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Arbeitsrecht — schnell notiert ...

BAG: Allgemeinverbindlicherklarungen des Sozialkassentarifvertrages Bau
unwirksam — entfallt damit die SOKA-Pflicht?

Mit Entscheidungen vom 21.09.2016 hat das Bundes-
arbeitsgericht (BAG) die Allgemeinverbindlicher-
klarungen des Tarifvertrages Uber das Sozialkassen-
verfahren (VTV) vom 15.05.2008, vom 25.06.2010 und
vom 17.03.2014 fir unwirksam erklart. Die entsprech-
ende Pressemitteilung des BAG liegt vor; die Urteils-
grunde sind noch nicht verfugbar.

Vorab in Kirze:

Fir viele Bauunternehmen wird das Urteil weniger re-
volutionare Folgen bringen als zunachst zu vermuten
ware. Zwar wurde die Beitragspflicht zur Sozialkasse
des Baugewerbes aufgrund der fur unwirksam erklarten
vorgenannte Allgemeinverbindlicherklarung verneint.
Damit entféllt sie aber nicht automatisch vollstandig.
Vielmehr wird die Beitragspflicht zur Sozialkasse des
Baugewerbes in vielen Fallen auch ohne Tarifbindung
des Arbeitgebers gleichwohl bestehen bleiben —
jedenfalls dann, wenn die Bauunternehmen bereits
zuvor (d.h. unter der Geltung der vorangegangenen
Allgemeinverbindlicherklarungen) als Bauunternehmen
aktiv waren. Einen wesentlichen Unterschied macht die
Entscheidung aber fur Unternehmen, die ihre Tatigkeit
erst nach dem 15.05.2008 aufgenommen haben, bzw.
fur auslandische Unternehmen, die seit dem
15.05.2008 (wieder) in Deutschland Bauleistungen
erbracht haben. Eine Ruckforderung von SOKA-
Beitragen kann fur diese sehr interessant sein.
Gleiches gilt fur Generalunternehmer und Auftrag-
geber, die flr Beitragsrickstande ihrer Vertragspartner
fur die Zeit nach dem 15.5.2008 in Anspruch
genommen werden. Die Geltendmachung der
Ruckforderungsanspriiche sollte genau analysiert
werden.

Unser Rat:

Das Thema "Allgemeinverbindlichkeit und SOKA-
Pflicht" / "Geltendmachung von Rickforderungsan-
sprichen” sollte in jedem Fall spatestens Anfang
Dezember 2016 aufgegriffen werden, damit rechtzeitig
Mafinahmen zur Verjahrungsunterbrechung etwaiger
Rickforderungsanspriche ergriffen werden kénnen.

Im Folgenden geben wir einen kurzen Uberblick
Uber die wichtigsten Fragen und Antworten:

1. Was genau hat das BAG entschieden?

Leider liegt bislang nur die Pressemitteilung des BAG
vor, so dass bis zur Veroffentlichung der vollstandigen,
schriftlichen Urteilsgriinde noch einige Fragen offen
bleiben werden.

Der wichtigste Baustein der Argumentation des BAG
lasst sich jedoch bereits aus der Pressemitteilung ent-
nehmen: Das BAG hat — anders als noch das LAG
Berlin-Brandenburg in der Vorinstanz — entschieden,
dass zum Zeitpunkt der jeweiligen Allgemeinverbind-
licherklarung nicht mindestens 50% der Arbeitnehmer
im Geltungsbereich des VTV von tarifgebundenen Ar-
beitgebern beschaftigt wurden. Deshalb war nach der
damals gltigen und mafgeblichen Gesetzesfassung
die Allgemeinverbindlicherklarung unwirksam (8 5 Abs.
1S.1Nr.2TVG a.F.).

Das BAG kommt zu diesem Ergebnis, weil es — anders
als die Vorinstanz — bei der Betrachtung auch Arbeit-
nehmer berucksichtigt, die von der Vorinstanz aufgrund
von Einschréankungen des Geltungsbereichs der Allge-
meinverbindlicherklarung (z.B. fur die kunststoffver-
und bearbeitende Industrie) nicht erfasst worden wa-
ren.



Im Falle der Allgemeinverbindlicherklarungen vom
15.05.2008 und vom 25.06.2010 bemangelte das BAG
auBerdem einen formellen Fehler: Der damals zustéan-
dige Minister hatte selbst Uber die Allgemeinverbind-
lichkeit entscheiden miissen und héatte dies nicht Be-
amten seines Ministeriums Uberlassen durfen.

Erstes Zwischenfazit ist also, dass die Allgemeinver-
bindlichkeit nicht wirksam war. Entsprechend waren die
Unternehmen, die nicht Mitglied im tarifschlieBenden
Arbeitgeberverband waren und sind, nicht an die im
VTV getroffenen Regelungen gebunden.

2. Welche unmittelbare Folge hat die Entscheidung
des BAG?

Das BAG hat festgestellt, dass Arbeitgeber nicht kraft
der vorgenannten Allgemeinverbindlicherklarungen
vom 15.05.2008, vom 25.06.2010 und vom 17.03.2014
zur Zahlung von SOKA-Beitragen verpflichtet sind, weil
diese unwirksam sind. Diese Feststellung gilt fir und
gegen jedermann. Sie ist fir alle laufenden und zukinf-
tigen Rechtsstreitigkeiten mit der SOKA-Bau oder auch
dritten Parteien, in denen es auf die Geltung des VTV
kraft dieser Allgemeinverbindlicherklarungen ankommt,
verbindlich. Keine Berucksichtigung findet die Entschei-
dung dagegen in bereits rechtskraftig abgeschlossenen
Verfahren — selbst wenn das dort gefundene Ergebnis
von der Entscheidung des BAG abweicht.

Sehr wichtig ist aber: Die Pflicht zur Zahlung von Bei-
tragen zur SOKA aus anderen Rechtsgriinden — z.B.
wegen Tarifbindung des Arbeitgebers oder wegen einer
wirksamen Allgemeinverbindlicherklarung zu einem
friheren oder spéateren Zeitpunkt — werden durch das
Urteil nicht bertihrt (hierzu Naheres unten).

3. Mussen damit ab heute keine SOKA-Beitrage
mehr gezahlt werden?

Nein, das lasst sich so aus der Entscheidung des BAG
nicht ableiten. Zwar ist in der Pressemitteilung ange-
geben, dass aus den benannten, nunmehr als unwirk-
sam festgestellten Allgemeinverbindlicherklarungen,
keine Beitragsanspriche entstehen kdnnen. Aktuell
ergibt sich die Beitragspflicht (fir nicht tarifgebundene
Unternehmen) aber aus der Allgemeinverbindlich-
erklarung des VTV vom 04.05.2016. Uber deren
Wirksamkeit hat das BAG nicht entschieden.

Auch die Argumentation des BAG in den entschieden-
en Verfahren ist auf diese (aktuelle) Allgemein-
verbindlicherklarung nicht vollstandig Gbertragbar.
Denn seit dem 16.08.2014 ist auf Grund einer Ge-
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setzesanderung nicht mehr erforderlich, dass mind-
estens 50% der Arbeitnehmer im Geltungsbereich des
VTV von tarifgebundenen Arbeitgebern beschaftigt
werden. Das zentrale Argument des BAG in den o.g.
Entscheidungen ist also in der aktuellen Gesetzes-
fassung nicht mehr relevant.

Andererseits ist nicht ausgeschlossen, dass auch die
aktuell geltende Allgemeinverbindlicherklarung an
rechtlichen Mangeln leidet, die zur ihrer Unwirksamkeit
fuhren kdnnten. Ohnehin wird die aktuell giltige ge-
setzliche Grundlage fur Allgemeinverbindlicher-
klarungen teilweise fir verfassungswidrig oder
zumindest verfassungsrechtlich bedenklich gehalten.
Es ist also durchaus mdglich, dass die Unwirksamkeit
auch der aktuellen Allgemeinverbindlicherklarung
festgestellt wird. Dies ist aber bislang noch nicht erfolgt.

Zwischenfazit ist also, dass sich die aktuelle Bei-
tragspflicht aus einer neuen, rechtlich (noch) nicht
rechtskraftig verworfenen Allgemeinverbindlichkeit
ergibt.

Empfehlung: Es kann sich gleichwohl lohnen, Beitrage
zunachst nur unter Vorbehalt zu zahlen und die
aktuellen Allgemeinverbindlicherklarungen rechtlich
Uber-prifen zu lassen. Dies gilt insbesondere fiir seit
2008 gegriindete oder erstmals in den Geltungsbereich
des VTV gelangte Unternehmen, da — hierzu sogleich —
bei diesen eine ganzliche "Befreiung" von den SOKA-
Bei-trdgen denkbar ist. Dies gilt auch ganz besonders
fir Unternehmen, die zukinftig erstmals von der SOKA
in Anspruch genommen werden — das BAG hat letztlich
die Argumentation der SOKA-Kritiker gestarkt.

4. Konnen SOKA-Beitrage fur die Vergangenheit
zurtckgefordert werden?

Dies ist zurzeit noch nicht hinreichend geklart. Die
Entscheidungen des BAG werfen (leider) eine ganze
Reihe von Folgefragen auf, die das BAG — jedenfalls
ausweislich der Pressemitteilung — noch nicht geklart
oder sogar ausdricklich offengelassen hat. Ob die
vollstandigen Entscheidungsgriinde abschlieBende
Klarheit bringen werden, bleibt zu abzuwarten.

Was sich allerdings bislang schon sagen lasst: Das
BAG hat bislang nur entschieden, dass die Allgemein-
verbindlicherklarungen vom 15.05.2008, vom
25.06.2010 und vom 17.03.2014 unwirksam sind. Ent-
sprechend scheidet eine Beitragspflicht kraft dieser
Allgemeinverbindlicherklarungen aus.

Damit ist aber noch nicht gesagt, dass die geleisteten
Beitrage auch zurtickgefordert werden kdnnen — das



BAG hat diese Frage ausdriicklich offengelassen. Eine
Ruckforderung kommt nicht in Betracht, wenn der
jeweilige Arbeitgeber aus einem anderen Rechtsgrund
als den unwirksamen Allgemeinverbindlicherklarungen
vom 15.05.2008 / 25.06.2010 / 17.03.2014 zur Zahlung
der Beitrage verpflichtet war (und ist):

Tarifgebundene Arbeitgeber bleiben kraft Tarif-
bindung (d.h. Mitgliedschaft im Arbeitgeberver-
band) verpflichtet, die Beitrage zu leisten und
haben deshalb keinen Anspruch auf Rick-
zahlung.

Nach dem 06.07.2015 geleistete Beitrage
beruhen auf der nach der neuen Gesetzes-
fassung geschaffenen Allgemeinverbindlich-
erklarung (siehe oben) und kénnen daher —
wenn sich nicht auch diese als unwirksam
erweisen sollte — nicht zuriickgefordert werden.

Auch fur die Zeiten vor dem 06.07.2015 ist die
grolRe Mehrheit der nicht-tarifgebundenen Unter-
nehmen voraussichtlich zur Beitragsleistung auf
Grund alterer Fassungen des VTV und deren
damaliger Allgemeinverbindlicherklarung ver-
pflichtet. Denn diese &lteren Fassungen gelten
nach Gberwiegender Meinung jedenfalls solange
fur die urspringlich von ihnen erfassten Arbeit-
geber weiter, wie keine andere wirksame
Allgemeinverbindlicherklarung oder anderweitige
Ablésung (z.B. durch Eintritt in den Abbruch-
verband) erfolgt ist. Geltend gemacht werden
konnte aber eine etwaige Differenz zwischen
dem Beitrag gemaR dem letzten nachwirkenden
VTV und den tatsachlich (auf Grund der unwirk-
samen Allgemeinverbindlichkeit) gezahlten Bei-
tragen. Die Beitragsraten haben in der Zeit von
2001 bis 2014 in einem relativ engen Band von
ca. 1%-Punkt geschwankt (z.B. in Deutschland
West von 19,4 — 20,4 %).

Unser Rat: Sie sollten die Differenz fur lhre
Lohnsumme berechnen. Sodann ist zu ent-
scheiden, ob die Riickforderung der Differenz
erfolgen soll.

Unternehmen, die zuvor nicht von einer (wirk-
samen) Allgemeinverbindlicherklarung erfasst
wurden — etwa weil sie z.B. erst nach dem
15.05.2008 ihre Tatigkeit aufgenommen haben —
trifft u.U. Gberhaupt keine Beitragspflicht fur die
Zeiten bis zum 06.07.2015.

Unser Rat: Fir diese Unternehmen lohnt es sich
besonders, die Mdglichkeiten einer Riickfor-
derung der SOKA-Beitrage genau zu prifen.
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Allerdings gilt es Folgendes zu beachten:

o Den wesentlichen Anteil der SOKA-Beitrage
machen die Beitrdge zur Urlaubskasse aus
(aktuell 14,5%). Werden diese zurilickge-
fordert, miisste umgekehrt der Arbeitgeber
die erstattete Urlaubsvergitung zurick-
zahlen, so dass nur der Differenzbetrag
verbliebe. Der Vorteil hdherer Liquiditat ist
nachtréglich nicht mehr zu erreichen.

o Der Anteil zur Zusatzversorgung (3,80%
West / 0,60 % Ost) kann ggf. im Verhaltnis
zur SOKA vollstandig zuriickgefordert
werden. Genau zu priifen ist aber, ob die
Verpflichtung gegentber den Arbeitnehmern
nicht weiter besteht.

e Auch die Rickforderung der Berufsbildungs-
umlage durfte relevant sein.

Die Geltendmachung der Riickforderungsan-
spruche ist insbesondere fur die Insolvenz-
verwalter insolventer Bauunternehmen
interessant.

Weiter besteht ein erhebliches Interesse (und
gute Erfolgsaussichten) zur Ruckforderung der
Beitragsleistung ausléandischer Unter-
nehmen, die in der Zeit der unwirksamen
Allgemeinverbindlichkeit Arbeitnehmer nach
Deutschland entsandt und Beitrdge zur SOKA
abgefihrt haben, ohne von den Gegen-
leistungen der SOKA zu profitieren.

Praktisch die grofRte Bedeutung aber durfte die
Unwirksamkeit der Allgemeinverbindlicher-
klarung fir Generalunternehmer haben, die fur
(fehlende) Beitragsleistungen ihrer Subunter-
nehmer von der SOKA in Anspruch genommen
wurden. Es spricht einiges daftir, dass fir diesen
Zeitraum keine "Generalunternehmerhaftung"
nach § 14 AEntG besteht, weil es an
"zwingenden Arbeitsbedingungen” fehlt.

Es stellen sich dann freilich immer noch Folgefragen,
die ohne Vorliegen der Urteilsgriinde nicht abschliel3-
end beantwortet sind: Welche Allgemeinverbindlich-
erklarung war (zuletzt) wirksam? Welche Verjahrungs-
fristen finden Anwendung?



Empfehlung: Die konkreten Beitragsleistungen sollten
— aufgegliedert nach den vorgenannten
Differenzierungen — aufgelistet werden. Es ist zu
prufen, ob vor Jahresende verjahrungshemmende
MaR-nahmen zu ergreifen sind. Eine abschlieBende
Entscheidung zur Geltendmachung etwaiger Rick-
forderungsanspruche ist nach genauer Analyse der
Vorteile und Risiken nach Vorlage der vollstandigen
Urteilsgriinde zu treffen. Generalunternehmer sollten
fur den Fall der Inanspruchnahme durch die SOKA auf
die Unwirksamkeit der Allgemeinverbinlicherklarung in
dem Zeitraum verweisen und ggf. geleistete Zahlungen
zuruckfordern.

5. Hat die Entscheidung des BAG auch Aus-
wirkungen auf die anderen fur allgemeinver-
bindlich erklarten Tarifvertrage des Baugewerbes
(z.B. BRTV Bau)?

Auch hier gilt: Das BAG hat zu dieser Frage keine
Entscheidung getroffen. Es spricht jedoch einiges
dafir, dass auch die Allgemeinverbindlicherklarungen
anderer Tarifvertrage des Baugewerbes jedenfalls im
Zeitraum vom 05.05.2008 bis zum 16.08.2014 un-
wirksam sind. Denn das vom BAG bemangelte
rechtliche Problem — Nichterreichung einer Quote der
Beschaftigung von mind. 50% der Arbeitnehmer bei
tarifgebundenen Arbeitgebern — diirfte ebenso die
anderen Allgemeinverbindlicherklarungen der bundes-
weit geltenden Bautarifvertrage in dem Zeitraum
betreffen.

Ebenso wie der VTV muss dennoch auch der BRTV
Bau und der TZA Bau aktuell angewandt werden. Denn
deren jeweils letzte Allgemeinverbindlicherklarung vom
06.07.2015 ist auf Grund der neuen Gesetzesfassung
ergangen.

Auch der TV Mindestlohn ist von der Entscheidung
nicht betroffen, da er auf Grund des AENtG fur
"allgemeinverbindlich" erklart wurde.

Es muss sehr differenziert gepriift werden, ob
moglicherweise tarifliche Leistungen an Arbeitnehmer
(z.B. Schmutzzulage, Uberstundenvergiitung, Beitrage
zur betrieblichen Altersversorgung) zurtickgefordert
werden kénnen. Dies hangt wiederum davon ab, ob
und wenn ja, welche Fassung des Tarifwerkes Bau im
Arbeitsverhaltnis aus anderen Rechtsgrinden gilt.
MaRgeblich sind hierfir zunachst die Tarifbindung des
Arbeitgebers sowie des Arbeitnehmers und der genaue
Inhalt des Arbeitsvertrages des einzelnen
Arbeitnehmers. Dariiber hinaus kann auch im
individuellen Arbeitsverhaltnis eine altere Fassung des
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BRTV und des TZA Bau "nachwirkende Geltung" be-
anspruchen.

Letztlich durfte sich diese Frage aber in den wenigsten
Fallen stellen: Kaum ein Arbeitgeber wird etwaige vor
Jahren geleistete tarifliche Zahlungen zurtickfordern
kénnen, ohne seine Mitarbeiter ganz erheblich zu de-
motivieren. Dariber hinaus besteht eine hohe
Wabhrscheinlichkeit, dass Rickforderungs-anspriiche
durch die seit dem 06.07.2015 geltende neue
Allgemeinverbindlicherklarung aufgrund der tariflichen
Ausschlussfrist des § 14 BRTV Bau ausgeschlossen
sind.

6. Was sind die To-dos?

Unternehmen der Baubrache sollten die bisher ent-
richteten Beitrdge zur SOKA Uberprifen — insbe-
sondere im Verhaltnis zur Beitragslast gegentiber der
Zeit vor dem 15.05.2008. Aktuelle Beitragsleistungen
sollten nur unter Vorbehalt gezahlt werden. Denkbar
ist, die Wirksamkeit der aktuellen
Allgemeinverbindlichkeit gerichtlich Gberprifen zu
lassen. Weiterhin sollten Rickforderungsanspriiche
und mdogliche weitere Risiken (Rickforderung von
durch die SOKA erbrachten Leistungen) analysiert
werden. Insbesondere im Hinblick auf etwaige in der
Vergangenheit erbrachte Beitragsleistungen wegen
ausstehender Beitragspflichten von Subunternehmern
empfiehlt sich eine Prifung und Geltendmachung von
Rickforderungsanspriichen, soweit diese die
Zeitraume der vorgenannten Allgemeinverbindich-
erklarungen betreffen.

Mit freundlichen Grif3en
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