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ECLI:DE:BAG:2019:080519.U.10AZR559.17.0

l. Arbeitsgericht Wiesbaden Urteil vom 21. August 2013
-3Ca1337/11 -

Il. Hessisches Landesarbeitsgericht Urteil vom 12. September 2017
-12 Sa 92/14 -

Entscheidungsstichworte:

Beitragspflichten zu der Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirt-
schaft - Verfassungsmafigkeit des Gesetzes zur Sicherung der Sozial-
kassenverfahren im Baugewerbe vom 16. Mai 2017 (SokaSiG)



BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 559/17
12 Sa 92/14
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

8. Mai 2019

URTEIL
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 8. Mai 2019 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeits-
gericht Gallner, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Brune, den Richter
am Bundesarbeitsgericht Pessinger sowie die ehrenamtlichen Richter Frese
und Effenberger flr Recht erkannt:
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1. Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
Hessischen Landesarbeitsgerichts vom 12. September
2017 - 12 Sa 92/14 - wird zuriickgewiesen.

2. Von den Kosten des Rechtsstreits erster Instanz haben
der Klager 43 % und der Beklagte 57 % zu tragen. Von
den Kosten der Berufung haben der Klager 6 % und der
Beklagte 94 % zu tragen. Hiervon ausgenommen sind
die durch die Saumnis des Klagers veranlassten Kos-
ten, die der Klager zu tragen hat. Die Kosten der Revi-
sion hat der Beklagte zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Beitrdge zu den Sozialkassen des Bauge-

werbes.

Der Klager ist eine gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien in
der Rechtsform eines Vereins mit eigener Rechtspersonlichkeit kraft staatlicher
Verleihung. Er ist tarifvertraglich zum Einzug der Beitrage zu den Sozialkassen
des Baugewerbes verpflichtet. Er nimmt den Beklagten auf der Grundlage der
Tarifvertrage Uber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe in der jeweils
maf3geblichen Fassung (VTV) auf Beitrdge fur sieben gewerbliche Arbeitneh-
mer in der Zeit von Dezember 2006 bis April 2011 und November bis Dezember
2011 in Hohe von zuletzt 118.155,09 Euro in Anspruch. Dariber hinaus ver-
langt er Beitrage fur einen Angestellten im Zeitraum von Februar 2008 bis De-
zember 2009 in HOhe von zuletzt 1.363,15 Euro.

Der VTV vom 20.Dezember 1999 idF vom 15. Dezember 2005
(VTV 2005) wurde am 24. Februar 2006 fur allgemeinverbindlich erklart (BAnz.
Nr. 71 vom 11. April 2006; AVE VTV 2006). Die Allgemeinverbindlicherklarun-
gen des VTV vom 20. Dezember 1999 idF vom 20. August 2007 (VTV 2007 1)
und des VTV vom 20.Dezember 1999 idF vom 5. Dezember 2007
(VTV 2007 1l) erfolgten am 15. Mai 2008 (BAnz. Nr. 104a vom 15. Juli 2008;
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AVE VTV 2008 | und AVE VTV 2008 IlI). Der VTV vom 18. Dezember 2009
(VTV 2009) wurde am 25. Juni 2010 fur allgemeinverbindlich erklart (BAnz.
Nr. 97 vom 2. Juli 2010; AVE VTV 2010). Die Wirksamkeit der AVE VTV 2006
hat das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg mit rechtskraftigem Beschluss
festgestellt (LAG Berlin-Brandenburg 4. August 2015 - 7 BVL 5007/14, 7 BVL
5008/14 - zu 2.3 der Grinde). Der Senat hat die AVE VTV 20081, die
AVE VTV 2008 Il und die AVE VTV 2010 fuar unwirksam erklart (BAG 21. Sep-
tember 2016 - 10 ABR 33/15 - BAGE 156, 213).

Der nicht tarifgebundene Beklagte unterhalt im bayerischen U einen
Gewerbebetrieb, der darauf ausgerichtet ist, Wintergarten und Uberda-

chungen herzustellen sowie zu montieren.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, der Betrieb des Beklagten un-
terfalle dem VTV in den malRgeblichen Fassungen, die jedenfalls aufgrund des
SokaSiG zur Anwendung kamen. Zu mehr als 50 % der personlichen Arbeits-
zeit, die zusammengerechnet auch mehr als 50 % der betrieblichen Gesamtar-
beitszeit ausgemacht habe, hatten die Arbeitnehmer des Beklagten Wintergar-
ten montiert und aus dem Handel bezogene Baufertigteile in Form von Vorda-
chern und Terrassenuberdachungen eingebaut. Damit hatten sie bauliche Leis-
tungen iSd. 8 1 Abs. 2 VTV erbracht.

Der Klager hat - soweit fur die Revision von Bedeutung - beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn 119.518,24 Euro zu
zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat behauptet,
die betrieblichen Téatigkeiten seien zu 90 % in seiner Werkstatt ausgefiuhrt wor-
den. Anders als ihn habe der Klager die Arbeitgeber, die unmittelbar Beteiligte
des Beschlussverfahrens tUber die Wirksamkeit der Allgemeinverbindlicherkl&-
rungen gewesen seien, nicht in Anspruch genommen. Der Beklagte hat die
Klage fUr unbegrindet gehalten. Sein Betrieb unterfalle schon nicht dem be-
trieblichen Geltungsbereich des VTV, weil arbeitszeitlich Gberwiegend typische
Tischler- und Schreinertatigkeiten ausgefuhrt worden seien. Gegeniber den in
der Werkstatt versehenen Arbeiten sei die Montagetatigkeit vollig in den Hinter-
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grund getreten. Jedenfalls seien die Verfahrenstarifvertrage nicht anzuwenden.
Die Allgemeinverbindlicherklarungen seien unwirksam. Das SokaSiG selbst sei
verfassungswidrig. Dartber hinaus verstoRe die konkrete Anwendung des
SokaSiG auf den Beklagten gegen Grundrechte, weil der Klager den Beklagten
zur Zahlung von Beitrdgen heranziehe, obwohl er in anderen vergleichbaren

Fallgestaltungen davon abgesehen habe.

Die Vorinstanzen haben der Klage - soweit fir die Revision von Be-
deutung - stattgegeben. Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Beklagte

die Abweisung der Klage weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Beru-
fung des Beklagten zu Recht zuriickgewiesen. Die Klage ist zuldssig und be-
grundet.

l. Der Klager hat die zulassige Klage nicht geandert, indem er die Bei-
tragsforderung in der Berufungsinstanz nicht mehr nur auf die mafRgeblichen
Allgemeinverbindlicherklarungen gesttitzt hat, sondern auch auf 8 7 Abs. 7 bis
Abs. 10 iVm. Anlagen 32 bis 35 SokaSiG.

1. Der prozessuale Streitgegenstand umfasst alle konkurrierenden
materiell-rechtlichen Anspriiche. Er andert sich auch dann nicht, wenn der Kla-
ger erst im Verlauf des Rechtsstreits eine wirksame Anspruchsgrundlage be-
nennt. Rechtliche Begrindungen innerhalb desselben Tatgeschehens betreffen
allein die Normebene und damit die dem Gericht obliegende rechtliche Bewer-
tung des Tatsachenkomplexes (BAG 27. Marz 2019 - 10 AZR 318/17 - Rn. 14;
20. November 2018 - 10 AZR 121/18 - Rn. 27; BGH 21. Februar 2019 - VII ZR
105/18 - Rn. 30).

2. Deshalb handelt es sich hier nicht um eine Klageanderung. Beitragsan-

spriche nach dem Tarifvertrag Uber das Sozialkassenverfahren im Baugewer-
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be, fur dessen Geltungserstreckung sowohl eine Allgemeinverbindlicherklarung
als auch 8 7 SokaSiG in Betracht kommen, werden von demselben den Streit-
gegenstand umgrenzenden Lebenssachverhalt erfasst (BAG 20. November
2018 - 10 AZR 121/18 - Rn. 18 ff.). Die Anspriche stutzen sich auf dasselbe
Tatgeschehen. Sie sind weder in ihren materiell-rechtlichen Voraussetzungen
noch in ihren Folgen oder strukturell grundlegend verschieden ausgestaltet
(BAG 27. Marz 2019 - 10 AZR 318/17 - Rn. 15).

Il. Die Klage ist begrindet. Der Klager hat fur den Zeitraum vom
1. Dezember 2006 bis 30. September 2007 Anspruch auf die geltend gemach-
ten Beitrage fur gewerbliche Arbeitnehmer aus dem VTV 2005 iVm. der
AVE VTV 2006. Fir die Zeit vom 1. Oktober 2007 bis 30. April 2011 und vom
1. November 2011 bis 31. Dezember 2011 ergibt sich der Beitragsanspruch fur
gewerbliche Arbeitnehmer aus 8§ 7 Abs. 7 bis Abs. 9 iVm. Anlagen 32 bis 34
SokaSiG. Der Anspruch auf Beitrage fur einen Angestellten in der Zeit vom
1. Februar 2008 bis 31. Dezember 2009 beruht auf § 7 Abs. 8 iVm. Anlage 33
SokaSiG. Die Anlagen 32 bis 34 enthalten den vollstandigen Text der Verfah-
renstarifvertrage in den im Streitzeitraum geltenden Fassungen (vgl. den Anla-
geband zum BGBI. | Nr. 29 vom 24. Mai 2017 S. 337 bis 379). Die in 8 7 Abs. 7
bis Abs. 9 SokaSiG angeordnete Geltungserstreckung des VTV auf nicht Tarif-
gebundene ist aus Sicht des Senats verfassungsgemalfl. Die Beitragspflicht des
Beklagten folgt fur die Zeit vom 1. Dezember 2006 bis 30. September 2007 aus
81 Abs. 1, Abs. 2 Abschn. Il, Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 iVm. 8 18 Abs. 2 Satz 1, § 22
Abs. 1 Satz1 VTV 2005, fur die Zeit vom 1. Oktober 2007 bis 31. Dezem-
ber 2007 aus § 1 Abs. 1, Abs. 2 Abschn. I, Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 iVm. § 18 Abs. 2
Satz 1, §22 Abs. 1 Satz1l VTV 2007 I, fur die Zeit vom 1. Januar 2008 bis
31. Dezember 2009 aus 8§ 1 Abs. 1, Abs. 2 Abschn. Il, Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und
Nr.2 iVm. 8 18 Abs. 2 Satz 1, § 19 Satz 1, § 22 Abs. 1 Satz 1 VTV 2007 Il und
fur die Zeit vom 1. Januar 2010 bis 31. Dezember 2011 aus 8§ 1 Abs. 1, Abs. 2
Abschn. Il, Abs.3 Satz1 Nr.1 iVm. §18 Abs.2 Satz1, §21 Abs.1 Satz1
VTV 2009. Die Voraussetzungen flir eine Beitragspflicht des Beklagten nach
den inhaltlich deckungsgleichen Bestimmungen dieser Verfahrenstarifvertrage

sind erfullt.
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1. Der im Freistaat Bayern gelegene Betrieb des Beklagten unterfallt dem
rAumlichen Geltungsbereich des VTV (8 1 Abs. 1 VTV). Die bei dem Beklagten
beschaftigten gewerblichen Arbeitnehmer sowie der Angestellte werden vom
personlichen Geltungsbereich des VTV erfasst (81 Abs. 3 Satz1 Nr.1 und
Nr. 2 VTV). Der betriebliche Geltungsbereich ist nach § 1 Abs. 2 VTV eroffnet.
Im Betrieb des Beklagten werden arbeitszeitlich Uberwiegend bauliche Leistun-
gen nach 8§ 1 Abs. 2 Abschn. Il VTV ausgefuhrt.

a) Nach der standigen Rechtsprechung des Senats wird ein Betrieb vom
betrieblichen Geltungsbereich des VTV erfasst, wenn in ihm arbeitszeitlich
Uberwiegend Tatigkeiten ausgefuhrt werden, die unter die Abschnitte | bis V des
8 1 Abs. 2 VTV fallen. Betriebe, die Uberwiegend eine oder mehrere der in den
Beispielen des 81 Abs. 2 Abschn.V VTV genannten Tatigkeiten ausfiihren,
fallen unter den betrieblichen Geltungsbereich des VTV, ohne dass die Erfor-
dernisse der allgemeinen Merkmale der Abschnitte | bis Ill geprift werden mus-
sen. Nur wenn in dem Betrieb arbeitszeitlich Uberwiegend nicht die in den
Abschnitten IV und V genannten Beispielstatigkeiten versehen werden, muss
dariiber hinaus untersucht werden, ob die ausgefiihrten Tatigkeiten die allge-
meinen Merkmale der Abschnitte | bis Il erflllen (BAG 27. Marz 2019 - 10 AZR
318/17 - Rn. 18; 19. Februar 2014 - 10 AZR 428/13 - Rn. 10).

b) Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass im
Betrieb des Beklagten zeitlich Uberwiegend Tatigkeiten nach 8 1 Abs. 2
Abschn. Il VTV ausgetbt werden. Nach dem schlissigen Vortrag des Klagers
ist der betriebliche Geltungsbereich erdffnet. Der Beklagte hat das Vorbringen

des Klagers nicht mit erheblichem Sachvortrag bestritten.

aa) Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass in einem Betrieb arbeits-
zeitlich Uberwiegend baugewerbliche Tatigkeiten verrichtet werden, obliegt dem
Klager. Sein Sachvortrag ist schlussig, wenn er Tatsachen vortragt, die den
Schluss zulassen, der Betrieb des Arbeitgebers werde vom betrieblichen Gel-
tungsbereich des VTV erfasst. Dazu gehoért neben der Darlegung von Arbeiten,
die sich 8 1 Abs. 2 VTV zuordnen lassen, auch der Vortrag, dass diese Arbeiten
zeitlich Gberwiegen. Ist entsprechender Tatsachenvortrag gehalten, hat sich der
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Arbeitgeber hierzu nach 8 138 Abs. 2 ZPO zu erklaren. Das substantiierte Be-
streiten kann sich auf die Art und/oder den Umfang der verrichteten Arbeiten
beziehen. Um feststellen zu kénnen, welche Tatigkeiten in welchem Umfang
ausgeubt wurden, muss der Arbeitgeber im Rahmen des substantiierten Be-
streitens entsprechende Tatsachen vortragen. Dazu gehort, dass er die zeitli-
chen Anteile der verschiedenen Tatigkeiten darlegt (BAG 27.Marz 2019
- 10 AZR 318/17 - Rn. 19 mwN).

bb) Der Klager hat schliissig vorgetragen, dass im Betrieb des Beklagten zu
mehr als 50 % der betrieblichen Gesamtarbeitszeit bauliche Leistungen in Form
des Einbaus von genormten, aus dem Handel bezogenen Baufertigteilen (Vor-
dacher, Terrasseniberdachungen) und der Montage von Wintergarten erbracht

werden.

cc) Diesem Vortrag ist der Beklagte nicht in entscheidungserheblicher Wei-
se entgegengetreten. Er hat sich dahingehend eingelassen, dass ein fertiger
Wintergarten nach Aufmal® entstehe, indem Rohmaterial zugeschnitten und
impragniert werde. Diese in der Werkstatt ausgefiihrten Arbeiten machten 90 %
der betrieblichen Tatigkeit aus. Damit stellt der Beklagte den Vortrag des Kl&-
gers nicht in Abrede, sondern erganzt ihn um Einzelheiten, was die Arbeits-
schritte sowie den Ort und den zeitlichen Umfang der Tatigkeiten angeht. Mit
der Aussage, es handle sich Uberwiegend um eine typische Tischler- bzw.

Schreinertatigkeit, nimmt er eine rechtliche Bewertung vor.

dd) Unter Bericksichtigung dieses Vortrags wird der Betrieb des Beklagten
vom betrieblichen Geltungsbereich des VTV nach 8 1 Abs. 2 Abschn. Il VTV

erfasst.

(1) Nach 8§ 1 Abs. 2 Abschn. Il VTV unterfallen Betriebe dem betrieblichen
Geltungsbereich, die nach ihrer durch die Art der betrieblichen Tatigkeiten ge-
pragten Zweckbestimmung und nach ihrer betrieblichen Einrichtung gewerblich
bauliche Leistungen erbringen, die dazu dienen, Bauwerke zu erstellen, instand
zu setzen, zu andern oder zu beseitigen. Die Vorschrift erfasst alle Arbeiten, die

irgendwie - wenn auch nur auf einem kleinen und speziellen Gebiet - der Errich-
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tung und Vollendung von Bauwerken oder auch der Instandsetzung oder In-
standhaltung von Bauwerken zu dienen bestimmt sind, sodass diese in vollem
Umfang ihre bestimmungsgemallen Zwecke erfillen konnen (BAG 27. Marz
2019 - 10 AZR 512/17 - Rn. 23; 19. Februar 2014 - 10 AZR 428/13 - Rn. 21).
Daruiber hinaus ist erforderlich, dass die Arbeiten baulich gepragt sind. Das ist
der Fall, wenn sie nach Herkommen und Ublichkeit bzw. nach den verwendeten
Werkstoffen, Arbeitsmitteln und Arbeitsmethoden des Baugewerbes ausgefihrt
werden (BAG 15. Januar 2014 - 10 AZR 669/13 - Rn. 24).

(2) Die Erstellung eines Wintergartens stellt eine baugewerbliche Leistung
in diesem Sinn dar. Sie fiihrt zu der Anderung eines Bauwerks. Nach dem all-
gemeinen Sprachgebrauch handelt es sich bei einem Wintergarten um einen
hellen, heizbaren Raum oder Teil eines Raums mit grol3en Fenstern oder
Glaswanden ua. fur die Haltung von Zimmerpflanzen (Duden Deutsches Uni-
versalworterbuch 8. Aufl. Stichwort ,Wintergarten®). Ein Wintergarten erweitert
damit den Wohnbereich eines Hauses und stellt somit eine Erweiterung, dh.
eine Anderung des Gebaudes dar. Die Qualifizierung eines Betriebs als Betrieb
des Baugewerbes iSd. 8 1 Abs. 2 VTV erfordert nicht, dass die Bautatigkeiten
ausschlieBlich oder uberwiegend ,vor Ort* erfolgen. Daher kann es sich auch
dann um einen baugewerblichen Betrieb handeln, wenn die fiir die Anderung
eines Bauwerks erforderlichen Tatigkeiten nicht ausschlie3lich auf der Baustelle
selbst, sondern zum Uberwiegenden Teil in der Werkstatt des Arbeitgebers
durchgefiihrt werden (vgl. BAG 22. November 1995 - 10 AZR 500/95 - zull 2 a
der Grinde). Unerheblich ist, ob die einzelnen Arbeitsschritte ihrerseits als bau-
liche Leistung iSv. 8 1 Abs. 2 VTV zu qualifizieren sind. Da fur die den Betrieb
pragende Zweckbestimmung der Zweck der Gesamtleistung entscheidend ist,
ist darauf abzustellen, welchem Zweck die erledigten einzelnen Arbeitsschritte
dienen. Ohne Bedeutung ist daher, welchen Anteil die einzelnen Arbeitsschritte
an der Gesamtarbeitszeit des Betriebs einnehmen (BAG 15. Januar 2014
- 10 AZR 669/13 - Rn. 24; 22. November 1995 - 10 AZR 500/95 - zu 1l 2 b der
Grinde).
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(3) Danach stellt die Fertigung der einzelnen Elemente von Wintergarten
zum Zweck ihrer anschlieRenden Montage, die nach dem Vortrag des Beklag-
ten 90 % der betrieblichen Arbeitszeit ausgemacht hat, eine bauliche Leistung
iSv. 81 Abs. 2 Abschn. Il VTV dar. Der den Betrieb pragende Gesamtzweck
der Tatigkeit ist die Anderung eines Bauwerks, indem ein weiterer Raum ge-
schaffen wird. Die dazu erforderlichen Arbeiten werden typischerweise von Be-
trieben des Zimmerer-Handwerks ausgefihrt. Dies ergibt sich aus § 2 Abs. 2
Nr. 7 der Verordnung Uber das Meisterprifungsberufsbild und Gber die Pri-
fungsanforderungen in den Teilen | und Il der Meisterprifung im Zimmerer-
Handwerk vom 16. April 2008 (BGBI. | S. 743). Danach zahlen zum Berufsbild
eines Zimmerers ua. der Entwurf, die Herstellung und die Montage von Bau-
werken, Bauwerksteilen und Bauteilen, insbesondere aus Holz, Holzwerk- und
Trockenbaustoffen. Bestatigung findet dies im Streitfall durch die Eintragung
des Beklagten in die Handwerksrolle mit dem Gewerbe ,Zimmerer®. Demzufol-
ge sind die geleisteten Arbeiten baulich gepragt, weil Werkstoffe des Bauge-
werbes verwendet, baugewerbliche Arbeitsmittel eingesetzt und Arbeitsmetho-

den des Baugewerbes angewendet werden.

C) Der Betrieb ist nicht aufgrund der Ausnahme nach 81 Abs.2
Abschn. VII Nr. 11 VTV als Betrieb des Schreinerhandwerks vom betrieblichen
Geltungsbereich des VTV ausgenommen. Der Beklagte hat die Voraussetzun-

gen hierfur nicht dargelegt.

aa) Beruft sich ein Arbeitgeber auf eine der Ausnahmen des 8§ 1 Abs. 2
Abschn. VII VTV, tragt er insoweit die Darlegungs- und Beweislast. Die Darle-
gungslast dafir, dass er im Klagezeitraum einen Betrieb des Schreinerhand-
werks gefiuihrt hat und sein Betrieb deshalb nach § 1 Abs. 2 Abschn. VII Nr. 11
VTV vom betrieblichen Geltungsbereich des VTV nicht erfasst wurde, oblag
damit dem Beklagten. Er musste dazu Tatsachen vortragen, die den Schluss
zuliel3en, dass seine Arbeitnehmer in den jeweiligen Kalenderjahren des Klage-
zeitraums zu mehr als 50 % ihrer Arbeitszeit Schreinerarbeiten ausfiuhrten (vgl.
BAG 27. Marz 2019 - 10 AZR 512/17 - Rn. 25; 20. April 2005 - 10 AZR 282/04 -

zu Il 4 a der Grinde).
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bb) Dem wird der Vortrag des Beklagten nicht gerecht. Daraus, dass die
Arbeitnehmer des Beklagten die Wintergarten und die daftur erforderlichen Ele-
mente nach Mal} aus Rohlingen in der Werkstatt des Beklagten und nicht ,vor
Ort* anfertigen, kann nicht geschlossen werden, es handle sich um Schreiner-
arbeiten. Soweit sich der Beklagte darauf beruft, die Errichtung von Wintergéar-
ten zahle nicht zum Kernbereich des Zimmerergewerbes, und er in diesem Zu-
sammenhang einen Bedeutungswandel des Zimmererhandwerks anfihrt, gibt
er nur seine Auffassung wieder, legt aber keine diese Meinung stitzenden Tat-

sachen dar.

2. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis gelangt, dass
der Klager Sozialkassenbeitrdge fur den Anspruchszeitraum von insgesamt
119.518,24 Euro verlangen kann. Von den auf den Eigenmeldungen des Be-
klagten beruhenden Sozialkassenbeitragen fiir gewerbliche Arbeitnehmer ent-
fallen 18.133,70 Euro auf die Zeit vom 1. Dezember 2006 bis 30. September
2007 und weitere 100.021,39 Euro auf die Zeit vom 1. Oktober 2007 bis
30. April 2011 sowie auf die Zeit vom 1. November 2011 bis 31. Dezember
2011. Beitrdge von 1.363,15 Euro entfallen auf einen Angestellten fur die Zeit
vom 1. Februar 2008 bis 31. Dezember 2009.

3. Der Beklagte war ungeachtet seiner fehlenden Verbandszugehorigkeit
nach 8 5 Abs. 4 TVG an den VTV 2005 gebunden. Die AVE VTV 2006 ist wirk-
sam. Das hat das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg am 4. August 2015
in dem Verfahren nach 8§ 98 ArbGG entschieden (LAG Berlin-Brandenburg
4. August 2015 -7 BVL 5007/14, 7 BVL 5008/14 - zu 2.3 der Grinde). Der
rechtskraftige Beschluss wirkt flr und gegen jedermann auf den Zeitpunkt des
Erlasses der AVE VTV 2006 zurick (898 Abs.4 Satzl ArbGG; BAG
20. November 2018 - 10 AZR 121/18 - Rn. 37; GK-ArbGG/Ahrendt Stand April
2019 § 98 Rn. 7, 49).

4. Gegen die Geltungserstreckung der VTV 2007 |, 2007 1l und 2009 auf
den nicht tarifgebundenen Beklagten durch 8§ 7 Abs. 7 bis Abs. 9 iVm. Anla-
gen 32 bis 34 SokaSiG bestehen aus Sicht des Senats keine verfassungsrecht-
lichen Bedenken (vgl. BAG 20. November 2018 - 10 AZR 121/18 - Rn. 42 ff.).
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a) § 7 SokaSiG ist mit Art. 9 Abs. 3 GG vereinbar (vgl. BAG 20. November
2018 - 10 AZR 121/18 - Rn. 45 ff.).

aa) Art. 9 Abs. 3 GG schitzt die individuelle Freiheit, Vereinigungen zur
Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu bilden und diesen
Zweck gemeinsam zu verfolgen. Geschitzt sind auch alle koalitionsspezifi-
schen Verhaltensweisen, darunter insbesondere die Tarifautonomie. Das Aus-
handeln von Tarifvertragen ist ein wesentlicher Zweck der Koalitionen. Ge-
schuitzt ist daher vor allem der Abschluss von Tarifvertrdgen. Das schliel3t den
Bestand und die Anwendung abgeschlossener Tarifvertrage ein (BVerfG
11. Juli 2017 - 1 BvR 1571/15, 1 BvR 1588/15, 1 BvR 2883/15, 1 BvR 1043/16,
1 BvR 1477/16 - Rn.130f., BVerfGE 146, 71; BAG 20. November 2018
- 10 AZR 121/18 - Rn. 46).

bb) Soweit es um die Koalitionsfreiheit der am Abschluss der Verfahrensta-
rifvertrage beteiligten Tarifvertragsparteien und ihrer Mitglieder geht, liegt ein
Eingriff in den Schutzbereich fern. Das durch den Antrag der Tarifvertragspar-
teien auf Allgemeinverbindlicherklarung zum Ausdruck gekommene Ziel, die
Geltung der abgeschlossenen Tarifvertrage auf Aul3enseiter zu erstrecken, wird
durch das SokaSiG gerade erreicht. 8 7 SokaSiG hat die Verfahrenstarifvertra-
ge inhaltlich nicht verandert. Er ordnet wie eine Allgemeinverbindlicherklarung
die Geltung der Verfahrenstarifvertrage fur alle Arbeitgeber und Arbeitnehmer

an.

cc) Das SokaSiG greift ferner nicht in die Tarifautonomie der konkurrieren-
den Tarifvertragsparteien ein, die fiir die Betriebe zustandig sind, die aufgrund
der GroRRen Einschrankungsklausel von der Geltung des VTV ausgenommen
sind. Ihnen sei es nach Auffassung des Beklagten aufgrund der Grol3en Ein-
schréankungsklausel verwehrt, selbst rechtsetzend tatig zu werden. Der Senat
teilt diese Ansicht nicht. Die GroRRe Einschrankungsklausel in der Fassung der
Anlage 37 des SokaSiG schrankt die Tarifautonomie konkurrierender Verbénde
nicht ein. Sie gewahrleistet vielmehr, dass die Arbeitgeber der ausgenommenen
Betriebe und die sie reprasentierenden Verbéande eigene Tarifvertrdge ab-

schlie3en kénnen. Damit wird deren Tarifautonomie gesichert.
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dd) Ebenso wenig wird durch 8 7 SokaSiG die negative Koalitionsfreiheit
eingeschrankt. Soweit die gesetzliche Geltungserstreckung des VTV einen mit-
telbaren Druck erzeugen sollte, um der gréf3eren Einflussmdaglichkeit willen Mit-
glied einer der tarifvertragsschlieenden Parteien zu werden, ist dieser Druck
jedenfalls nicht so erheblich, dass die negative Koalitionsfreiheit verletzt wirde
(BAG 20. November 2018 - 10 AZR 121/18 - Rn. 52).

ee) Ein Eingriff in die Tarifautonomie ist im Ubrigen jedenfalls gerechtfertigt.

(1) Beeintrachtigungen der vorbehaltlos gewahrleisteten Koalitionsfreiheit
durch gesetzliche Regelungen kdnnen zugunsten der Grundrechte Dritter sowie
sonstiger mit Verfassungsrang ausgestatteter Rechte und Gemeinwohlbelange
gerechtfertigt werden. Sollen sie die Funktionsfahigkeit des Systems der Tarif-
autonomie herstellen und sichern, verfolgen sie einen legitimen Zweck. Der Ge-
setzgeber hat die Rechtsinstitute und Normenkomplexe zu setzen, die dem
Handeln der Koalitionen und insbesondere der Tarifautonomie Geltung ver-
schaffen (BVerfG 11.Juli 2017 -1BvR 1571/15, 1BvR 1588/15, 1BVR
2883/15, 1 BvR 1043/16, 1 BvR 1477/16 - Rn. 143 ff., BVerfGE 146, 71). Er
darf insbesondere die Ordnungsfunktion der Tarifvertrage unterstitzen, indem
er Regelungen schafft, die bewirken, dass die von den Tarifvertragsparteien
ausgehandelten Léhne und Gehalter auch fur Nichtverbandsmitglieder mittelbar
zur Anwendung kommen (BVerfG 11.Juli 2006 -1BvL 4/00- Rn.90,
BVerfGE 116, 202; BAG 20. November 2018 - 10 AZR 121/18 - Rn. 47).

(2) Das Gesetz verfolgt einen legitimen Zweck. Es dient dazu, den Fort-
bestand der Sozialkassenverfahren des Baugewerbes und damit die Funktions-
fahigkeit des Systems der Tarifautonomie zu sichern, indem es die Anwendung
der seit dem 1. Januar 2006 geltenden Verfahrenstarifvertrage auf Nicht-
verbandsmitglieder ausdehnt (BAG 20. November 2018 - 10 AZR 121/18 -
Rn. 48 ff.; vgl. BT-Drs. 18/10631 S. 1, 647). Daruber hinaus schafft es Be-
dingungen fir einen fairen Wettbewerb (vgl. BAG 27. Marz 2019 - 10 AZR
318/17 - Rn. 51; BT-Drs. 18/10631 S. 1, 648).
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(3) Die Geltungserstreckung auf Aul3enseiter durch 8 7 SokaSiG ist geeig-
net, diesen Zweck zu erreichen. Verfassungsrechtlich bedarf es nur der Mog-
lichkeit, dass der erstrebte Erfolg so geférdert werden kann, also die Mdglich-
keit der Zweckerreichung besteht. Die Regelungen durfen lediglich nicht von
vornherein untauglich sein. Der Gesetzgeber hat auch hier einen Einschéat-
zungsspielraum fur die Beurteilung der tatsdchlichen Grundlagen einer Rege-
lung. Die Grenze liegt dort, wo sich deutlich erkennbar abzeichnet, dass eine
Fehleinschéatzung vorgelegen hat (BVerfG 11. Juli 2017 - 1 BvR 1571/15, 1 BVR
1588/15, 1 BvR 2883/15, 1 BvR 1043/16, 1 BvR 1477/16 - Rn. 159 mwN,
BVerfGE 146, 71). Dahingehende Anhaltspunkte sind nicht gegeben.

(4) Aus Sicht des Senats bestehen keine Bedenken gegen die Erforder-
lichkeit von § 7 SokaSiG.

(@) Fur die Einschatzung, ob ein Gesetz erforderlich ist, verfiigt der Ge-
setzgeber Uber einen Beurteilungs- und Prognosespielraum. Daher kdnnen
Malinahmen, die er zum Schutz eines wichtigen Ziels fur erforderlich halt, ver-
fassungsrechtlich nur beanstandet werden, wenn nach den ihm bekannten Tat-
sachen und im Hinblick auf die bisherigen Erfahrungen feststellbar ist, dass Re-
gelungen, die als Alternativen in Betracht kommen, die gleiche Wirksamkeit
versprechen, die Betroffenen indessen weniger belasten. Eine Regelung ist er-
forderlich, wenn jedenfalls kein eindeutig sachlich gleichwertiges, also zweifels-
frei gleich wirksames, die Grundrechtsberechtigten aber weniger beeintrachti-
gendes Mittel zur Verfigung steht, um den mit dem Gesetz verfolgten Zweck zu
erreichen. Nicht zu prifen ist, ob es bessere Losungen fur die hinter einem Ge-
setz stehenden Probleme gibt (vgl. BVerfG 11. Juli 2017 -1 BvR 1571/15,
1 BvR 1588/15, 1 BvR 2883/15, 1 BvR 1043/16, 1 BvR 1477/16 - Rn. 162,
BVerfGE 146, 71; BAG 27. Marz 2019 - 10 AZR 318/17 - Rn. 49).

(b) Der Gesetzgeber ist davon ausgegangen, dass aufgrund der Entschei-
dungen des Senats vom 21. September 2016 (- 10 ABR 33/15 - BAGE 156,
213; - 10 ABR 48/15 - BAGE 156, 289) nicht nur Ruckforderungsanspriiche
drohten, sondern auch der Einzug noch ausstehender Beitrédge erschwert wer-

de. Die ausnahmslose Heranziehung der Arbeitgeber sorge fur einen fairen
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Wettbewerb (BT-Drs. 18/10631 S. 1 ff., 647 ff.). Das Gesetz beende bestehen-
de Unsicherheiten hinsichtlich im Raum stehender Ruckforderungsanspriche
und stelle den aktuellen Beitragseinzug sicher (BT-Drs. 18/10631 S. 649).

(c) Aus Sicht des Senats halt sich diese Einschéatzung in den Grenzen, die
dem Gesetzgeber fur die Beurteilung der Erforderlichkeit erdffnet sind. Das
SokaSiG dient dazu, den Fortbestand der Sozialkassenverfahren des Bauge-
werbes zu sichern und Bedingungen flr einen fairen Wettbewerb zu schaffen.
Dieser Zweck kann nur erreicht werden, wenn die Lasten von allen Arbeitge-
bern gemeinsam und solidarisch getragen werden. Da die Sozialkassen nicht
auf Gewinnerzielung angelegt sind, miussen die Beitrdge, auch fur zurucklie-
gende Zeitraume, gleichmalig eingezogen werden. Das Gesetz ist zudem er-
forderlich, um Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden. Solche traten ein, wenn
Arbeitgeber die ordnungsgeméafRen Meldungen unterlassen und nachtréglich
nicht dazu herangezogen werden konnten, Beitrdge zu leisten (BAG 27. Méarz
2019 - 10 AZR 318/17 - Rn. 51).

(5) Schlielich sind die mit 8 7 SokaSiG verbundenen Belastungen zumut-
bar. Die mit 8 7 SokaSiG bezweckte Sicherung der Sozialkassenverfahren im
Baugewerbe sowie die Herstellung von Bedingungen fur einen fairen Wettbe-
werb stehen im allgemeinen Interesse (vgl. BAG 20. November 2018 - 10 AZR
121/18 - Rn. 59; BT-Drs. 18/10631 S. 1 f.) und stellen einen gewichtigen Belang
im Rahmen der durchzufiihrenden Abwéagung dar. Demgegenuber wird die Ta-
rifautonomie der vom SokaSiG erfassten Arbeitgeber und Verbande nur mit ge-
ringer Intensitat beeintrachtigt. Der Gesetzgeber ist mit dem SokaSiG nur in
einem Teilbereich der von den Tarifvertragsparteien regelbaren Materien recht-
setzend tatig geworden. Im Ubrigen hat er die Normsetzungsbefugnis der Tarif-

vertragsparteien unberihrt gelassen.

b) Die gesetzliche Geltungserstreckung auf nicht tarifgebundene Arbeitge-
ber ist nach Auffassung des Senats mit der durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutz-
ten Berufsfreiheit vereinbar (vgl. BAG 20. November 2018 - 10 AZR 121/18 -
Rn. 53 ff.). Argumente, die zu einer anderen Beurteilung fihrten, hat der Be-

klagte nicht aufgezeigt.
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C) 8 7 SokaSiG verstoldt aus Sicht des Senats nicht gegen Art. 14 Abs. 1
GG. Das gilt nicht nur mit Blick auf den Ausschluss mdglicher Rickforderungs-
anspruche (vgl. BAG 20. November 2018 - 10 AZR 121/18 - Rn. 56 ff.), sondern
auch hinsichtlich der Beitragspflicht selbst. Ein mdglicher Eingriff ware jeden-
falls gerechtfertigt (BAG 27. Marz 2019 - 10 AZR 318/17 - Rn. 54 ff. mwN).

d) 8 7 SokaSiG verletzt nach Auffassung des Senats nicht das durch Art. 2
Abs. 1 iVm. Art. 20 Abs. 3 GG geschiitzte Vertrauen tariffreier Arbeitgeber, von
rickwirkenden Gesetzen nicht in unzulassiger Weise belastet zu werden (BAG
20. November 2018 - 10 AZR 121/18 - Rn. 68 ff.). Der gegenteiligen Auffassung
des Beklagten stimmt der Senat nicht zu.

aa) Der Beklagte musste wie alle Betroffenen mit der nachtraglichen
- gesetzlichen - Bestéatigung der Beitragspflicht aufgrund der Verfahrenstarifver-
trdge rechnen. Unerheblich ist sein Einwand, es sei unklar, auf welchen Fall
zulassiger Ruckwirkung sich der Gesetzgeber berufen wolle. Ob der Sachver-
halt einer der von der Rechtsprechung entwickelten Fallgruppen zugeordnet
werden kann, ist unerheblich. Bei den in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts anerkannten, nicht abschlieRend definierten Fallgruppen han-
delt es sich um Typisierungen ausnahmsweise fehlenden Vertrauens in eine
bestehende Gesetzeslage. Fur die Frage, ob mit einer riickwirkenden Anderung
der Rechtslage zu rechnen war, ist von Bedeutung, ob die bisherige Regelung
bei objektiver Betrachtung geeignet war, ein Vertrauen der betroffenen Perso-
nengruppe auf ihren Fortbestand zu begriinden (vgl. BVerfG 17. Dezember
2013 - 1 BvL 5/08 - Rn. 64, BVerfGE 135, 1).

bb) Nach Auffassung des Senats hat der Gesetzgeber mit dem SokaSiG
die in der Entscheidung vom 21. September 2016 (- 10 ABR 33/15 - BAGE 156,
213) festgestellten formellen Mangel geheilt. Sowohl die unterbliebene Beteili-
gung der Bundesministerin als auch die unzureichende Ermittlung der Schatz-
grundlage zur Bestimmung der Grof3en Zahl stellen Verfahrensfehler dar. Des-
halb hat der Senat nicht dartber befunden, ob die Allgemeinverbindlicherkla-
rung selbst dann nicht hatte ergehen dirfen, wenn dem Bundesministerium fur

Arbeit und Soziales im Rahmen der ihm obliegenden Prifung genau zu diesem
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Zweck aufbereitetes und als Schatzgrundlage verwertbares Datenmaterial vor-
gelegen hatte (BAG 20. November 2018 - 10 AZR 121/18 - Rn. 94 ff.).

cc) Bis zum 20. September 2016 bestand keine Grundlage fir ein Vertrau-
en auf die Unwirksamkeit der Allgemeinverbindlicherklarungen des VTV in den
Fassungen der Anlagen 32 bis 34 des SokaSiG, auf die § 7 Abs. 7 bis Abs. 9
SokaSiG verweist (vgl. BAG 20. November 2018 - 10 AZR 121/18 - Rn. 77 ff.).
Beitragsklagen wurden nicht ,durchgewinkt®. Vielmehr entsprach es der weit
Uberwiegenden Rechtsansicht, dass diese Fassungen des VTV wirksam fur
allgemeinverbindlich erklart worden waren. Die bei dem Beklagten und anderen
in Anspruch genommenen Arbeitgebern gehegten Zweifel waren keine geeigne-
te Grundlage fur die Bildung von Vertrauen dahin, dass auf der Annahme der
fehlenden Normwirkung der Verfahrenstarifvertrage beruhenden Dispositionen
nicht nachtraglich die Grundlage entzogen werden wiirde (BAG 20. November
2018 - 10 AZR 121/18 - Rn. 79 ff.). Das gilt auch, soweit der Beklagte geltend
macht, angenommen zu haben, die Einhaltung des Quorums nach § 5 TVG aF

sei nicht erfullbar bzw. nicht nachweisbar.

dd) Der Beklagte beruft sich vergeblich darauf, die ,Ersetzung® der unwirk-
samen Allgemeinverbindlicherklarung durch eine gesetzliche Regelung sei nicht
vorhersehbar gewesen. Dem Gesetzgeber steht die Wahl einer anderen
Rechtsform als der in 8 5 TVG geregelten Allgemeinverbindlicherklarung fir die
Erstreckung eines Tarifvertrags auf AufRenseiter frei. Die Rechtsform andert
nichts an Inhalt und Ergebnis der Erwagungen zu der Allgemeinverbindlich-
erklarung von Tarifvertragen (BAG 20. November 2018 - 10 AZR 121/18 -
Rn. 51). Ein Vertrauen, nur aufgrund einer wirksamen Allgemeinverbindlich-

erklarung in Anspruch genommen zu werden, ist daher nicht schutzwurdig.

5. Aus Sicht des Senats entfallt die Beitragspflicht des Beklagten nicht
deshalb, weil die Anwendung des SokaSiG auf den konkreten Einzelfall mit

Grundrechten unvereinbar ware.

a) Der Beklagte beruft sich darauf, der Klager habe ihn zur Zahlung von

Beitrdgen herangezogen, wahrend er bei anderen Arbeitgebern trotz vergleich-
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barer Sachverhalte davon abgesehen habe. Der Klager habe sein Beurtei-
lungsermessen damit ausgelbt und sei auch ihm gegeniber gebunden.

b) Dieser Einwand einschlie3lich der zugrunde liegenden Tatsachen wur-
de erstmals in der Revisionsbegriindung vorgebracht. Das Urteil des Landesar-
beitsgerichts enthalt dazu keine ausdricklichen Feststellungen. In den im Urtell
in Bezug genommenen Schriftsdtzen des Beklagten sowie in der Niederschrift
Uber die mindliche Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht findet sich
ebenfalls kein dahingehender Vortrag. Damit handelt es sich um neuen Tatsa-
chenvortrag in der Revisionsinstanz, der nach § 72 Abs. 5 ArbGG, § 559 ZPO
nicht zu berlcksichtigen ist (BAG 25. September 2013 -5 AZR 617/13 (F) -
Rn. 3).

C) Selbst wenn der Vortrag berlcksichtigt wirde, folgte daraus kein ande-
res Ergebnis. Der Beklagte kdnnte wegen einer unterbliebenen Inanspruch-
nahme anderer Arbeitgeber nicht fur sich reklamieren, ebenfalls nicht zur Bei-
tragszahlung herangezogen zu werden. Dies liegt schon daran, dass er die
Vergleichsgruppe und die tatsdchlichen Umstande, aus denen sich die Ver-

gleichbarkeit ergeben soll, nicht hinreichend substantiiert darlegt.

Jedenfalls ist nicht ersichtlich, inwiefern sich der Beklagte auf eine Pra-
xis des Klagers, bestimmte Arbeitgeber nicht zur Zahlung von Beitrdgen heran-
zuziehen, obwohl sie nach dem VTV dazu verpflichtet waren, berufen kénnte.
Art. 3 Abs. 1 GG vermittelt keinen Anspruch auf Anwendung einer rechtswidri-
gen ,Verwaltungspraxis®. Insoweit gibt es keine ,Gleichheit im Unrecht* (BVerfG
28. Juni 1993 - 1 BvVR 390/89 - Rn. 13).

Il Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs.1 Satz 1, 88 97, 269
Abs. 3, § 344 ZPO.

1. Die Kosten der ersten und zweiten Instanz sind verhaltnismafig nach
8§92 Abs. 1 Satz 1 ZPO zu teilen. Soweit der Klager die Klage zuriickgenom-
men hat, hat er die Kosten neben denen zu tragen, die durch seine Saumnis
veranlasst wurden. Im Ubrigen hat der Beklagte die Kosten erster und zweiter

Instanz zu tragen. Die Kosten der Revision fallen dem Beklagten zur Last.
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2. Die Kostenentscheidung des Landesarbeitsgerichts kann nach § 308
Abs. 2 ZPO durch den Senat auch ohne entsprechende Antrdge der Parteien
und unabhangig davon, dass der Klager weder Revision eingelegt hat noch das
Rechtsmittel wirksam hat einlegen konnen (8 99 Abs. 1 ZPO), abgeéndert wer-
den. Ist das Rechtsmittelgericht zur Entscheidung tUber ein zuldssiges Rechts-
mittel befugt, hat es tber die Kosten von Amts wegen und ohne entsprechende
Parteiantrage zu entscheiden. Dabei besteht auch die Méglichkeit einer - vom
Rechtsmittelklager aus gesehen - verschlechternden Abanderung der Kosten-
entscheidung des angefochtenen Urteils (BAG 16. Oktober 1974 -4 AZR
29/74 - zu VIl der Griinde, BAGE 26, 320; BGH 9. Februar 1993 - XI| ZR 88/92 -
zu IV der Grinde; Zdller/HeRRler ZPO 32. Aufl. § 528 Rn. 35).

Gallner Brune Pessinger

A. Effenberger Frese
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