber und die Beschiftigten selbst gar keinen
Einfluss hatten.

d. Verworrene Rechtslage

Die Fallgruppe einer nachtrédglichen Regelung einer
verworrenen Rechtslage ist nicht einschlégig. Die
Auslegungsfihigkeit von Normen und der Streit
hieriiber begriindet keine verworrene Rechtslage.
Eine verworrene Rechtslage ist nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts erst gegeben,
wenn auch unter Beriicksichtigung von Wortlaut,
Systematik und Normzweck véllig unverstdndlich
ist, welche Bedeutung die fragliche Norm haben soll
(BVerfG, Beschluss vom 17.12.2013 - 1 BvL 5/08).

6. Das SokaSiG verstofit auch nicht gegen das Ver-
bot des Einzelfallgesetzes.

Ein VerstoB gegen das Verbot des Einzelfallgesetzes
in Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG liegt nicht vor. Zwar re-
gelt das SokaSiG durchaus nur eine konkret be-
stimmbare Zahl von Fillen, das gesetzgeberische
Einschreiten ist aber sachlich rechtfertigt.

Artikel 19 Abs. 1 GG verlangt, dass Gesetze allge-
mein und nicht fiir einen Einzelfall gelten. Das Ver-
bot sichert den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz ab,
indem es dem Gesetzgeber verbietet, aus einer Reihe
gleichartiger Sachverhalte willkiirlich einen Fall her-
auszugreifen.

Beim SokaSiG handelt es sich um die Korrektur von
unwirksamen Allgemeinverbindlicherkldarungen, die
(nur) die SOKA Bau und die Tarifvertrdge aus dem
Baugewerbe betreffen. Dennoch handelt es sich un-
ter Zugrundelegung der Wertung aus der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts nicht um eine
gegen Art. 19 GG verstoBende Einzelfallregelung.

Auch die Tatsache, dass das SokaSiG einen Sachver-
halt der Vergangenheit regelt und lediglich fiir eine
begrenzte — und bereits jetzt zu ermittelnde - Zahl
von Féllen Anwendung finden kann, steht diesem
Ergebnis nicht entgegen.

Das Bundesverfassungsgericht hat einen VerstoB in
der gut vergleichbaren Entscheidung zum Therapie-
unterbringungsgesetz abgelehnt, in welchem eine
riickwirkende, generalpraventive Therapieunterbrin-
gung von verurteilten Straftdtern, die unter eine vom
EGMR fiir menschenrechtswidrig erkldrte Form der
Sicherungsverwahrung fielen, geregelt wurde. Da in
diesem Fall bereits eine Neufassung der Sicherungs-
verwahrung durch den Gesetzgeber vorgenommen
wurde, fielen unter dieses Gesetz nur wenige, klar

bestimmbare Personen. Trotzdem lieB das Bundes-
verfassungsgericht einen sachlichen Grund fiir die
Regelung eines singulédren Sachverhaltes ausreichen:

., Ohne die am Normzweck orientierte Begrenzung
des Verbotsausspruchs, derzufolge bei entsprechen-
der sachlicher Rechtfertigung auch die Regelung ei-
nes singuldren Sachverhalts zuldssig ist, geriete

Art. 1911 GG in ein Spannungsverhdltnis zu ande-
ren Grundsdtzen der Verfassung. Das gilt namentlich
mit Blick auf den aus dem Demokratieprinzip des
Art. 20 I und II GG sowie aus dem Rechtsstaatsprin-
zip des Art. 20 III GG abgeleiteten Vorbehalt des Ge-
setzes in Form des Parlamentsvorbehalts. Dieses
Spannungsverhdltnis aufzuldsen, ist Sache des Ge-
setzgebers. So kann vermieden werden, dass die
Staatsgewalt auch in Konstellationen zur Untdtigkeit
gezwungen wdre, in denen ein (zwingendes) Rege-
lungsbediirfnis fiir den singuldren Sachverhalt be-
steht.” (BVerfG Beschluss vom 11.07.2013 — 2 BvR
2302/11, Rn. 129)

Das Bundesverfassungsgericht hat auflerdem dem
Gesetzgeber in einer bereits erwdhnten Entscheidung
iiber die VerfassungsmaéBigkeit von Allgemeinver-
bindlicherkldarungen einen Spielraum eingerdumt,
iiber die Wahl der Instrumente bei der Ausgestaltung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu ent-
scheiden. Insoweit das Verfassungsgericht hiermit
die Zulassigkeit von Allgemeinverbindlicherkldrun-
gen begriindet, ldsst sich die Argumentation auch
umgekehrt anfithren, wenn es um die Auswahl der
Instrumente Verordnung, Gesetz oder eben Allge-
meinverbindlicherkldrung geht. Auch dort steht es
dem Staat zu, unter verschiedenen Instrumenten
auszuwéhlen.

. Es bedarf keiner abschlieffenden Entscheidung, ob
das Grundgesetz prinzipiell von einem ,numerus
clausus” der zuldssigen Rechtsetzungsformen aus-
geht. Ein solcher ,, Typenzwang” der Rechtsquellen
gilt jedenfalls nicht in dem von Art. 9 IIl GG maf-
geblich gestalteten Bereich der Regelung von Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen. LifSt es die Verfassung
einerseits zu, daf$ der Staat seine Zustdndigkeit zur
Rechtsetzung, soweit es sich um den Inhalt von Ar-
beitsverhdltnissen handelt, weit zuriicknimmt und
den Koalitionen ein Vorrecht einrdiumt, so bindet sie
ihn andererseits bei erginzenden Normsetzungsak-
ten in diesem Bereich nicht streng an die Formen
von Gesetz und Rechtsverordnung. Soweit hier eine
Beteiligung des Staates notwendig wird, haben sich
in dem Bestreben, den mafgeblichen Einfluf8 der Ko-
alitionen auch insoweit zu erhalten, besondere
Normsetzungsformen herausgebildet.” (BVerfG, Be-
schluss vom 24.05.1977 — 2 BvL 11/74)

Auch unter Beriicksichtigung der Einschdtzungs-
prérogative des Gesetzgebers liegt ein sachlicher
Grund fiir Regelung von mehreren singulédren Sach-
verhalten durch das SokaSiG. Ein sachlicher Grund
kann bereits darin gesehen werden, dass zwar grund-
sédtzlich AVE auch riickwirkend erklédrt werden kon-
nen (s.o0.), eine gesetzgeberische Entscheidung aller-
dings eine deutlich hohere Legitimationskraft hat.
Bei der Wahl des Instruments muss berticksichtigt
werden, dass eine riickwirkende Beitragspflicht fiir 8
Jahre, also in nicht unerheblichem Ausmale, ein
deutlich starkerer Eingriff in Vermogenspositionen
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der Beitragspflichtigen darstellt, als eine einzelne
Allgemeinverbindlicherkldrung oder eine Verord-
nung nach § 7 Abs. 1 AEntG, die regelméBig iiber ei-
nen kiirzeren Zeitraum und mit deutlich kiirzerer
Riickwirkungsspanne wirkt.

7. Gesetzgeberische Initiativen zur Verbesserung
und Flankierung der Anliegen der SOKA Bau
sind unter der Voraussetzung der Wahrung der
Tarifautonomie moglich. Sie diirfen aber im Ge-
setzgebungsverfahren nicht zu einer Veriande-
rung der Regelungen fiihren, auf die sich die
AVE beziehen. Dies ergibt sich aus der Tarifau-
tonomie und dem Verbot der Riickwirkung.

Im Hinblick auf die zahlreichen inhaltlichen Ein-
winde gegeniiber der Praxis der SOKA Bau kommt
eine Korrektur der tariflichen Regelungen im aktuel-
len Gesetzgebungsverfahren nicht in Betracht.

Einer Verdnderung der tariflichen Normen steht be-
reits der Grundsatz der Tarifautonomie entgegen.
Der Staat greift zwar mit dem SokaSiG auf das In-
strument eines Gesetzes und nicht auf eine Allge-
meinverbindlicherkldrung zuriick und schafft somit
nicht unmittelbar eine Regelung nach dem Tarif-
recht, das Gesetz nimmt allerdings zahlreiche Tarif-
vertrdge und deren Normen in Bezug. Diese Normen
zu verdndern, wiirde bedeuten, dass in das von den
Tarifparteien geschaffene System der Sozialkassen
staatlich eingegriffen wird. Dem steht die Richtig-
keitsgewdhr der tariflichen Normen entgegen, wel-
che der Gesetzgeber mit dem SokaSiG schiitzen
mochte. Die Gemeinsame Einrichtung soll gerade
nicht staatlich eingesetzt werden, das SokaSiG ist le-
diglich darauf gerichtet, die formellen Fehler der
Exekutive bei der Erkldarung der Allgemeinverbind-
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lichkeit zu heilen und den tariflichen Normen Gel-
tung zu verschaffen. Eine Verdnderung und Verbes-
serung der tariflichen Regelungen ist nur iiber die
Tarifpartner zu erreichen.

Uberdies stiinde eine nachtrigliche Anderung der ta-
riflichen Normen auch das Riickwirkungsverbot ent-
gegen. Das Fehlen der Schutzwiirdigkeit des Vertrau-
ens der nicht-tarifgebundenen Arbeitgeber wird mit
der Vorhersehbarkeit einer riickwirkenden staatli-
chen Regelung begriindet. Eine solche Vorhersehbar-
keit fehlt gerade dann, wenn der Gesetzgeber neue
Normen schaffen wiirde, die ihre Grundlage nicht in
der jahrelangen Verfahrenspraxis der SOKA Bau ha-
ben.

8. Das SOKA Bau System mag verbesserungswiir-
dig sein. Indessen liegt die Gestaltungsverant-
wortung hierfiir bei den Tarifpartnern. Es ist
daher grundsitzlich nicht Aufgabe des Gesetz-
gebers in die sachnihere und grundgesetzlich
geschiitzte Beurteilungskompetenz der Tarif-
partner einzugreifen. Soweit — durchaus nach-
vollziehbare — Kritik in diesem Gesetzgebungs-
verfahren an die Parlamentarier herangetragen
wurde, miissen die Kritiker auf den Weg des
Eintritts und Engagements innerhalb der tarif-
schliefenden Tarifverbinde verwiesen werden,
um ihre Verdnderungsvorschlige durchzuset-
zen.

So sind unter anderem die weiterhin existierenden
unterschiedlichen Regelungen zwischen Ost- und
Westdeutschland, ungentigende Rentenanspriiche,
die Regelungen in Bezug auf BoBs (Betriebe ohne Be-
schiftigte) und der Sockelbetrag fiir Solo-Selbststin-
dige Einwénde, die Gegenstand von Weiterentwick-
lung sein sollten.
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Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung der Sozialkassenverfahren im Baugewerbe
(Sozialkassenverfahrenssicherungsgesetz — SokaSiG) - BT-Drucksache 18/10631

Prof. Dr. Frank Bayreuther, Passau

Das zur Diskussion stehende Gesetz zur Sicherung
der Sozialkassenverfahren im Baugewerbe (Sozial-
kassenverfahrenssicherungsgesetz, SokaSiG) stellt
eine wichtige und sinnvolle MaBnahme zur Absiche-
rung der Tatigkeit der SOKA-Bau dar.

1. Das BAG hat mit zwei Beschliissen vom
21.9.2016" entschieden, dass die Allgemeinverbind-
licherkldrung (AVE) verschiedener Tarifvertrdage
iiber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe auf
Grund einer vom BAG angenommenen fehlerhaften
Ermittlung insbesondere des Quorums in § 5 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 TVG aF unwirksam sei.

Mit beiden Entscheidungen ist zwar ,,nur” die Un-
wirksamkeit der AVE beziiglich der TV zum Sozial-
kassenverfahren vom 15.5.2008, 25.6.2010 und
17.3.2014 festgestellt. Indes ist davon auszugehen,
dass sdmtliche nach der alten Regelung des § 5 TVG
fiir allgemeinverbindlich erklédrten Tarifvertrdge in
der Bauwirtschaft, jedenfalls soweit sie die Versor-
gungsleistungen der SOKA-Bau (iwS) erfassen, eben-
falls unwirksam sind. Eine Ausnahme besteht nur
insoweit, als dass das LAG Berlin-Brandenburg? die
AVE vom 24.2.2006° des VTV idF v. 14.12.2004 u.
15.12.2005 rechtskraftig* fiir wirksam erklért hat.
Zwar liegt noch eine weitere positive, rechtskréftige
Entscheidung vor (LAG Hessen® zum VTV 1999° und

1BAG 21.9.2016, 10 ABR 33/15 u. 10 ABR 48/15.

zum VTV 20097). Dieses Urteil hat allerdings nur in-
ter-partes Wirkung zwischen den damaligen Par-
teien, da es seinerzeit in einem Individualrechts-
streit ergangen ist, in dem tiber die Wirksamkeit der
AVE nur inzident entschieden wurde.

Ganz grundsitzlich anderes gilt fiir die nach dem In-
krafttreten des Tarifautonomiestdarkungsgesetzes er-
lassenen AVE, weil diese auf anderer Rechtsgrund-
lage erlassen wurden, ndmlich dem neuen § 5 Abs. 1
S. 2 Nr. 1 TVG. Dieser enthilt das frithere Quorener-
fordernis nicht mehr.

Anderes gilt aber eben fiir sémtliche Allgemeinver-
bindlicherkldarungen von Tarifvertrdgen in der Bau-
wirtschaft ,,nach altem Recht“, zumindest soweit
diese Leistungen die SOKA-Bau betreffen. In sachli-
cher Hinsicht koénnte das auf samtliche ,,Versor-
gungszweige” der SOKA-Bau zutreffen (also: Sozial-
kassenverfahren, Urlaubsregelungen, zusétzliche Al-
tersversorgung, Berufsbildung).

Das konnte auf die Tariflandschaft der Bauwirtschaft
gravierende Auswirkungen haben. Nicht oder anders
organisierte Arbeitgeber wiren danach nicht ver-
pflichtet gewesen, an die SOKA-Bau Beitrige zu ent-
richten (s. § 4 Abs. 2 TVG). Entrichtete Beitrdge

2 LAG Berlin-Brandenburg 4.8.2015, 7 BVL 5007/14 u. 7 BVL 5008/14.

3 BAnz. Nr. 71 vom 11.04.2006.

4 Die unter dem AZ 10 ABR 52/15 gefiihrte Rechtsbeschwerde gegen diese Entscheidung wurde zuriickgenommen: BAG

Pressemitteilung vom 14.12.2016, Nr. 65/16.

5 LAG Hessen 2.7.2014, 18 Sa 619/13, die hiergegen gerichtete Revision wurde zurtickgewiesen: BAG 17.2.2016, 10 AZR

600/14.

6 VTV vom 20.12.1999 idF vom 20.8.2007 bzw. idF vom 5.12.2007, AVE vom 15.5.2008, BAnz. Nr. 104a vom 15.5.2008.
7VTV vom 18.12.2009, AVE vom 25.6.2010, BAnz. Nr. 97 vom 2.7.2010.
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konnten moglicherweise aus ungerechtfertigter Be-
reicherung (§ 812 Abs. 1 S. 1 BGB) zuriickfordert
werden.

Eine derartige Riickforderung wiére fiir die Vergan-
genheit bis zur Grenze der Verjdhrung méglich.
Diese ist hier nicht ganz zweifelsfrei zu bestimmen.
Grundsiétzlich verjdhrt eine Forderung aus Bereiche-
rungsrecht drei Jahre nach Schluss des Kalenderjah-
res, indem sie entstanden ist (§§ 195, 199 Abs. 1 Nr.
1 BGB), d.h. drei Jahre nach Schluss des Jahres, in
dem die Beitrédge geleistet wurden.? Damit steht zu-
mindest eine Riickforderung fiir die Jahre 2013° bis
2016 im Raum.

Dabei wird es aber méglicherweise nicht sein Be-
wenden haben. Nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB lauft
die Regelverjdhrung ndmlich nur, soweit der Glaubi-
ger (hier also der Beitragsschuldner) von den an-
spruchsbegriindenden Tatsachen Kenntnis erlangt
hat. Bei besonders uniibersichtlicher und verwickel-
ter Rechtslage konnen dabei bereits erhebliche recht-
liche Zweifel den Verjahrungsbeginn bis zur Kldrung
der Rechtslage ausschlieBen.’ Nun hat das BAG"!
zwar fiir die CGZP-Fille entschieden, dass die drei-
jahrige Regelverjahrung angelaufen ist, obgleich
lange Zeit unklar war, ob die CGZP tariffdhig ist. Da-
gegen kam es nicht darauf an, dass die betroffenen
Arbeitnehmer mit letzter Sicherheit erst durch den
CGZP-Beschluss des BAG'? davon Kenntnis erlang-
ten, dass diese tarifunfahig ist und sie daher iiber
Equal-pay in der Vergangenheit hthere Lohnansprii-
che gegen ihren Arbeitgeber hétten durchsetzen kon-
nen. Hier ist der Sachverhalt aber moglicherweise
anders gelagert. Die Tariffahigkeit der CGZP war von
Anfang an massiv umstritten.’® Dagegen wurden an
der Wirksamkeit der streitigen AVE tber Jahrzehnte
keine durchgreifenden Bedenken geduBert (s. aus-
fiihrlich unter 2). Daher diirfte davon auszugehen
sein, dass Arbeitgeber der Baubranche von an-
spruchsbegriindenden Umstdnden keine Kenntnis
erlangt hatten,' mit der Folge, dass diese entrichtete
Beitrége riickwirkend iiber zehn Jahre, also fiir die
Beitragszeitraume 2006*° bis 2016 zuriickfordern
koénnten.

Denkbar ist zwar, dass die SOKA-Bau ihrerseits ge-
leistete Unterstiitzungszahlungen nach § 812 Abs. 1
S. 1 BGB kondizieren kann. Allerdings diirfte eine
derartige Riickforderung auf erhebliche Probleme

8 Sprau, in: Palandt, BGB, 76. Auf. 2017, § 812 Rn. 74.

stoBen, weil sich die Leistungsempfanger moglicher-
weise auf Entreicherung (§ 818 Abs. 3 BGB) berufen
konnten. Arbeitgeber haben erhaltene Zahlungen
mittelbar an ihre Beschiftigten weitergegeben, da
diese in aller Regel zur Kompensation eigener Auf-
wendungen dienen (weshalb ihnen allerdings unter
Verweis darauf, dass sie derart eigene Aufwendun-
gen erspart haben, der Entreicherungseinwand ver-
sagt werde konnte'®).

Soweit die SOKA-Bau Leistungen direkt an Arbeit-
nehmer erbracht hat (etwa: Urlaubsabgeltung gem. §
13 Abs. 1 VTV), ist das noch handgreiflicher. Es be-
steht ndmlich eine Vermutung dafiir, dass ein Ar-
beitnehmer typischerweise Lohn und Lohnersatz-
leistungen fiir den laufenden Lebensunterhalt ver-
braucht,'” womit unweigerlich Entreicherung ein-
tritt.

Selbst aber soweit der SOKA-Bau Bereicherungsan-
spriiche gegen Arbeitgeber zustehen, heilit das noch
lange nicht, dass sie diese gegen Riickforderungsan-
spriiche der Beitragsschuldner aufrechnen kénnte.
Denn Beitragsschuldner und Leistungsempfinger
sind keineswegs zwingend identisch, jedenfalls de-
cken sich Beitrdge und Leistungen nicht notwendi-
gerweise in Gegenstand und Umfang.

Vor allem aber ist zu beachten, dass eine Riickab-
wicklung der gegenseitig erbrachten Leistungen au-
Berordentlich kompliziert ist, wenn sie nicht nahezu
unmoglich wire und das komplexe Solidargefiige in
der Bauwirtschaft massiv stéren wiirde. Es steht ins-
besondere zu besorgen, dass einzelne Arbeitgeber,
die in der Vergangenheit grole Auftrdge erbracht ha-
ben, gebiindelt Forderungen gegen die SOKA-Bau
vortragen. Nicht ohne Grund ist deshalb im Arbeits-
recht anerkannt, dass etwa die Anfechtung eines Ar-
beitsvertrags nur ex nunc moglich; und fiir unwirk-
same Tarifvertrdge wurde immer wieder die Lehre
vom fehlerhaften Tarifvertrag vertreten.'® Wahrend
es dort aber meist nur um die Riickabwicklung eines
einzelnen Vertragsverhiltnisses geht, geht es hier um
die Riickabwicklung umfangreicher Leistungsbezie-
hungen einer gesamten Branche. Diese muss daher
erst recht ausgeschlossen werden.

Zwar lasst sich derzeit noch nicht absolut verlisslich
abschétzen, ob und in welchem Umfang friihere Bei-
tragsschuldner auf die SOKA-Bau zutreten. Das heilit
indes nicht, dass der Gesetzgeber deshalb nicht auf-

9 Lehnt man die Anwendung des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB ab (dazu sogleich), mussten Beitragsleistungen aus 2013 aller-
dings spétestens zum 31.12.2016 in verjahrungsdurchbrechender Weise geltend gemacht werden.

10 Ellenberger, in: Palandt, BGB, 76. Aufl. 2017, § 199 Rn. 27.

11 BAG 20.11.2013, 5 AZR 776/12, Rn. 12, dazu auch im Folgenden.

12 BAG 14.12.2010, 1 ABR 19/10.
13 BAG 20.11.2013, 5 AZR 776/12, Rn. 15.

14 Deshalb kommt auch ein Ausschluss der Riickforderung nach § 814 BGB nicht in Betracht.
15 Fiir im Jahr 2006 bzw. Anfang 2007 geleistete Beitrdge allerdings nur, soweit die Riickforderung in einer die Verjahrung
durchbrechenden Weise spétestens zehn Jahre nach Beitragszahlung geltend gemacht wurde.

16 Sprau, in: Palandt, BGB, § 818 Rn. 28.

17 Dies hat der Arbeitnehmer zwar darzulegen. Dabei kénnen ihm allerdings die Erleichterung des Beweises des ersten An-
scheins zugutekommen, Preis, in: Erfurter Kommentar, 17. Aufl. 2017, § 611 BGB Rn. 408.

18 Henssler/Hopfner/Orlowski, Der CGZP-Beschluss des BAG und seine tarifrechtlichen Folgen, zugleich ein Beitrag zur
Lehre vom fehlerhaften Tarifvertrag, Baden-Baden 2012; Hartmann, WuV 2014, 139.
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gerufen wire, einer derartigen Entwicklung entge-
genzutreten, zumal diesem auf dem Gebiet der Ar-
beitsmarkt- und Wirtschaftsordnung ein besonders
weitgehender Einschitzungs- und Prognosevorrang
gebiihrt. ' Zum einen positionieren sich derzeit zahl-
reiche Kanzleien, die auf die Beratung von Arbeitge-
bern in SOKA-Bau Angelegenheiten spezialisiert
sind, in der Literatur und vor allem auf ihren Home-
pages dahingehend, dass sie moglichen Mandaten
ein Vorgehen gegen die SOKA-Bau als aussichtsreich
und wirtschaftlich interessant nahelegen.?” Das vom
Gesetzgeber befiirchtete Risikoszenario ist also alles
andere als unrealistisch. Zum anderen beeintrachtigt
alleine schon die Unsicherheit, ob und in welchem
Umfang der SOKA-Bau Riickzahlungspflichten auf-
erlegt werden konnten, deren gegenwiértige Leis-
tungsfahigkeit. So miisste diese ohne das vorlie-
gende Gesetz wohl Riickstellungen in einem ganz er-
heblichen Umfang bilden, was zu Lasten der aktuel-
len Beitragsschuldner bzw. Leistungsberechtigten ge-
hen wiirde. Insgesamt droht mit den Beschliissen
des BAG das iiber Jahrzehnte etablierte Solidarsys-
tem einer ganzen Branche in Schieflage zu geraten.
Das wiederum muss den Gesetzgeber auch deshalb
veranlassen, gegenzusteuern, weil er im Vertrauen
darauf, dass die Tarifpartner die notwendigen Vor-
kehrungen getroffen haben, selbst nicht die fiir die
Bauwirtschaft an sich erforderlichen Sicherungsme-
chanismen getroffen hat.

2. Das SokaSiG schafft eine Rechtsgrundlage fiir die
in der Vergangenheit an die SOKA geleisteten Bei-
trage. Diese sind nunmehr auf gesetzlicher Basis zu
entrichten. Damit besteht ein Rechtsgrund iSd. § 812
Abs. 1 S. 1 BGB fiir das Behaltendiirfen eingezogener
Beitrdge. Selbst aber wenn man der Ansicht wire,
dass auf Grund des Formenwechsels von einer tarif-
lichen zu einer gesetzlichen Anspruchsgrundlage
rechtsdogmatisch gesehen neue Beitragspflichten
entstehen, ergibt sich im wirtschaftlichen Endergeb-
nis nichts anderes. Dann konnte zwar argumentiert
werden, dass die in der Vergangenheit an die SOKA
entrichteten Beitrdge nach wie vor ohne Rechtsgrund
geleistet wurden und daher kondizierbar sind. Indes
konnte die SOKA gegen eine Inanspruchnahme aus
§ 812 BGB mit den nunmehr begriindeten, gesetzli-
chen Beitragspflichten aufrechnen oder aber sich da-
gegen mit dem Hinweis auf § 242 BGB verteidigen
(dolo facit, qui petit quod statim redditurus est).

Ein Problem konnte sich allenfalls ergeben, geht man
davon aus, dass alle Riickforderungsanspriiche aus
den Jahren 2006 bis 2012 verjdhrt sind (s. oben 1).
Dann hitte die SOKA rein theoretisch noch einen
Zahlungsanspruch aus Gesetz, der Beitragsschuldner
aber keinen Anspruch mehr aus § 812 BGB, mit dem
er gegen seine Beitragsschuld aufrechnen kann. Da-
her kénnte eventuell vorsorglich klargestellt werden,

dass die durch das SokaSiG begriindeten Beitrags-
schulden in jedem Fall als erfiillt gelten, soweit der
Arbeitgeber vormals kongruente Forderungen aus
Tarifvertrag beglichen hat. Mit Riicksicht auf den
eindeutig erkldrten Willen des Gesetzgebers, ledig-
lich einen Rechtsgrund fiir das Behaltendiirfen be-
reits eingezogener Beitrdge zu schaffen, scheint dies
aber letztlich entbehrlich.

3. Der Gesetzgeber kann Tarifrecht zum Inhalt eines
Gesetzes machen. Er ist nicht darauf beschréinkt, Ta-
rifvertrdge iiber eine AVE nach § 5 TVG oder Rechts-
verordnungen nach §§ 7 und 7a AEntG zu erstre-
cken. Vielmehr steht ihm frei, zu entscheiden, auf
welcher Grundlage er Tarifrecht fiir verbindlich er-
klaren will.?* Daraus, dass er nach der Rechtspre-
chung des BVerfG und des BAG die Verwaltung er-
maéchtigen kann, dies iiber eine AVE oder eine Ver-
ordnung nach dem AEntG zu tun, folgt, dass er den
Tarifinhalt erst recht selbst zu gesetzlichem Recht
machen kann. Dazu kann der Tarifinhalt inhaltlich
in den Gesetzeswortlaut iibernommen werden. Ge-
nauso gut ist aber auch méglich — wie hier der Fall —
auf einen Tarifvertrag Bezug zu nehmen. Unzuléssig
ist lediglich eine so genannte dynamische Blankett-
verweisung auf Tarifvertrdge.?> Eine solche liegt hier
aber nicht vor. Vielmehr verweist der Gesetzgeber
auf einzelne, bereits existente und genau bezeich-
nete Tarifvertrdge. Die Forderung des EuGH, wonach
eine Erstreckung nationaler Mindestarbeitsbedingun-
gen hinreichend transparent sein muss, weshalb die
einzuhaltenden Arbeitsbedingungen im Normtext
selbst zu benennen sind, ist iiber die Anlagen erfiillt.

Soweit dadurch Grundrechte nicht tarifgebundener
Arbeitgeber oder Andersorganisierter betroffen sind,
ist dies aus den unter 1.) dargestellten Griinden ge-
rechtfertigt. Dazu kommt noch, dass die fritheren
AVE zwar mit Riicksicht auf die ,,fehlerhafte” Quo-
renermittlung durch das BMAS ,,formell” unwirk-
sam waren, dies aber nichts daran &ndert, dass fiir
die ,,Erstreckung” der fraglichen Tarifvertrdge ein 6f-
fentliches Interesse besteht.

4. Dem Gesetz kommt echte Riickwirkung zu. Eine
solche liegt dann vor, wenn der Gesetzgeber nach-
trdglich in einen abgeschlossenen Sachverhalt dn-
dernd eingreift. Hier werden riickwirkend Leistungs-
pflichten zu Lasten der Normunterworfenen begriin-

det.

Diese ist hier ausnahmsweise zulédssig. Das BVerfG
hat in stdndiger Rechtsprechung erkannt, dass eine
echte Riickwirkung dann mdoglich ist, wenn zwin-
gende Griinde des Allgemeinwohls die Riickwirkung
bedingen oder/und kein schutzbediirftiges Vertrauen
der Normunterworfenen vorhanden ist. Das ist nach
der Rechtsprechung des BVerfG unter anderem der
Fall, wenn sich eine Rechtsnorm im Nachhinein als

19 So etwa zur VerfassungsmaéBigkeit des § 10 BurlG 1994 BVerfG 3.4.2001, 1 BvL 32/97, BVerfGE 103, 293; zu Lohnabstands-

klauseln BVerfG 27.4.1999, 1 BvR 2203/93, BVerfGE 100, 271.

20 So z.B. Emmert, DB 2016, 2669; in der Tendenz auch: Bauer, ArbRAktuell 2016, 507; iiberdies findet sich eine grofie
Vielzahl einschlédgiger Empfehlungen auf Homepages von Anwaltskanzleien.

21 BVerfG 24.5.1977, 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322.
22 BVerfG 14.6.1983, 2 BvR 488/80, BVerfGE 64, 208.
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ungiiltig erweist und durch eine rechtlich einwand-
freie Norm ersetzt wird.?*

So erkennt das BVerfG, dass Vertrauensschutz dort
nicht in Frage kommen kann, wo das Vertrauen auf
eine bestimmte Rechtslage sachlich nicht gerechtfer-
tigt wére. Das trifft insbesondere dann zu, wenn die
bisherige Rechtslage unklar und verworren war und
der Gesetzgeber diese lediglich riickwirkend klart.
Auch hat das Gericht erkannt, dass sich der Staats-
biirger nicht immer auf den durch eine ungiiltige
Norm erzeugten Rechtsschein verlassen kann, son-
dern der Gesetzgeber unter Umstdnden eine nichtige
Bestimmung riickwirkend durch eine rechtlich nicht
zu beanstandende Norm ersetzen darf. SchlieBlich
kénnen auch zwingende Griinde des gemeinen
Wohls, die dem Gebot der Rechtssicherheit iiberge-
ordnet sind, eine Riickwirkungsanordnung rechtfer-
tigen.

Auf das einfache Recht gebrochen hat BVerwG dar-
aus hergeleitet, dass ein formell fehlerhaft in Kraft
gesetzter Bebauungsplan riickwirkend nochmals er-
lassen werden darf, ohne dass dadurch das Ver-
trauen des Biirgers in die Nichtigkeit des Plans ver-
letzt wird.* Ganz dhnlich hat es entschieden, dass
der Grundsatz des Vertrauensschutzes den Ortsge-
setzgeber nicht hindert, eine wegen eines Fehlers im
BeitragsmaBstab rechtsunwirksame Satzung durch
eine neue Satzung mit gedndertem BeitragsmalBstab
riickwirkend zu ersetzen.?

Genauso liegen die Dinge hier:

Die Unwirksamkeit der bisherigen Allgemeinver-
bindlicherkldrungen beruht nach Ansicht des BAG
auf einer ,,fehlerhaften“ Ermittlung der unter den
Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden Arbeit-
nehmer, die bei tarifgebundenen Arbeitgebern be-
schiftigt sind. Diesen ,,Fehler” des , Normgebers*
(also des BMAS) darf der Gesetzgeber riickwirkend
korrigieren, denn inhaltlich bleiben die Regelungen
vollig unangetastet. Das SokaSiG bestimmt nichts
anderes, als was zuvor tariflich gegolten hétte, wére
die AVE wirksam erlassen worden.

Der mit dem SokaSiG vollzogene ,,Formwechsel” ist
unsch als die Beitragspflicht bislang auf eine durch

das BMAS erlassene Allgemeinverbindlicherkldrung,
mithin also einen Rechtsakt sui generis, zuriickging
und nunmehr durch den Gesetzgeber in Form eines
formellen Parlamentsgesetzes nachvollzogen wird.
MaBgeblich bleibt stets staatliches Handeln.

Den Arbeitgebern der Baubranche werden riickwir-
kend keine neuen Zahlungspflichten auferlegt. Viel-
mehr wird lediglich exakt diejenige Anspruchs-
grundlage bestétigt, auf deren Basis diese geleistet
wurden. Indes werden Beitragsschuldnern keinerlei
Leistungen abgefordert, die sie nicht bereits erbracht
haben. Daran &ndert auch der mit dem SokaSiG voll-
zogene , Formwechsel“ nichts. Denn Anspruchs-
grundlage und Leistungsumfang bleiben unverén-
dert.

Die Arbeitsvertragsparteien der Baubranche waren
seit jeher den stets fiir allgemeinverbindlich erklar-
ten Tarifvertrdgen der Bauwirtschaft unterworfen
und mithin zur SOKA-Bau beitragspflichtig. An der
Wirksamkeit der streitigen AVE wurden iber Jahr-
zehnte keine durchgreifenden Bedenken geduBert.
Die Rechtsprechung hatte sich bislang nicht mit dem
Problem auseinandergesetzt, ob bei der Feststellung
der ,.,groBen Zahl“ nach § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 TVG
a.F. Einschrankungen beriicksichtigt werden diirfen,
die das das BMAS aus Anlass der AVE macht. * So-
weit die Gerichte diese Frage — ganz am Rande — an-
gesprochen hatten, folgten sie ohne weiteres der
Rechtsansicht des BMAS?” (so etwa auch die Vo-
rinstanzen® zu den beiden Beschliissen des BAG).
Auch in der Literatur wurde diese Frage kaum eror-
tert und wenn doch, wurde sie entgegen der jiingsten
Rechtsprechung entschieden.?® Daher mussten sdmt-
liche Marktteilnehmer in der Vergangenheit davon
ausgehen, dass sie beitragspflichtig sind. Dagegen
konnte kein irgendwie geartetes schutzwiirdiges Ver-
trauen in die Unwirksamkeit der Norm entstehen.

5. Aus gesetzgeberischer Sicht kénnte eventuell eine
Einschriankung tiberlegt werden, was die nunmehr
rechtskraftig als wirksam festgestellte AVE vom
24.2.2006 betrifft (§ 7 Abs. 10 SokaSiG iVm Anlage
35).%0 Freilich wire es unschadlich, wiirde diese im

23 S, hierzu nur: BVerfG 12.6.1986, 2 BvL 5/80, BVerfGE 72, 302; BVerfG 19.12.1961, 2 BvL 6/59, BVerfGE 13, 261; BVerfG
4.5.1960, 1 BvL 17/57, BVerfGE 11, 64, Rn. 72 f.; BVerfG 24.7.1057, 1 BvL 23/52, BVerfGE 7,89, Rn. 94.

24 BVerwG 5.12.1986, 4 C 31/85, BVerwGE 75, 262.
%5 BVerwG 15.4.1983, 8 C 170/81, BVerwGE 67, 129.

2 Dass diese Frage bislang nicht zum Gegenstand der Diskussion gemacht wurde, stellt auch das BAG in seinen Beschliis-
sen ausdriicklich klar: BAG 21.9.2016, 10 ABR 48/15, Rn. 173; BAG 21.9.2016, 10 ABR 33/15, Rn. 189.

27 LAG Hessen 2.7.2014, 18 Sa 619/13, Rn. 73: ,Diejenigen Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhédltnisse nach [...] den AVE-
Einschrdnkungen erfasst werden, sind bei der ,,GroBen Zahl“ vielmehr nicht zu beriicksichtigen.”

28 LAG Berlin-Brandenburg, 17.4.2015, 2 BVL 5001/14; LAG Berlin-Brandenburg, 21.8.2015, 6 BVL 5006/14.

29 Henssler, in Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrechts Kommentar, 6. Aufl. 2015, § 5 TVG Rn. 12. Alle anderen Darstel-
lungen zu den Voraussetzungen der AVE berticksichtigten diese Frage dagegen nicht: Franzen in: Erfurter Kommentar, 14.
Aufl. 2014, § 5 TVG Rn. 11; Léwisch/Rieble, TVG, 3. Aufl. 2012, § 5 Rn. 121; Wiedemann/Wank, TVG. 7. Aufl. 2007, § 5
Rn. 64; Kempen/Zachert/Seifert, TVG, 5. Aufl. 2014, § 45 Rn. 45; Berg/Platow/Schoof, TVG und Arbeitskampfrecht, 3.
Aufl. 2010, § 5 Rn. 13; Bayreuther/Richardi, Kollektives Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2010, § 9 Rn. 11; Thiising/Braun, Handbuch
Tarifrecht, 2011, 6. Kapitel Rn. 76; Henssler/Moll/Bepler/Sittard, Der Tarifvertrag, 2013, 7. Teil Rn. 43 ff; Schaub/Treber,
ArbR-Hdb, 15. Aufl., § 204 Rn.64 ff.; Daubler/Lakies, TVG, 3. Aufl. 2012, § 5 Rn. 87 ff.; Jacobs/Krause/Oetker/Schu-
bert/Oetker, Tarifvertragsrecht, 2. Aufl. 2013, § 6 Rn. 103; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht Bd. I, S. 892; Sittard, Vo-
raussetzungen und Wirkungen der Tarifnormerstreckung nach § 5 TVG und dem AEntG; Greiner/Hanau/Preis, Die Siche-
rung der Allgemeinverbindlichkeit bei gemeinsamen Einrichtungen der Tarifvertragsparteien, SR-Sonderaus. 2014, S. 2
(19); Zachert, NZA 2003, 132.

30 LAG Berlin-Brandenburg 4.8.2015, 7 BVL 5007/14 u. 7 BVL 5008/14; BAG Pressemitteilung vom 14.12.2016, Nr. 65/16.
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Gesetz verbleiben, denn im Ergebnis wiirde so ledig-
lich eine zivilrechtliche Anspruchskonkurrenz ent-
stehen.

SchlieBlich konnte diskutiert werden, vorsorglich
das Verhiltnis zwischen einem Tarifvertrag anders
tarifgebundener Arbeitgeber und dem SokaSiG zu re-
geln. Dazu wiirde am besten § 8 Abs. 2 AEntG fiir

entsprechend anwendbar erklart. Meines Ermessens
ist das aber nicht erforderlich. Das SokaSiG begriin-
det einen gesetzlichen Zahlungsanspruch. Dieser ist
abweichendem Tarifrecht gegeniiber vorrangig. Das
heiBit: Arbeitgeber waren selbst dann der Beitrags-
pflicht unterworfen, wenn fiir sie auf Grund mit-
gliedschaftlicher Tarifbindung ein ,,anderer* Tarif-
vertrag gilt
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zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstidndigen in Berlin am 23. Januar 2017 zum

Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD
Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung der Sozialkassenverfahren im Baugewerbe
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Zusammenfassung

Mit dem Gesetzesentwurf zur Sicherung der Sozial-
kassenverfahren im Baugewerbe (SokaSiG-E) reagie-
ren CDU/CSU und SPD auf zwei Beschliisse des
Bundesarbeits-gerichts (BAG) vom 21. September
2016, in denen jeweils die Allgemeinverbindlich-er-
kldrung (AVE) von Tarifvertrdgen zur Regelung des
Sozialkassenverfahrens im Baugewerbe (VTV) fiir
die Jahre 2008, 2010 und 2014 fiir unwirksam erklart
worden ist.

Diese Entscheidungen sind geeignet, Auswirkungen
auf den Fortbestand und die Funktionsfahigkeit der
vier Sozialkassen im Bauhauptgewerbe zu haben.
Die durch die eventuelle Riickabwicklung bestehen-
der wechselseitiger Beitrags- und Erstattungsleistun-
gen zwischen den Sozialkassen und den Baubetrie-
ben fiir mehrere Jahre bzw. bereits durch not-wen-
dige Riickstellungen wegen moglicher Anspriiche
entstehenden finanziellen Belas-tungen gefahrden
die Existenz der Sozial-kassen.

Vor dem Hintergrund dieser besonderen Rahmenbe-
dingungen ist es daher nachvoll-ziehbar, dass die
Funktionsfahigkeit der vier bestehenden Sozialkas-
sen fiir die vom Gesetzentwurf erfassten Sachver-
halte gesetzlich abgesichert werden soll.

Die Entscheidungen iiber die AVE‘en benétigen das
Einvernehmen der Vertreter von Arbeitgebern und
Arbeitnehmern der zustdndigen Tarifausschiisse auf
Bundes- bzw. Landerebene. Voraussetzung dieser
Zustimmung war und ist stets die Einschrdnkung der
Wirkungskraft der AVE durch die sog. Grofe Ein-
schriankungsklausel. Richtigerweise findet daher die
Klausel auch im

SokaSiG-E ihre Berticksichtigung.

Im Einzelnen

Bei diesem Gesetzesvorhaben handelt es sich um ei-
nen beispiellosen Sonderfall. Dieses Vorgehen ist
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vor dem Hintergrund der besonderen Rahmenbedin-
gungen und der Bedeutung der Sozialkassen im Bau-
hauptgewerbe noch zu rechtfertigen.

Besondere Rahmenbedingungen

Die Sozialkassen des Bauhauptgewerbes — die Ur-
laubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft
und die Zusatzversorgungskasse des Baugewerbes
AG (beide auch als SOKA-BAU bezeichnet), die So-
zialkasse des Berliner Baugewerbes und die Gemein-
niitzige Urlaubskasse des Bayerischen Baugewerbes
e. V. —sind zum Teil bereits seit 1949 bestehende ge-
meinsame Einrichtungen der Tarifpartner des Bau-
hauptgewerbes — des Zentralverbands des Deutschen
Baugewerbes, des Hauptverbands der Deutschen
Bauindustrie und der Industriegewerkschaft Bauen-
Agrar-Umwelt (IG BAU). Diese fiihren z. B. das Ver-
fahren der Urlaubsanspriiche oder eine iiberbetrieb-
liche zusitzliche Alters-versorgung der Arbeitneh-
mer im Bauhauptgewerbe durch. Die Leistungen der
Sozialkassen kommen laut dem Gesetzentwurf mehr
als einer Mio. Menschen zugute. Die vier Sozialkas-
sen sind als die dltesten Einrichtungen dieser Art
Prototyp fiir § 4 Abs. 2 Tarifvertragsgesetz (TVG). Er-
richtet und geregelt sind sie durch mehrere fiir allge-
meinverbindlich erklédrte Flachentarifvertrage. Diese
sind Rechtsgrundlage fiir die Beziehungen zwischen
den Sozialkassen, den Baubetrieben und den Arbeit-
nehmern der Branche.

Griinde fiir die Errichtung der vier Sozialkassen wa-
ren die besonderen Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen in der Bauwirtschaft — im Bauhauptgewerbe
wie den Baunebengewerben — die u. a. durch korper-
lich schwere Arbeit, stindig wechselnde Téatigkeiten
auf verschiedenen Baustellen, erheblich schwan-
kende Auftragslagen und witterungsbedingte Ar-
beitsausfille wihrend der Wintermonate gekenn-
zeichnet waren. Aufgrund der Besonderheiten der
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Bauwirtschaft sind die branchenweite soziale Absi-
cherung der Beschiiftigten, ein gleichméBiges finan-
zielles Aufkommen der Arbeitgeber hierfiir und die
branchenweite Portabilitdt von Anspriichen von be-
sonderer Bedeutung. Das Bauhauptgewerbe und die
Baunebengewerbe sind deshalb der Wirtschaftsbe-
reich mit der groBten Anzahl an allgemeinverbindli-
chen Tarifvertrdgen.

Allgemeinverbindlichkeit sichert Sozialkassen

Gemeinsame Einrichtungen der Tarifpartner, z. B.
zur zusétzlichen Altersvorsorge oder zur branchen-
weiten liberbetrieblichen Ausbildung, liegen im 6f-
fentlichen Interesse, wenn sie in einer Branche fla-
chendeckend sozial gebotene Leistungen durch Biin-
delung {iberhaupt erst moglich machen. Um die fiir
ihren Bestand und Zweck notwendige breite Wir-
kung zu erzielen, sind solche Sozialkassen dann von
der gesamten Branche zu tragen. Die AVE bewirkt,
dass die Tarifvertrdge auch fiir Betriebe und deren
Beschiftigten gelten, die nicht bereits Mitglied einer
der Tarifvertragsparteien sind.

Die AVE von Sozialkassentarifvertrdgen ist somit zur
Sicherung der Funktionsfahigkeit der Einrichtungen
grundsétzlich im ,,6ffentlichen Interesse”, wie es § 5
Abs. 1 S. 1 TVG verlangt und der fiir Tarifvertrage
iiber gemeinsame Einrichtungen der Tarifpartner
spezielle § 5 Abs. 1a TVG fiir bestimmte Regelungs-
materien seit 2014 auch gesetzlich unterstellt. Der
Weg iiber die AVE stellt sicher, dass die inhaltliche
Ausgestaltung der Sozialkassen bei den Tarifpart-
nern und damit branchennah bleibt.

Unwirksamkeit der AVE stellt Sozialkassen in
Frage

Das BAG hat mit seinen Entscheidungen vom 21.
September 2016 — im Wesentlichen aufgrund forma-
ler Fehler in den jeweiligen AVE-Verfahren — die
Unwirksamkeit der Allgemeinverbindlicherkldrun-
gen des VTV fiir die vergangenen Zeitrdume der
Jahre 2008, 2010 und 2014 erklért. Damit fehlt fiir
die Vergangenheit teilweise die Rechtsgrundlage fiir
die Beitragseinziehung und Leistungen der Sozial-
kassen fiir diejenigen Baubetriebe und Beschéftigten,
die nicht bereits Mitglied der beiden Arbeitgeberver-
bénde bzw. der IG BAU sind.

Das hitte zur Folge, dass ggf. die wechselseitigen
Beitrags- und Erstattungsleistungen zwischen den
Sozialkassen und Baubetrieben im Hinblick auf Ur-
laub, Leistungen im Alter sowie der Ausbildungsum-
lage fiir mehrere Jahre riickabzuwickeln wéren. Zwar
diirfte der Umfang moglicher Riickzahlungsansprii-
che wegen z. B. der Verjahrung der Anspriiche und
Entreicherung schwierig zu konkretisieren sein. Be-
reits durch notwendige Riickstellungen entstehen
aber erhebliche finanzielle Belastungen, die den
Fortbestand der Sozialkassen des Bauhauptgewerbes
gefdhrden kénnen. Zudem wird auch die allgemeine
Akzeptanz der Sozialkassen im Bauhauptgewerbe
bedroht. Denn die finanzielle Belastung verbleibt bei
den tarifgebundenen Baubetrieben, wihrend der
Nutzen der gesamten Branche zu Gute kommt.

Zu § 9 SokaSiG-E

§ 9 SokaSiG-E unterstreicht die bestehende Sonder-
situation des Bauhauptgewerbes aufgrund der bei-
den Beschliisse des BAG. Die Verweisungen auf die
sozialkassenrelevanten tarifvertraglichen Rechtsnor-
men in den §§ 1 bis 8 SokaSiG-E sollen nicht dyna-
misch wirken. Folglich sind hiervon kiinftige tarif-
vertragliche Vereinbarungen nicht betroffen. Er stellt
damit klar, dass die gesetzliche Absicherung der So-
zialkassen lediglich den Status quo erhalten soll.
Eine Wirkung des SokaSiG-E fiir die Zukunft ist da-
mit richtigerweise ausgeschlossen.

Zu § 10 SokaSiG-E

Durch § 10 SokaSiG-E finden die Regelungen der
sog. GroBen Einschrankungsklausel in der weitestge-
henden Fassung der Bekannt-machung tiber die AVE
von Tarifvertragen des Baugewerbes vom 14. Juli
2015 Anwendung. Durch die GroBe Einschrankungs-
klausel werden Betriebe und selbststdndige Betriebs-
abteilungen der in ihr aufgefiihrten Wirtschaftsberei-
che von der Rechtswirkung einer AVE eines Tarif-
vertrags des Bauhaupt-gewerbes ausgenommen. Die
Regelung des § 10 SokaSiG-E stellt damit sicher,
dass alle Betriebe, die schon bisher von den Sozial-
kassenverfahren des Bauhauptgewerbes ausgenom-
men waren, auch vom SoKaSiG ausgenommen blei-
ben.

Dies ist aus Griinden des Vertrauensschutzes fiir die
Vergangenheit unerldsslich. Zudem hitten die
AVE’en des Bauhauptgewerbes der betreffenden
Zeitrdume ohne die GroBe Einschrankungsklausel
keine Zustimmung in den zustdndigen Tarifaus-
schiissen auf Bundes- bzw. Landerebene gefunden.
Die GroBe Einschrankungsklausel ist Ausdruck der
verfassungsrechtlich geschiitzten Tarifautonomie
und stellt einen einvernehmlichen Kompromiss zwi-
schen den beteiligten Tarifpartnern dar. Insbeson-
dere nach den Rechtsdnderungen im Jahr 2014 mit
der Einfithrung des § 5 Abs. 4 S. 2 TVG kommt Ein-
schrankungsklauseln wie der Grofen Einschran-
kungsklausel bei AVE-Verfahren eine besonders
wichtige Bedeutung zu. Durch sie wird gewdhrleis-
tet, dass durch eine AVE nicht in bestehende Tarif-
werke anderer Branchen eingegriffen wird. Die
rechtsklare und rechtssichere Anwendung von Tarif-
vertrdgen ist notwendiges Wesensmerkmal der Tarif-
autonomie.

Zu § 11 SokaSiG-E

Der Gesetzentwurf nimmt nicht den Wortlaut der ta-
rifvertraglichen Regelungen auf, sondern verweist le-
diglich auf diese im Anhang. § 11 SokaSiG-E ent-
spricht dieser Regelungs-systematik und ist insofern
ausnahmsweise akzeptabel, als dass die Wirksamkeit
der dem SokaSiG-E zugrundeliegenden Tarifvertriage
fiir die lange zurtickliegenden Zeitrdume nicht vom
Gesetzgeber iiberpriift werden kann und der Gesetz-
geber diese daher unterstellen muss. Dies ist jedoch
eine absolute, der konkreten Sondersituation ge-
schuldete Ausnahme und darf kein Beispiel fiir die
Zukunft sein. Eine AVE ohne einen existenten Tarif-
vertrag kann auch in der Zukunft nicht akzeptiert
werden.

Zu § 13 SokaSiG-E
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§ 13 SokaSiG-E stellt richtigerweise noch einmal
klar, dass es sich um einen Sonderfall handelt, der
keine Auswirkungen auf die Allgemeinverbindlich-
keit tarifvertraglicher Rechtsnormen nach § 5 TVG
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hat. So bleiben z. B. die AVE‘en anderer Branchen o-
der aktuelle AVE-Verfahren von dem Gesetz-entwurf
unberiihrt.



