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A. Einleitung 

Im Jahr 2015 lebte der Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb durch das Tarifeinheitsgesetz wieder 

auf. Der Kern dieses Gesetzes ist § 4a Abs. 2 TVG.1 Nach dieser Vorschrift finden bei einer Ta-

rifkollision im Betrieb nur die Rechtsnormen des Tarifvertrags derjenigen Gewerkschaft Anwen-

dung, die zum Zeitpunkt des Abschlusses des zuletzt abgeschlossenen kollidierenden Tarifver-

trags im Betrieb die meisten Mitglieder hat. Hintergrund für die Wiederherstellung des Grund-

satzes der Tarifeinheit war die steigende Konkurrenz zwischen Berufsgruppen- und Branchenge-

werkschaften.2 Hier ist aber zu beachten, dass der Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb erstmals 

gesetzlich geregelt wurde.3 Das früher in Deutschland geltende Prinzip war nur ein gerichtliches 

Prinzip.4 Nachdem es durch das Tarifeinheitsgesetz5 kodifiziert wurde, legten Gewerkschaften 

Verfassungsbeschwerden hiergegen ein. Jedoch entschied das BVerfG in seinem Urteil vom 

11.07.2017, dass das Tarifeinheitsgesetz weitgehend verfassungsgemäß sei.6 Auch der EGMR 

wies in seinem Urteil vom 05.07.2022 die Klage der Gewerkschaften ab und erklärte, dass das 

deutsche Tarifeinheitsgesetz keine Verstöße gegen Art. 11 EMRK enthalte.7 

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, die Folgeprobleme des Grundsatzes der Tarifeinheit im Be-

trieb gem. § 4a Abs. 2 TVG für Betriebsverfassung und Betriebsvereinbarungen zu identifizieren, 

um Lösungsansätze zu finden. Konkret soll untersucht werden, wie sich die Tarifeinheit im Be-

trieb nach § 4a Abs. 2 TVG auf § 77 Abs. 3 BetrVG, § 87 Abs. 1 BetrVG, § 3 Abs. 1 BetrVG 

ausgewirkt hat. 

Die Auswirkungen des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG auf die betriebs-

verfassungsrechtliche Regelungsebene wurden bisher in der Literatur lediglich „stiefmütterlich“ 

behandelt.8 Greiner führt das – unter anderem – darauf zurück, „dass die Rechtsprobleme eher 

verdeckt liegen“.9 Dem ist beizupflichten: § 4a TVG hat nämlich lediglich mittelbare Auswir-

kungen auf die betriebsverfassungsrechtliche Ebene, indem § 4a TVG unmittelbar auf Tarifver-

 
1 Gooren, NZA 2022, 444; Gräf, NZA 2016, 327. 
2 ErfK/Franzen, § 4a TVG Rn. 1. 
3 ErfK/Franzen, § 4a TVG Rn. 1; Bepler, RdA 2022, 189. 
4 BAG, v. 29.03.1957 – 1 AZR 208/55, BeckRS 9998, 119350. 
5 Gesetz zur Tarifeinheit (Tarifeinheitsgesetz) v. 03.07.2015 (BGBl. 2015 I, S. 1130). 
6 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71; ErfK/Franzen, § 4a TVG Rn. 1a; von 

Steinau-Steinrück/Gooren, NZA 2017, 1149; Rieble, NZA 2017, 1157. 
7 EGMR, v. 05.07.2022 – 815/18, 3278/18, 12380/18, 12693/18, 14883/18, NZA 2022, 1058. 
8 Greiner, RdA 2022, 164. 
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träge einwirkt, die ihrerseits Auswirkungen auf betriebsverfassungsrechtliche Fragestellungen 

haben. 

§ 4a TVG hat also überall dort (mittelbar) Auswirkungen auf das Betriebsverfassungsrecht, wo Ta-

rifverträge hierauf einwirken. Die Regelung wirkt auf unterschiedliche Art und Weise auf die be-

triebsverfassungsrechtliche Ebene ein:  

So kommt Tarifverträgen etwa im Rahmen des § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG eine Sperrwirkung im 

Hinblick auf Betriebsvereinbarungen zu. Die Betriebsparteien können nach dieser Vorschrift keine 

Vereinbarungen über Arbeitsentgelte oder über andere Arbeitsbedingungen, die durch Tarifvertrag 

geregelt sind oder üblicherweise geregelt werden, abschließen, soweit der Tarifvertrag solche Ar-

beitsbedingungen vorher geregelt hat. Der Tarifvertrag sperrt somit die Wirkung der Betriebsver-

einbarung. Die Anwendung der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG wirft die Frage auf, ob le-

diglich der Mehrheitstarifvertrag oder ob auch die Minderheitstarifverträge die Sperrwirkung nach 

§ 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG auslösen können. 

Zudem betrifft die Rechtsfolge des § 4a TVG den § 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG, da die Tarifverträge 

im Rahmen des § 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG die Grundlage für die Regelungstätigkeit der Betriebs-

parteien bilden können. Der Tarifvertrag kann die Sperrwirkung in § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG durch 

eine Öffnungsklausel aussetzen. Die Betriebsvereinbarung ist also wirksam, wenn der Tarifver-

trag sie zulässt. Nach Wiederherstellung des Grundsatzes der Tarifeinheit in § 4a TVG ist frag-

lich, welcher Tarifvertrag maßgeblich ist, wenn die Tarifverträge im Betrieb unterschiedliche 

Öffnungsklauseln enthalten. Fraglich ist auch, ob die Öffnungsklausel bzw. die Betriebsverein-

barung wiederaufleben kann, wenn sich die Umstände im Betrieb geändert haben und der Min-

derheitstarifvertrag ein Mehrheitstarifvertrag geworden ist.10  

Weiterhin spielen die Tarifverträge in Bezug auf die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates 

nach § 87 Abs. 1 BetrVG eine Rolle. Der Betriebsrat hat nach dieser Vorschrift das Recht, die 

Angelegenheiten in § 87 Abs. 1 BetrVG mitzubestimmen, es sei denn, der Tarifvertrag hat diese 

Angelegenheiten bereits geregelt. § 87 Abs. 1 BetrVG kann also von § 4a TVG betroffen werden, 

da der Tarifvertrag die Reichweite der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates einschränken 

kann. Hier ist zu untersuchen, welcher Tarifvertrag nach § 4a TVG die Sperrwirkung im Rahmen 

 
9 Greiner, RdA 2022, 164. 
10 Greiner, RdA 2022, 164, 166. 
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des § 87 Abs. 1 BetrVG entfalten kann. Steht dieses Recht nur dem Mehrheitstarifvertrag zu, oder 

kann auch der Minderheitstarifvertrag die Sperrwirkung auslösen? 

Das Wiederaufleben des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb in § 4a TVG betrifft nicht nur 

die Einzelbetriebsvereinbarung, sondern auch die Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarung. Da 

das in § 4a Abs. 2 TVG angewendete Mehrheitsprinzip betriebsbezogen ist, führt dies dazu, dass 

in einem Unternehmen oder in einem Konzern unterschiedliche Tarifverträge bzw. unterschiedli-

che Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarungen zur Anwendung kommen. Was nämlich für den 

einen Betrieb als Mehrheitstarifvertrag gilt und somit die Gesamt- und Konzernbetriebsvereinba-

rung öffnet oder sperrt, kann in einem anderen Betrieb bei Anwendung des Mehrheitsprinzips 

nicht gelten.11 Hier ist zu erklären, wie sich § 4a TVG auf die Gesamt- und die Konzernbetriebs-

vereinbarung auswirkt. 

Die Tarifverträge erlangen über § 3 Abs. 1 BetrVG die Funktion von Organisationsnormen, weil 

die Tarifvertragsparteien nach dieser Vorschrift die Arbeitnehmervertretungen neu strukturieren 

können. In diesem Zusammenhang ist fraglich, welcher Organisationstarifvertag nach Einführung 

des § 4a TVG zur Anwendung kommen soll. 

Auch im Rahmen des Betriebsübergangs wirft das Wiederaufleben des Grundsatzes der Tarifein-

heit im Betrieb in § 4a TVG besondere Probleme auf. Dabei ist fraglich, ob die nach dem § 613a 

Abs. 1 S. 2 BGB weiter geltenden Tarifnormen nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG andere Tarifverträge 

verdrängen oder selbst verdrängt werden können. Außerdem stellt sich die Frage, ob der beim 

Veräußerer verdrängte Minderheitstarifvertrag nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB transformiert werden 

kann. 

Daraus wird ersichtlich, dass in all diesen Fällen beim Eingreifen des § 4a TVG Folgeprobleme 

auf betriebsverfassungsrechtlicher Regelungsebene entstehen, für die es in der Literatur noch 

keine umfassenden Lösungsansätze gibt. Diese Forschungslücke soll mit dem Promotionsvorha-

ben geschlossen werden.  

 

 

 
11 Gooren, NZA 2022, 444, 449; Greiner, RdA 2022, 164, 168. 
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B. Geschichtliche Entwicklung bis zum Inkrafttreten des § 4a TVG 

Da der Gesetzgeber durch das Tarifeinheitsgesetz § 4a TVG den Grundsatz der Tarifeinheit im 

Betrieb wiederaufleben lassen wollte, ist es an dieser Stelle sinnvoll, auf die geschichtliche Ent-

wicklung bis zum Inkrafttreten des § 4a TVG einzugehen. Außerdem ergibt sich aus dieser histo-

rischen Erforschung, dass die in diesem Forschungsprojekt aufgeworfenen Fragen bereits seit 

langer Zeit bestanden, jedoch unbeantwortet blieben. 

Der Grundsatz der Tarifeinheit war schon zu Zeiten der Weimarer Republik bekannt, und zwar in 

der Verordnung über Tarifverträge, Arbeiter- und Angestelltenausschüsse und Schlichtung von 

Arbeitsstreitigkeiten (TVVO).12 Der Umstand, dass damals viele Tarifverträge für allgemeinver-

bindlich erklärt wurden, führte dazu, dass in einem Unternehmen oder in einem Betrieb mehrere 

Tarifverträge nebeneinander galten.13 Damit entstand zugleich die Möglichkeit, dass zwei oder 

mehrere Tarifverträge die Geltung für ein Arbeitsverhältnis beanspruchen. Aus diesem Grund 

normierte der Gesetzgeber in § 2 II TVVO einen Lösungsansatz.14 Nach dieser Vorschrift durfte 

auf ein Arbeitsverhältnis nur ein Tarifvertrag angewendet werden. Die Auflösung der Tarifkolli-

sion erfolgte gem. § 2 II TVVO nach dem Quantitätsprinzip, d.h. der Tarifvertrag, der die größte 

Anzahl von Arbeitsverhältnissen im Betrieb umfasste, fand auf das Arbeitsverhältnis Anwen-

dung.15 § 2 II TVVO regelte jedoch nicht die Tarifeinheit im Falle einer Tarifkonkurrenz im Ar-

beitsverhältnis oder die Tarifeinheit im Falle einer Tarifpluralität im Betrieb. Die Vorschrift war 

nur eine Spezialregelung für den Fall der Tarifkonkurrenz mehrerer allgemeinverbindlicher Ta-

rifverträge.16  

In der Zeit des Nationalsozialismus fand der Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb ebenfalls An-

wendung, jedoch kann dies weder dem Vergleich mit der Zeit der Weimarer Republik noch mit 

der Zeit nach dem Nationalsozialismus dienen.17  Grund dafür ist, dass damals ein Gewerk-

schaftsverbot bestand. Es traten also anstelle der ausgehandelten Tarifverträge diejenigen Tarif-

 
12 Bialluch, Das Tarifeinheitsgesetz, 2019, S. 7.  
13 Bialluch, Das Tarifeinheitsgesetz, 2019, S. 7. 
14 Maren, Tarifkonkurrenz, Tarifpluralität und der Grundsatz der Tarifeinheit, 2003, S. 84. 
15 Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz, 1999, S. 49. 
16 Greiner, Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif- und Arbeitskampfpluralität, 2010, S. 260. 
17Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturierun-

gen, 2023, S. 37. 
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ordnungen, die staatlich vom „Treuhänder“ bestimmt wurden.18 Beim Vorliegen mehrerer Tarif-

ordnungen im Betrieb hat das RAG betont, dass nur eine Tarifordnung gelten kann.19  

Nach Wiederaufbau der Gewerkschaften nach der Zeit des Nationalsozialismus20 und nach Erlass 

des Tarifvertragsgesetzes am 09.04.194921 hat sich die Gesetzeslage seit der Zeit der Weimarer 

Republik nicht geändert.22 Damals konnte es auch nur selten zur Tarifkollision kommen, weil die 

Gewerkschaften nach dem Industrieverbandsprinzip organisiert waren, was bedeutet, dass für 

Arbeitnehmer eines definierten Wirtschaftszweigs nur eine Gewerkschaft zuständig war.23  

Der Wendepunkt in der geschichtlichen Entwicklung war die Entscheidung des BAG vom 

29.03.1957.24 Das BAG hatte unter der Präsidentschaft von Nipperdey in seiner Entscheidung 

vertreten, dass der Grundsatz der Tarifeinheit nicht nur im Falle der Tarifkonkurrenz Anwendung 

findet, sondern auch im Falle der Tarifpluralität.25 Bei der Kollision mehrerer Tarifverträge im 

Betrieb kommt also nur der Tarifvertrag zur Anwendung, „der der Eigenart und den besonderen 

Bedürfnissen des Betriebes und der in ihm beschäftigten Arbeitnehmer nach der Zielsetzung des 

Betriebes und der zur Erreichung dieses Zieles verlangten und geleisteten Arbeit am meisten“ 

entspreche.26 Zur Begründung der Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb führte 

das BAG aus, dass dies der Rechtssicherheit und der Rechtsklarheit im Betrieb diene.27 Die Ent-

scheidung des BAG im Jahr 1957 markiert den Beginn einer neuen ständigen Rechtsprechung.28 

Diese Rechtslage hat sich jedoch im Jahr 2010 geändert, als das BAG in seiner Entscheidung 

vom 07.07.2010 den Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb aufgab.29 Das BAG hat seine Ent-

scheidung folgendermaßen begründet: „Der Grundsatz der Tarifeinheit, der nach der bisherigen 

 
18 Maren, Tarifkonkurrenz, Tarifpluralität und der Grundsatz der Tarifeinheit, 2003, S. 85. 
19 RAG, v. 22.02.1936- 52/36, RAS 27, 241. 
20 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 39. 
21 Tarifvertagsgesetz vom 09.04.1949 (WiGBl. S. 55, 68). 
22 Bialluch, Das Tarifeinheitsgesetz, 2019, S. 7; Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betrieb-

sübergänge und Unternehmensumstrukturierungen, 2023, S. 40. 
23 Bialluch, Das Tarifeinheitsgesetz, 2019, S. 7, 8. 
24 BAG, v. 29.03.1957 – 1 AZR 208/55, AP Nr. 4 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz. 
25 BAG, v. 29.03.1957 – 1 AZR 208/55, AP Nr. 4 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; Maren, Tarifkonkurrenz, Tarifplu-

ralität und der Grundsatz der Tarifeinheit, 2003, S. 86; Bialluch, Das Tarifeinheitsgesetz, 2019, S. 8. 
26 BAG, v. 29.03.1957 – 1 AZR 208/55, AP Nr. 4 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz. 
27 Maren, Tarifkonkurrenz, Tarifpluralität und der Grundsatz der Tarifeinheit, 2003, S. 86; Bialluch, Das Tarifein-

heitsgesetz, 2019, S. 8. 
28 BAG, v. 29.11.1978 – 4 AZR 304/77, AP Nr. 12 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; BAG, v. 14.06.1989 – 4 AZR 

200/89, AP Nr. 16 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; BAG, v. 24.01.1990 – 4 AZR 561/89, AP Nr. 126 zu § 1 TVG 

Tarifverträge; BAG, v. 05.09.1990 – 4 AZR 59/90, NZA 1991, 202, 203; BAG, v. 20.03.1991 – 4 AZR 455/90, NZA 

1991, 736, 738; BAG, v. 04.12.2002 – 10 AZR 113/02, RdA 2003, 375, 377. 
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Rechtsprechung in Fällen der Tarifpluralität dazu führte, dass in einem Betrieb nur ein Tarifver-

trag Geltung beanspruchen konnte, kann weder auf eine gewohnheitsrechtlich anerkannte 

Rechtsgrundlage noch auf übergeordnete Prinzipien der Rechtssicherheit oder der Rechtsklarheit 

gestützt werden“.30 Es besteht nach der Auffassung des BAG auch keine planwidrige Gesetzes-

lücke. Somit kann die Verdrängung bestehender Tarifverträge im Falle einer Tarifpluralität, an die 

die Arbeitsvertragsparteien nach §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG unmittelbar gebunden sind, nicht 

durch einen im Wege der richterlichen Rechtsfortbildung geschaffenen Grundsatz der Tarifeinheit 

gerechtfertigt werden.31 

Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb währte jedoch nicht lange, da es Stim-

men gab, die die Wiederherstellung des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb forderten.32 Im 

von BDA und DGB gemeinsam verfassten Eckpunktepapier vom 04.06.2010 wurde der Gesetz-

geber aufgerufen, diesen Grundsatz wiederaufleben zu lassen.33 Denn – so steht es im Eckpunk-

tepapier – die Tarifeinheit ist „eine unverzichtbare Säule der Tarifautonomie. Sie verhindert eine 

Zersplitterung des Tarifvertragssystems, eine Spaltung der Belegschaften und eine Vervielfa-

chung kollektiver Konflikte“.34 Der Koalitionsvertrag von CDU, CSU und SPD für die 18. Le-

gislaturperiode hat den Vorschlag von DGB und BDA aufgenommen.35 Im Koalitionsvertrag 

wurde unter der Überschrift „Tarifeinheit gesetzlich regeln“ vereinbart: „Um den Koalitions- und 

Tarifpluralismus in geordnete Bahnen zu lenken, wollen wir den Grundsatz der Tarifeinheit nach 

dem betriebsbezogenen Mehrheitsprinzip unter Einbindung der Spitzenorganisationen der Ar-

beitnehmer und Arbeitgeber gesetzlich festschreiben. Durch flankierende Verfahrensregelungen 

wird verfassungsrechtlich gebotenen Belangen Rechnung getragen“. 36  Infolgedessen hat die 

Bundesregierung am 29.12.2014 den Gesetzesentwurf zur Tarifeinheit vorgelegt. 37 Am 

09.07.2015 wurde das Tarifeinheitsgesetz verkündet, am 10.07.2015 ist es in Kraft getreten.38 

 
29 BAG, v. 07.07.2010 – 4 AZR 549/08, NZA 2010, 1068 ff. 
30 BAG, v. 07.07.2010 – 4 AZR 549/08, NZA 2010, 1068. 
31 BAG, v. 07.07.2010 – 4 AZR 549/08, NZA 2010, 1068. 
32 Gemeinsames Eckpunktepapier von DGB und BDA v. 04.06.2010, RdA 2010, 315; Brocker, NZA-Beil 2010, 121 

ff. 
33 Gemeinsames Eckpunktepapier von DGB und BDA v. 04.06.2010, RdA 2010, 315. 
34 Gemeinsames Eckpunktepapier von DGB und BDA v. 04.06.2010, RdA 2010, 315. 
35 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 20; Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf 

Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturierungen, 2023, S. 51. 
36 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD für die 18. Legislaturperiode, S. 70. 
37 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 21. 
38 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 21. 
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Das Tarifeinheitsgesetz provozierte jedoch Verfassungsbeschwerden,39 da die Auflösung der Ta-

rifkollision zugunsten des Tarifvertrags der Mehrheitsgewerkschaft nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG 

einen Eingriff in die von Art. 9 Abs. 3 GG geschützte Koalitionsfreiheit der Minderheitsgewerk-

schaften bedeute.40 Das BVerfG hat aber in seiner Entscheidung vom 11.07.2017 betont, dass das 

Tarifeinheitsgesetz weitgehend mit dem Grundgesetz vereinbar sei.41 Es handele sich hierbei 

zwar um einen Eingriff in die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschützte Koalitionsfreiheit, jedoch könne 

dies hingenommen werden, da die Koalitionsfreiheit, wie jedes vorbehaltlos gewährleistete 

Grundrecht, zugunsten anderer Ziele mit Verfassungsrang beschränkbar ist.42 Darüber hinaus 

verfüge der Gesetzgeber zur Sicherung der durch Art. 9 Abs. 3 GG geschützten Tarifautonomie 

über eine Einschätzungsprärogative und einen weiten Handlungsspielraum.43 Im Urteil hat das 

BVerfG den Gesetzgeber bis zum 31.12.2018 verpflichtet, eine Neuregelung zu schaffen, die si-

cherstellt, dass die Interessen der von der Verdrängung betroffenen Berufsgruppe im Tarifvertrag 

der Minderheitsgewerkschaft ernsthaft und wirksam berücksichtigt werden.44 Zur Umsetzung der 

Vorgabe des BVerfG hat der Gesetzgeber im Rahmen des Qualifizierungschancengesetzes am 

18.12.2018 und mit Wirkung zum 01.01.2019 den Halbsatz in § 4a Abs. 2 S. 2 TVG eingefügt.45 

 

 

 

 
39 Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 6; Ewer, NJW 2015, 2230, 2231 ff. 
40 Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 12; Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsüber-

gänge und Unternehmensumstrukturierungen, 2023, S. 52. 
41 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71. 
42 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 118. 
43 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 121. 
44 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 149. 
45 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 54. 
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C. Gesetzliche Grundlagen des § 4a TVG 

I. Begriffsbestimmung 

1. Tarifkollision  

Die Erforschung der Auswirkungen des § 4a TVG auf das Betriebsverfassungsrecht setzt zu-

nächst die Untersuchung der Grundlagen des § 4a TVG voraus. Denn ohne Kenntnis von Tatbe-

stand und Rechtsfolge des § 4a TVG können die Auswirkungen der Tarifeinheit auf die betriebs-

verfassungsrechtliche Ebene nicht fundiert beurteilt werden.  

Vor dem Inkrafttreten des § 4a TVG war der Unterschied zwischen der Tarifkonkurrenz und der 

Tarifpluralität klar. Mit dem Inkrafttreten des § 4a TVG muss jedoch zwischen den beiden Be-

griffen unterschieden werden, weil § 4a TVG nicht den Begriff der Tarifpluralität, sondern nur 

den Begriff der Tarifkollision verwendet.46 Es ist somit zweckmäßig, die Untersuchung mit der 

Begriffserklärung zu beginnen. 

Bei der Definition der Tarifkollision sollte man zwischen allgemeiner und gesetzlicher Definition 

(§ 4a TVG) unterscheiden. 

Eine Tarifkollision im allgemeinen Sinne liegt vor, „wenn eine oder beide Arbeitsvertragsparteien 

an mehrere Tarifverträge gebunden sind und deren Geltungsbereiche sich überschneiden“.47 Un-

erheblich ist, ob die Überschneidung der Geltungsbereiche vollständig oder teilweise ist, weil die 

Tarifkollision nur voraussetzt, dass die Tarifverträge sich mit ihren Geltungsbereichen über-

schneiden.48 Die kollidierenden Tarifverträge können sowohl für ein Arbeitsverhältnis (Tarif-

konkurrenz) als auch für einen Betrieb (Tarifpluralität) Geltung beanspruchen.49 „Tarifkollision“ 

kann deswegen als Oberbegriff von „Tarifkonkurrenz“ und „Tarifpluralität“ betrachtet werden.50  

Eine Tarifkollision i. S. d. § 4a Abs. 2 TVG ist gegeben, wenn der Arbeitgeber nach § 3 TVG an 

mehrere Tarifverträge gebunden ist und sich die Geltungsbereiche nicht inhaltsgleicher Tarifver-

 
46 MHdB ArbR/Klumpp, § 256 Rn. 1. 
47 MAH ArbR/Hamacher/Reufels, § 71 Rn. 183. 
48 Schliemann, NZA-Beil. 2000, 24, 25. 
49 MHdB ArbR/Klumpp, § 256 Rn. 1. 
50 Schliemann, NZA-Beil. 2000, 24, 25; Reichold, RdA 2007, 321, 323; Schmidt, Tarifpluralität im System der Ar-

beitsrechtsordnung, 2011, S. 55; Semler, Auswirkungen der Tarifpluralität auf betriebliche und betriebsverfassungs-

rechtliche Normen, 2013, S. 24; Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsver-

fassung, 2014, S. 37. 
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träge unterschiedlicher Gewerkschaften überschneiden. Hier stellt sich heraus, dass sich die ge-

setzliche Definition nur auf Tarifpluralität und sogar auf bestimmte Erscheinungsformen von Ta-

rifpluralität bezieht. 

2. Tarifkonkurrenz 

Unter Tarifkonkurrenz versteht man, dass zwei oder mehrere Tarifverträge mit sich überschnei-

denden Regelungsgehalten auf ein und dasselbe Arbeitsverhältnis zur Anwendung kommen.51 

Voraussetzung für diese Konkurrenz ist, dass sich die konkurrierenden Tarifverträge nicht ergän-

zen, wie beispielsweise die Manteltarifverträge und die Entgelttarifverträge.52 Tarifkonkurrenz ist 

auch ausgeschlossen, wenn sich durch Auslegung des Tarifvertrags herausgestellt hat, dass nur 

einer der konkurrierenden Tarifverträge gelten soll. Das trifft zu, wenn ein Tarifvertrag bestimmt, 

dass er andere Tarifverträge ablösen soll.53 

In diesem Zusammenhang ist erwähnenswert, dass eine Tarifkonkurrenz nur zwischen einzelnen 

Tarifverträgen entsteht, nicht aber zwischen Tarifgefügen, die verschiedene Tarifverträge enthal-

ten. Das gilt aber nicht, wenn die Tarifverträge eines Tarifgefüges als ein einheitlicher Tarifver-

trag anzusehen sind, beispielsweise, wenn die Tarifverträge den gleichen Inhalt haben oder wenn 

ein Tarifvertrag auf die anderen Tarifverträge Bezug nimmt.54 

Es besteht Einigkeit dahingehend,55 dass die Tarifkonkurrenz die beiderseitige Tarifgebundenheit 

der Arbeitsvertragsparteien voraussetzt. Sowohl Arbeitgeber als auch Arbeitnehmer müssen an 

die konkurrierenden Tarifverträge gebunden sein. Jedoch gab es innerhalb der Rechtsprechung56 

eine Auffassung, die nur die Tarifgebundenheit des Arbeitgebers an mehrere Tarifverträge vo-

raussetzte. Für den Arbeitnehmer genügte die Möglichkeit, an einen der konkurrierenden Tarif-

verträge gebunden zu sein. Diese Auffassung ist aber mit dem Wortlaut des § 4 Abs. 1 S. 1 TVG 

unvereinbar. Eine Tarifkonkurrenz liegt nämlich nur dann vor, wenn mehrere Tarifverträge Gel-

 
51 ErfK/Franzen, § 4a TVG Rn. 29; Zimmer, Tarifeinheit – Tarifpluralität in Europa, 2011, S. 16. 
52 Schaub ArbR-HdB/Treber, § 203 Rn. 2. 
53 ErfK/Franzen, § 4a TVG Rn. 30. 
54 BAG, v. 20.04.2005 – 4 AZR 288/04 – AP § 4 Nachwirkung Nr. 43. 
55 BAG, v. 20.04.2005 – 4 AZR 288/04 – AP § 4 Nachwirkung Nr. 43; Schaub ArbR-HdB/Treber, § 203 Rn. 4; 
Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Maschmann, § 2 BetrVG Rn. 25; MAH ArbR/Hamacher/Reufels, § 71 Rn. 184; 

Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 328; Lautenschläger, Der Grundsatz der Tarifeinheit bei Tarifplura-

lität nach dem Employment Relations Act 1999, 2009, S. 27; Schmidt, Tarifpluralität im System der Arbeitsrechts-

ordnung, 2011, S. 55, 56; Semler, Auswirkungen der Tarifpluralität auf betriebliche und betriebsverfassungsrechtli-

che Normen, 2013, S. 24, 25. 
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tung für ein Arbeitsverhältnis beanspruchen. Die Geltung eines Tarifvertrags setzt nach § 4 Abs. 1 

S. 1 TVG ausdrücklich die beiderseitige Tarifgebundenheit voraus.57 

Die einseitige mehrfache Tarifbindung des Arbeitgebers ist jedoch für die Entstehung der Tarif-

konkurrenz möglich, wenn die konkurrierenden Tarifverträge betriebliche und betriebsverfas-

sungsrechtliche Fragen nach § 3 Abs. 2 TVG regeln.58 Die Tarifkonkurrenz erfasst in einem sol-

chen Fall nicht nur ein einziges Arbeitsverhältnis, sondern alle Arbeitsverhältnisse im Betrieb, 

weil die betrieblichen und betriebsverfassungsrechtlichen Normen nach § 3 Abs. 2 TVG für alle 

Arbeitnehmer im Betrieb gelten.59 Es entsteht somit die sog. „betriebsweite Tarifkonkurrenz“.60 

Um den Begriff der Tarifkonkurrenz weiterhin abzugrenzen, ist es erforderlich, die Fallgruppen 

zu identifizieren, in denen eine Tarifkonkurrenz entsteht. Tarifkonkurrenz kann sowohl auf der 

Arbeitgeberseite als auch auf der Arbeitnehmerseite eintreten.  

Auf Arbeitgeberseite tritt Tarifkonkurrenz dann ein, wenn der Arbeitgeber und der Arbeitgeber-

verband, dem der Arbeitgeber angehört, mehrere Tarifverträge mit derselben Gewerkschaft abge-

schlossen haben oder wenn der Arbeitgeber Mitglied in mehreren Arbeitgeberverbänden ist, die 

mit derselben Gewerkschaft mehrere Tarifverträge abgeschlossen haben.61 Auch ein Verbands-

wechsel könnte zur Tarifkonkurrenz führen und zwar dadurch, dass der Arbeitgeber sowohl an 

den alten Tarifvertrag gem. § 3 Abs. 3 TVG als auch an den neuen Tarifvertrag gem. § 3 Abs. 1 

TVG gebunden ist.62 Weiterhin entsteht eine Tarifkonkurrenz, wenn der Arbeitgeber an einen 

Tarifvertrag nach § 3 Abs. 3 TVG und gleichzeitig an einen anderen Tarifvertrag kraft Allge-

meinverbindlichkeit nach. § 5 Abs. 4 TVG gebunden ist.63 

 
56 BAG, v. 14.10.1987 - 4 AZR 342/87, BeckRS 9998, 180121; LAG Hessen, v. 30.06.1989 – 15 Sa 1566/88ArbG, 

BeckRS 1989, 30888213; Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz, 1999, S. 97. 
57 Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz, 1999, S. 97, 98. 
58 Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz, 1999, S. 96; Schmidt, Tarifpluralität im System der Arbeitsrechtsord-

nung, 2011, S. 59; Semler, Auswirkungen der Tarifpluralität auf betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche 

Normen, 2013, S. 25. 
59 Schmidt, Tarifpluralität im System der Arbeitsrechtsordnung, 2011, S. 59. 
60 Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz, 1999, S. 100; Schmidt, Tarifpluralität im System der Arbeitsrechtsord-

nung, 2011, S. 59; Semler, Auswirkungen der Tarifpluralität auf betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche 

Normen, 2013, S. 25. 
61 BeckOK ArbR/Giesen, § 4 TVG Rn. 15. 
62 ErfK/Franzen, § 4a TVG Rn. 29; Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebs-

verfassung, 2014, S. 37, 38. 
63 Zimmer, Tarifeinheit – Tarifpluralität in Europa, 2011, S. 16. 
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Auf Arbeitnehmerseite könnte es im Falle der Mitgliedschaft des Arbeitsnehmers in mehreren 

Gewerkschaften zu Tarifkonkurrenz kommen, wenn die Gewerkschaften mehrere Tarifverträge 

für das Arbeitsverhältnis abgeschlossen haben.64  

3. Tarifpluralität  

Von Tarifpluralität spricht man, „wenn der Betrieb des Arbeitgebers vom Geltungsbereich zweier 

von verschiedenen Gewerkschaften geschlossenen Tarifverträge für Arbeitsverhältnisse derselben 

Art erfasst wird, an die der Arbeitgeber gebunden ist, während für den jeweiligen Arbeitnehmer 

je nach Tarifgebundenheit nur einer der beiden Tarifverträge Anwendung findet“.65 Die Tarifplu-

ralität beruht somit auf der doppelten Tarifgebundenheit des Arbeitgebers.66 In Bezug auf die 

Arbeitnehmerseite ist es aber strittig, ob der Arbeitnehmer tarifgebunden oder doppeltarifgebun-

den sein muss. 

Eine Auffassung geht davon aus, dass der Arbeitnehmer nur an einen der konkurrierenden Tarif-

verträge gebunden sein muss, weil die konkurrierenden Tarifverträge im Falle der Tarifpluralität 

nicht gleichzeitig auf das einzelne Arbeitsverhältnis Anwendung finden dürfen.67 Dieser Auffas-

sung ist zu folgen, denn: „In Fällen der Tarifpluralität besteht keine Tarifkonkurrenz, da beide 

Parteien des Arbeitsvertrags gemeinsam nur an einen Tarifvertrag gebunden sind. Die Tarifplura-

lität ist im eigentlichen Sinn kein Fall der Normenkollision. Sie kann allenfalls als betriebsbezo-

gene Normenkollision bezeichnet werden“.68 

Eine andere Auffassung nimmt jedoch an, dass der Arbeitnehmer an beide konkurrierende Tarif-

verträge gebunden sein muss.69 Diese Auffassung setzt für das Vorliegen der Tarifpluralität nicht 

voraus, dass keine Tarifkonkurrenz besteht.70 Der Wortlaut der Pluralität bestätigt dies, denn die 

 
64 BeckOK ArbR/Giesen, § 4 TVG Rn. 15; Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die 

Betriebsverfassung, 2014, S. 38. 
65 BAG, v. 07.07.2010 – 4 AZR 549/08, NZA, 2010, 1068, 1070. 
66 Reichold, RdA 2007, 321, 324. 
67 BAG, v. 22.10.2008 – 4 AZR784/07, NZA 2009, 151, 153, 154; BAG, v. 07.07.2010 – 4 AZR 549/08, NZA 2010, 

1068, 1070; MAH ArbR/Hamacher/Reufels, § 71 Rn. 190; Müller, NZA 1989, 449, 450; Lautenschläger, Der 

Grundsatz der Tarifeinheit bei Tarifpluralität nach dem Employment Relations Act 1999, 2009, S. 26; Schneider, Die 

Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 39; Weber, Tarifentwicklungen 

nach einem Betriebsübergang, 2019, S. 76. 
68 MAH ArbR/Hamacher/Reufels, § 71 Rn. 190. 
69 Jacobs, NZA 2008, 325; Reichold, RdA 2007, 321, 324; Bürger, Das Kollisionsverhältnis von Fachtarifvertrag 

und Branchentarifvertrag, 2005, S. 91; Semler, Auswirkungen der Tarifpluralität auf betriebliche und betriebsverfas-

sungsrechtliche Normen, 2013, S. 27. 
70 Bürger, Das Kollisionsverhältnis von Fachtarifvertrag und Branchentarifvertrag, 2005, S. 91. 



12 

 

Pluralität bedeutet nur, dass mehrere Tarifverträge nebeneinander gelten. Das liegt sowohl bei 

Tarifpluralität als auch bei Tarifkonkurrenz vor.71 Eine Tarifpluralität kann daher dann vorliegen, 

wenn sowohl Arbeitnehmer als auch Arbeitgeber, doppeltarifgebunden sind. Schmidt vertritt eine 

vermittelnde Auffassung, nach der für die Definition der Tarifpluralität maßgeblich ist, dass der 

Arbeitnehmer entweder an einen der konkurrierenden Tarifverträge oder an beide gebunden ist. 

Tarifpluralität auf Arbeitnehmerseite tritt somit dann ein, wenn der Arbeitnehmer entweder an 

einen der konkurrierenden Tarifverträge oder an beide gebunden ist. Denn es gibt keine Anhalts-

punkte dafür, dass sich Tarifpluralität und Tarifkonkurrenz gegenseitig ausschließen.72   

Nach einer anderen Auffassung genügt für das Vorliegen der Tarifpluralität die Möglichkeit, 

„dass ein der tarifschließenden Gewerkschaft angehörender Arbeitnehmer im Betrieb beschäftigt 

ist bzw. beschäftigt werden könnte“.73 Eine tatsächliche Tarifbindung des Arbeitnehmers muss 

also nicht bestehen, vielmehr ist die bloße Möglichkeit ist ausreichend. Lautenschläger hat diese 

Auffassung kritisiert, weil sie die Tarifpluralität durch Verzicht auf die Tarifgebundenheit von 

Arbeitnehmern erweitert.74 Nach Ansicht von Lautenschläger und Jacobs greift die Tarifplurali-

tät grundsätzlich infolge der Geltung mehrerer Tarifverträge im Betrieb ein. Die normative Gel-

tung eines Tarifvertrags setzt jedoch gem. § 4 Abs. 1, § 3 Abs. 1 TVG voraus, dass der Arbeit-

nehmer an den Tarifvertrag gebunden ist.75 Zudem ist die Tarifgebundenheit des Arbeitnehmers 

zwar nicht für die betriebs- und betriebsverfassungsrechtlichen Normen nach § 3 Abs. 2 TVG, 

jedoch für die Inhaltsnormen des Tarifvertrags erforderlich. Daraus ergibt sich, dass das TVG 

zwischen Individual- und Kollektivnormen unterscheidet, während die vorbenannte Auffassung 

eine solche Unterscheidung nicht vornimmt.76 

Außerhalb der doppelten Tarifgebundenheit des Arbeitgebers setzt die Tarifpluralität voraus, dass 

sich die Geltungsbereiche der geltenden Tarifverträge überschneiden. Ist das nicht der Fall, 

kommen die Tarifverträge nebeneinander zur Anwendung. Beispielsweise entsteht bei der Gel-

 
71 Semler, Auswirkungen der Tarifpluralität auf betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Normen, 2013, S. 27. 
72 Schmidt, Tarifpluralität im System der Arbeitsrechtsordnung, 2011, S. 58. 
73 BAG, v. 04.12.2002 – 10 AZR 113/02, RdA 2003, 375, 377. 
74 Lautenschläger, Der Grundsatz der Tarifeinheit bei Tarifpluralität nach dem Employment Relations Act 1999, 

2009, S. 27. 
75 Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz, 1999, S. 100; Lautenschläger, Der Grundsatz der Tarifeinheit bei Tarif-

pluralität nach dem Employment Relations Act 1999, 2009, S. 27. 
76 Lautenschläger, Der Grundsatz der Tarifeinheit bei Tarifpluralität nach dem Employment Relations Act 1999, 

2009, S. 27. 
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tung von Tarifverträgen von „Ver.di“ und der Vereinigung „Cockpit“ keine Tarifpluralität, weil 

sich die persönlichen Geltungsbereiche dieser Tarifverträge nicht überschneiden.77 

Unter gewillkürter Tarifpluralität versteht man, dass der Arbeitgeber sich an mehrere Tarifverträ-

ge in seinem Betrieb binden will. Der Arbeitgeber akzeptiert also die Entstehung der Tarifplurali-

tät freiwillig.78 

Eine solche Art von Tarifpluralität kann eintreten, wenn der Arbeitgeber Mitglied in mehreren 

Arbeitgeberverbänden ist und die Arbeitgeberverbände mehrere Tarifverträge mit unterschiedli-

chen Gewerkschaften abgeschlossen haben oder wenn der Arbeitgeber Mitglied in einem Verband 

ist und dieser Verband mehrere Tarifverträge mit unterschiedlichen Gewerkschaften abgeschlos-

sen hat. Weiterhin entsteht die Tarifpluralität, wenn der Arbeitgeber an einen Firmen- oder Ver-

bandstarifvertrag gebunden ist und gleichzeitig mit einer anderen Gewerkschaft einen anderen 

Tarifvertrag abgeschlossen hat.79 Zur einer Tarifpluralität könnte es im Falle des Verbandswech-

sels kommen. Der Arbeitgeber ist aufgrund seiner alten Verbandsmitgliedschaft an den alten Ta-

rifvertrag nach § 3 Abs. 3 TVG gebunden, weil die Tarifgebundenheit des Arbeitgebers nach sei-

nem Austritt aus dem Arbeitgeberverband bis zum Auslauf oder bis zur Kündigung des Tarifver-

trags bestehen bleibt und weil er gleichzeitig kraft seiner neuen Verbandsmitgliedschaft an den 

neuen Tarifvertrag nach § § 4 Abs. 1, 3 Abs.1 TVG gebunden ist.80 

Im Gegensatz zur gewillkürten Tarifpluralität ist der Arbeitgeber für diese Art der Tarifpluralität 

nicht verantwortlich. Sie liegt vor, wenn der Arbeitgeber an einen autonomen Tarifvertrag und an 

einen anderen allgemeinverbindlichen Tarifvertrag gebunden ist.81 

4. Abgrenzung der Tarifpluralität von der Tarifkonkurrenz  

Tarifpluralität unterscheidet sich von Tarifkonkurrenz in zwei zentralen Aspekten, nämlich dem 

Kollisionsbereich der konkurrierenden Tarifverträge und der Tarifgebundenheit an die konkurrie-

renden Tarifverträge. 

Kollisionsbereich der konkurrierenden Tarifverträge bei Tarifpluralität ist der Betrieb bzw. sind 

die Arbeitsverhältnisse, die im Betrieb gelten.82 Bei der Tarifkonkurrenz hingegen findet die Kol-

 
77 Schaub ArbR-HdB/Treber, § 203 Rn. 3. 
78 Bayreuther, NZA 2007, 187, 188. 
79 Bayreuther, NZA 2007, 187, 188. 
80 Lautenschläger, Der Grundsatz der Tarifeinheit bei Tarifpluralität nach dem Employment Relations Act 1999, 

2009, S. 29. 
81 Bayreuther, NZA 2007, 187, 189. 
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lision von Tarifverträgen innerhalb desselben Arbeitsverhältnisses statt. Unstreitig ist, dass die 

Tarifkonkurrenz auflösungsbedürftig ist, weil auf dasselbe Arbeitsverhältnis keine zwiespältigen 

Normen angewendet werden dürfen.83 

Für die Tarifpluralität genügt, dass der Arbeitgeber an die konkurrierenden Tarifverträge gebun-

den ist. Das ist der Fall, wenn der Arbeitgeber selbst Partei des Tarifvertrags oder Mitglied im 

tarifschließenden Arbeitgeberverband ist.84 Für die Tarifkonkurrenz ist jedoch die einseitige Ta-

rifgebundenheit des Arbeitgebers nicht ausreichend; sowohl der Arbeitgeber als auch der Arbeit-

nehmer müssen an den Tarifvertrag gebunden sein, damit eine Tarifkonkurrenz vorliegt.85  

Hier ist zu beobachten, dass die Tarifpluralität nicht zur Tarifkonkurrenz führt, weil die Arbeits-

vertragsparteien zusammen nur an einen Tarifvertrag gebunden sind. Die Tarifpluralität stellt i. d. 

S. keine Normenkollision dar, sondern nur eine betriebsbezogene Normenkollision.86  

Da der Verbandswechsel sowohl zu Tarifpluralität als auch zu Tarifkonkurrenz führt, muss man 

zwischen beiden Konstellationen unterscheiden. 

Der Verbandswechsel führt zur einer Tarifpluralität, wenn die Arbeitnehmer ihre Gewerkschaft 

nicht gewechselt haben. Mit anderen Worten: Die Arbeitnehmer bleiben einzig an den alten Ta-

rifvertrag gebunden, während der Arbeitgeber an den alten und den neuen Tarifvertrag gebunden 

bleibt.87 Die doppelte Tarifgebundenheit an die konkurrierenden Tarifverträge besteht somit auf 

der Arbeitgeberseite. 

Der Verbandswechsel führt zur Tarifkonkurrenz, wenn die Arbeitnehmer zu einer anderen Ge-

werkschaft gewechselt sind, die mit dem neuen Arbeitgeberverband den neuen Tarifvertrag ab-

geschlossen hat. Das heißt, dass in diesem Fall sowohl Arbeitgeber als auch Arbeitnehmer, an den 

alten und den neuen Tarifvertrag gebunden sind.88 

 
82 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Maschmann, § 2 BetrVG Rn. 26. 
83 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Forst, § 117 BetrVG Rn. 26. 
84 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Maschmann, § 2 BetrVG Rn. 26. 
85 Schaub ArbR-HdB/Treber, § 203 Rn. 4. 
86 MAH ArbR/Hamacher/Reufels, § 71 Rn. 190. 
87 Hromadka/Maschmann/Wallner, Der Tarifwechsel, 1996, S. 166, 168. 
88 Hromadka/Maschmann/Wallner, Der Tarifwechsel, 1996, S. 167, 168. 
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II. Tatbestände des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG 

1. Bindung des Arbeitgebers an mehrere Tarifverträge nach § 3 TVG  

Die erste Voraussetzung für die Anwendung des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG ist, dass der Arbeitgeber an 

mehrere Tarifverträge gebunden ist. Der Gesetzgeber setzt zudem ausdrücklich eine bestimmte 

Art von Tarifgebundenheit des Arbeitgebers voraus. Er muss an die Tarifverträge nur nach § 3 

TVG gebunden sein. Nach § 3 Abs. 1 TVG ist der Arbeitgeber tarifgebunden, wenn er Mitglied 

des tarifschließenden Arbeitgeberverbands ist oder wenn er selbst den Firmentarifvertrag ab-

schließt. Die Tarifbindung des Arbeitgebers bleibt nach § 3 Abs. 3 TVG bestehen, bis der Tarif-

vertrag endet. Das heißt, dass die Verdrängung der Minderheitstarifverträge nach § 4a Abs. 2 S. 2 

TVG auch im Falle der Nachbindung erfolgen kann. 

Die Auflösung einer Tarifkollision nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG ist nur dann möglich, wenn der 

Arbeitgeber gem. § 3 TVG autonom an die konkurrierenden Tarifverträge gebunden ist. Daraus 

ergibt sich, dass in den folgenden Fällen die Verdrängung des Minderheitstarifvertrags gem. § 4a 

Abs. 2 S. 2 TVG nicht gegeben ist: 

• Allgemeinverbindlichkeit: Wenn der Arbeitgeber an einen Tarifvertrag nach § 3 TVG und 

an einen anderen Tarifvertrag wegen der Allgemeinverbindlichkeit nach § 5 Abs. 4 TVG 

gebunden ist, ist die Verdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG ausgeschlossen, es sei denn, 

die Tarifkollision wird ohne das Eingreifen von Allgemeinverbindlichkeit eintreten. Dies 

trifft zu, wenn der Arbeitgeber sowohl aufgrund seiner Mitgliedschaft nach § 3 Abs. 1 TVG 

als auch aufgrund der Allgemeinverbindlichkeit nach § 5 Abs. 4 TVG an einen Verbandsta-

rifvertrag gebunden ist.89 

• Vertragliche Bezugnahmeklauseln: Eine Tarifkollision i. S. d. § 4a Abs. 2 S. 1 TVG 

kann nicht entstehen, wenn der Arbeitgeber an einen Tarifvertrag nach § 3 TVG und an 

einen anderen Tarifvertrag infolge einer Bezugnahmeklausel gebunden ist, weil Bezug-

nahmeklauseln keine Tarifbindung nach § 3 TVG begründen.90 Sie begründen sogar gar 

 
89 ErfK/Franzen, § 4a TVG Rn. 5. 
90 MHdB ArbR/Klumpp, § 256 Rn. 36; Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 68. 
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keine Tarifbindung.91 Eine derartige Tarifkollision kann nur durch das Günstigkeitsprin-

zip gem. § 4 Abs. 3 TVG aufgelöst werden.92 

• Betriebsübergang: Eine Tarifkollision, die nach dem Betriebsübergang gem. § 613a Abs. 1 

S. 2 BGB entsteht, kann auch nicht nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG aufgelöst werden, da der 

Betriebserwerber nicht an den Tarifvertrag nach § 3 TVG gebunden ist.93 Die Tarifbindung 

des Arbeitgebers gem. § 4a Abs. 2 S. 1 TVG ist aber vorhanden, sofern man dem Sukzessi-

onsmodell folgt.94 Dieses Modell geht nämlich davon aus, dass die kollektivrechtliche Ta-

rifbindung des Betriebsveräußerers nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB auf den Betriebserwerber 

übergehen soll.95 

• Nachwirkung: Die Tarifkollision nach § 4a Abs. 2 S. 1 TVG scheitert, wenn einer der 

konkurrierenden Tarifverträge nur gem. § 4 Abs. 5 TVG nachwirkt.96 Grund dafür ist, 

dass die Nachwirkung nicht unter die Tarifbindung des Arbeitgebers nach § 3 TVG fällt,97 

weil diese Bindung nur die aktuellen und laufenden Tarifverträge betrifft.98 

Die autonome Tarifgebundenheit nach § 3 TVG wird damit begründet, dass das TEG die Entste-

hung der Tarifpluralität nicht verhindern und die Gestaltungsmöglichkeiten der Tarifpartner nicht 

beschränken soll. Der Grundsatz der Tarifeinheit hat nur subsidiäre Funktion. Somit kommt es 

nur zur Anwendung, wenn die autonome Vereinbarung zwischen den Gewerkschaften fehlt.99 

2. Abschluss der Tarifverträge von unterschiedlichen Gewerkschaften 

§ 4a Abs. 2 S. 1 TVG setzt weiterhin voraus, dass die konkurrierenden Tarifverträge von unter-

schiedlichen Gewerkschaften abgeschlossen wurden. Wurden die Tarifverträge von derselben 

Gewerkschaft abgeschlossen, liegt keine Tarifkollision i. S. d. § 4a Abs. 2 S. 1 TVG vor, sondern 

 
91 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 68. 
92  Hromadka/Maschmann/Hromadka/Maschmann, § 13 Tarifvertragsrecht Rn. 272d; Das neue Tarifeinheits-

recht/Däubler, Rn. 45. 
93 MHdB ArbR/Klumpp, § 256 Rn. 36. 
94 ErfK/Franzen, § 4a TVG Rn. 5; MHdB ArbR/Klumpp, § 256 Rn. 36. 
95 ErfK/Preis, § 613a BGB Rn. 112. 
96 MHdB ArbR/Klumpp, § 256 Rn. 33; Das neue Tarifeinheitsrecht/Däubler, Rn. 45. 
97 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 60; Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf 

Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturierungen, 2023, S. 66. 
98 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 60. 
99 BT-Drucks. 18/4062, S. 12. 
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nur eine Tarifkonkurrenz, die nach dem Sachnähe- und Spezialitätsprinzip aufgelöst werden 

soll.100 

Es stellt sich nun die Frage, was unter dem Begriff „unterschiedliche Gewerkschaften“ zu ver-

stehen ist. „Unterschiedliche Gewerkschaften“ bedeutet, dass auf Arbeitnehmerseite keine iden-

tische Tarifpartei vorliegt.101 In diesem Zusammenhang ist es problematisch, ob die Spitzenorga-

nisation und die Gewerkschaft als eine identische Tarifpartei angesehen werden können oder 

nicht. Dazu muss man entscheiden, ob die Spitzenorganisation die Tarifverträge nach § 2 Abs. 2 

TVG als Vertreterin der Gewerkschaft oder nach § 2 Abs. 3 TVG als Tarifpartei abschließt. 

§ 2 Abs. 2 TVG setzt für die Wirksamkeit der von der Spitzenorganisation abgeschlossenen Ta-

rifverträge nur voraus, dass eine Vollmacht vorliegt. Tariffähigkeit und Tarifzuständigkeit der 

Spitzenorganisation sind nicht erforderlich, da diese Voraussetzungen nur von dem Vertretenen 

gefordert werden.102 Die Spitzenorganisation auf Arbeitnehmerseite hat bei dieser Situation zwar 

ihren eigenen rechtlichen Charakter, jedoch beruft sie sich mit der Gewerkschaft auf dieselbe 

mitgliedschaftliche Legitimation.103 Zudem sprechen die allgemeinen Prinzipien der Vertretung 

nach § 164 Abs. 1 BGB dafür, dass die Spitzenorganisation und die Gewerkschaft als eine einzige 

Tarifpartei gelten, da die Handlung der Spitzenorganisation der Gewerkschaft zuzurechnen ist. 

Das hat zur Folge, dass hier keine Kollision i. S. d. § 4a Abs. 2 S. 1 TVG vorliegt, sondern nur 

eine Tarifkonkurrenz.104  

Anders ist es, wenn die Spitzenorganisation nach § 2 Abs. 3 TVG selbst Partei des Tarifvertrags 

ist. Die Spitzenorganisation muss hier – im Gegensatz zu § 2 Abs. 2 TVG – tariffähig und tarif-

zuständig sein.105 Die Tarifkollision, die sich aus der Kollision eines Spitzentarifvertrags mit ei-

nem gewerkschaftlichen Tarifvertrag ergibt, soll deswegen nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG aufgelöst 

werden.106 Vielmehr liegt eine Tarifkollision i. S. d. § 4a Abs. 2 S. 1 TVG bei Kollision zweier 

Spitzentarifverträge dann vor, wenn sie tariffähig und tarifzuständig sind.107 

Nicht nur die Spitzenorganisation und die Gewerkschaft können als identische Tarifparteien auf-

treten, sondern auch Gewerkschaften, die die Tarifverträge für ihre Mitglieder gemeinsam in ei-

 
100 ErfK/Franzen, § 4a TVG Rn. 4; Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 71. 
101 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 71. 
102 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 2 TVG Rn. 398. 
103 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 71. 
104 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 71. 
105 Das neue Tarifeinheitsrecht/Däubler, Rn. 50. 
106 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 71; Das neue Tarifeinheitsrecht/Däubler, Rn. 50. 
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ner Tarifgemeinschaft verhandeln.108 Voraussetzung dafür ist, dass die abgeschlossenen Tarifver-

träge identisch sind. Ist der Tarifvertrag einer Gewerkschaft nicht identisch, spricht man nicht von 

derselben Gewerkschaft, sondern von unterschiedlichen Gewerkschaften.109 Die Behandlung der 

Gewerkschaften in der Tarifgemeinschaft als identische Tarifpartei führt zum Ergebnis, dass bei 

der Feststellung des Mehrheitstarifvertrags die Zahl der Mitglieder dieser Gewerkschaften zu-

sammengezählt werden muss.110 

Die Anwendung des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG ist bei Konflikten zwischen den DGB-Gewerkschaften 

nicht erforderlich, da diese Konflikte nicht als Tarifkollisionen betrachtet werden können. Dies 

ergibt sich aus der amtlichen Begründung des Tarifeinheitsgesetzes:111 

„Das Gesetz berührt nicht das Recht der Gewerkschaften, ihre Zuständigkeiten wechselseitig 

abzustimmen und Tarifverträge jeweils für verschiedene Arbeitnehmergruppen abzuschließen. In 

diesen Fällen fehlt es bereits an einer Tarifkollision, die der Auflösung nach Satz 2 bedarf“. 

Diese Konflikte erfordern einen Schiedsspruch oder ein Einvernehmen. Jedoch muss die Tarif-

kollision nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG aufgelöst werden, bis das DGB-Schiedsgericht eine Ent-

scheidung trifft oder ein Einvernehmen vorliegt.112 Die DGB-Gewerkschaften treten in diesem 

Zeitraum nicht als identische Tarifpartei, sondern als verschiedene Tarifparteien auf Arbeitneh-

merseite auf.113 Dies liegt daran, dass die Vereinbarung zwischen den DGB-Gewerkschaften 

nicht dazu führt, dass identische Tarifverträge abgeschlossen werden, sondern diese Vereinbarung 

vielmehr dazu dient, die Tarifzuständigkeit gegeneinander abzugrenzen, um organisatorische 

Konflikte zu vermeiden.114 

3. Überschneidungsbereich der Tarifverträge   

Nach der amtlichen Begründung des Tarifeinheitsgesetzes liegt eine Tarifkollision nur dann vor, 

wenn sich die Anwendungsbereiche der Tarifverträge jeweils in zeitlicher, räumlicher, sachlicher 

 
107 Das neue Tarifeinheitsrecht/Däubler, Rn. 50. 
108 BT-Drucks. 18/4062, S. 9; Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 72. 
109 Das neue Tarifeinheitsrecht/Däubler, Rn. 52. 
110 BT-Drucks. 18/4062, S. 13; MAH ArbR/Hamacher/Reufels, § 71 Rn. 203; Das neue Tarifeinheitsrecht/Däubler, 

Rn. 52, 95. 
111 BT-Drucks. 18/4062, S. 12. 
112 ErfK/Franzen, § 2 TVG Rn. 35; Das neue Tarifeinheitsrecht/Däubler, Rn. 54. 
113 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 73. 
114 ErfK/Franzen, § 2 TVG Rn. 35. 
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und persönlicher Hinsicht überschneiden. 115  Der Geltungsbereich eines Tarifvertrags kann 

grundsätzlich aus dem Vertrag selbst bestimmt werden. Ist das nicht der Fall, kann der Geltungs-

bereich durch Auslegung ermittelt werden.116  

Zu Erfüllung dieser Voraussetzung ist es jedoch nicht erforderlich, dass die Tarifverträge im Be-

trieb tatsächlich gelten. Es reicht lediglich die Möglichkeit aus, dass die Tarifverträge im Betrieb 

„gelten können“, da der Gesetzgeber § 4a TVG alleine auf die Tarifbindung des Arbeitgebers 

nach § 3 TVG abstellt.117     

Der Überschneidungsbereich der Tarifverträge stimmt mit der Absicht des Gesetzgebers überein, 

dass das Tarifeinheitsgesetz nur eine subsidiäre Funktion haben soll. Der Grundsatz der Tarifein-

heit soll nur dann angewendet werden, wenn die Tarifparteien die Tarifkollision autonom nicht 

vermeiden konnten.118 Diese Voraussetzung schließt eine Tarifkollision i. S. d. § 4a Abs. 2 S. 2 

TVG aus, wenn die Arbeitnehmer in Gewerkschaften nach Berufsgruppen organisiert sind, weil 

die Überschneidung bei diesen Tarifverträgen unmöglich ist.119   

4. Nicht inhaltsgleiche Tarifverträge  

Damit Tarifverträge nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kollidieren, muss der Inhalt der Tarifverträge 

nicht gleich sein. Das ergibt sich deutlich aus dem Wortlaut des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG. In diesem 

Zusammenhang stellt sich aber die Frage, was unter „Nicht-Inhaltsgleichheit“ zu verstehen ist. 

Nicht-Inhaltsgleichheit bedeutet, dass die Tarifverträge keine exakten Gegenstände regeln.120 Die 

Tarifverträge müssen also nicht identisch sein,121 z.B. die Anschlusstarifverträge und die anderen 

Tarifverträge, die gemeinsam in einer Tarifgemeinschaft ausgehandelt wurden.122 Daraus ergibt 

sich, dass jede inhaltliche Abweichung oder jede Nichtregelung zur Nicht-Inhaltsgleichheit 

 
115 BT-Drucks. 18/4062, S. 13; ErfK/Franzen, § 4a TVG Rn. 6, 7; Schaub ArbR-HdB/Treber, § 203 Rn. 16; Göbel, 

Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf das Arbeitskampfrecht, 2019, S. 60. 
116 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 68. 
117 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 68. 
118 BT-Drucks. 18/4062, S. 9; ErfK/Franzen, § 4a TVG Rn. 6. 
119 Schaub ArbR-HdB/Treber, § 203 Rn. 16; Göbel, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf das Arbeits-

kampfrecht, 2019, S. 60. 
120 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 134. 
121 Das neue Tarifeinheitsrecht/Däubler, Rn. 47; Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Be-

triebsübergänge und Unternehmensumstrukturierungen, 2023, S. 70. 
122 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 133; Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf 

Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturierungen, 2023, S. 70. 



20 

 

führt,123 z. B. dann, wenn die Tarifverträge dieselben Gegenstände regeln, jedoch auf unter-

schiedliche Weisen oder wenn die Tarifverträge unterschiedliche Gegenstände regeln.124 Die Er-

mittlung der Nicht-Inhaltsgleichheit kann entweder durch den Wortlaut oder durch die Auslegung 

des Tarifvertrags erfolgen.125 

Für das Vorliegen der Nicht-Inhaltsgleichheit der Tarifverträge i. S. d. § 4a Abs. 2 S. 2 TVG ist es 

aber umstritten, ob die kollidierenden Tarifverträge widersprüchliche Regelungen enthalten müs-

sen oder ob es ausreichend ist, dass die kollidierenden Tarifverträge nicht gleichzeitig dieselben 

Gegenstände regeln. 

Die h. M. geht davon aus, dass die Verdrängung der Minderheitstarifverträge nach § 4a Abs. 2 S. 2 

TVG die Überschneidung der Regelungsgegenstände nicht voraussetzt. Es genügt, dass die Tarif-

verträge nicht dieselben Gegenstände regeln, damit die Tarifverträge nicht inhaltsgleich sind.126 

Dies wurde damit begründet, dass die Regelungsgegenstände der Tarifverträge sich nicht decken 

müssen. § 4a Abs. 2 S. 2 TVG findet auch Anwendung, wenn die Tarifverträge unterschiedliche 

Regelungen enthalten, falls die Tarifvertragsparteien des Mehrheitstarifvertrags nicht bereit sind, 

ihre Regelungen durch andere Tarifverträge anzupassen.127 Damit berücksichtigt das Gesetz den 

Gedanken, „dass Gewerkschaften durch den Abschluss von Tarifverträgen eine ganzheitliche 

Vertretung der Interessen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bezwecken und einzelne, 

nicht ausdrücklich erfasste Regelungsgegenstände nicht der Regelungskompetenz konkurrieren-

der Gewerkschaften überlassen wollen“.128 Entscheidend ist also die Überschneidung von Gel-

tungsbereichen der Tarifverträge und nicht die Überschneidung der Regelungsgegenstände.129 

Die Gegenauffassung spricht sich dafür aus, dass die Verdrängung der Minderheitstarifverträge 

nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG die Überschneidung der Regelungsgegenstände erfordert. Diese Auf-

fassung beruft sich auf das Urteil des BVerfG vom 11.07.2017130, insbesondere auf die folgende 

Aussage: „Eine Verdrängung findet also ihre Grenze, soweit subjektiv aus Sicht der Mehrheits-

 
123 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 134; Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf 

Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturierungen, 2023, S. 70, 71. 
124 Das neue Tarifeinheitsrecht/Däubler, Rn. 47. 
125 Wiedemann Tarifvertragsgesetz/Jacobs, § 4a TVG Rn. 143. 
126 ErfK/Franzen, § 4a TVG Rn. 12; BeckOK ArbR/Giesen, § 4a TVG Rn.17; MHdB ArbR/Klumpp, § 256 Rn. 41; 

Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 209; Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 7; Bienstein, Die Auswir-

kungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturierungen, 2023, S. 70. 
127 BT-Drucks. 18/4062, S. 13. 
128 BT-Drucks. 18/4062, S. 13. 
129 MHdB ArbR/Klumpp, § 256 Rn. 41. 
130 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71. 
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gewerkschaft oder aus einer objektivierten Perspektive neben dem anwendbaren Tarifvertrag 

weitere inhaltliche Regelungen anwendbar bleiben sollen. Das ist der Fall, wenn Tarifleistungen 

nicht erkennbar untereinander verknüpft sind, weil sie zu ganz verschiedenen Regelungskomple-

xen gehören“.131  

Göbel ist der Meinung, dass die Veränderung der Minderheitstarifverträge nach § 4a Abs. 2 S. 2 

TVG die Überschneidung der Regelungsgegenstände voraussetzt.132 Er argumentiert, dass das 

BVerfG die Verdrängungswirkung von der Überschneidung des Inhalts der Tarifverträge abhän-

gig machte, indem es für möglich hält, dass die Tarifregelungen weiter bestehen können, wenn 

sie untereinander nicht verknüpft sind. Auch Rieble spricht sich dafür aus, dass das BVerfG in 

seinem Urteil konkludent auf die Verdrängungswirkung verzichtet hat, wenn die Regelungsge-

genstände sich nicht überschneiden.133 Nach von Steinau-Steinrück und Gooren ist diese Aussage 

so zu verstehen, dass die Verdrängung sich auf die widersprüchlichen Regelungen beschränkt. 

Die übrigen Regelungen sollen bestehen bleiben.134 

Dir ersten Auffassung ist beizupflichten, weil weder der Wortlaut des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG noch 

die Gesetzesbegründung von einer Überschneidung der Regelungsgegenstände sprechen. Darüber 

hinaus spielt das Urteil deutlich darauf an, dass die Verdrängung der Minderheitstarifverträge 

nicht die inhaltliche Überschneidung voraussetzt: „Das zeigt schon der Vergleich mit § 4 a III 

TVG, der eine inhaltliche Überschneidung fordert, und mit § 4 a IV 2 TVG, der eine Über-

schneidung von Geltungsbereichen und Rechtsnormen voraussetzt, wohingegen in § 4 a II 2 TVG 

nur von der Überschneidung im „Geltungsbereich“ die Rede ist“.135 Es ist nicht möglich, diese 

eindeutige Aussage zu ignorieren und sich stattdessen auf die Auslegung einer anderen Aussage 

zu berufen. Ein weiteres Argument ist, dass der Gesetzgeber in § 4a Abs. 3 TVG für die Verdrän-

gung der Rechtsnormen eines Minderheitstarifvertrags über betriebsverfassungsrechtliche Fragen 

voraussetzt, dass diese Fragen durch den Mehrheitstarifvertrag geregelt sind. Mit anderen Wor-

ten: Die Verdrängung der Minderheitstarifverträge über betriebsverfassungsrechtliche Fragen 

setzt die Überschneidung des Inhalts des Mehrheitstarifvertrags mit dem Inhalt des Minderheits-

tarifvertrags voraus. Diese Sonderregelung wäre aber ohne Bedeutung, wenn § 4a Abs. 2 S. 2 

 
131 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 135. 
132 Göbel, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf das Arbeitskampfrecht, 2019, S. 65, 66. 
133 Rieble, NZA 2017, 1157, 1158. 
134 von Steinau-Steinrück/Gooren, NZA 2017, 1149 1153. 
135 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 133, 134. 
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TVG die Überschneidung der Regelungsgegenstände erfordern würde.136 Weiterhin fordert § 4a 

Abs. 4 S. 2 TVG für die Entstehung des Nachzeichnungsrechts der Minderheitsgewerkschaft, 

dass sich die Geltungsbereiche und Rechtsnormen der Tarifverträge überschneiden. Anders als § 

4a Abs. 2 S. 2 TVG geht der Gesetzgeber hier auf die Überschneidung der Rechtsnormen der 

Tarifverträge ein. Das heißt, dass die inhaltliche Überschneidung nicht als Voraussetzung für die 

Verdrängung der Minderheitstarifverträge, sondern als Voraussetzung für die Begründung eines 

Nachzeichnungsrechts angesehen wird.137 

Es gab Versuche, den Begriff „Geltungsbereich“ in § 4a Abs. 2 S. 2 TVG anders auszulegen, um 

die Minderheitstarifverträge nur bei inhaltlicher Überschneidung zu verdrängen. Göbel ist der 

Meinung, dass sich der Wortsinn des Begriffs „Geltungsbereich“ auf die Rechtsnormen ausdeh-

nen könnte.138 Eine solche Auslegung ist jedoch skeptisch zu betrachten, da der Gesetzgeber in 

§ 4a Abs. 4 TVG die beiden Begriffe klar voneinander abgrenzt und somit keinen Spielraum für 

eine andere Interpretation lässt. 

5. Berücksichtigung von Interessen der Mitglieder von Minderheitsge-

werkschaften  

Infolge der Vorgaben des BVerfG hat der Gesetzgeber einen zweiten Halbsatz in § 4a Abs. 2 S. 2 

TVG eingefügt.139 Nach diesem neuen Halbsatz ist die Unanwendbarkeit der Minderheitstarif-

verträge davon abhängig, dass „beim Zustandekommen des Mehrheitstarifvertrags die Interessen 

von Arbeitnehmergruppen, die auch von dem nach dem ersten Halbsatz nicht anzuwendenden 

Tarifvertrag erfasst werden“, ernsthaft und wirksam berücksichtigt wurden. Dies ist aber nicht so 

zu verstehen, dass die Interessen von einzelnen Arbeitnehmern oder von Teilgruppen berücksich-

tigt werden müssen, sondern nur die Interessen derjenigen Gesamtgruppe, zu der der Arbeitneh-

mer gehört.140 Der zweite Halbsatz gilt als negative Voraussetzung für die Verdrängungswirkung, 

da er für die Verdrängungswirkung nicht positiv voraussetzt, dass die Interessen von Arbeitneh-

mergruppen ernsthaft und wirksam berücksichtigt werden müssen, sondern, dass sie nicht ernst-

 
136 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 134, 135; Göbel, Die Auswirkungen des 

Tarifeinheitsgesetzes auf das Arbeitskampfrecht, 2019, S. 66. 
137 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71,134; Göbel, Die Auswirkungen des Ta-

rifeinheitsgesetzes auf das Arbeitskampfrecht, 2019, S. 66. 
138 Göbel, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf das Arbeitskampfrecht, 2019, S. 67. 
139 Göbel, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf das Arbeitskampfrecht, 2019, S. 60. 
140 BeckOK ArbR/Giesen, § 4a TVG Rn. 21c; Giesen/Rixen, NZA 2019, 577, 579. 
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haft und wirksam unberücksichtigt bleiben dürfen.141 Die Voraussetzung der Berücksichtigung 

der Interessen wurde damit begründet, dass der Mehrheitstarifvertrag in der Regel zum Ausgleich 

der Interessen aller Arbeitgeber und Arbeitnehmer, die in seinen Geltungsbereich fallen, führen 

muss. Ist das nicht der Fall, soll der Minderheitstarifvertrag ausnahmsweise Anwendung fin-

den.142 

Der Maßstab für die ernsthafte wirksame Interessenberücksichtigung der Arbeitnehmergruppen 

stellt nicht auf den Inhalt, sondern auf „das Zustandekommen“ des Mehrheitstarifvertrags ab.143 

Der Gesetzgeber wählt mithin einen prozeduralen Ansatz.144 Die Ursache dafür ist, dass ein Ab-

stellen auf den Inhalt des Mehrheitstarifvertrags mit der Angemessenheitskontrolle der Gerichte 

verbunden wäre und der Gesetzgeber – durch Abstellen auf das Zustandekommen des Mehrheits-

tarifvertrags – diese Angemessenheitskontrolle umgehen wollte.145 Der Gesetzgeber weist zudem 

darauf hin, dass es keinen festen Maßstab gibt, der sicherstellt, dass die Interessen der Arbeit-

nehmergruppe ernsthaft und wirksam berücksichtigt wurden. Die Angemessenheitskontrolle soll 

deswegen auf die Tarifvertragsparteien zurückführen.146 

Zu Recht hat Löwisch § 4a Abs. 2 S. 2 Hs. 2 TVG kritisiert. Nach Löwisch hat § 4a Abs. 2 S. 2 

Hs. 2 TVG die Anforderung des BVerfG nicht erfüllt, weil das Gericht ausdrückliche Vorkehrun-

gen forderte, die sicherstellen, dass die Interessen von Arbeitnehmergruppen, die vom Minder-

heitstarifvertrag erfasst werden, im Mehrheitstarifvertrag ernsthaft und wirksam berücksichtigt 

werden. Der Gesetzgeber überlässt diese Vorkehrungen den Parteien des Mehrheitstarifvertrags, 

während er diese selbst getroffen haben müsste.147 Zudem haben die Berufsgruppen- und Bran-

chengewerkschaften bei der Gesetzgebung an der öffentlichen Sachverständigenanhörung im 

Ausschuss für Arbeit und Soziales nicht teilgenommen. § 4a Abs. 2 S. 2 Hs. 2 TVG verstoße 

deswegen gegen das Grundgesetz.148 

 
141 Löwisch, RdA 2019, 169, 171; Göbel, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf das Arbeitskampfrecht, 

2019, S. 61. 
142 BT-Drucks. 19/6146, S. 31; Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und 

Unternehmensumstrukturierungen, 2023, S. 83. 
143 BT-Drucks. 19/6146, S. 31. 
144 BT-Drucks.19/6146, S. 31. 
145 BT-Drucks.19/6146, S. 31. 
146 BT-Drucks.19/6146, S. 31; Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und 

Unternehmensumstrukturierungen, 2023, S. 83. 
147 Löwisch, RdA 2019, 169, 171. 
148 Löwisch, RdA 2019, 169, 172. 
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Trotz fehlender Vorgaben dazu, wie die Tarifvertragsparteien beim Zustandekommen die Interes-

sen der Arbeitnehmergruppen ernsthaft und wirksam berücksichtigen sollen, nannte der Gesetz-

geber zumindest einige Fälle, in denen eine Interessenberücksichtigung stattfindet. Die Interes-

senberücksichtigung liegt dann vor, wenn die Minderheitsgewerkschaften sich an den Tarifver-

handlungen des Mehrheitstarifvertrags beteiligt haben, oder wenn „die betreffende Arbeitneh-

mergruppe in für das Zustandekommen von Tarifverträgen zuständigen Gremien angemessen 

berücksichtigt ist“.149 

Die Nichtberücksichtigung der Interessen von Arbeitnehmergruppen führt nicht zur teilweisen 

Anwendung des Minderheitstarifvertrags, sondern zur Anwendung des gesamten Minderheitsta-

rifvertrags,150 denn „die Nichtanwendbarkeitsanordnung greift einheitlich für sämtliche Kollisi-

onen zwischen dem betreffenden Mehrheitstarifvertrag und dem betreffenden Minderheitstarif-

vertrag“151. Darüber hinaus begründet die Nichtberücksichtigung der Interessen kein Nachzeich-

nungsrecht, weil nach § 4 a Abs. 4 S. 3 TVG die Rechtsnormen eines nachgezeichneten Tarifver-

trags nur gelten, wenn der Minderheitstarifvertrag keine Anwendung findet.152 

6. Bekanntgabe der Tarifverhandlungen und das Anhörungsrecht  

Nach § 4a Abs. 5 TVG ist der Arbeitgeber oder Arbeitgeberverband verpflichtet, Tarifverhand-

lungen mit einer Gewerkschaft rechtzeitig und in geeigneter Weise bekanntzugeben und die Vor-

stellungen und Forderungen der tarifzuständigen Gewerkschaften anzuhören. 

Zwar spricht weder der Wortlaut des § 4a Abs. 5 TVG noch die Gesetzesbegründung153 für die 

Bekanntgabe von Tarifverhandlungen und das Anhörungsrecht als Voraussetzung für die Anwen-

dung des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG; diese Voraussetzung ergibt sich jedoch aus der Vorgabe des 

BVerfG, indem es den Eintritt der Verdrängungswirkung von der Erfüllung dieser Voraussetzun-

gen abhängig gemacht hat: „Die angegriffenen Bestimmungen des § 4 a V TVG sind deshalb so 

auszulegen und anzuwenden, dass der Tatbestand einer nach § 4 a II 2 TVG verdrängenden Ta-

rifkollision nur erfüllt ist, wenn die Pflichten zur Bekanntgabe von Tarifverhandlungen und zur 

Anhörung nicht verletzt worden sind“154. Die Verletzung dieser Pflichten hat also zur Folge, dass 

 
149 BT-Drucks.19/6146, S. 31, 32. 
150 BeckOK ArbR/Giesen, § 4a TVG Rn. 21f; Giesen/Rixen, NZA 2019, 577, 579. 
151 BeckOK ArbR/Giesen, § 4a TVG Rn. 21f. 
152 Löwisch, RdA 2019, 169, 173. 
153 BT-Drucks. 18/4062, S. 15. 
154 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 140. 
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die Voraussetzungen des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG nicht erfüllt sind und es somit nicht zur Verdrän-

gung der Minderheitstarifverträge kommt. 

III. Eintritt der Tarifkollision 

Sind alle Tatbestandsvoraussetzungen des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG erfüllt, muss untersucht werden, 

wann die Tarifkollision eintritt, da die Feststellung der Mehrheitsverhältnisse vom Kollisions-

stichtag abhängig ist.155 Nach dem Wortlaut des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG und der Gesetzesbegrün-

dung ist der maßgebliche Zeitpunkt des Eintritts der Tarifkollision der letzte Abschluss des zu-

letzt abgeschlossenen kollidierenden Tarifvertrags.156 Unter dem Zeitpunkt des Tarifvertragsab-

schlusses ist einzig der Zeitpunkt zu verstehen, zu dem der Tarifvertrag schriftlich abgeschlossen 

wird.157 Die erstmalige Tarifkollision bleibt so lange maßgeblich, bis es zu einer erneuten Tarif-

kollision kommt.158 Dies wurde mit dem Rechtsfrieden und der Rechtssicherheit begründet.159 

Es wird somit vermieden, „dass jeder Gewerkschaftswechsel oder jedes Ausscheiden und Eintre-

ten von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern die betriebliche Mehrheitsfrage erneut auf-

wirft“.160 

Der Gesetzgeber hat den Abschluss des Tarifvertrags mit der Änderung des bestehenden Tarifver-

trags gleichgestellt; somit führt jede Änderung zu einer erneuten Tarifkollision. Eine Ausnahme 

besteht dann, wenn die tarifliche Regelung nur dazu dient, eine tarifliche Auslegungsfrage klar-

zustellen.161  

Zu berücksichtigen ist, dass bei einer Tarifkollision nicht nur auf den Abschlusszeitpunkt abge-

stellt werden kann. Nach § 4a Abs. 2 S. 3 TVG kann die Tarifkollision auch zu einem späteren 

Zeitpunkt eintreten. Der maßgebliche Stichtag wird also verschoben, bis die Kollision im Betrieb 

erstmals eintritt.162 Das kann vorkommen, wenn der Arbeitgeber erst nach Abschluss des kolli-

dierenden Tarifvertrags dem Arbeitgeberverband beitritt, der kollidierende Tarifvertrag erst nach 

 
155 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 150. 
156 BT-Drucks. 18/4062, S. 13. 
157 BT-Drucks. 18/4062, S. 13. 
158 BT-Drucks. 18/4062, S. 13. 
159 BT-Drucks. 18/4062, S. 13. 
160 BT-Drucks. 18/4062, S. 13. 
161 BT-Drucks. 18/4062, S. 13. 
162 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 150. 
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Abschluss in Kraft tritt oder wenn der Betrieb erst nach dem Abschluss des kollidierenden Tarif-

vertrags errichtet wird.163 

Bei rückwirkenden Tarifverträgen kommt nur der Zeitpunkt des tatsächlichen Tarifvertragsab-

schlusses in Betracht, da bei Abstellen auf einen früheren Zeitpunkt die Gefahr besteht, dass die 

Gewerkschaft durch Vereinbarung mit dem Arbeitgeber rückwirkend einen bestimmten Zeitpunkt 

auswählt, an dem sie über die Mehrheit von Mitgliedern verfügte.164 Diese Meinung wird durch 

den Wortlaut des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG gestützt, der sich nur auf den „Zeitpunkt des Abschlusses 

des zuletzt abgeschlossenen kollidierenden Tarifvertrags“ und nicht auf dessen Inkrafttreten be-

zieht.165 § 4a Abs. 2 S. 3 TVG enthält außerdem eine Ausnahme, bei der die Tarifkollision zu 

einem späteren Zeitpunkt eintreten kann. Der Gesetzgeber hat bei dieser Ausnahme somit aner-

kannt, dass das Inkrafttreten nicht immer mit dem Abschluss des Tarifvertrags gleichgesetzt wer-

den kann. Im Umkehrschluss kann sich aus § 4a Abs. 2 S. 3 TVG ergeben, dass bei einer früheren 

Tarifkollision lediglich auf den Zeitpunkt des tatsächlichen Tarifvertragsabschlusses und nicht auf 

den früheren Zeitpunkt abgestellt werden kann.166  

IV. Rechtsfolgen 

1. Verdrängung der Minderheitstarifverträge  

a) Verdrängungswirkung 

Dieser Abschnitt beschäftigt sich mit den Rechtsfolgen des § 4a TVG, da diese eine entscheiden-

de Rolle bei der Frage spielen, wie sich der Grundsatz der Tarifeinheit nach § 4a TVG später auf 

betriebsverfassungsrechtliche Fragen auswirken kann. 

Die Hauptrechtsfolge des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG ist die Verdrängung der Minderheitstarifverträge. 

Hinsichtlich dieser Verdrängung stellt sich die Frage nach dem Umfang und dem Zeitpunkt der 

 
163 BT-Drucks. 18/4062, S. 13. 
164 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 80. 
165 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 80. 
166 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 80. 
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Verdrängungswirkung. Weiterhin ist fraglich, ob die verdrängten Tarifverträge künftig wieder-

aufleben können oder ob sie endgültig aufgehoben sind.  

Soweit die Kollisionslage nach § 4a Abs. 2 TVG besteht, findet nur der Tarifvertrag derjenigen 

Gewerkschaft Anwendung, die zum Zeitpunkt des Abschlusses des zuletzt abgeschlossenen kol-

lidierenden Tarifvertrags im Betrieb die meisten Mitglieder hatte. Das bedeutet, dass nur der 

Mehrheitstarifvertrag anwendbar ist. Die Minderheitstarifverträge sind verdrängt und unanwend-

bar. „Unanwendbarkeit“ heißt aber nicht, dass die Minderheitstarifverträge unwirksam oder nich-

tig sind; sie werden vielmehr nur vom Mehrheitstarifvertrag verdrängt, solange die Tarifkollision 

besteht.167 Daraus ergibt sich, dass die Minderheitstarifverträge im Betrieb bestehen bleiben und 

aus diesem Grund weiterhin schuldrechtliche Verpflichtungen zwischen den Minderheitstarifpar-

teien entfalten können.168 

Die Minderheitstarifverträge entfalten während der Zeit der Kollision keine normative Wir-

kung.169 Das führt dazu, dass die Minderheitstarifverträge die Arbeitsverhältnisse, die unter ihren 

Geltungsbereichen fallen, nicht mehr normativ regeln können und somit zum Tarifentfall für die-

se Arbeitsverhältnisse führen, da diese wegen des Mangels der Tarifbindung an den Mehrheitsta-

rifvertrag auch nicht normativ gelten können.170 Um diesen Tarifentfall zu bewältigen, kann man 

jedoch entweder auf den Mehrheitstarifvertrag individualvertraglich Bezug nehmen oder den 

Mehrheitstarifvertrag nach § 4a Abs. 4 TVG nachzeichnen.171   

Es ist auch wichtig zu erwähnen, dass der in § 4a Abs. 2 S. 2 TVG angeordnete Anwendungsvor-

rang des Mehrheitstarifvertrags mit der Tarifautonomie vereinbar ist, da die Auflösung der Kolli-

sion nicht zu einer Normvernichtung führt, die die Tarifautonomie hätte beeinträchtigen kön-

nen.172  

b) Umfang der Verdrängungswirkung  

Das BVerfG geht davon aus, dass die Verdrängungswirkung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG mit der 

Koalitionsfreiheit in Art. 9 Abs. 3 GG unvereinbar wäre, wenn die Verdrängung zum Verlust 

 
167 Schaub, ArbR-HdB/Treber, § 203 Rn. 19. 
168 Göbel, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf das Arbeitskampfrecht, 2019, S. 70. 
169 MHdB ArbR/Klumpp, § 256 Rn. 54; Göbel, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf das Arbeitskampf-

recht, 2019, S. 70. 
170 MHdB ArbR/Klumpp, § 256 Rn. 54. 
171 MHdB ArbR/Klumpp, § 256 Rn. 54. 
172 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 174. 
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langfristig erworbener Ansprüche führen würde und der Mehrheitstarifvertrag keine vergleichba-

ren Ansprüche enthält.173 Das bezieht sich nach BVerfG auf die Ansprüche, „auf die sich Be-

schäftigte in ihrer Lebensplanung typischerweise einstellen und auf deren Bestand sie berechtig-

terweise vertrauen“, zum Beispiel die Ansprüche auf Alterssicherung, auf Arbeitsplatzgarantie 

oder auf Lebensarbeitszeit.174 Da das BVerfG das Tarifeinheitsgesetz in diesem Punkt für verfas-

sungswidrig hält, müsste es den Gesetzgeber dazu auffordern, dem § 4a Abs. 2 S. 2 Hs. 1 TVG 

eine Ausnahme hinzuzufügen. Eine deutliche Aussage, dass die Verdrängung die langfristig an-

gelegten Ansprüche ausnahmsweise nicht erfasst, kann man aber § 4a Abs. 2 S. 2 Hs. 1 TVG 

nicht entnehmen.175 Darüber hinaus überantwortet das BVerfG den Gerichten die Aufgabe, zu 

bewerten, ob die Verdrängung zum Verlust langfristig erworbener Ansprüche und somit zu un-

zumutbaren Härten führt oder nicht.176 Es wäre sinnvoller gewesen, wenn das BVerfG den Ge-

setzgeber aufgerufen hätte, einen Katalog von Ansprüchen zu erstellen, deren Verlust zu diesen 

unzumutbaren Härten führen würde. 

Die Verdrängungswirkung findet ihre Grenze im Rahmen eines Betriebs, da die Rechtsfolgen des 

§ 4a Abs. 2 S. 2 TVG nur innerhalb eines Betriebs eintreten. Der Geltungsbereich eines Tarifver-

trags kann jedoch mehrere Betriebe umfassen. In diesem Fall muss separat festgestellt werden, ob 

der Tarifvertrag auch in diesen Betrieben die Mehrheit hat oder nicht.177 Die Anknüpfung der 

Verdrängungswirkung an den Betrieb führt also dazu, dass die Tarifpluralität in einem Unterneh-

men immer noch denkbar ist.178  

Nach § 4a Abs. 3 TVG sind die Rechtsnormen eines Tarifvertrags über betriebsverfassungsrecht-

liche Fragen nach § 3 Abs. 1 und § 117 Abs. 2 BetrVG von der Verdrängungswirkung ausge-

schlossen. Diese Ausnahme ist davon abhängig, dass die Frage vorher nicht durch einen anderen 

Tarifvertrag geregelt wurde. Der Gesetzgeber hat das mit „der Kontinuität tarifvertraglich ge-

schaffener betriebsverfassungsrechtlicher Vertretungsstrukturen“ bergründet.179 § 4a Abs. 3 TVG 

gilt als Sonderfall für die Kollision von Betriebsstrukturtarifverträgen. Das heißt, dass die Ver-

drängungswirkung die Fälle von Kollisionen zwischen betriebs- und betriebsverfassungsrechtli-

 
173 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 136. 
174 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 136. 
175 Göbel, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf das Arbeitskampfrecht, 2019, S. 73. 
176 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 136. 
177 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 175. 
178 MAH ArbR/Hamacher/Reufels, § 71 Rn. 201; Schaub ArbR-HdB/Treber, § 203 Rn. 18. 
179 BT-Drucks. 18/4062, S. 14. 
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chen Normen und Betriebsstrukturtarifverträgen nicht erfasst.180 Löwisch und Rieble kritisieren 

den dritten Absatz, weil dieser der tariflichen Alleinrepräsentation zuwiderläuft und die Mehr-

heitsgewerkschaft unter Druck setzt, einen Betriebsstrukturtarifvertrag zu schaffen.181 Sie stellen 

infrage, warum der Tarifvertrag einer Minderheitsgewerkschaft im Betrieb noch weiter gelten 

kann, obwohl die Minderheitsgewerkschaft die Zustimmung der Mehrheit der Arbeitnehmer nicht 

erlangt hat.182 Sie empfehlen der Mehrheitsgewerkschaft deswegen, „eine eigenständige Reprä-

sentationsstruktur“ zu schaffen, um die Herrschaft ihres Tarifvertrags im Betrieb zu sichern.183 

Die Verdrängungswirkung ist zeitlich durch die Beendigung des Mehrheitstarifvertrags be-

grenzt,184 der mit dem Wegfall seiner normativen Wirkung endet, wie zum Beispiel bei einer 

Kündigung oder beim Ablauf der Frist des Tarifvertrags.185 Dies lässt sich darauf zurückführen, 

dass die Voraussetzung für das Eingreifen des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG, nämlich die Überschneidung 

der Geltungsbereiche von Tarifverträgen in zeitlicher Hinsicht nicht mehr vorliegt.186 Dies hat 

zur Folge, dass der Tarifvertrag einer Minderheitsgewerkschaft künftig wieder aufleben kann, 

wenn die Gewerkschaft die Mehrheit im Betrieb erlangen würde.187  Hier könnte jedoch ein 

Problem entstehen, nämlich dann, wenn der Mehrheitstarifvertrag innerhalb des Nachwirkungs-

zeitraums erneut zur Anwendung kommt und den Minderheitstarifvertrag wieder verdrängt. Um 

dieses Problem zu lösen, hat das BVerfG den Fachgerichten die Verantwortung für die Vermei-

dung des kurzfristigen Wiederauflebens des Minderheitstarifvertrags übertragen.188 

Zeitlich ist die Verdrängungswirkung auch durch die Beendigung des Minderheitstarifvertrags 

begrenzt, und zwar dann, wenn der Minderheitstarifvertrag ausläuft oder nachwirkt, während der 

Mehrheitstarifvertrag immer noch normativ im Betrieb wirkt. Beim Vorliegen dieser Konstellati-

on kann man nicht von einer Kollisionslage i. S. d. § 4a Abs. 2 TVG sprechen, da sich hier auch 

die Geltungsbereiche von Tarifverträgen in zeitlicher Hinsicht nicht überschneiden.189 Es stellt 

sich aber hier die Frage, ob dieser verdrängte Minderheitstarifvertrag wiederaufleben kann. Da-

 
180 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 101. 
181 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 140. 
182 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 140. 
183 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 144. 
184 Göbel, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf das Arbeitskampfrecht, 2019, S. 71. 
185 MAH ArbR/Hamacher/Reufels, § 71 Rn. 205. 
186 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 85. 
187 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 137. 
188 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 137. 
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von kann man jedoch nicht ausgehen, weil der verdrängte Minderheitstarifvertrag keine normati-

ve Wirkung hatte; deswegen kann er die Überbrückungs- und Inhaltsschutzfunktion der Nach-

wirkung nicht für sich in Anspruch nehmen.190 Außerdem spricht der Regelungszweck des § 4a 

Abs. 2 S. 2 TVG dafür, dass ein nachwirkender Tarifvertrag nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG keinen 

anderen Tarifvertrag verdrängen, jedoch selbst verdrängt werden kann.191 Darüber hinaus scheint 

das Wiederaufleben des Minderheitstarifvertrags im Nachwirkungsstudium aus teleologischer 

Sicht nicht nachvollziehbar: Warum sollte ein nachwirkender Tarifvertrag plötzlich stärker als der 

Tarifvertrag sein, der normative Wirkung hat?192 

Schließlich findet nach § 13 Abs. 3 TVG die Verdrängungswirkung auf die Tarifverträge, die vor 

dem 10.07.2015 abgeschlossen wurden, keine Anwendung.  

c) Zeitpunkt der Verdrängungswirkung  

Früher war strittig, ob die Verdrängungswirkung nach § 4a Abs. 2 S. 2 Hs. 1 TVG kraft Geset-

zes193 oder erst nach einem Beschlussverfahren nach § 99 Abs. 1 iVm § 2a Abs. 1 Nr. 6 Ar-

bGG194 eintritt. Grund für diesen Streit war die Entscheidung des BVerfG im Jahr 2015195. Nach 

Auffassung des BVerfG bleibt der Arbeitgeber an die nach § 4a Abs. 2 S. 1 TVG kollidierenden 

Tarifverträge gebunden, wenn ein Antrag an die Arbeitsgerichte fehlt. Das wurde damit gerecht-

fertigt, dass § 4a Abs. 2 S. 2 TVG nur subsidiäre Funktion hat.196  

Nach dieser Entscheidung hat Löwisch seine alte Auffassung197 aufgegeben und die neue Auf-

fassung198 des BVerfG übernommen. Er versuchte sie zu begründen, indem er das Antragsrecht 

als Gestaltungsklagerecht einordnete. Er führt aus, dass der Arbeitgeber an unterschiedliche Ta-

 
189 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 85. 
190 ErfK/Franzen, § 4a TVG Rn. 8; Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge 

und Unternehmensumstrukturierungen, 2023, S. 86. 
191 ErfK/Franzen, § 4a TVG Rn. 8; Gooren, NZA 2022, 444, 448; Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheits-

gesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturierungen, 2023, S. 86. 
192 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 86. 
193 ErfK/Franzen, § 4a TVG Rn. 17; BeckOK ArbR/Giesen, § 4a TVG Rn. 21; Das neue Tarifeinheitsrecht/Bepler, 

Rn. 123; a.A. Löwisch, NZA 2015, 1369. 
194 BVerfG, v. 06.10.2015 – 1 BvR 1571/15, NZA 2015, 1271; Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 184, 

253; Löwisch, NZA 2015, 1369 ff. 
195 BVerfG, v. 06.10.2015 – 1 BvR 1571/15, NZA 2015, 1271. 
196 BVerfG, v. 06.10.2015 – 1 BvR 1571/15, NZA 2015, 1271. 
197 Löwisch, NZA 2015, 1369. 
198 BVerfG, v. 06.10.2015 – 1 BvR 1571/15, NZA 2015, 1271. 



31 

 

rifverträge gebunden bleibt, wenn kein Antrag nach § 2 a Abs. 1 Nr. 6 iVm § 99 Abs. 1 ArbGG 

vorliegt. Das bedeutet, dass die Verdrängungswirkung nach § 4a Abs. 2 S. 2 Hs. 1 TVG nur zur 

Anwendung kommt, wenn ein Antrag vorliegt. Das Antragsrecht stellt i. d. S. ein Gestaltungs-

klagerecht dar.199 Nach Löwisch führt die Einordung des Antragsrechts als Gestaltungsklagerecht 

zu Rechtssicherheit im Betrieb, weil Arbeitgeber und Arbeitnehmer bis zur Entscheidung des 

Gerichts an die kollidierenden Tarifverträge gebunden bleiben müssen.200 Darüber hinaus enthält 

die Verdrängungswirkung einen Eingriff in die Koalitionsfreiheit der Minderheitsgewerkschaft, 

wenn der Arbeitgeber abgelehnt hat, Tarifverhandlungen zu führen. Diese Nachteile für die Min-

derheitsgewerkschaften könnten jedoch dadurch gemildert werden, dass die Verdrängungswir-

kung von der Antragstellung abhängig gemacht wird.201 

Die h. M. in der Literatur war dagegen.202 Die Verdrängungswirkung tritt nur ipso iure ein, da es 

keine Anhaltspunkte dafür gibt, dass das Antragsrecht als Gestaltungsklagerecht betrachtet wer-

den kann. 203  Die systematische Anlehnung von § 99 ArbGG an die Verfahren 

nach §§ 97, 98 ArbGG spricht gegen das Gestaltungsklagerecht,204 da beide Verfahren nach 

§§ 97, 98 ArbGG keine gestaltende, sondern nur feststellende Wirkung haben.205 Zudem ist we-

der dem Wortlaut des § 99 ArbGG noch der Gesetzbegründung zu entnehmen, dass das Antrags-

recht als Gestaltungsklagerecht gilt.206 Nach dieser Auffassung führt der Verzicht auf die Antrag-

stellung nach § 99 ArbGG zu keiner Tarifpluralität, weil das Beschlussverfahren nach § 99 ArbGG 

für die Veränderungswirkung nicht konstitutiv ist, sondern nur eine deklaratorische Wirkung 

hat.207   

Der Streit legte mit dem Urteil des BVerfG im Jahr 2017208 bei, indem das BVerfG sich der h. M. 

anschloss. Die Verdrängungswirkung tritt also nur kraft Gesetzes ein:  

 
199 Löwisch, NZA 2015, 1369. 
200 Löwisch, NZA 2015, 1369, 1370. 
201 Löwisch, NZA 2015, 1369, 1370. 
202 ErfK/Franzen, § 4a TVG Rn. 17; BeckOK ArbR/Giesen, § 4a TVG Rn. 21; Henssler/Moll/Bepler/Greiner, Teil 9 

Rn. 112a; Das neue Tarifeinheitsrecht/Bepler, Rn. 123; a.A. Löwisch, NZA 2015, 1369. 
203 Ulrici, NZA 2017, 1161, 1163. 
204 Ulrici, NZA 2017, 1161, 1163; Göbel, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf das Arbeitskampfrecht, 

2019, S. 72. 
205 Göbel, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf das Arbeitskampfrecht, 2019, S. 72. 
206 BT-Drucks. 18/4062, S. 16; Göbel, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf das Arbeitskampfrecht, 

2019, S. 72. 
207 von Steinau-Steinrück/Gooren, NZA 2017, 1149, 1151. 
208 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71. 
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„Die Verdrängung ist danach nicht von einer Feststellung des ArbG nach § 99 ArbGG abhängig. 

Die Tarifvertragsparteien haben es demnach nicht in der Hand, die Verdrängungswirkung dadurch 

zu vermeiden, dass sie keinen Antrag nach § 99 ArbGG stellen. Eine gerichtliche Entscheidung 

dazu, welcher Tarifvertrag in einem Betrieb als von der Mehrheitsgewerkschaft geschlossen zur 

Anwendung kommt, kann vielmehr ohne Zutun der Tarifvertragsparteien im arbeitsrechtlichen 

Individualrechtsstreit erfolgen“.209  

2. Anspruch auf Nachzeichnung des Mehrheitstarifvertrags  

Die zweite Rechtsfolge des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG ist das Nachzeichnungsrecht. Nach § 4a Abs. 4 

TVG hat die Minderheitsgewerkschaft, deren Tarifvertrag nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängt 

wurde, das Recht auf Nachzeichnung der Rechtsnormen des Mehrheitstarifvertrags. Der Zweck 

ist, einen tariflosen Zustand der Mitglieder der Minderheitsgewerkschaft zu vermeiden, weil sie 

nach der Verdrängung ihres Tarifvertrags ohne Tarifschutz bleiben.210 

Das Nachzeichnungsrecht setzt im Gegensatz zur Verdrängungswirkung nach § 4a Abs. 2 S. 2 

TVG voraus, dass inhaltliche Überschneidungen zwischen dem Tarifvertrag der Mehrheitsge-

werkschaft und dem Tarifvertrag der Minderheitsgewerkschaft vorliegen, weil nach § 4a Abs. 4 

S. 2 TVG der Anspruch auf Nachzeichnung nur entsteht, wenn sich die Geltungsbereiche und 

Rechtsnormen der Tarifverträge überschneiden. Darüber hinaus ist das Nachzeichnungsrecht mit 

dem Tarifvertrag der Mehrheitsgewerkschaft verbunden, was bedeutet, dass ein neues Nach-

zeichnungsrecht entsteht, wenn die Mehrheitsverhältnisse im Betrieb geändert werden.211 Aller-

dings bleibt die Minderheitsgewerkschaft beim Abschluss eines Nachzeichnungsrechts weiterhin 

an den schuldrechtlichen Teil ihres Minderheitstarifvertrags gebunden, weil das Nachzeich-

nungsrecht sich nur auf den normativen Teil des Mehrheitstarifvertrags bezieht.212 

Umstritten ist, welche Regelungen im Mehrheitstarifvertrag nachgezeichnet werden sollen. Ist 

das Nachzeichnungsrecht nur auf den Überschneidungsbereich beschränkt oder kann die Min-

derheitsgewerkschaft den gesamten Tarifvertrag der Mehrheitsgewerkschaft nachzeichnen? 

 
209 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 132. 
210 BT-Drucks. 18/4062, S. 14. 
211 Das neue Tarifeinheitsrecht/Däubler, Rn. 181; Scholz/Lingemann/Ruttloff, NZA-Beilage 2015, 3, 14. 
212 BT-Drucks. 18/4062, S. 14. 
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Eine Auffassung besagt, dass der Anspruch auf Nachzeichnung lediglich auf den Überschnei-

dungsbereich begrenzt ist.213 Das heißt, wenn der Mehrheitstarifvertrag Gegenstände enthält, die 

im Minderheitstarifvertrag nicht geregelt sind, können diese nicht nachgezeichnet werden.214 Die 

Begründung für diese Auffassung ist, dass die Minderheitsgewerkschaft nur dann einen Bedarf an 

Kompensation hat, wenn sich ihre Regelungen mit denen der Mehrheitsgewerkschaft über-

schneiden.215 Zudem soll das Recht auf Nachzeichnung nicht dazu genutzt werden, die Position 

der Mitglieder der Minderheitsgewerkschaft zu verbessern.216 Nach dieser Auffassung wird der 

Minderheitstarifvertrag nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG vollständig verdrängt, auch wenn die Rege-

lungsgegenstände nicht kongruent waren, während das Nachzeichnungsrecht nur auf den Über-

schneidungsbereich beschränkt werden soll. Es besteht somit die Möglichkeit, dass ein Minder-

heitstarifvertrag durch einen Mehrheitstarifvertrag nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängt werden 

könnte und gleichzeitig kein Nachzeichnungsrecht nach § 4a Abs. 4 TVG entsteht, da keine in-

haltlichen Überschneidungen zwischen den beiden Tarifverträgen vorliegen.217 Darüber hinaus 

kann die Unterscheidung zwischen nachzeichnungsfähigen und nicht nachzeichnungsfähigen 

Rechtsnormen im Mehrheitstarifvertrag zu Schwierigkeiten führen, wenn die Rechtsnormen 

wirtschaftlich oder regelungstechnisch miteinander verbunden sind.218  

Eine andere Auffassung wurde vom BVerfG 219 vertreten und fand auch in der Literatur220 Un-

terstützung. Das Nachzeichnungsrecht in § 4a Abs. 4 S. 2 TVG muss verfassungskonform ausge-

legt werden, so dass die Minderheitsgewerkschaft einen Anspruch auf vollständige Nachzeich-

nung des verdrängenden Tarifvertrags hat. Das BVerfG betrachtet eine „asymmetrische Teilnach-

zeichnung“ als unzureichenden Schutz einer Minderheitsgewerkschaft, deren normativer Teil des 

eigenen Tarifvertrags vollständig verdrängt wurde. Dieser Auffassung ist zuzustimmen, denn der 

Wortlaut des § 4a Abs. 4 S. 2 TVG sieht keine Einschränkung des Umfangs des Nachzeich-

 
213 ErfK/Franzen, § 4a TVG Rn. 17, 24; Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 209; Das neue Tarifein-

heitsrecht/Däubler, Rn. 180; Vielmeier, NZA 2015, 1294, 1296; Scholz/Lingemann/Ruttloff, NZA-Beilage 2015, 3, 

14. 
214 Das neue Tarifeinheitsrecht/Däubler, Rn. 180. 
215 Scholz/Lingemann/Ruttloff, NZA-Beilage 2015, 3, 14. 
216 Das neue Tarifeinheitsrecht/Däubler, Rn. 180. 
217 Rieble, NZA 2017, 1157, 1159; Göbel, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf das Arbeitskampfrecht, 

2019, S. 75. 
218 Das neue Tarifeinheitsrecht/Däubler, Rn. 180. 
219 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 138, 139. 
220  Schaub ArbR-HdB/Treber, § 203 Rn. 23; von Steinau-Steinrück/Gooren, NZA 2017, 1149, 1154; MHdB 

ArbR/Klumpp, § 256 Rn. 68; Göbel, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf das Arbeitskampfrecht, 2019, 

S. 75 ff. 
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nungsrechts für den Überschneidungsbereich vor. Die Überschneidung der Rechtsnormen stellt 

lediglich eine Voraussetzung für das Entstehen des Nachzeichnungsrechts dar. Darüber hinaus 

wird hierdurch vermeiden, dass eine nur geringfügige Überschneidung mit dem Mehrheitstarif-

vertrag zu einer geringfügigen Nachzeichnung führt und dadurch der gesamte normative Teil des 

Minderheitstarifvertrags entfällt.221 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
221 MHdB ArbR/Klumpp, § 256 Rn. 68. 
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D. Die Auswirkungen des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a 

TVG auf Betriebsverfassung und Betriebsvereinbarungen 

Das Wiederaufleben des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb durch das Tarifeinheitsgesetz hat 

verschiedene Auswirkungen auf das Betriebsverfassungsrecht zur Folge, die den Hauptbestand-

teil dieser Arbeit bilden sollen. Im Folgenden soll aufgezeigt werden, welche Auswirkungen der 

Grundsatz der Tarifeinheit auf die betriebsverfassungsrechtliche Ebene haben kann. 

I. Tarifvorbehalt gem. § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG 

1. Vorbemerkungen 

§ 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG schreibt vor, dass die Arbeitsentgelte und die anderen Arbeitsbedingun-

gen, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder üblicherweise geregelt werden, nicht Inhalt einer 

Betriebsvereinbarung sein können (Tarifvorbehalt). Der Tarifvertrag kann somit die Wirkung der 

Betriebsvereinbarung sperren. 

Hier stellt sich heraus, dass sich der Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a BetrVG auf 

§ 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG auswirkt, weil der Tarifvertrag die Regelungszuständigkeit der Be-

triebsparteien einschränken kann, wenn der Tarifvertrag die in § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG vorgese-

henen Arbeitsbedingungen vorher geregelt hat. 

Nach dem Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb gem. § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kommt nur der Ta-

rifvertrag derjenigen Gewerkschaft, die zum Zeitpunkt des Abschlusses des zuletzt geschlossenen 

kollidierenden Tarifvertrags im Betrieb die meisten Mitglieder hatte, zur Anwendung. Dabei 

muss geklärt werden, welcher Tarifvertrag nach Einführung des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG die Sperr-

wirkung auslösen kann. Löst nur der Mehrheitstarifvertrag den Tarifvorbehalt gegenüber Be-

triebsvereinbarungen aus oder können auch die Minderheitstarifverträge die Sperrwirkung auslö-

sen, da die Minderheitstarifverträge nach der Anwendung des Mehrheitsprinzips nicht unwirksam 

sind, sondern nur unanwendbar? 

Um diese Frage zu beantworten, muss zunächst der Begriff des Tarifvorbehaltes gem. § 77 Abs. 3 

BetrVG definiert werden. Danach muss untersucht werden, inwieweit die Sperrwirkung gem. § 77 

Abs. 3 S.1 BetrVG greift und warum der Gesetzgeber den Tarifvertragsparteien diesen Vorrang 

gegenüber den Betriebsparteien eingeräumt hat. Hier gilt es, den Regelungszweck des § 77 Abs. 3 
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BetrVG und das Verhältnis zwischen § 77 Abs. 3 BetrVG und § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG 

zu erklären. 

2. Begriffsbestimmung 

Tarifvorbehalt nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG bedeutet, dass die Betriebsparteien keine Vereinba-

rungen über Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen abschließen können, wenn diese 

durch Tarifvertrag geregelt sind oder üblicherweise geregelt werden. Die tariflichen und die ta-

rifüblichen Regelungen gehen der Betriebsvereinbarung vor und sperren ihre Wirkung. 

In der Literatur wird § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG einmal als Tarifvorrang,222 einmal als Tarifvorbe-

halt223 definiert; manche verwenden die beiden Begriffe sogar als Synonyme.224 

Sprachlich bedeutet der Begriff „Vorbehalt“ eine Einschränkung oder Bedingung.225 Im rechtli-

chen Sinne bezieht sich ein Vorbehalt darauf, dass die Geltung einer Regelung von der Erfüllung 

bestimmter Voraussetzungen abhängig ist. Hingegen bezieht sich der Begriff „Vorrang“ auf eine 

höhere Priorität oder einen höheren Rang.226 Das bedeutet, dass einer Regelung Vorrang vor einer 

anderen eingeräumt wird.  

Aus dem sprachlichen Unterschied zwischen den beiden Begriffen ergibt sich, dass § 77 Abs. 3 S. 1 

BetrVG als Tarifvorbehalt bezeichnet werden soll. Denn die Vorschrift setzt für die Regelungszu-

ständigkeit der Betriebsparteien nur den Vorbehalt des Tarifvertrags voraus. Fällt der Betrieb in 

den Geltungsbereich einer bestehenden oder üblicherweise bestehenden tariflichen Regelung, 

entfällt die Regelungszuständigkeit der Betriebsparteien.227 Das BAG befürwortet diese Meinung 

und geht davon aus, dass § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG eine einschränkende Voraussetzung für die 

Regelungszuständigkeit der Betriebsparteien enthält.228 Für den Tarifvorbehalt spricht weiterhin, 

dass § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG nicht als Kollisionsnorm für konkurrierende Tarifverträge und Be-

triebsvereinbarungen betrachtet werden kann. Die Vorschrift spricht aus diesem Grund nicht vom 

 
222 BAG, v. 29.04.2004 – 1 ABR 30/02, NZA 2004, 670; Grobys/Panzer-Heemeier, SWK-ArbR/Ruttkamp, Be-

triebsvereinbarung Rn. 41; Kissel, NZA 1986, 73, 76; Kort, NZA 2005, 620; Burkiczak, Grundgesetz und Deregu-

lierung des Tarifvertragsrechts, 2006, S. 60; Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 50. 
223 ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 43; MHdB ArbR/Arnold, § 315 Mitwirkung und Mitbestimmung des Betriebsrats 

Rn. 68; Oberthür/Seitz, Betriebsvereinbarungen/Seitz, A. XIII. Rn. 1; Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehr-

heiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 290. 
224 Taeger/Pohle, ComputerR-HdB/Imping, 70.7 Tarifvertrag Rn. 5, 8; Boecken/Düwell/Diller/Hanau, Gesamtes 

Arbeitsrecht/Schwarze, § 77 BetrVG, B. I. 2. b) Tarifvorbehalt und Tarifvorrang (Abs. 3). 
225 „Vorbehalt“ auf Duden online. URL: https://www.duden.de/node/199431/revision/1398749. 
226 „Vorrang“ auf Duden online. URL: https://www.duden.de/node/199799/revision/1398138. 
227 Boecken/Düwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht/Schwarze, § 77 BetrVG Rn. 18. 
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Vorrang des Tarifvertrags gegenüber der Betriebsvereinbarung, sondern vom Vorrang der Tarif-

vertragsparteien gegenüber den Betriebsparteien.229 Zu berücksichtigen ist hier, dass man von 

einer Kollisionsnorm und somit vom Vorrang nur dann sprechen kann, wenn zwischen beiden 

Regelungsebenen Konkurrenz besteht. Beispiel dafür ist § 87 Abs. 1 BetrVG, der als reine Kolli-

sionsnorm bezeichnet wird. Bei dieser Vorschrift verliert der Betriebsrat sein Mitbestimmungs-

recht, wenn eine tarifliche oder gesetzliche Regelung besteht.230 Hingegen kann § 77 Abs. 3 S. 1 

BetrVG nicht als reine Kollisionsnorm betrachtet werden, weil sie die Kollisionsregel in eine 

Zuständigkeitsregel überschreitet. Sie sperrt die Betriebsvereinbarung nicht nur dann, wenn ein 

Tarifvertrag besteht, sondern auch wenn die Angelegenheit tarifüblich ist.231  

§ 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG wurde von der Auffassung als „Tarifvorrang“ bezeichnet, die § 77 Abs. 3 

S. 1 BetrVG nicht nur als Kompetenznorm, sondern auch als Kollisionsnorm betrachtet, weil 

diese Vorschrift nach dieser Auffassung den Vorrang der Tarifautonomie gegenüber der Betriebs-

autonomie regelt.232 

Die Sperrwirkung erfasst sowohl die früheren als auch die künftigen Betriebsvereinbarungen. Ist 

ein Tarifvertrag abgeschlossen, dehnt sich die Sperrwirkung auch auf die Betriebsvereinbarungen 

aus, die vor dem Tarifvertrag abgeschlossen wurden.233 Die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 

BetrVG betrifft nur die Betriebsvereinbarungen, die nach § 77 Abs. 4 S. 1 BetrVG unmittelbar 

und zwingend im Betrieb gelten, da diese Vereinbarungen mit den Tarifverträgen konkurrieren  

und diese Konkurrenz nur durch den Tarifvorbehalt vermieden werden kann.234 Das heißt, dass 

die individualrechtlichen Vereinbarungen (wie die betriebliche Übung, Gesamtzusage oder ar-

beitsvertragliche Einheitsregelung) von der Sperrwirkung ausgeschlossen sind. Somit können 

über diese individualrechtlichen Vereinbarungen Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingun-

gen vereinbart werden, die durch einen Tarifvertrag geregelt sind oder üblicherweise geregelt 

werden,235 weil die individualrechtlichen Vereinbarungen keine normative Wirkung auf das Ar-

beitsverhältnis haben.236 Die Ausnahme der individualrechtlichen Vereinbarungen wird zudem 

 
228 BAG, v. 18.08.1987 – 1 ABR 30/86, NZA 1987, 779, 780. 
229 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 293. 
230 Bakopoulos, Zuständigkeitsverteilung zwischen tarifvertraglicher und innerbetrieblicher Normsetzung, 1991, S. 101. 
231 Bakopoulos, Zuständigkeitsverteilung zwischen tarifvertraglicher und innerbetrieblicher Normsetzung, 1991, S. 101. 
232 Schwarze, Der Betriebsrat im Dienst der Tarifvertragsparteien, 1991, S. 199, 200. 
233 ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 43; Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 297. 
234 Heitzmann, in: Ring (Hrsg.), Überbetriebliche versus innerbetriebliche Kollektivvereinbarungen, 2012, S. 184. 
235 BAG, v. 20.02.2001 – 1 AZR 233/00, AP BetrVG 1972 § 77 Tarifvorbehalt Nr. 15. 
236 BAG, v. 20.02.2001 – 1 AZR 233/00, AP BetrVG 1972 § 77 Tarifvorbehalt Nr. 15. 
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damit begründet, dass der Tarifvorbehalt verhindern soll, „dass eine Rechtsbindung des Arbeit-

gebers im Verhältnis zum Betriebsrat eintritt, während für das Verhältnis zu den betroffenen Ar-

beitnehmern keine Schranke der Vertragsfreiheit aufgestellt werden soll“.237 

Das Günstigkeitsprinzip findet keine Anwendung,238 weil das Günstigkeitsprinzip nach § 4 Abs. 3 

Alt. 2 TVG durch den Tarifvorbehalt nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG verdrängt wird.239 Das heißt, 

dass die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG alle Betriebsvereinbarungen inklusive der 

begünstigenden Betriebsvereinbarungen umfasst.240 Der Tarifvorbehalt verbietet sogar solche Be-

triebsvereinbarungen, die den gleichen Inhalt wie der Tarifvertrag haben.241 Der Hintergrund für 

diese absolute Sperrwirkung ist, dass § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG die Tarifautonomie in Art. 9 Abs. 3 

GG vor Gefahren schützt.242 

3. Regelungszweck des § 77 Abs. 3 BetrVG 

Da sowohl die Betriebsparteien als auch die Tarifvertragsparteien die Arbeitsbedingungen im 

Betrieb regeln können, war es erforderlich, die Konkurrenz zwischen dem Tarifvertrag und der 

Betriebsvereinbarung durch den Entzug der Zuständigkeiten der Betriebsparteien für den Ab-

schluss der Betriebsvereinbarungen aufzulösen.243  

§ 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG bezweckt die Sicherung der verfassungsrechtlich gewährleisteten Tarif-

autonomie vor Regelungskonkurrenz auf Betriebsebene, indem sie den Tarifvertragsparteien den 

Vorrang einräumt, die Arbeitsbedingungen zu regeln. Diese Befugnis soll nicht durch eine Be-

triebsvereinbarung von der in Art. 9 Abs. 3 GG gewährleisteten Koalitionsfreiheit und Tarifauto-

nomie abweichen. Die Vorschrift dient somit der „Sicherung der ausgeübten und aktualisierten 

 
237 Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 57. 
238 ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 43; Oberthür/Seitz, Betriebsvereinbarungen/Seitz, Teil XIII. Rn. 1; Schmidt, Das 

Günstigkeitsprinzip im Tarifvertrags- und Betriebsverfassungsrecht, 1994, S. 98 ff. 
239 Grobys/Panzer-Heemeier, SWK-ArbR/Ruttkamp, Betriebsvereinbarung, Rn. 41; Kort, NZA 2005, 620; Krohm, 

Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 50. 
240 Schmidt, Das Günstigkeitsprinzip im Tarifvertrags- und Betriebsverfassungsrecht, 1994, S. 98 ff. 
241 Schaub ArbR-HdB/Ahrendt, § 231 Rn. 21. 
242 Schmidt, Das Günstigkeitsprinzip im Tarifvertrags- und Betriebsverfassungsrecht, 1994, S. 99. 
243 v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 794. 
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Tarifautonomie“.244 Der Tarifvorbehalt bezweckt auch die Erhaltung und Verstärkung der Funk-

tionsfähigkeit der Koalitionen, vor allem der Gewerkschaften.245 

Der Tarifvorbehalt führt zum Monopol der Tarifvertragsparteien für die Arbeitsbedingungen und 

zur Vermeidung, dass der Tarifvertrag und die Betriebsvereinbarung gleiche Angelegenheiten 

regeln. 246  Das hat den Vorteil, dass die Tarifautonomie vor „Ersatztarifverträgen“ geschützt 

bleibt, die auf Betriebsebene abgeschlossen und auf die nichtorganisierten Arbeitnehmer ange-

wendet werden könnten.247 Darüber hinaus führt der Vorrang der Tarifvertragsparteien für die 

Regelung dieser Angelegenheiten zum Schutz des Betriebsrats vor der Übervorteilung durch den 

Arbeitgeber.248 Der Tarifvorbehalt verhindert ferner, dass die Betriebsräte eine bessere Stellung 

als die Gewerkschaften haben, wenn sie diese Arbeitsbedingungen günstiger als die Gewerk-

schaften ausgehandelt haben.249 Die Legitimation der Gewerkschaften beruft sich auf die Mit-

gliedschaft ihrer Mitglieder, daher soll der Austritt aus den Gewerkschaften weniger attraktiv 

gemacht werden. Das geschieht dadurch, dass die Sperrwirkung in § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG „den 

Abbau tariflicher Arbeitsbedingungen durch Betriebsvereinbarungen“ verbietet.250 

§ 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG dient ferner dazu, dass die Verlagerung der Regelung der Arbeitsbedin-

gungen auf Betriebsebene nicht zum Autoritätsschwund der Tarifvertragsparteien führt, weil die 

Regelung dieser Arbeitsbedingungen in den klassischen Bereich der Tarifverträge fällt.251  

Durch den Tarifvorbehalt nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG kann weiterhin der Betriebsfrieden ver-

wirklicht werden. Die Vereinbarung über die Arbeitsentgelte und andere materielle Arbeitsbe-

dingungen ist meistens mit Konflikten verbunden. Daher führt die Regelung dieser Arbeitsbe-

dingungen durch die Tarifvertragsparteien zum Fernhalten der Betriebsparteien von diesen 

 
244 BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, AP Nr. 21 zu § 77 BetrV 1972; BAG, v. 24.01.1996 – 1 AZR 597/95, NZA 

1996, 948, 949; BAG, v. 29.04. 2004 – 1 ABR 30/02, NZA 2004, 670, 675; Richardi, Betriebsverfassungsge-

setz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 258; Oberthür/Seitz, Betriebsvereinbarungen/Seitz, Teil XIII. Rn. 2. 
245 Lambrich, Tarif- und Betriebsautonomie, 1999, S. 264; Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im 

Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 292; Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarif-

pluralität und die Auswirkungen auf das Betriebsverfassungsrecht, 2015, S. 186. 
246 Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Be-

triebsverfassungsrecht, 2015, S. 186. 
247 v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 794; Schmidt, Das Günstigkeitsprinzip im Tarifvertrags- und 

Betriebsverfassungsrecht, 1994, S. 99; Lambrich, Tarif- und Betriebsautonomie, 1999, S. 264. 
248 Oberthür/Seitz, Betriebsvereinbarungen/Seitz, Teil XIII. Rn. 2. 
249 Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Be-

triebsverfassungsrecht, 2015, S. 187. 
250 Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 51. 
251 Kissel, NZA 1986, 73, 78. 
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Spannungen.252 Dieser Ansicht widerspricht Lambrich dahingehend, dass wenn man angenom-

men hat, dass die Regelungen der Arbeitsentgelte und andere materielle Arbeitsbedingungen 

durch eine Betriebsvereinbarung meistens zu Konflikten führen, die Sperrwirkung der Betriebs-

vereinbarungen nicht ausreichend ist, weil die anderen Regelungsinstrumente (Beispiel ist Be-

triebsabsprachen, Gesamtzusagen und das Institut der betrieblichen Übung) ebenfalls zu diesen 

Unruhen im Betrieb führen können.253 Darüber hinaus ist fraglich, warum es § 77 Abs. 3 S. 2 

BetrVG den Betriebsparteien ermöglicht hat, diese Arbeitsbedingungen zu regeln, wenn das zur 

Störung des Betriebsfriedens führt.254  

Zusammenfassend lässt sich feststellen, dass § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG einem sowohl verfas-

sungsrechtlichen als auch betriebsbezogenen Schutzzweck dient. Es gab zwar eine Ansicht,255 die 

besagt, dass die Regelung dieser Arbeitsbedingungen auf Betriebsebene effektiver ist, weil sie 

durch Betriebsparteien betriebsnah und flexibel geregelt werden können, jedoch ist diese Ansicht 

aus den oben genannten Gründen nicht vertretbar. 

4. Voraussetzungen für die Sperrwirkung  

a) Das Vorliegen von Arbeitsentgelten und sonstigen Arbeitsbedingun-

gen 

Damit die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG eintreten kann, müssen in einer Betriebs-

vereinbarung Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen geregelt werden. Die Frage ist, 

was unter „Arbeitsentgelten“ und unter „sonstigen Arbeitsbedingungen“ zu verstehen ist. Unter 

„Arbeitsentgelten“ versteht man sowohl die Vergütungen für die im Arbeitsverhältnis geleistete 

Arbeit (Lohn und Gehalt) als auch andere finanzielle Vergütungen wie die zusätzlichen Sozial-

leistungen (Prämien, Familienzulagen, Urlaubsgelder und Altersvorsorgeleistungen).256 Formelle 

Arbeitsbedingungen beziehen sich auf „die Dienst- und Ordnungsvorschriften, die die Ordnung 

 
252 Kissel, NZA 1986, 73, 80. 
253 Lambrich, Tarif- und Betriebsautonomie, 1999, S. 261. 
254 Lambrich, Tarif- und Betriebsautonomie, 1999, S. 261. 
255 v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 794. 
256 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 268. 
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des Betriebs und das damit zusammenhängende Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb re-

geln“.257  

Umstritten ist, ob die sonstigen Arbeitsbedingungen nur die materiellen Arbeitsbedingungen oder 

auch die formellen Arbeitsbedingungen umfassen. 

Eine Auffassung geht davon aus, dass die sonstigen Arbeitsbedingungen nur materielle Arbeits-

bedingungen umfassen.258 Darunter fallen also alle Arbeitsbedingungen, die das Verhältnis von 

Leistung und Gegenleistung betreffen.259 Nach dieser Auffassung besteht in Bezug auf betriebli-

che Regelungen über formelle Arbeitsbedingungen keine Gefahr für die Tarifautonomie, da diese 

Arbeitsbedingungen tariflichen Vorrang haben. Dieser Vorrang ergibt sich jedoch nicht aus § 77 

Abs. 3 BetrVG, sondern aus § 87 Abs. 1 BetrVG oder kraft höheren Ranges.260  

Diese Arbeit folgt der herrschenden Auffassung, wonach der Begriff „sonstige Arbeitsbedingun-

gen“ sowohl die materiellen als auch formellen Arbeitsbedingungen erfasst.261 Das wird damit 

argumentiert, dass man dem Wortlaut nicht entnehmen kann, dass sich die Sperrwirkung nur auf 

die materiellen und nicht auf die formellen Arbeitsbedingungen bezieht. Es ist zwar richtig, dass 

die Arbeitsentgelte in § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG den materiellen Arbeitsbedingungen zuzuordnen 

sind, jedoch muss dies nicht zur Bildung einer Überzeugung führen, dass der Begriff „sonstige 

Arbeitsbedingungen“ nur die materiellen Arbeitsbedingungen umfasst. Hätte der Gesetzgeber 

dies bezweckt, hätte er anstatt „sonstige Arbeitsbedingungen“ den Begriff „ähnliche Arbeitsbe-

dingungen“ verwenden können.262 Darüber hinaus spricht der Zweck des § 77 Abs. 3 S. 1 Be-

trVG nicht für die Begrenzung des Anwendungsbereiches des § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG auf die 

materiellen Arbeitsbedingungen. § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG bezweckt nur die Sicherung der Tarif-

autonomie gegenüber der Betriebsautonomie, indem er den Tarifvertragsparteien die vorrangige 

 
257 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 87 BetrVG Rn. 35. 
258 BAG, v. 21.02.1967 – 1 ABR 2/66, AP BetrVG § 59 Nr. 25; Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 

BetrVG Rn. 270, 271; Boecken/Düwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht/Schwarze, § 77 BetrVG Rn. 19. 
259 Heitzmann, in: Ring (Hrsg.), Überbetriebliche versus innerbetriebliche Kollektivvereinbarungen, 2012, S. 183. 
260 Boecken/Düwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht/Schwarze, § 77 BetrVG, Rn. 19. 
261 BAG, v. 09.04.1991 – 1 AZR 406/90 – NZA 1991, 734, 735, 736; BAG, v. 18.03.2010 - 2 AZR 337/08, 

NZA-RR 2011, 18, 21; BAG, v. 25.02.2015 – 5 AZR 481/13, NZA 2015, 943, 946; ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 

44; MHdB ArbR/Arnold, § 315 Mitwirkung und Mitbestimmung des Betriebsrats Rn. 68; v. Hoynin-

gen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 794; Fischer, Die tarifwidrigen Betriebsvereinbarungen, 1998, S. 190 ff; 

Burkiczak, Grundgesetz und Deregulierung des Tarifvertragsrechts, 2006, S. 56; Heitzmann, in: Ring (Hrsg.), Über-

betriebliche versus innerbetriebliche Kollektivvereinbarungen, 2012, S. 183; Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 

2014, S. 52. 
262 v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 794; Fischer, Die tarifwidrigen Betriebsvereinbarungen, 

1998, S. 191; Brecht, Die Umsetzung von Tarifverträgen auf Betriebsebene, 2003, S. 184. 
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Regelungskompetenz zuspricht. Diesem Schutzkonzept entspricht es, wenn die Sperrwirkung 

sowohl für materielle als auch formelle Arbeitsbedingungen gilt.263  

Ferner wurde vor der Reform des Betriebsverfassungsrechts 1972 zwar akzeptiert, dass §  77 

Abs. 3 BetrVG auf die materiellen Arbeitsbedingungen anwendbar ist, während § 87 Abs. 1 

BetrVG für die formellen Arbeitsbedingungen gilt, jedoch ist diese Trennung mit der Neurege-

lung des § 87 Abs. 1 BetrVG und aufgrund der Gesetzessystematik heute nicht mehr vertret-

bar.264 Dies bestätigt sich darin, dass § 87 Abs. 1 BetrVG einige Regelungen enthält, die sich 

ausdrücklich auf materielle Arbeitsbedingungen beziehen (§ 87 Abs. 1 Nr. 3, 10 und 11 Be-

trVG).265  

b) Vorliegen einer tarifvertraglichen oder tarifvertragsüblichen Rege-

lung 

aa) Tarifvertragliche Regelung nach § 77 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 BetrVG 

Die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 BetrVG greift ein, wenn die Arbeitsentgelte und 

die sonstigen Arbeitsbedingungen durch Tarifvertrag geregelt sind. Das liegt vor, wenn diese Ar-

beitsbedingungen Gegenstand eines Tarifvertrags sind und der Betrieb dem räumlichen, fachli-

chen, persönlichen und zeitlichen Geltungsbereich dieses Tarifvertrags unterliegt. 266  Die Be-

triebsparteien sind aber außerhalb des Geltungsbereichs des Tarifvertrags berechtigt, solche Ar-

beitsbedingungen zu regeln.267 

Nicht nur der Verbandstarifvertrag kann die Sperrwirkung auslösen, sondern auch der Firmenta-

rifvertrag,268 wenn der Betrieb dem Geltungsbereich des Firmentarifvertrags unterliegt. Erfasst 

der Firmentarifvertrag nur einige Betriebe eines Unternehmens, entfaltet er für andere Betriebe 

keine Sperrwirkung.269  

 
263 v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 795; Fischer, Die tarifwidrigen Betriebsvereinbarungen, 

1998, S. 192, 193; Heitzmann, in: Ring (Hrsg.), Überbetriebliche versus innerbetriebliche Kollektivvereinbarungen, 

2012, S. 183. 
264 Brecht, Die Umsetzung von Tarifverträgen auf Betriebsebene, 2003, S. 184. 
265 v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 794; Brecht, Die Umsetzung von Tarifverträgen auf Be-

triebsebene, 2003, S. 184, 185. 
266 BAG, v. 10.10.2006 – 1ABR  59/05, NZA 2007, 523, 524; Oberthür/Seitz, Betriebsvereinbarungen/Seitz, Teil 

XIII. Rn. 6; Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 52. 
267 Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 52; v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 795. 
268 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 273. 
269 ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 47. 
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Nach der h. M. in der Literatur und der Rechtsprechung ist die Tarifgebundenheit des Arbeitge-

bers für das Greifen der Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 BetrVG nicht erforderlich.270 

Diese Auffassung findet ihre Begründung im Normzweck des § 77 Abs. 3 BetrVG, der den 

Schutz der Tarifautonomie durch Verwehrung des Abschlusses von Betriebsvereinbarungen durch 

die Betriebsparteien zugunsten der Tarifvertragsparteien bezweckte. 271  Dieser Schutzzweck 

würde ins Leere laufen, wenn dem Arbeitgeber die Möglichkeit gegeben würde, die Sperrwir-

kung durch den Austritt aus dem Arbeitgeberverband zu umgehen.272 Nach dieser Auffassung 

wird die Funktionsfähigkeit der Tarifautonomie auch beeinträchtigt, wenn die nicht tarifgebun-

denen Arbeitgeber kollektivrechtliche „Konkurrenzregelungen“ in Form von Betriebsvereinba-

rungen schaffen würden.273 Das Auslösen der Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 BetrVG 

hängt nach dieser Auffassung nur davon ab, dass der Betrieb dem Geltungsbereich des Tarifver-

trags unterliegt.274 

Eine andere Auffassung sieht die Tarifbindung des Arbeitgebers zu Recht als zwingende Voraus-

setzung für das Eingreifen der Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 BetrVG.275 Die Siche-

rung der Tarifautonomie in § 77 Abs. 3 BetrVG gegenüber der Betriebsautonomie, die auf Art. 9 

Abs. 3 GG basiert, ist nur notwendig, wenn der Arbeitgeber tarifgebunden ist.276 Es ist auch nicht 

gerechtfertigt, dass den Tarifvertragsparteien Vorrang gegenüber den Betriebsparteien eingeräumt 

wird, während die Tarifverträge im Betrieb gar nicht gelten, weil das bedeutet, dass § 77 Abs. 3 

BetrVG nicht mehr für die Sicherung der Tarifautonomie verwendet wird, sondern für die Schaf-

fung eines Regelungsmonopols der Tarifvertragsparteien.277 Die Nichterforderlichkeit der Ta-

rifbindung des Arbeitgebers spricht gegen die verfassungsrechtlich garantierte negative Koaliti-

onsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG, weil der Arbeitgeberverband durch den Abschluss eines Tarif-

 
270 BAG, v. 26.08.2008 –1AZR 354/07, NZA 2008, 1426, 1427; BAG, v. 23.03.2011 – 4 AZR 268/09, AP Nr. 101 

zu § 77 BetrVG 1972; ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 45; Oberthür/Seitz, Betriebsvereinbarungen/Seitz, Teil XIII. 

Rn. 7; MHdB ArbR/Arnold, § 315 Mitwirkung und Mitbestimmung des Betriebsrats Rn. 72; 

Boecken/Düwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht/Schwarze, § 77 BetrVG Rn. 23; v. Hoynin-

gen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 795; Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 52, 53. 
271 Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 52, 53. 
272 MHdB ArbR/Arnold, § 315 Mitwirkung und Mitbestimmung des Betriebsrats Rn. 72. 
273 BAG, v. 23.03.2011 – 4 AZR 268/09, AP Nr. 101 zu § 77 BetrVG 1972. 
274 Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 53. 
275 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 275; Ehmann/Schmidt, NZA 1995, 193, 

196; Hablitzel, NZA 2001, 467, 471; Lambrich, Tarif- und Betriebsautonomie, 1999, S. 333 ff.; Schneider, Die 

Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 301. 
276 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 301, 302. 
277 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 302. 
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vertrags die Möglichkeit hätte, dem Arbeitgeber trotz dessen fehlender Tarifbindung zu untersa-

gen, eine Betriebsvereinbarung abzuschließen.278  

Es könnte behauptet werden, dass die Nichterforderlichkeit der Tarifbindung des Arbeitgebers als 

Voraussetzung für die Auslösung der Sperrwirkung mit dem Grundsatz der Tarifeinheit nach § 4a 

TVG unvereinbar ist. Denn unabhängig von der Frage, welcher Tarifvertrag die Sperrwirkung 

auslösen kann, der Mehrheitstarifvertrag oder der Minderheitstarifvertrag, setzt § 4a Abs. 2. S. 1 

TVG ausdrücklich voraus, dass der Arbeitgeber an die Tarifverträge nach § 3 TVG gebunden ist. 

Die Tarifbindung des Arbeitgebers muss also mindestens im Anwendungsbereich der Konkur-

renzregelungen nach § 4a TVG vorliegen. Hier ist jedoch zu beachten, dass die Tarifbindung des 

Arbeitgebers eine Voraussetzung für die Anwendung der Konkurrenzregelungen nach § 4a TVG 

ist, nicht jedoch für die Auslösung der Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 BetrVG.   

Die Auslösung der Sperrwirkung erfordert nicht, dass der Tarifvertrag im Betrieb für die Branche 

repräsentativ ist. Voraussetzung ist lediglich, dass er gilt und dass der Betrieb in den Geltungsbe-

reich des Tarifvertrags fällt.279 Das heißt, dass im Falle der Tarifpluralität im Betrieb jeder Tarif-

vertrag die Sperrwirkung auslösen kann,280 da alle Tarifverträge im Betrieb gelten und der Be-

trieb ihren Geltungsbereichen unterliegt. Wie sich die Lage bei Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a 

TVG darstellt, wird später betrachtet werden.281  

Im Nachwirkungsstadium gem. § 4 Abs. 5 TVG löst der Tarifvertrag keine Sperrwirkung i. S. 

d. § 77 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 BetrVG aus, da der nachwirkende Tarifvertrag keine zwingende 

Wirkung hat und stets durch eine andere Abmachung ersetzt werden kann.282 Gleiches gilt für 

die Negativregelung, bei der die Tarifparteien in einem Tarifvertrag ausdrücklich oder konkludent 

darauf verzichten, bestimmte Arbeitsbedingungen zu regeln.283 Die bloßen Verhandlungen über 

bestimmte Arbeitsbedingungen reichen ferner für die Auslösung der Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 

 
278 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 275; Schneider, Die Auswirkungen von 

Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 302, 303. 
279 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 277; Krohm, Weitergeltung & Nachwir-

kung, 2014, S. 53; Heitzmann, in: Ring (Hrsg.), Überbetriebliche versus innerbetriebliche Kollektivvereinbarungen, 

2012, S. 183. 
280 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 279; Oberthür/Seitz, Betriebsvereinba-

rungen/Seitz, Teil XIII. Rn. 10. 
281 Siehe unten S.59 ff. 
282 Oberthür/Seitz, Betriebsvereinbarungen/Seitz, Teil XIII. Rn. 11; Leitmeier, Funktionen und Unterschiede der 

Nachwirkung von Tarifverträgen und Betriebsvereinbarungen, 2010, S. 187; Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 

2014, S. 53. 
283 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 283; Oberthür/Seitz, Betriebsvereinba-

rungen/Seitz, Teil XIII. Rn. 13. 
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S. 1 Alt. 1 BetrVG nicht aus, da die Arbeitsbedingungen Gegenstand des Tarifvertrages sein müssen 

und für die Tarifvertragsparteien ein Interesse am Bestehen dieser Bedingungen besteht.284 

bb) Tarifvertragsübliche Regelung nach § 77 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 BetrVG 

Sind die Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen nicht in einem Tarifvertrag geregelt, 

besteht eine andere Möglichkeit für die Auslösung der Sperrwirkung, wenn die tarifrechtlichen 

Regelungen nach § 77 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 BetrVG üblich sind. Es stellt sich aber die Frage, was 

genau unter Tarifüblichkeit zu verstehen ist. 

Arbeitsbedingungen sind tarifüblich, wenn sie bereits Gegenstand eines Tarifvertrags waren und 

wenn die Möglichkeit besteht, dass diese Arbeitsbedingungen künftig erneut tariflich geregelt 

werden.285 Die bloße zeitliche Geltungslücke zwischen einem abgelaufenen und einem neu zu 

erwartenden Tarifvertrag sollte also nicht zum Wegfall der Sperrwirkung führen,286 weil die Be-

triebsparteien auch in dem Zeitraum zwischen der Beendigung eines Tarifvertrags und seinem 

Neuabschluss daran gehindert werden sollen, Betriebsvereinbarungen zu treffen, die in Konkur-

renz zum bevorstehenden Tarifvertrag treten.287 

Diese weite Auslegung der Tarifüblichkeit soll jedoch begrenzet werden.  

Wie bereits erwähnt setzt die Tarifüblichkeit voraus, dass eine Arbeitsbedingung (1) Gegenstand 

eines Tarifvertrags war und sie (2) künftig wieder tariflich geregelt werden könnte. Die Tarifüb-

lichkeit ist i. d. S. sowohl vergangenheits- als auch zukunftsbezogen.288  

(I.) Vergangenheitsvoraussetzung 

Maßgeblich für das Vorliegen der Tarifüblichkeit ist die bisherige Tarifpraxis.289 Die Beurteilung, 

wann die bisherige Tarifpraxis vorliegt, ist jedoch umstritten. 

Einer Ansicht nach genügt für die Tarifüblichkeit, dass die Arbeitsbedingung nur einmal Gegen-

stand eines Tarifvertrags war und dass vermutet werden kann, dass sie künftig wieder tariflich 

 
284 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 305. 
285 Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 54. 
286 BAG, v. 05.03.2013 – 1 AZR 417/12, NZA 2013, 916, 917. 
287 BAG, v. 10.12.2013 – 1 ABR 39/12, NZA 2014, 1040, 1045. 
288 Lambrich, Tarif- und Betriebsautonomie, 1999, S. 320, 321; Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten 

im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 312. 
289 BAG, v. 26.08.2008 – 1 AZR 354/07, NZA 2008, 1426, 1427; Schaub ArbR-HdB/Ahrendt, § 231 Rn. 27; Ober-

thür/Seitz, Betriebsvereinbarungen/Seitz, Teil XIII. Rn. 14. 
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geregelt wird.290 Begründung dieser Ansicht war, dass die Tarifüblichkeit lediglich Auffangfunk-

tion hat und daher keine höheren Anforderungen benötigt als die tarifvertraglichen Regelungen 

nach § 77 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 BetrVG, die die Regelung der Arbeitsbedingung in mehreren Tarif-

verträgen nicht voraussetzt.291  

Eine andere Ansicht geht hingegen davon aus, dass die Tarifüblichkeit vorliegt, wenn entweder  

über eine Arbeitsbedingung mehrere Tarifverträge nacheinander abgeschlossen werden oder ein 

Tarifvertrag für einen längeren Zeitraum besteht.292 Dieses Verständnis ist mit dem Wortlaut des 

Gesetzgebers, „üblicherweise“, was die gleiche Bedeutung wie „gewöhnlich“ oder „wie üblich“ 

hat, vereinbar, denn die Üblichkeit setzt eine gewisse Wiederholung oder Regelmäßigkeit voraus 

und dies liegt nur vor, wenn die Arbeitsbedingung in mehreren Tarifverträgen nacheinander oder 

in einem Tarifvertrag für einen längeren Zeitraum geregelt wurde.293  

Die Tarifüblichkeit fehlt also, wenn die Vertragsparteien lediglich die Absicht haben, bestimmte 

Regelungsgegenstände künftig tariflich zu regeln, ohne dass es in der Vergangenheit einen ent-

sprechenden Tarifvertrag gab.294 Dies trifft beispielsweise auf Tarifverhandlungen zu.295 

Der Tarifvertrag löst im Nachwirkungsstadium gem. § 4 Abs. 5 TVG zwar keine Sperrwirkung 

nach § 77 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 BetrVG aus, jedoch kann er die Sperrwirkung üblicherweise nach § 77 

Abs. 3 S. 1 Alt. 2 BetrVG auslösen.296 Diese Ansicht stieß jedoch auf Kritik, da sie zu einer star-

ken Einschränkung der Betriebsautonomie führt und diese ausschließlich vom Willen der Tarif-

parteien abhängig macht.297 Der nachwirkende Tarifvertrag kann nach dieser Ansicht keine Ta-

rifüblichkeit entfalten, denn er muss – da der Begriff „andere Abmachung“ gem. § 4 Abs. 5 TVG 

nicht beschränkt ist – sowohl eine Abmachung als auch eine Betriebsvereinbarung möglich ma-

chen.298 Dieser Ansicht ist aber nicht zu folgen, da § 4 Abs. 5 TVG zwar den Begriff „andere 

Abmachung“ nicht definiert und eine Betriebsvereinbarung deswegen getroffen werden kann, 

jedoch bezieht sich das nur auf den Fall, dass die Tarifvertragsparteien den Betriebsvertragspar-

 
290 v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 795. 
291 Lambrich, Tarif- und Betriebsautonomie, 1999, S. 322. 
292 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 291; Schaub ArbR-HdB/Ahrendt, § 231 

Rn. 27; Lambrich, Tarif- und Betriebsautonomie, 1999, S. 322, 323. 
293 Lambrich, Tarif- und Betriebsautonomie, 1999, S. 322, 323. 
294 BAG, v. 05.03.2013 – 1 AZR 417/12, NZA 2013, 916; Schaub ArbR-HdB/Ahrendt, § 231 Rn. 27. 
295 Schaub ArbR-HdB/Ahrendt, § 231 Rn. 27. 
296 Lambrich, Tarif- und Betriebsautonomie, 1999, S. 319, 320; Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 54. 
297 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 311. 
298 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 313. 
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teien die Möglichkeit einräumen, Betriebsvereinbarungen generell oder eingeschränkt auf die 

Zeit der Nachwirkung abzuschließen.299  

(II.) Zukunftsvoraussetzung 

Für das Entstehen der Tarifüblichkeit muss auch erwartet werden, dass eine Arbeitsbedingung 

künftig wieder tariflich geregelt wird. Das heißt, für die Auslösung der Sperrwirkung ist es nicht 

ausreichend, dass die Tarifvertragsparteien nur beabsichtigen, die ehemalige Arbeitsbedingung 

künftig in einer anderen Abmachung zu regeln oder nur über sie zu verhandeln.300 Die gesetzli-

che Formulierung („üblicherweise tariflich geregelt“) macht klar, dass die Arbeitsbedingung 

künftig nur in einem Tarifvertrag geregelt werden kann.301  

Diese zeitliche Voraussetzung, dass die ehemalige Arbeitsbedingung tariflich wieder geregelt 

wird, sollte aber beschränkt werden. 

Schneider ist der Ansicht, dass die betriebliche Regelungskompetenz nicht ausschließlich vom 

Willen der Tarifvertragsparteien abhängig sein sollte. Arbeitsbedingungen, die nach einer be-

stimmten Zeit nicht erneut tariflich geregelt wurden, sollten nicht mehr als tarifüblich betrachtet 

werden. Er schlägt vor, dass der regelmäßige Verhandlungszeitraum für den Abschluss eines 

neuen Tarifvertrags die Grenze der Üblichkeit sein sollte. Ist dieser Zeitraum abgelaufen, könne 

man davon ausgehen, dass diese Arbeitsbedingungen künftig nicht mehr geregelt werden sol-

len.302 Dieser Ansicht ist zuzustimmen, denn die Tarifüblichkeit soll – wie das BAG bestätigt 

hat? – nur dann bestehen, „wenn der Regelungsgegenstand in der Vergangenheit in einem ein-

schlägigen Tarifvertrag enthalten war und die Tarifvertragsparteien über ihn Verhandlungen füh-

ren“.303  

Die tariflichen Regelungen dürfen künftig praktisch nicht ausgeschlossen sein.304 Daher kann die 

Tarifüblichkeit vor dem Ende des Verhandlungszeitraums enden, wenn die Tarifvertragsparteien 

in den Verhandlungen vereinbart haben, dass sie bestimmte Regelungsgegenstände nicht mehr 

 
299 Höpfner, Die Tarifgeltung im Arbeitsverhältnis, 2015, S. 424. 
300 Lambrich, Tarif- und Betriebsautonomie, 1999, S. 321. 
301 Lambrich, Tarif- und Betriebsautonomie, 1999, S. 321. 
302 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 313, 314. 
303 BAG, v. 05.03.2013 – 1 AZR 417/12, NZA 2013, 916, 917. 
304 Boecken/Düwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht/Schwarze, § 77 BetrVG Rn. 26. 
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regeln möchten,305 oder wenn eine Tarifvertragspartei seine Tariffähigkeit oder Tarifzuständigkeit 

verliert.306 

5. Schicksal der gegen § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG verstoßenden Betriebs-

vereinbarung  

a) Begriffliche Abgrenzung zwischen „Unwirksamkeit“ und „Nichtig-

keit“ 

In der Literatur wird teilweise von „Unwirksamkeit“,307 teilweise von „Nichtigkeit“308 der gegen 

§ 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG verstoßenden Betriebsvereinbarung gesprochen, ohne dass zwischen den 

beiden Begriffen unterschieden wird. In der Literatur werden beide Begriffe entweder als Syno-

nyme309 für „Wirklosigkeit“ verwendet oder sie werden getrennt310 behandelt. Hier sollte klarge-

stellt werden, wo die genaue Grenze zwischen den beiden Begriffen liegt. 

Da die allgemeinen Grundsätze für die Rechtsgeschäfte im BGB auch für die Betriebsvereinba-

rungen gelten,311 richtet sich die Abgrenzung zwischen der Unwirksamkeit und der Nichtigkeit 

der Betriebsvereinbarungen nach der Abgrenzung der Unwirksamkeit und der Nichtigkeit der 

Rechtsgeschäfte. 

 
305 ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 48; Boecken/Düwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht/Schwarze, § 77 BetrVG 

Rn. 26; Lambrich, Tarif- und Betriebsautonomie, 1999, S. 320; Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 54, 

55. 
306 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 293. 
307 ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 43; Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 327; 

Goethner, Die rechtlichen Auswirkungen der gegen § 77 Abs. 3 BetrVG verstoßenden Betriebsvereinbarungen, 

2003, S. 22. 
308 LAG Düsseldorf, v. 01.03.2000 – 1 Sa 1470/99, BeckRS 2007, 46806; v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 

1987, 793, 795; Belling/Hartmann, NZA 1998, 673; Moll, Der Tarifvorrang im Betriebsverfassungsgesetz, 1980, S. 51; 

Bakopoulos, Zuständigkeitsverteilung zwischen tarifvertraglicher und innerbetrieblicher Normsetzung, 1991, S. 177; 

Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 293. 
309 BAG, v. 24.01.1996 – 1 AZR 597/95, NZA 1996, 948; BAG, v. 05.03.1997 – 4 AZR 532/95 NZA 1997, 951; 

Taeger/Pohle, ComputerR-HdB/Imping, 70.7 Tarifvertrag Rn. 8; Fischer, Die tarifwidrigen Betriebsvereinbarungen, 

1998, S. 22. 
310 Oberthür/Seitz, Betriebsvereinbarungen/Seitz, Teil XIII. Rn. 1: „Entgegenstehende Betriebsvereinbarungen sind 

schwebend oder endgültig unwirksam, jedoch nicht nichtig“; Grobys/Panzer-Heemeier, SWK-ArbR/Ruttkamp, Be-

triebsvereinbarung, Rn. 41: „ist diese entweder schwebend (bei nachträglicher Genehmigung durch rückwirkende 

Öffnungsklausel) oder endgültig unwirksam, jedoch nicht nichtig“; Heitzmann, in: Ring (Hrsg.), Überbetriebliche 

versus innerbetriebliche Kollektivvereinbarungen, 2012, S. 189, 190: „Ein Verstoß gegen die Sperrwirkung von §§ 77 

Abs. 3, 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG führt zur Unwirksamkeit, nicht aber zur Nichtigkeit der betrieblichen Rege-

lung“.   
311 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 46. 
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Unwirksamkeit bezieht sich auf das Rechtsgeschäft, das am Anfang zwar wirksam ist, dessen 

Rechtsfolgen aber später aus bestimmten Gründen nicht eintreten können.312 Ein unwirksames 

Rechtsgeschäft kann aber künftig geheilt werden und seine Wirksamkeit wieder erlangen.313 Eine 

Art von Unwirksamkeit ist die schwebende Unwirksamkeit; sie bezeichnet ein Rechtsgeschäft, 

das zunächst unwirksam ist, aber durch eine nachträgliche Genehmigung wirksam werden 

kann.314 

Nichtigkeit bedeutet hingegen, dass sämtliche beabsichtigten Rechtsfolgen eines Rechtsgeschäfts 

von Anfang an nicht eintreten können.315 Das heißt aber nicht, dass das Rechtsgeschäft inexistent 

ist. Das Rechtsgeschäft ist vorhanden,316 jedoch löst es weder für die Beteiligten noch für Dritte 

eine Wirkung aus.317 Im Gegensatz zur Unwirksamkeit kann ein nichtiges Rechtsgeschäft künftig 

nur in Ausnahmefällen wirksam werden.318 Zu diesen Ausnahmefällen gehört aber nicht das ge-

setzliche Verbot in § 134 BGB, was bedeutet, dass das gegen § 134 BGB verstoßende Rechtsge-

schäft nicht geheilt werden kann. 

Diese in der Literatur fehlende Differenzierung zwischen den beiden Begriffen lässt sich darauf 

zurückführen, dass manche den Begriff der Unwirksamkeit als Oberbegriff für alle die Fälle an-

sehen, bei denen das Rechtsgeschäft keine Wirkung entfaltet.319 Dazu gehört die Nichtigkeit, die 

den höchsten Grad der Unwirksamkeit darstellt.320  

In der vorliegenden Arbeit wird die Auffassung vertreten, dass zwischen den beiden Begriffen 

unterschieden werden muss, da beide Sachverhalte zu unterschiedlichen Rechtsfolgen führen. 

b) Meinungsstreit 

Wie bereits angeführt ist umstritten, ob eine Betriebsvereinbarung, die gegen § 77 Abs. 3 S. 1 

BetrVG verstößt, unwirksam oder nach § 134 BGB nichtig ist. Das liegt daran, dass einige es als 

Verbotsnorm betrachten, während andere es nicht so sehen. 

 
312 Neuner, BGB AT, § 55 Rn. 1. 
313 Fischer, Die tarifwidrigen Betriebsvereinbarungen, 1998, S. 22. 
314 Neuner, BGB AT, § 55 Rn. 1. 
315 Jäpel, Rechtliche Unmöglichkeit und gesetzliches Verbot, 2014, S. 28. 
316 Neuner, BGB AT, § 55 Rn. 8. 
317 Neuner, BGB AT, § 55 Rn. 3. 
318 Neuner, BGB AT, § 55 Rn. 7. 
319 Beer, Die relative Unwirksamkeit, 1975, S. 30; Neuner, BGB AT, § 55 Rn. 1. 
320 Beer, Die relative Unwirksamkeit, 1975, S. 30; Neuner, BGB AT, § 55 Rn. 3. 



50 

 

Der Teil der Autorenschaft,321 der sich für die Nichtigkeit der Betriebsvereinbarung ausspricht, 

hat seine Ansicht nicht genügend begründet. Er beschränkt sich nur darauf, die Norm dergestalt 

zu interpretieren, dass § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG ein Gesetzverbot nach § 134 BGB enthält, das es 

den Betriebsparteien untersagt, bestimmte Arbeitsbedingungen zu regeln, wenn diese bereits 

durch einen Tarifvertrag geregelt wurden oder üblicherweise geregelt werden. 

Die andere Ansicht322 sieht die gegen § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG verstoßende Betriebsvereinbarung 

zu Recht als unwirksam, da § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG nicht als Verbotsnorm betrachtet werden 

kann. Das BAG begründet diese Ansicht so: „Die Vorschrift ist als kompetenzbegrenzende Norm 

ausgestaltet, sie beschränkt die rechtliche Gestaltungsmacht der Betriebspartner. Kompetenznor-

men sind aber nicht ohne weiteres einer Verbotsnorm i. S. d. § 134 BGB gleichzusetzen“.323  

Weiterhin kann man sich zwar nicht lediglich auf die Auslegung des Wortlautes „können nicht“ 

berufen, da er unterschiedlich interpretiert wird.324 Allerdings kann der Wortlaut in Verbindung 

mit anderen Anhaltspunkten klären, ob die Norm als Verbotsnorm betrachtet werden sollte oder 

nicht.325 Der Wortlaut des § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG spricht gegen die Verbotsnorm. Nach § 77 

Abs. 3 S. 1 BetrVG „können“ Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen, die durch Tarif-

vertrag geregelt sind oder üblicherweise geregelt werden, nicht Gegenstand einer Betriebsver-

einbarung sein. Aus dem Wortlaut „können“ ergibt sich, dass es sich bei § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG 

 
321 LAG Düsseldorf, v. 01.03.2000 – 1 Sa 1470/99, BeckRS 2007, 46806; Richardi, Betriebsverfassungsgesetz 

/Richardi, § 77 BetrVG Rn. 292; v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 795; Belling/Hartmann, NZA 

1998, 673; Moll, Der Tarifvorrang im Betriebsverfassungsgesetz, 1980, S. 51; Bakopoulos, Zuständigkeitsverteilung 

zwischen tarifvertraglicher und innerbetrieblicher Normsetzung, 1991, S. 177; Schneider, Die Auswirkungen von 

Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 293. 
322 BAG, v. 29.10.2002 – 1 AZR 573/01, NZA 2003, 393, 394; ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 43; Richardi, Be-

triebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 327; Grobys/Panzer-Heemeier, SWK-ArbR/Ruttkamp, 

Betriebsvereinbarung, Rn. 41; Oberthür/Seitz, Betriebsvereinbarungen/Seitz, Teil XIII. Rn. 1; Kort, NZA 2005, 620; 

Fischer, Die tarifwidrigen Betriebsvereinbarungen, 1998, S. 211; Goethner, Die rechtlichen Auswirkungen der ge-

gen § 77 Abs. 3 BetrVG verstoßenden Betriebsvereinbarungen, 2003, S. 22. 
323 BAG, v. 20.04.1999 – 1 AZR 631/98, NZA 1999, 1059, 1063. 
324 Neuner, BGB AT, § 45 Rn. 4: „Keine gesetzlichen Verbote enthalten daher zwingende oder halbzwingende 

Normen, die besagen, dass Rechtsgeschäfte nicht vorgenommen werden können. Solche Rechtsgeschäfte liegen von 

vornherein außerhalb des rechtlichen Vermögens der Privatrechtssubjekte. Die Frage, ob sie nichtig oder trotz Ver-

botswidrigkeit gültig sind, lässt sich bei ihnen vernünftigerweise gar nicht stellen. Hierzu gehören insbesondere 

Vorschriften, die ausdrücklich hervorheben, jemand „könne“ ein bestimmtes Rechtsgeschäft nicht vornehmen oder 

eine bestimmte Rechtsfolge „könne“ nicht vereinbart werden“; MüKoBGB/Armbrüster, § 134 BGB, Rn. 61: „man 

könne zwischen Verbotsgesetzen und anderen Gesetzen nach der Wortwahl des Gesetzgebers unterscheiden. „Kann 

nicht“, „ist unzulässig“ oder „ist nicht übertragbar“ erschienen dabei als Merkmale eines Verbotsgesetzes, „soll 

nicht“ dagegen als Hinweis darauf, dass ein solches nicht vorliege“. 
325 MüKoBGB/Armbrüster, § 134 BGB, Rn. 62, 63. 
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nicht um eine Verbotsnorm, sondern nur um eine Einschränkung der Regelungszuständigkeit der 

Betriebsparteien handelt.326 

Nach § 134 BGB tritt die Nichtigkeit ein, wenn sich aus dem Gesetz nichts anders ergibt. Aus 

dem Schutzzweck des § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG kann man aber anderes folgern, weil dieser Vor-

schrift nicht entnommen werden kann, dass die gegen § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG verstoßende Be-

triebsvereinbarung nichtig ist, weil § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG nur die Sicherung der Tarifautono-

mie bezweckt, indem er den Tarifvertragsparteien den Vorrang zur Regelung der Arbeitsbedin-

gungen einräumt.327 

Ein weiteres Argument gegen die Einstufung des § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG als Verbotsnorm ergibt 

sich aus der Zulassung von Tariföffnungsklauseln in § 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG. Die Tarifvertrags-

parteien haben die Möglichkeit, selbst zu entscheiden, ob sie die Betriebsvereinbarung zulassen 

möchten oder nicht. Durch die Nutzung von Tariföffnungsklauseln können sie nachträglich eine 

Genehmigung erteilen und die Betriebsvereinbarung wirksam machen. Diese Situation ist mit 

einem genehmigungsbedürftigen Rechtsgeschäft zu vergleichen, bei dem angenommen wird, dass 

das Rechtsgeschäft schwebend unwirksam ist, wenn es ohne erforderliche Genehmigung durch-

geführt wird.328 

Ferner ist es bekannt, dass eine Betriebsvereinbarung, die gegen § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG ver-

stößt, unter bestimmten Umständen durch individuelle Vereinbarung oder Umdeutung wieder 

Gültigkeit erlangen kann. Das bedeutet, dass im Falle der Annahme der Nichtigkeit gem. § 134 

BGB eine Umgehung des gesetzlichen Verbots durch individuelle Vereinbarungen möglich ist,329 

während sich die Nichtigkeit des § 134 BGB auf das Umgehungsgeschäft ausdehnen soll, da es 

unter § 134 BGB fällt.330 

Daraus ergibt sich, dass die schwebende oder endgültige Unwirksamkeit selbst aus dem § 77 Abs. 3 

BetrVG und nicht aus dem § 134 BGB hervorgeht. 

 
326 BAG, v. 20.04.1999 – 1 AZR 631/98, NZA 1999, 1059, 1063; Fischer, Die tarifwidrigen Betriebsvereinbarun-

gen, 1998, S. 212; Goethner, Die rechtlichen Auswirkungen der gegen § 77 Abs. 3 BetrVG verstoßenden Betriebs-

vereinbarungen, 2003, S. 22. 
327 BAG, v. 20.04.1999 – 1 AZR 631/98, NZA 1999, 1059, 1063. 
328 BAG, v. 20.04.1999 – 1 AZR 631/98, NZA 1999, 1059, 1063; Heitzmann, in: Ring (Hrsg.), Überbetriebliche 

versus innerbetriebliche Kollektivvereinbarungen, 2012, S. 189, 190. 
329 Hablitzel, NZA 2001, 467, 471. 
330 Neuner, BGB AT, § 45 Rn. 26. 
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c) Folgen der Unwirksamkeit und Nichtigkeit unter Herrschaft der 

Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG 

Nach dem Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kann – bei der Tarif-

kollision – ein Tarifvertrag andere Tarifverträge verdrängen, soweit dieser Tarifvertrag zu einer 

Gewerkschaft gehört, die zum Zeitpunkt des Abschlusses des zuletzt geschlossenen kollidieren-

den Tarifvertrags die meisten Mitglieder im Betrieb hatte. Die Frage ist nun, nach Anwendung 

der Tarifeinheit im Betrieb gem. § 4a Abs. 2 S. 2 TVG, welche Konsequenzen erwartet werden 

können, wenn man eine der Auffassungen, nämlich dass die gegen § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG ver-

stoßende Betriebsvereinbarung unwirksam oder nach § 134 BGB nichtig ist, übernommen hat.  

Folgt man der Ansicht der Nichtigkeit der Betriebsvereinbarung nach § 134 BGB, hat das zur 

Folge, dass die Betriebsvereinbarung, die ohne Zulassungsklausel abgeschlossen wurde, nach-

träglich nicht geheilt werden kann, auch wenn später ein Tarifvertrag mit rückwirkender Zulas-

sungsklausel nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG zur Anwendung kommen würde. Die nachträgliche Ge-

nehmigung ist hier nicht möglich, da die Betriebsvereinbarung nach § 134 BGB nichtig ist. Der 

verdrängende Tarifvertrag hat nur die Möglichkeit, die nichtige Betriebsvereinbarung ab dem 

Zeitpunkt der Verdrängung zuzulassen. Dies könnte sich darauf zurückführen lassen, dass ein 

gesetzliches Verbot nach dieser Auffassung nur besteht, wenn die Betriebsvereinbarung gegen 

den Willen der Tarifvertragsparteien abgeschlossen wurde. Haben die Tarifvertragsparteien den 

Betriebsparteien erlaubt, eine Betriebsvereinbarung abzuschließen, liegt kein gesetzliches Verbot 

mehr vor. Mit anderen Worten: Ab der Geltung der Zulassungsklausel liegt kein Nichtigkeits-

grund mehr vor. 

Die Rechtsprechung lehnt diese Ansicht ab und bestätigt, dass die Betriebsvereinbarung nicht 

aufgrund der Nichtigkeit gem. § 134 BGB geheilt werden kann: 

„Die Rückwirkung der Öffnungsklausel scheitert entgegen der Auffassung der Kl. auch nicht 

bereits daran, daß eine nachträgliche Genehmigung der Betriebsvereinbarung wegen deren 

„Nichtigkeit“ gar nicht in Betracht käme und nur ein Neuabschluß den Mangel heilen konnte “.331 

Die Übernahme der Auffassung, die besagt, dass die gegen § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG abgeschlos-

sene Betriebsvereinbarung unwirksam ist, führt zu einem anderen Ergebnis. Denn der Verstoß 

gegen eine Kompetenznorm führt zwar zur Ex-nunc-Unwirksamkeit der Betriebsvereinbarung, 

 
331 BAG, v. 20.04.1999 – 1 AZR 631/98, NZA 1999, 1059, 1063. 
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jedoch kann diese Unwirksamkeit rückwirkend (ex tunc) durch nachträgliche Genehmigung ge-

heilt werden.332 Im Falle der Tarifverdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kann also der ver-

drängende Tarifvertrag die frühe unwirksame Betriebsvereinbarung rückwirkend wirksam ma-

chen. Es ist aber wichtig, darauf hinzuweisen, dass die Rückwirkung nicht uneingeschränkt ist, 

sondern durch die Grundsätze des Vertrauensschutzes begrenzt ist.333 

Daraus ergibt sich, dass die rückwirkende Zulassungsklausel nur mit der Auffassung der Un-

wirksamkeit vereinbar ist, die § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG nicht als Verbotsnorm nach § 134 BGB, 

sondern als Kompetenznorm ansieht.334 

d) Umdeutung  

Strittig ist, ob die gegen § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG verstoßende unwirksame Betriebsvereinbarung 

in eine Gesamtzusage umgedeutet werden kann. 

Manche behaupten, dass die unwirksame Betriebsvereinbarung nicht in eine Gesamtzusage um-

gedeutet werden kann.335 Das BAG hält die Umdeutung zwar nicht für ausgeschlossen, die Be-

triebsvereinbarung als kollektivrechtliches Gestaltungsmittel jedoch schon.336 Das LAG Hamm 

geht weiter und verneint die Umdeutung unabhängig vom hypothetischen Willen des Arbeitge-

bers schon aus Gründen des rechtsgeschäftlichen Verkehrsschutzes. Berücksichtigt wird „allein 

eine Auslegung derjenigen Erklärungen und Handlungen des Arbeitgebers, welche zum Ab-

schluss der Betriebsvereinbarung geführt haben, dem Arbeitnehmer zugegangen sind und aus 

objektiver Empfängersicht einen rechtsgeschäftlichen Verpflichtungs- und Gestaltungswillen des 

Arbeitgebers erkennen lassen“.337 Nach dieser Ansicht setzt § 140 BGB für eine Umdeutung vo-

raus, dass ein nichtiges Rechtsgeschäft durch ein anderes Rechtsgeschäft ersetzt werden kann. 

Die Betriebsvereinbarung gilt aber für die Arbeitnehmer nicht kraft eines Rechtsgeschäfts zwi-

schen dem Arbeitgeber und den Arbeitnehmern, sondern kraft der Normsetzung. Ein solches 

Rechtsgeschäft besteht nur zwischen dem Arbeitgeber und dem Betriebsrat.338 Zudem führt die 

 
332 Greiner, RdA 2022, 164, 168. 
333 BAG, v. 20.04.1999 – 1 AZR 631/98, NZA 1999, 1059. 
334 Goethner, Die rechtlichen Auswirkungen der gegen § 77 Abs. 3 BetrVG verstoßenden Betriebsvereinbarungen, 

2003, S. 9. 
335 LAG Hamm, v. 22.10.1998 – 8 Sa 1353/98, NZA-RR 2000, 27; Boecken/Düwell/Diller/Hanau, Gesamtes Ar-

beitsrecht/Schwarze, § 77 BetrVG, Rn. 28; Moll, RdA 2019, 229, 231. 
336 BAG, v. 23.01.2018 – 1 AZR 65/17, AP Nr. 111 zu § 77 BetrVG 1972; Moll, RdA 2019, 229, 231. 
337 LAG Hamm, v. 22.10.1998 – 8 Sa 1353/98, NZA-RR 2000, 27. 
338 Moll, RdA 2019, 229, 231. 
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Umdeutung einer kollektiven Vereinbarung in eine individuelle Vereinbarung dazu, dass die 

Umdeutung nicht mehr unter den Anwendungsbereich des § 140 BGB fällt, da diese Umdeutung 

zum Parteiwechsel führt.339 Gegen die Umdeutung spricht auch, dass die Umdeutung nach § 140 

BGB dem Schutzzweck des § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG zuwiderläuft,340 der die kollektivrechtliche 

Konkurrenz zwischen den Tarifverträgen und den Betriebsvereinbarungen vermeiden wollte.341 

Richtigerweise geht die h. M. in der Rechtsprechung und der Literatur davon aus, dass die gegen 

§ 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG verstoßende Betriebsvereinbarung nach § 140 BGB umgedeutet werden 

kann. Die Umdeutung ist jedoch vom Vorliegen besonderer Umständen abhängig, die den Schluss 

rechtfertigen, dass der Arbeitgeber unabhängig von der Wirksamkeit der Betriebsvereinbarung 

verpflichten wollte, den Arbeitnehmern bestimmte Leistungen zu gewähren.342 Dies wird damit 

argumentiert, dass es dem Normzweck des § 140 BGB darum geht, den von den Parteien erstreb-

ten Erfolg zu erreichen, auch dann, wenn das rechtliche Mittel, das sie dafür gewählt haben, un-

zulässig ist, jedoch ein anderer rechtlicher Weg zur Verfügung steht, der zum beinahe gleichen 

wirtschaftlichen Resultat führt.343 Das heißt, dass kein Rechtsgeschäft zwischen dem Arbeitgeber 

und den Arbeitnehmern besteht, sondern nur zwischen dem Arbeitgeber und dem Betriebsrat, 

scheidet des § 140 BGB nicht aus, weil das dem allgemeinen Gedanken nicht entgegensteht.344 

Darüber hinaus verhindert es § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG nicht, den Arbeitnehmern bestimmte Leis-

tungen zu gewähren. § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG bezweckt nur, die kollektivrechtliche Konkurrenz 

zwischen den Tarifverträgen und den Betriebsvereinbarungen zu vermeiden.345 Da die Umdeu-

tung rein individualrechtlichen Charakter hat, scheidet solche kollektivrechtliche Konkurrenz 

zwischen den Gewerkschaften und den Betriebsräten aus.346 Es besteht somit keine Gefahr, den 

Normzweck des § 77 Abs. 3 S.1 BetrVG zu umzugehen. 

 
339 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 52; Boecken/Düwell/Diller/Hanau, Ge-

samtes Arbeitsrecht/Schwarze, § 77 BetrVG, Rn. 28; Moll, RdA 2019, 229, 231. 
340 LAG Baden-Württemberg, v. 16.01.1997 – 11 Sa 101/96, NZA-RR 1997, 387, 389; Moll, RdA 2019, 229, 232. 
341 LAG Baden-Württemberg, v. 16.01.1997 – 11 Sa 101/96, NZA-RR 1997, 387, 389. 
342 BAG, v. 24.01.1996 – 1 AZR 597/95, NZA 1996, 948 ff.; BAG, v. 23.02.2016 – 3 AZR 960/13, NZA 2016, 642; 

BAG, v. 23.01.2018 – 1 AZR 65/17, AP BetrVG 1972 § 77 Nr. 111, NZA 2018, 871, 874; BAG, v. 09.11.2021 – 1 

AZR 206/20, NZA 2022, 286, 289; Schaub ArbR-HdB/Ahrendt, § 111. Gesamtzusage, Rn. 7; Gro-

bys/Panzer-Heemeier, SWK-ArbR/Ruttkamp, Betriebsvereinbarung, Rn. 41; Belling/Hartmann, NZA 1998, 673 ff.; 

Burkiczak, Grundgesetz und Deregulierung des Tarifvertragsrechts, 2006, S. 55. 
343 Belling/Hartmann, NZA 1998, 673, 674. 
344 BAG, v. 24.01.1996 – 1 AZR 597/95, NZA 1996, 948, 949, 950; Belling/Hartmann, NZA 1998, 673, 674. 
345 BAG, v. 24.01.1996 – 1 AZR 597/95, NZA 1996, 948, 950. 
346 Belling/Hartmann, NZA 1998, 673, 677. 
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6. Verhältnis § 77 Abs. 3 BetrVG zu § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG 

Während sich § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG auf die Sperrwirkung von Betriebsvereinbarungen über 

Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen bezieht, wenn diese Arbeitsbedingungen durch 

Tarifvertrag geregelt sind oder üblicherweise geregelt werden, regelt § 87 Abs. 1 BetrVG das 

Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats, wenn eine gesetzliche oder tarifliche Regelung nicht be-

steht.  

Dieses Verhältnis zwischen den beiden Vorschriften ist seit langem strittig und kreist um die Fra-

ge, ob die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG auch im Anwendungsbereich des § 87 

Abs. 1 BetrVG Anwendung findet oder nicht. Der Streit wird damit begründet, dass eine Über-

schneidung zwischen den beiden Vorschriften denkbar ist, weil das Mitbestimmungsrecht nach § 87 

Ab. 1 BetrVG normalerweise durch die Form einer Betriebsvereinbarung ausgeübt wird.347 

Eine Untersuchung des Verhältnisses zwischen den beiden Vorschriften ist für den weiteren 

Verlauf dieser Arbeit von Relevanz, weil dadurch sowohl die Reichweite der Sperrwirkung 

nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG als auch die Reichweite der Mitbestimmungsrechte des Be-

triebsrats nach § 87 Ab. 1 BetrVG nach Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit im Be-

trieb nach § 4a Abs. 2 TVG bestimmt werden kann.  

a) Zwei-Schranken-Theorie 

Diese Auffassung besagt, dass der Tarifvorbehalt nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG auch auf die Ar-

beitsbedingungen, die nach § 87 Abs. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig sind, Anwendung fin-

det.348 Nach dieser Auffassung gilt § 87 Abs. 1 BetrVG nicht als Ausnahme vom Tarifvorbehalt 

gem. § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG, was bedeutet, dass der Abschluss einer Betriebsvereinbarung über 

mitbestimmungspflichtige Angelegenheiten ausgeschlossen ist, wenn diese Angelegenheiten üb-

licherweise durch einen Tarifvertrag geregelt werden.349 Diese starke Einschränkung des betrieb-

lichen Mitbestimmungsrechts wurde jedoch dadurch gemildert, dass die Anwendung des Tarif-

 
347 v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 797. 
348 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 263; v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, 

NZA 1987, 793, 797; Moll, der Tarifvorrang im Betriebsverfassungsgesetz, 1980, S. 39; Krohm, Weitergeltung & 

Nachwirkung, 2014, S. 71, 72. 
349 Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 73. 
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vorbehalts nur auf materielle Arbeitsbedingungen in § 87 Abs. 1 Nr. 3, 10, 11 BetrVG beschränkt 

wird.350 

Diese Auffassung wird oft von den Autoren als Zwei-Schranken-Theorie bezeichnet, da der Ab-

schluss einer Betriebsvereinbarung über mitbestimmungspflichtige Angelegenheiten sowohl der 

Schranke des Tarifvorrangs nach § 87 Abs. 1 BetrVG als auch der Schranke des Tarifvorbehalts 

nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG unterliegt.351 Der Begriff „Zwei-Schranken-Theorie“ wurde jedoch 

von überzeugten Verfechtern kritisiert,352 da § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG als einzige Schranke für 

den Abschluss von Betriebsvereinbarungen über die mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten 

angesehen wird.353  

Nach den Vertretern ist der Zweck des § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG durch diese Auffassung ge-

schützt. Es wird nämlich verhindert, dass die Betriebsräte als beitragsfreie Ersatzgewerkschaften 

auftreten.354 Weiterhin spricht der Wortlaut der beiden Vorschriften § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG und 

§ 87 Abs. 1 BetrVG dafür, dass es zwischen dem Tarifvorbehalt und dem Tarifvorrang kein Kon-

kurrenzverhältnis gibt.355 Somit besteht kein Grund dafür, den Tarifvorbehalt nach § 77 Abs. 3 S. 1 

BetrVG zugunsten des § 87 Abs. 1 BetrVG auszuschließen.  

Es wird auch behauptet, dass die systematische Stellung des § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG im Be-

triebsverfassungsgesetz die Zwei-Schranken-Theorie bestätigt. Denn der Tarifvorbehalt in § 77 

Abs. 3 S. 1 BetrVG steht im Ersten Abschnitt des Vierten Teils „Grundsatzcharakter“ und soll 

somit auf alle Beteiligungsangelegenheiten im Vierten Teil Anwendung finden.356 § 112 Abs. 1 

S. 4 BetrVG stimmt diesem Ergebnis zu, da der Gesetzgeber in dieser Vorschrift ausdrücklich 

festgestellt hat, dass der Tarifvorbehalt nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG auf den Sozialplan kei-

ne Anwendung findet. Das heißt, dass der Tarifvorbehalt auf andere Beteiligungsangelegen-

heiten anwendbar ist, weil andernfalls die Ausnahme in § 112 Abs. 1 S. 4 BetrVG ohne Be-

deutung wäre.357 

 
350 Bakopoulos, Zuständigkeitsverteilung zwischen tarifvertraglicher und innerbetrieblicher Normsetzung, 1991, S. 130. 
351 BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, NZA 1987, 639, 640; Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, 

§ 77 BetrVG Rn. 263; v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 797; Heinze, NZA 1989, 41, 42. 
352 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 263; Waltermann, Rechtsetzung durch 

Betriebsvereinbarung zwischen Privatautonomie und Tarifautonomie, 1996, S. 47, 48. 
353 Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 72. 
354 Moll, der Tarifvorrang im Betriebsverfassungsgesetz, 1980, S. 39. 
355 Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 72. 
356 BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, NZA 1987, 639, 641; Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 73. 
357 Moll, der Tarifvorrang im Betriebsverfassungsgesetz, 1980, S. 36; Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, 

S. 73. 



57 

 

Die Verfechter behaupten ferner, dass die Zwei-Schranken-Theorie einen effektiven Schutz für 

die verfassungsrechtlich garantierte Tarifautonomie bietet, indem sie versichert, dass die Tarif-

vertragsparteien auch bei fehlender Tarifbindung des Arbeitgebers oder bei bloßer Tarifüblichkeit 

vor den Eingriffen der Betriebsparteien geschützt sind.358 

Diese Auffassung erscheint aber nicht überzeugend. Die Frage, ob Mitbestimmungsrechte in Be-

zug auf eine Angelegenheit bestehen und ob diese Angelegenheit durch eine Betriebsvereinba-

rung geregelt werden kann, ist untrennbar, weil die Betriebsvereinbarung das geeignete Instru-

ment ist, die mitbestimmungspflichtige Angelegenheit im Betrieb zu regeln.359 Hier ist auch zu 

berücksichtigen, dass lediglich die Normen der Betriebsvereinbarung gem. § 77 Abs. 4 BetrVG 

unmittelbare und zwingende Wirkung haben. Demzufolge ist nur die Betriebsvereinbarung ge-

eignet, den zwingenden und unabdingbaren Schutz des Arbeitnehmers herbeizuführen, um des-

sentwillen § 87 Abs. 1 BetrVG Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats in den betreffenden An-

gelegenheiten begründet. Deswegen ist der Ausschluss des Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 

BetrVG durch den Tarifvorbehalt gem. § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG inakzeptabel.360 Außerdem hat der 

Ausschluss einer Betriebsvereinbarung über eine mitbestimmungspflichtige Angelegenheit nach § 77 

Abs. 3 S. 1 BetrVG nach dieser Auffassung auch zur Folge, dass die Mitbestimmung über diese An-

gelegenheit ausgeschlossen ist. Das ist jedoch fehlerhaft, da diese Angelegenheit durch eine formlose 

Betriebsabsprache geregelt werden kann.361 

Die systematische Stellung des § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG spricht nicht für die 

Zwei-Schranken-Theorie. Denn wenn der Gesetzgeber in § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG ausdrücklich 

festgestellt hat, dass die Tarifvertragsparteien bei der Regelung der materiellen Arbeitsbedingun-

gen bei bloßer Tarifüblichkeit Vorrang haben, heißt das nicht, dass dieser Vorrang im gesamten 

BetrVG gelten soll, wenn keine ausdrückliche Ausnahme – wie § 112 Abs. 1 S. 4 BetrVG – vor-

liegt.362  

Es ist auch nicht gerechtfertigt, dass die Tarifparteien gegenüber erzwingbaren Betriebsvereinba-

rungen Vorrang haben, nur weil diese Vereinbarungen von tarifüblichen Regelungen abweichen. 

Die Zwei-Schranken-Theorie führt in diesem Fall nicht zum effektiven Schutz der Tarifautono-

 
358 Moll, der Tarifvorrang im Betriebsverfassungsgesetz, 1980, S. 38; Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, 

S. 74. 
359 BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, NZA 1987, 639, 640. 
360 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 296. 
361 Richardi, Anm. zu BAG 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, AP BetrVG 1972 § 77 Nr. 21. 
362 BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, NZA 1987, 639, 641. 
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mie, sondern zur Einschränkung des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats und somit zur Be-

einträchtigung des Arbeitnehmerschutzes.363  

b) Vorrangtheorie  

Nachdem sich das BAG im Jahr 1987 der Vorrangtheorie angeschlossen hatte,364 hat die h. M. in 

der Literatur dieser Theorie ebenfalls verfolgt.365  

Nach dieser Theorie findet der Tarifvorbehalt gem. § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG auf die Betriebsver-

einbarungen über mitbestimmungspflichtige Angelegenheiten gem. § 87 Abs. 1 BetrVG keine An-

wendung. Solche Betriebsvereinbarungen unterliegen einzig dem § 87 Abs. 1 BetrVG, weil § 87 

Abs. 1 BetrVG als spezielle Vorschrift dem § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG vorgeht.366 Diese Auffassung 

hat zur Folge, dass die Betriebsparteien nur beim Bestehen eines Tarifvertrags keine Betriebsver-

einbarungen über mitbestimmungspflichtige Angelegenheiten treffen können, jedoch nicht bei 

bloßer Tarifüblichkeit.367 Diesem Ergebnis ist zuzustimmen, weil die durch Art. 9 Abs. 3 GG 

geschützte Tarifautonomie keinen absoluten Vorrang der Tarifparteien gegenüber den Betriebs-

parteien verlangt. Es handelt sich hier nur um eine Vorrangkompetenz und nicht um die Gewäh-

rung eines Monopols zugunsten der Tarifparteien, das am Ende zu Lasten der Arbeitnehmer füh-

ren könnte.368 Außerdem führt der Ausschluss der Mitbestimmungsrechte nur bei bloßer Tarifüb-

lichkeit zum gänzlichen Wegfall eines kollektiv-rechtlichen Schutzes der Arbeitnehmer und dem 

Vorrang von einseitigen individuell-rechtlichen Gestaltungsbefugnissen des Arbeitgebers.369 Der 

Zweck des § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG steht ferner nicht im Wege, da die Tarifvertragsparteien un-

erwünschte Regelungen in einer Betriebsvereinbarung durch Verwendung ihrer Normsetzungs-

prärogative nach § 87 Abs. 1 BetrVG vermeiden können.370 

 
363 Heitzmann, in: Ring (Hrsg.), Überbetriebliche versus innerbetriebliche Kollektivvereinbarungen, 2012, S. 188, 

189. 
364 BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, NZA 1987, 639. 
365 ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 53ff.; Oberthür/Seitz, Betriebsvereinbarungen/Seitz, Teil XIII. Rn. 22, 24; v. Hoy-

ningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793,797 ff.; Heinze, NZA 1989, 41, 47; Bakopoulos, Zuständigkeitsvertei-

lung zwischen tarifvertraglicher und innerbetrieblicher Normsetzung, 1991, S. 145; Brecht, Die Umsetzung von 

Tarifverträgen auf Betriebsebene, 2003, S. 206; Heitzmann, in: Ring (Hrsg.), Überbetriebliche versus innerbetriebli-

che Kollektivvereinbarungen, 2012, S. 189; Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die 

Betriebsverfassung, 2014, S. 300; Koschker, Mitbestimmung bei der Entgeltgestaltung, 2015, S. 91. 
366 ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 53. 
367 Bakopoulos, Zuständigkeitsverteilung zwischen tarifvertraglicher und innerbetrieblicher Normsetzung, 1991, S. 132. 
368 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 297. 
369 BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, NZA 1987, 639, 641. 
370 Heinze, NZA 1989, 41, 42. 
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Die Vorrangtheorie wird dadurch unterstützt, dass für den Schutz der Arbeitnehmer durch die 

Mitbestimmungsrechte kein Bedürfnis besteht, wenn eine gesetzliche oder tarifliche Regelung in 

Bezug auf eine Angelegenheit i. S. d. § 87 Abs. 1 BetrVG besteht. Die tarifliche Regelung einer 

an sich mitbestimmungspflichtigen Angelegenheit, die nur üblich ist, hat keine normative Wir-

kung im Betrieb und kann somit für die Arbeitnehmer den erforderlichen Schutz nicht gewähr-

leisten.371 Der Wortlaut der beiden Vorschriften spricht ebenfalls für diese Auffassung: Auf der 

einen Seite spricht § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG nur vom Verbot der Betriebsvereinbarungen über die 

Arbeitsbedingungen, die tarifüblich geregelt werden, jedoch nicht vom Mitbestimmungsrecht des 

Betriebsrats;372 auf der anderen Seite stellt § 87 Abs. 1 BetrVG fest, dass das Mitbestimmungs-

recht des Betriebsrats nur besteht, wenn ein bestehender Tarifvertrag nicht existiert.373 

Schließlich erlangt der Tarifvorrang nach § 87 Abs. 1 BetrVG mit Annahme der Anwendung des 

Tarifvorbehalts nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG im Bereich der Mitbestimmungsrechte nach § 87 

Abs. 1 BetrVG eine geringe Bedeutung, da der Tarifvorrang in diesem Fall nur für die anderen 

mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten gilt, die nicht unter § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG fal-

len.374 Basierend auf den oben genannten Argumenten scheint die Vorrangtheorie vertretbar.  

7. Reichweite der Sperrwirkung bei Tarifeinheit nach § 4a TVG 

Infolge der Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb gem. § 4a Abs. 2 S. 2 TVG 

kommt bei der Tarifkollision nur der Tarifvertrag derjenigen Gewerkschaft zur Anwendung, die 

zum Zeitpunkt des zuletzt abgeschlossenen kollidierenden Tarifvertrags im Betrieb die meisten 

Mitglieder hatte. Da § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG das Verhältnis zwischen der Betriebsvereinbarung 

und dem Tarifvertrag regelt, demzufolge den Tarifvertragsparteien Vorrang gewährt wird, stellt 

sich nunmehr die Frage, welchen Umfang die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG nach 

Einführung des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb gem. § 4a Abs. 2 S. 2 TVG hat.  

Die Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb gem. § 4a Abs. 2 S. 2 TVG führt 

dazu, dass sich im Betrieb ein Mehrheitstarifvertrag und ein oder mehrere Minderheitstarifver-

träge befinden. Löst in diesem Fall nur der Mehrheitstarifvertrag die Sperrwirkung gem. § 77 

 
371 BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, NZA 1987, 639, 640; BAG, v. 03.12.1991 – GS 2/90, NZA 1992, 749,752. 
372 BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, NZA 1987, 639, 640. 
373 Bakopoulos, Zuständigkeitsverteilung zwischen tarifvertraglicher und innerbetrieblicher Normsetzung, 1991, S. 133. 
374 v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 798; Koschker, Mitbestimmung bei der Entgeltgestaltung, 

2015, S. 91. 
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Abs. 3 S. 1 BetrVG aus oder kann auch der Minderheitstarifvertrag diese Sperrwirkung auslösen? 

Im Folgenden ist auf die Lösungsvorschläge einzugehen. 

a) Auslösung der Sperrwirkung gem. § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG nur 

durch den Mehrheitstarifvertrag 

Ein Teil des Schrifttums vertritt die Ansicht, dass beim Eingreifen der Kollisionsregel nach § 4a 

Abs. 2 S. 2 TVG nur der Mehrheitstarifvertrag die Sperrwirkung i. S. d. § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG 

auslösen kann.375 Der Minderheitstarifvertrag ist nach der Anwendung des Grundsatzes der Ta-

rifeinheit gem. § 4a Abs. 2 S. 2 TVG aus dem Betrieb verdrängt und kann deswegen die Sperr-

wirkung nicht auslösen.376 

Greiner begründet diese Ansicht damit, dass das Anliegen des § 77 Abs. 3 BetrVG nicht darin 

besteht, „irgendwen vor mitbestimmten Regelungen zu schützen und dafür einen regelungslosen 

Zustand zu erzwingen, sondern vielmehr der institutionelle Schutz der Tarifautonomie“. Er bestä-

tigt, dass dieser Schutzzweck nur durch einen Tarifvertrag aktiviert werden kann, „dessen Gel-

tungsvoraussetzungen – abgesehen von der normativen Bindung und in Fällen der Tarifüblichkeit 

abgesehen vom zeitlichen Geltungsbereich – vollumfänglich gegeben sind. Dies ist beim Min-

derheitstarifvertrag wegen der Verdrängungswirkung des § 4a Abs. 2 S. 2 Hs. 1 TVG gerade nicht 

der Fall“.377 Löwisch/Rieble stimmen diesem Argument zu und gehen davon aus, dass die Min-

derheitstarifverträge mindestens eine Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 BetrVG nicht 

entfalten können, weil die verdrängten Tarifverträge nur Reflexwirkungen haben und ihre Sperr-

wirkung deswegen nicht von der Geltung des Tarifvertrags abhängig ist.378 

Die Sperrwirkung kann nach dieser Auffassung sowohl nach § 77 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 BetrVG als 

auch nach § 77 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 BetrVG (Tarifüblichkeit) nur vom Mehrheitstarifvertrag ausge-

löst werden.  

Nach dieser Auffassung ist auch die Auslösung der Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 

BetrVG abzulehnen, „da die möglicherweise dauerhafte Verdrängung eines Tarifvertrags bei 

„klaren“ Mehrheitsverhältnissen ein ganz anderer Fall ist als die klassische Situation der Tarifüb-

 
375 GK-BetrVG/Kreutz, § 77 BetrVG Rn. 111; Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG 

Rn. 281; Greiner, RdA 2022, 164, 165; Meyer, NZA Nachrichten Heft 24/2023. 
376 GK-BetrVG/Kreutz, § 77 BetrVG Rn. 111. 
377 Greiner, RdA 2022, 164, 165. 
378 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 193. 
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lichkeit, bei der lückenschließend die Regelungskontinuität auf tarifvertraglicher Ebene geschützt 

werden soll, wenn der die Sachmaterie regelnde Tarifvertrag nachwirkt und absehbar wieder voll 

normativ gelten wird“.379 Darüber hinaus ist die Annahme, dass die Mehrheitsverhältnisse im 

Betrieb geändert werden könnten und der Minderheitstarifvertrag zum Mehrheitstarifvertrag 

werden kann, nicht überzeugend, da der Tarifvertrag lediglich mit realistischen Geltungschancen 

die Sperrwirkung auslösen kann.380      

Die Minderheitstarifverträge sind also beim Eingreifen der Kollisionsregel nach § 4a Abs. 2 S. 2 

TVG „neutral“, was bedeutet, dass sie i. S. d. § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG keine Sperrwirkung mehr 

auslösen können.381 

b) Auslösung der Sperrwirkung gem. § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG auch 

durch die Minderheitstarifverträge 

Die h. M. vertritt die Ansicht, dass beim Eingreifen der Kollisionsregel § 4a Abs. 2 S. 2 TVG 

sowohl Mehrheitstarifvertrag als auch Minderheitstarifvertrag die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 

S. 1 BetrVG entfalten können,382 da die Rechtsnormen des Minderheitstarifvertrags während der 

Verdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG nicht unwirksam sind, sondern nur von den Rechtsnor-

men des Mehrheitstarifvertrags verdrängt werden.383 Eine Betriebsvereinbarung ist also ausge-

schlossen, wenn in einer der nach § 4a Abs. 2 S. 1 TVG kollidierenden Tarifverträge die in § 77 

Abs. 3 S. 1 BetrVG genannten Arbeitsbedingungen geregelt sind oder üblicherweise geregelt 

werden.  

Das BVerfG hat sich in seinem berühmten Urteil zur Tarifeinheit im Jahr 2017384 entschieden, 

dass „die Sperrwirkung der §§ 77 III, 87 I BetrVG greift, die sich entweder aus dem anwendba-

ren Tarifvertrag oder der durch den verdrängten Tarifvertrag belegten Tarifüblichkeit 

 
379 Greiner, RdA 2022, 164, 166. 
380 Greiner, RdA 2022, 164, 166. 
381 Greiner, RdA 2022, 164, 166. 
382 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 129; Däubler/Klebe/Wedde/Berg, § 77 

BetrVG Rn. 145; Fitting § 77 BetrVG Rn. 155; ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 49; Schaub ArbR-HdB/Ahrendt, § 231 

Rn. 26; MHdB ArbR/Klumpp, § 256 Rn. 63; Henssler/Willemsen/Kalb/Gaul BetrVG § 77 BetrVG Rn. 50; Lö-

wisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 193; Gooren, NZA 2022, 444, 449. 
383 Däubler/Klebe/Wedde/Berg, § 77 BetrVG Rn. 145. 
384 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71. 
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ergibt“.385 In diesem Urteil bestätigt das BVerfG also, dass die Auslösung der Sperrwirkung von 

Minderheitstarifverträgen nicht an die Tarifgeltung, sondern an die Tarifüblichkeit geknüpft ist.  

Das BVerfG gibt keine deutliche Erklärung, warum die Minderheitstarifverträgen die Sperrwir-

kung auslösen können. Aber da das BVerfG die Vereinbarkeit des Tarifeinheitsgesetzes mit der 

Verfassung überprüft hat und zum Ergebnis gekommen ist, dass das Tarifeinheitsgesetz weitge-

hend mit dem Grundsatz vereinbar ist, wird vermutet, dass das BVerfG sich auf die folgende An-

nahme beruft: Die Auslösung der Sperrwirkung von Minderheitstarifverträgen bietet mehr Schutz 

für die verfassungsrechtlich gewährleistete Tarifautonomie, indem die Minderheitstarifverträge 

zusammen mit dem Mehrheitstarifvertrag die Tarifautonomie vor Konkurrenz der betrieblichen 

Regelungen schützen. 

Das BAG hat in seiner Entscheidung im Jahr 2023386 den Fall der Tarifeinheit nicht behandelt. 

Das Gericht beschränkte sich darauf festzustellen, dass der Sperrwirkung des § 77 Abs. 3 S. 1 

BetrVG nicht entgegensteht, wenn sich die Geltungsbereiche der nicht inhaltsgleichen Tarifver-

träge überschneiden.387 Das Vorliegen einer Tarifkollision i. S. d. § 4a Abs. 2. S. 1 TVG hindert 

also die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG nicht. Ob nur der Mehrheitstarifvertag diese 

Sperrwirkung auslöst oder auch der Minderheitstarifvertrag, kann man der BAG-Entscheidung 

nicht entnehmen. Unmittelbar anschließend weist das Gericht jedoch darauf hin, dass dieser 

Streit, ob ein nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängter Tarifvertag die Sperrwirkung auslösen kann, 

in der Literaturdiskussion noch nicht entschieden wurde.388 

Die Literatur geht auch davon aus, dass die nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängten Tarifverträge 

die Sperrwirkung entfalten können, da die Sperrwirkung nicht von der Tarifgebundenheit des 

Arbeitsgebers abhängig ist.389 Darüber hinaus erfordert es der Schutzzweck des § 77 Abs. 3 Be-

trVG nicht, dass der auslösende Tarifvertrag repräsentativ oder aktuell anwendbar ist.390 Der 

Annahme, dass der Minderheitstarifvertrag nach der Verdrängung gem. § 4a Abs. 2 S. 2 TVG 

seine Geltungsvoraussetzungen verliert und somit die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 

BetrVG nicht auslösen kann, widerspricht Ahrendt in dem Sinne, dass § 4a Abs. 2 S. 2 TVG nicht 

 
385 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 129. 
386 BAG, v. 25.01.2023 – 4 ABR 4/22, NZA 2023, 979. 
387 BAG, v. 25.01.2023 – 4 ABR 4/22, NZA 2023, 979, 986. 
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389 ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 49; Fitting § 77 BetrVG Rn. 155. 
390 Däubler/Klebe/Wedde/Berg, § 77 BetrVG Rn. 145. 



63 

 

dazu führt, die normative Geltung des Minderheitstarifvertrag zu beseitigen, sondern lediglich 

seine Anwendung auf die tarifgebundenen Arbeitnehmer im Betrieb zu verhindern.391   

Die Vertreter letzterer Auffassung begründen ihre Ansicht mit dem Vorliegen der allgemein aner-

kannten Voraussetzungen der Tarifüblichkeit,392  die die Minderheitstarifverträge während der 

Verdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG die Tarifüblichkeit begründen lassen und demzufolge die 

Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG auslösen. Nach dieser Auffassung ist die Tarifüb-

lichkeit nicht beendet, wenn zu erwarten ist, dass über die Arbeitsbedingungen erneut tarifliche 

Regelungen abgeschlossen werden,393 auch wenn diese Regelungen über einen bestimmten län-

geren Zeitraum nicht abgeschlossen werden.394 Der längere Zeitraum ist also kein Grund für die 

Beendigung der Tarifüblichkeit. Daraus ergibt sich, dass die Minderheitstarifverträge die Tarifüb-

lichkeit während der Verdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG begründen, da die Minderheitsta-

rifverträge erneut zur Anwendung kommen können, wenn sich die Mehrheitsverhältnisse im Be-

trieb geändert haben. 

c) Stellungnahme  

Der ersten Auffassung ist zuzustimmen. Man kann davon ausgehen, dass der Gesetzgeber in § 77 

Abs. 3 S. 1 BetrVG über die Auslösung der Sperrwirkung von einem Tarifvertrag redet. Dieses 

bestätigt den Wortlaut des § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG, weil dem Wortlaut nach die Regelung der 

Arbeitsentgelte und sonstigen Arbeitsbedingungen durch Betriebsvereinbarung ausgeschlossen 

ist, wenn diese durch „Tarifvertrag“ und nicht durch „Tarifverträge“ geregelt sind oder üblicher-

weise geregelt werden. Solch eine Auslegung des Wortlauts findet sich aber nicht. § 77 Abs. 3 S. 1 

BetrVG spricht zwar nicht von „Tarifverträgen“, sondern von „Tarifvertrag“, er spricht jedoch auch 

nicht davon, dass für den Entzug der Regelungsbefugnis der Betriebsparteien die betreffenden Ar-

beitsbedingungen durch „einen Tarifvertrag“ geregelt sind oder üblicherweise geregelt werden 

müssen. Aus dem Wortlaut des § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG geht lediglich hervor, dass Arbeitsent-

gelte und sonstige Arbeitsbedingungen, die „durch Tarifvertrag“ geregelt sind oder üblicherweise 

geregelt werden, nicht Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein können.395 Beim Begriff „Ta-

 
391 Schaub ArbR-HdB/Ahrendt, § 231 Rn. 26. 
392 Gooren, NZA 2022, 444, 449. 
393 Thon, NZA 2005, 858, 860. 
394 Oberthür/Seitz, Betriebsvereinbarungen/Seitz, Teil XIII. Rn. 15. 
395 Schmidt, Tarifpluralität im System der Arbeitsrechtsordnung, 2011, S. 415. 
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rifvertrag“ ohne Artikel ist jedoch unklar, ob er sich auf einen bestimmten Tarifvertrag oder auf 

jeden Tarifvertrag bezieht. Der Wortlaut des § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG enthält somit keine klaren 

Anhaltspunkte dazu, ob nur der Mehrheitstarifvertrag oder auch die Minderheitstarifverträge die 

Sperrwirkung i. S. d. § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG entfalten können.  

Hier ist aber zu beachten, dass § 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG sagt, dass der Tarifvorbehalt nicht gilt, 

wenn „ein Tarifvertrag“ den Abschluss ergänzender Betriebsvereinbarungen ausdrücklich zulässt. 

Die Formulierung „ein Tarifvertrag“ gibt den Hinweis, dass die Sperrwirkung, die durch einen 

Tarifvertrag nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG ausgelöst wurde, nach § 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG von 

einem anderen Tarifvertrag aufgehoben werden kann. Wollte der Gesetzgeber, dass nur der 

Mehrheitstarifvertrag die Sperrwirkung auslösen kann, müsste er den Wortlaut des S. 2 wie folgt 

formulieren: Dies gilt nicht, wenn „der“ Tarifvertrag den Abschluss ergänzender Betriebsverein-

barungen ausdrücklich zulässt.396 Die Berufung alleine auf den Wortlaut für die Beantwortung 

die Frage, ob nur der Mehrheitstarifvertrag nach Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit im 

Betrieb gem. § 4a Abs. 2 S. 2 TVG die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG entfaltet oder 

auch die Minderheitstarifverträge, ist nicht ausreichend, weil der Wortlaut nur berücksichtigt 

werden kann, wenn er mit den anderen Anhaltspunkten eine schlüssige Aufklärung zulässt. Im 

Folgenden ist zu erklären, ob die anderen Anhaltspunkte den Wortlaut des § 77 Abs. 3 BetrVG 

befürworten oder nicht. 

Fraglich ist, ob die Annahme, dass die Sperrwirkung auch von den Minderheitstarifverträgen 

ausgelöst werden könnte, mit dem Sinn und Zweck des § 77 Abs. 3 BetrVG, nämlich Sicherung 

der verfassungsrechtlich gewährleisteten Tarifautonomie vereinbar ist.                                                                              

Zur Verwirklichung dieses Zwecks räumt § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG den Tarifparteien gegenüber 

den Betriebsparteien den Vorrang für die Regelung der Arbeitsbedingungen ein und verhindert, 

dass die Regelungen des Tarifvertrags durch eine Betriebsvereinbarung ausgehöhlt werden.397 

Die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschützte Tarifautonomie verlangt aber keinen absoluten Vorrang 

der Tarifparteien gegenüber den Betriebsparteien.398 § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG bezweckt lediglich, 

dass die tariflichen Regelungen nicht zu weit zurückgedrängt werden, so dass die Tarifautonomie 
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gegenüber der Betriebsautonomie überflüssig wird.399 Dazu soll durch Art. 9 Abs. 3 GG verhin-

dert werden, den Tarifparteien ein Monopol für die Regelung der Arbeitsbedingungen zu gewäh-

ren.400 

Der Gesetzesbegründung zum BetrVG 1972 kann ebenfalls nicht entnommen werden, dass § 77 

Abs. 3 BetrVG einen absoluten Vorrang verlangt. Die Gesetzesbegründung spricht nur vom all-

gemeinen Vorrang der Tarifautonomie, wodurch verhindert werden soll, „dass der persönliche 

Geltungsbereich von Tarifverträgen auf einem anderen als dem hierfür vorgesehenen Weg der 

Allgemeinverbindlicherklärung nach dem Tarifvertragsgesetz ausgedehnt wird“.401                                                              

Zu berücksichtigen ist hier auch, dass der Ausschluss der Sperrwirkung von Minderheitstarifver-

trägen infolge der Verdrängung gem. § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kein Eingriff in die verfassungsrecht-

lich gewährleistete Tarifautonomie ist, weil § 4a Abs. 2 S. 2 TVG nur bestimmte Anwendungsbe-

dingungen von Tarifverträgen im Kollisionsfall regelt und nicht den Inhalt der Minderheitstarif-

verträge betrifft.402 Die Minderheitsgewerkschaft darf und kann also weiter die Tarifverträge ab-

schließen.403 Außerdem bleibt die Koalitionsfreiheit der Minderheitsgewerkschaft nach § 4a Abs. 2 

S. 2 TVG unberührt, weil sie gesetzlich nicht zur Einheitsgewerkschaft gezwungen ist.404 

Diese Annahme hat ferner negative Konsequenzen im Betrieb, da sie nur zu einer erheblichen 

Einschränkung der Regelungsbefugnis der Betriebsparteien zugunsten der Regelungsbefugnis der 

Tarifparteien führt, was mit dem Normzweck des § 77 Abs. 3 BetrVG unvereinbar ist.405 Sie ent-

zieht den Betriebsparteien auch die Möglichkeit, betriebsnahe und flexible Regelungen auf Be-

triebsebene zu treffen.406 

Das LAG München führt richtigerweise aus: „Von einem Eingriff in die Tarifautonomie könne 

dann gesprochen werden, wenn eine Tarifnorm als kollektive Ordnung verdrängt und damit ihrer 

zentralen Funktion beraubt werden solle. Dies setze eine betriebliche Regelung voraus, die ein-

heitlich wirken und an die Stelle der Tarifnorm treten solle. Geltendes Tarifrecht werde allerdings 

nur dann verdrängt, wenn der betreffende Tarifvertrag im Anwendungsbereich der fraglichen be-

 
399 Lambrich, Tarif- und Betriebsautonomie, 1999, S. 168. 
400 Lambrich, Tarif- und Betriebsautonomie, 1999, S. 172; Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im 

Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 297. 
401 BT-Drucks. VII 1786, S. 47. 
402 Scholz/Lingemann/Ruttloff, NZA-Beilage 2015, 3, 21. 
403 Scholz/Lingemann/Ruttloff, NZA-Beilage 2015, 3, 38. 
404 Scholz/Lingemann/Ruttloff, NZA-Beilage 2015, 3, 17. 
405 Meyer, NZA 2006, 1387, 1391. 
406 v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 794. 
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trieblichen Regelung normativ gelte. Fehle diese Voraussetzung, bestehe kein Geltungsanspruch 

des Tarifvertrags und der Arbeitgeber sei frei mit seinen Arbeitnehmern untertarifliche Arbeitsbe-

dingungen zu vereinbaren“.407 Aus diesem Absatz ergibt sich, dass das LAG München die Un-

vereinbarkeit der Auslösung der Sperrwirkung von Minderheitstarifverträgen mit dem Norm-

zweck des § 77 Abs. 3 BetrVG bestätigt, da die Minderheitstarifverträge während der Verdrän-

gung gem. § 4a Abs. 2 S. 2 TVG nicht normativ gelten. 

Abschließend lässt sich feststellen, dass der Zweck des § 77 Abs. 3 BetrVG, die verfassungs-

rechtlich gewährleistete Tarifautonomie zu sichern, die Auslösung der Sperrwirkung auch nicht 

von den Minderheitstarifverträgen erfordert.  

Der Grundsatz der Tarifeinheit verliert seine Bedeutung in Bezug auf die Betriebsverfassungs-

rechtlichen Fragen insbesondere § § 77 Ab. 3 und 87 Abs. 1 BetrVG. Nach Anwendung des § 4a 

Abs. 2 S. 2 TVG wird erwartet, dass im Betrieb nur ein Tarifvertrag zur Anwendung kommt, der 

alleine die Sperrwirkung nach § 77 Ab. 3 S. 1 BetrVG auslösen kann. Außerdem besteht infolge 

der Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit die Annahme, dass dieser Grundsatz die Folge-

probleme der Tarifpluralität überwinden kann. Durch Auslösung der Sperrwirkung der Minder-

heitstarifverträge bleibt das Folgeproblem der Tarifpluralität in Bezug auf § 77 Ab. 3 BetrVG, 

nämlich die Beeinträchtigung der Betätigungsfreiheit der Betriebsparteien,408 jedoch bestehen. 

Die allgemeinen Voraussetzungen der Tarifüblichkeit sprechen gegen die Auslösung der Sperr-

wirkung von Minderheitstarifverträgen. Die Tarifüblichkeit setzt voraus, dass eine Arbeitsbedin-

gung bereits Inhalt eines Tarifvertrags war und dass erwartet wird, dass sie künftig wieder gere-

gelt wird.409 Dies wird damit begründet, dass die bloße zeitliche Geltungslücke zwischen einem 

abgelaufenen und einem zu erwartenden Tarifvertrag nicht zum Wegfall der Sperrwirkung führen 

soll.410 

Die Voraussetzung einer künftigen Regelung soll jedoch begrenzt werden, damit die betriebliche 

Regelungsbefugnis der Arbeitsbedingungen nicht von den Tarifparteien monopoliert wird.411 Für 

viele sind die zeitlichen Grenzen für die Begründung der Tarifüblichkeit mit dem Zeitraum der 

 
407 LAG München, v. 28.04.2021 – 10 TaBV 51/20, BeckRS 2021, 27772. Rn. 45. 
408 Meyer, NZA 2006, 1387, 1391. 
409 Düwell, Betriebsverfassungsgesetz/Lorenz, § 77 BetrVG Rn. 46; Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, 

S. 54. 
410 BAG, v. 05.03.2013 – 1 AZR 417/12, NZA 2013, 916, 917. 
411 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 313. 
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Verhandlung über den Neuabschluss eines Tarifvertrags verbunden.412 Die Tarifüblichkeit könnte 

jedoch vorher enden, wenn die Tarifparteien darauf hinweisen, dass sie eine Arbeitsbedingung 

nicht mehr regeln wollen.413 

Die bloße zeitliche Geltungslücke, die nicht zum Wegfall der Sperrwirkung führen soll, bezieht 

sich auf die Geltungslücke zwischen einem abgelaufenen und einem zu erwartenden Tarifvertrag, 

jedoch nicht auf den Zeitraum zwischen der Verdrängung des Minderheitstarifvertrags und der 

Wiedergeltung, wenn er zum Mehrheitstarifvertrag geworden ist. Tarifverdrängung nach § 4a 

Abs. 2 S. 2 TVG ist etwas anderes, weil hier unklar ist, wann die Mehrheitsverhältnisse im Be-

trieb geändert werden und der Minderheitstarifvertrag zum Mehrheitstarifvertrag wird. Das kann 

Jahre dauern und so üben die Tarifparteien die Macht über die Betriebsparteien aus. 

Da im Fall der Tarifverdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG klare zeitliche Grenzen für die Ta-

rifüblichkeit fehlen, geht man davon, dass die Minderheitstarifverträge während der Verdrängung 

gem. § 4a Abs. 2 S. 2 TVG anders als ein nachwirkender Tarifvertrag die Tarifüblichkeit nicht 

begründen können.  

8. Ausnahmen der Sperrwirkung 

a) Tarifvorrang nach § 87 Abs. 1 BetrVG 

Nach der Vorrangtheorie greift die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 BetrVG nicht, wenn es sich 

um Betriebsvereinbarungen über mitbestimmungspflichtige Angelegenheiten gem. § 87 Abs. 1 

BetrVG handelt.414 Der Anwendungsbereich des § 77 Abs. 3 BetrVG wird durch § 87 Abs. 1 Be-

trVG verdrängt, da dieser als speziellere Norm den Vorrang hat.415  

b) Öffnungsklauseln 

§ 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG enthält eine Ausnahme von der Sperrwirkung. Nach § 77 Abs. 3 S. 2 

BetrVG entfällt die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG, wenn der Tarifvertrag den Ab-

 
412 BAG, v. 05.03.2013 – 1 AZR 417/12, NZA 2013, 916, 917; Düwell, Betriebsverfassungsgesetz/Lorenz, § 77 

BetrVG Rn. 46; Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 314; 
Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 54. 
413 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 292. 
414 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 264; ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 53. 
415 Oberthür/Seitz, Betriebsvereinbarungen/Seitz, Teil XIII. Rn. 22; v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 

793,797. 
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schluss der Betriebsvereinbarung ausdrücklich zulässt. Die Tarifparteien können durch die sog. 

rückwirkenden Öffnungsklauseln eine Betriebsvereinbarung ferner nachträglich genehmigen, die 

zunächst wegen eines Verstoßes gegen die Regelungssperre des § 77 Abs. 3 S. 1 Be-

trVG schwebend unwirksam war.416  

c) Sozialpläne 

§ 112 Abs. 1 S. 4 BetrVG schließt die Anwendung der Sperrwirkung gem. § 77 Abs. 3 BetrVG 

auf die Sozialpläne aus, obwohl die Sozialpläne wie eine Betriebsvereinbarung unmittelbare und 

zwingende Wirkung auf das Arbeitsverhältnis haben.417 Die Betriebsparteien können also auch 

bei Bestehen tariflicher oder tarifüblicher Regelungen Vereinbarungen abschließen.418 Der Aus-

schluss der Sperrwirkung hat zur Folge, dass das Günstigkeitsprinzip im Verhältnis zu Sozialplan 

und Tarifvertrag angewendet wird.419 Schließlich sollte beachtet werden, dass die Ausnahme in 

§ 112 Abs. 1 S. 4 BetrVG nicht für freiwillige vorsorgliche Sozialpläne gilt.420 Für sie findet 

noch immer die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 BetrVG Anwendung. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
416 BAG, v. 29.10.2002 – 1 AZR 573/0, NZA 2003, 393, 395. 
417 Heitzmann, in: Ring (Hrsg.), Überbetriebliche versus innerbetriebliche Kollektivvereinbarungen, 2012, S. 185.   
418 Oberthür/Seitz, Betriebsvereinbarungen/Seitz, Teil XIII. Rn. 25. 
419 Heitzmann, in: Ring (Hrsg.), Überbetriebliche versus innerbetriebliche Kollektivvereinbarungen, 2012, S. 185. 
420 BAG, v. 14.11.2006, 1 AZR 40/06, NZA 2007, 339. 
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II. Öffnungsklausel gem. § 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG 

1. Vorbemerkungen 

§ 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG sieht vor, dass die Betriebsvereinbarung wirksam ist, wenn ein Tarifver-

trag diese ausdrücklich zugelassen hat (Öffnungsklausel). Die Tarifparteien verzichten durch sol-

che Öffnungsklausel auf ihre Vorrangkompetenz aus § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG und ermöglichen es 

den Betriebsparteien, die unterschiedlichen betrieblichen Bedürfnisse durch eine Betriebsverein-

barung zu regeln.421 Die durch Öffnungsklauseln zugelassenen Betriebsvereinbarungen können 

sowohl ergänzende als auch abweichende Betriebsvereinbarungen sein.422 

Da die Betriebsvereinbarungen für alle Arbeitnehmer im Betrieb gelten und die Öffnungsklauseln 

als betriebsverfassungsrechtliche Normen gem. § 3 Abs. 2 TVG betrachtet werden,423 stellt sich 

die Frage, wie mit den Folgeproblemen des § 4a TVG für die Öffnungsklauseln nach § 77 Abs. 3 

S. 2 BetrVG umzugehen ist.   

In einem tarifpluralen Betrieb könnte es dazu kommen, dass nur einer der kollidierenden Tarif-

verträge eine Öffnungsklausel enthält oder dass alle kollidierenden Tarifverträge unterschiedliche 

Öffnungsklauseln enthalten.424 In diesem Zusammenhang ist fraglich, wie solche Fälle nach dem 

Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb gem. § 4a Abs. 2 TVG aufgelöst werden sollen. Ist es aus-

reichend, dass nur der Mehrheitstarifvertrag eine Öffnungsklausel enthält, damit die Betriebspar-

teien eine ergänzende oder abweichende Betriebsvereinbarung abschließen können oder dass 

auch die Minderheitstarifverträge die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG öffnen kön-

nen? 

Weiterhin stellt sich die Frage, ob, wenn sich die Umstände im Betrieb geändert haben und der 

Minderheitstarifvertrag zum Mehrheitstarifvertrag geworden ist, die Öffnungsklausel bzw. die 

Betriebsvereinbarung wiederaufleben kann oder nicht.425 

 
421 Leitmeier, Funktionen und Unterschiede der Nachwirkung von Tarifverträgen und Betriebsvereinbarungen, 2010, 

S. 219. 
422 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 316. 
423 Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Be-

triebsverfassungsrecht, 2015, S. 201. 
424 Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Be-

triebsverfassungsrecht, 2015, S. 201. 
425 Greiner, RdA 2022, 164, 166. 
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2. Rechtsnatur der Öffnungsklauseln 

Umstritten ist, ob die Öffnungsklauseln nach § 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG als Delegationsnormen 

oder als betriebsverfassungsrechtliche Normen zu betrachten sind. 

Eine Ansicht hält die Öffnungsklausel für eine tarifvertragliche Delegation einer Normsetzungs-

befugnis,426 da die Tarifparteien die Befugnis haben, die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats 

zu erweitern und zu verstärken.427 Die Betriebsparteien können die tariflichen Regelungen über 

bestimmte Angelegenheiten durch eine Betriebsvereinbarung ergänzen, auch wenn sie für die 

Regelung dieser Angelegenheiten keine originäre Zuständigkeit haben. Dies erfolgt dadurch, dass 

die Tarifparteien ihre eigene Normsetzungsbefugnis auf die Betriebsparteien übertragen.428 Die 

Rechtsgrundlage für die Handlung der Betriebsparteien beruft sich also nur auf die Ermächtigung 

der Tarifparteien.429 Der Wortlaut des § 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG spricht nach dieser Ansicht für 

den Ermächtigungscharakter der Öffnungsklausel. Denn „Zulassen“ i. S. d. § 77 Abs. 3 S. 2 Be-

trVG hat keine andere Bedeutung als „Ermächtigung“.430 Außerdem deutet der Wortlaut „ergän-

zende“ Betriebsvereinbarung darauf hin, dass schon tarifliche Regelungen über bestimmte Ange-

legenheiten bestehen und diese im Übrigen nur durch eine Betriebsvereinbarung vervollkommnet 

werden können; dies entspricht dem Fall der Delegation.431 

§ 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG führt nach dieser Ansicht nicht zur Freigabe der originären Zuständig-

keit von Betriebsparteien, sondern zur Begründung neuer Befugnisse. Demzufolge ist die durch 

Öffnungsklausel zugelassene Betriebsvereinbarung eine Betriebsvereinbarung kraft der Delega-

tion der Tarifparteien.432  

Die h. M. nimmt zu Recht an, dass die Tariföffnungsklauseln nach § 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG als 

betriebsverfassungsrechtliche Normen i. S. d. § 1 Abs. 1 TVG gelten,433 da diese Normen alle 

 
426 Wendeling-Schröder, NZA 1998, 624, 626; Bakopoulos, Zuständigkeitsverteilung zwischen tarifvertraglicher und 

innerbetrieblicher Normsetzung, 1991, S. 178, 179; Baumann, Die Delegation tariflicher Rechtsetzungsbefugnisse, 

1992, S. 90 ff. 
427 Wendeling-Schröder, NZA 1998, 624. 
428 Lambrich, Tarif- und Betriebsautonomie, 1999, S. 361. 
429 Leitmeier, Funktionen und Unterschiede der Nachwirkung von Tarifverträgen und Betriebsvereinbarungen, 2010, 

S. 220. 
430 Baumann, Die Delegation tariflicher Rechtsetzungsbefugnisse, 1992, S. 91. 
431 Baumann, Die Delegation tariflicher Rechtsetzungsbefugnisse, 1992, S. 91. 
432 Baumann, Die Delegation tariflicher Rechtsetzungsbefugnisse, 1992, S. 100. 
433 BAG, v. 18.08.1987 – 1 ABR 30/86, NZA 1987, 779, 783; Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, 

§ 77 BetrVG Rn. 320; Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 1 TVG Rn. 518; MHdB ArbR/Arnold, § 315 Mitwirkung 

und Mitbestimmung des Betriebsrats Rn. 76; Franzen, RdA 2008, 193, 200; Schmidt, Tarifpluralität im System der 
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Tarifbestimmungen beinhalten, die das Verhältnis zwischen dem Arbeitgeber und dem Betriebsrat 

betreffen.434   

Die Tarifvertragsparteien verzichten durch eine Öffnungsklausel zwar auf ihre eigenen Befugnis-

se, um die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG aufzuheben, jedoch übertragen sie auf die 

Betriebsparteien keine neuen tariflichen Befugnisse, die sie früher nicht ausüben konnten.435 Die 

Betriebsparteien haben grundsätzlich die Befugnis, alle Arbeitsbedingungen durch eine Betriebs-

vereinbarung zu regeln.436 Die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG entzieht den Be-

triebsparteien diese Befugnis nur für bestimmte Bereiche, um eine Kollision zwischen Tarifver-

trag und Betriebsvereinbarung zu vermeiden.437 Darüber hinaus ist die Öffnungsklausel zwar für 

die Regelungsbefugnis der Betriebsparteien erforderlich, jedoch nicht ausreichend, da die Be-

triebsparteien für den Abschluss einer Betriebsvereinbarung durch eine Tariföffnungsklausel von 

Anfang an kompetent sein müssen.438 Weiterhin erfordert es die Ermächtigung, dass die Be-

triebsparteien eine Betriebsvereinbarung abschließen müssen, während die Betriebsparteien – im 

Gegensatz  zu den Mitbestimmungsrechten – bei einer Öffnungsklausel nicht zum Abschluss 

ergänzender Betriebsvereinbarung gezwungen werden können. Sie sollen bei einer Öffnungs-

klausel selbst entscheiden dürfen, ob sie eine Betriebsvereinbarung abschließen oder nicht.439 

Das BAG schließt auch den Ermächtigungscharakter der Öffnungsklauseln aus, „auch bei der 

näheren Ausgestaltung einer bloßen tariflichen Rahmenregelung handeln die Betriebspartner in 

Wahrnehmung ihrer gesetzlichen Regelungsbefugnisse, nicht aber werden sie nur aufgrund einer 

durch die Tarifvertragsparteien delegierten Regelungsbefugnis tätig“.440  

Die Einstufung der Öffnungsklausel nach § 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG als betriebsverfassungsrecht-

liche Norm hat zur Folge, dass sich die durch Betriebsvereinbarung ergänzten Tarifregelungen 

auch auf die nichtorganisierten Arbeitnehmer erstrecken, da dies mit dem Charakter der Be-

 
Arbeitsrechtsordnung, 2011, S. 490; Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Be-

triebsverfassung, 2014, S. 316. 
434 BAG, v. 18.08.1987 – 1 ABR 30/86, NZA 1987, 779, 783; Lambrich, Tarif- und Betriebsautonomie, 1999, S. 362. 
435 Leitmeier, Funktionen und Unterschiede der Nachwirkung von Tarifverträgen und Betriebsvereinbarungen, 2010, 

S. 220. 
436 v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 794; Kreutz, Grenzen der Betriebsautonomie, 1979, S. 208. 
437 v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 794. 
438 Leitmeier, Funktionen und Unterschiede der Nachwirkung von Tarifverträgen und Betriebsvereinbarungen, 2010, 

S. 220. 
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triebsvereinbarung als betriebliche Normsetzung vereinbar ist.441 Außerdem führt das dazu, dass 

die Anwendbarkeit der Öffnungsklausel – wie sich aus § 3 Abs. 2 TVG ergibt – von der Tarifge-

bundenheit des Arbeitgebers abhängig ist.442 Folge dieser Qualifizierung ist ferner, dass § 4 Abs. 5 

TVG für die Nachwirkung einer durch Öffnungsklausel zugelassenen Betriebsvereinbarung zu-

ständig ist.443 D. h., nach Ablauf des Tarifvertrags bleibt die Betriebsvereinbarung wirksam, bis 

ein neuer Tarifvertrag ohne Öffnungsklausel in Kraft tritt.444 Eine gegenteilige Auffassung ver-

langt, dass die durch eine Öffnungsklausel zugelassene Betriebsvereinbarung § 77 Abs. 4 BetrVG 

und nicht § 3 Abs. 2 TVG Anwendung findet. Demzufolge gilt für die Nachwirkung § 77 Abs. 6 

BetrVG nicht § 4 Abs. 5 TVG, da die Befugnisse der Betriebsparteien aus dem Gesetz und nicht 

aus der Delegation der Tarifparteien stammen.445 

3. Voraussetzungen 

§ 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG setzt voraus, dass die Zulassung ergänzender Betriebsvereinbarungen 

„ausdrücklich“ ist. Dies erfordert, dass im Tarifvertrag eindeutige positive Bestimmungen für 

diese Zulassung existieren.446 Für das Vorliegen der Ausdrücklichkeit ist jedoch nicht notwendig, 

dass der Tarifvertrag das Wort „Betriebsvereinbarung“ enthält. Es reicht, wenn der Tarifvertrag 

klar darauf hindeutet, dass er die Zulassung erteilt.447 Hintergrund der Ausdrücklichkeit ist, die 

Tarifparteien darauf aufmerksam zu machen, dass sie auf ihre Vorrangkompetenz verzichten.448 

Nach dem Wortlaut des § 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG darf der Weg nur für die „ergänzenden“ Be-

triebsvereinbarungen freigemacht werden.449 Darunter ist zu verstehen, dass tarifrechtliche Re-

gelungen über bestimmte Angelegenheiten bereits existieren, die durch Betriebsvereinbarung 

vervollständigt werden sollen.450 Durch eine Öffnungsklausel kann jedoch nicht nur eine ergän-

zende Betriebsvereinbarung, sondern auch eine abweichende Betriebsvereinbarung zugelassen 

 
441 v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, ZfA 1988, 293, 303. 
442 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 316. 
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445 Leitmeier, Funktionen und Unterschiede der Nachwirkung von Tarifverträgen und Betriebsvereinbarungen, 2010, 

S. 221. 
446 Fitting § 77 BetrVG Rn. 200; KG-BetrVG/Kreutz, § 77 BetrVG Rn. 150. 
447  Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 319; Fitting § 77 BetrVG Rn. 200; 
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werden.451 Dies ist mit dem Normzweck des § 77 Abs. 3 BetrVG vereinbar. § 77 Abs. 3 BetrVG 

hat zwar den Tarifparteien eine Vorrangkompetenz eingeräumt, jedoch können sie auf die Vor-

rangkompetenz verzichten und demzufolge den Weg für eine abweichende Betriebsvereinbarung 

freimachen.452 

Eine weitere Voraussetzung ist, dass sich die Öffnungsklausel in dem Tarifvertrag befinden muss, 

dessen Sperrwirkung beseitigt werden soll. Infolgedessen kann eine Öffnungsklausel in einem 

Firmentarifvertrag die Sperrwirkung eines Verbandstarifvertrags nicht aufheben.453 Im Gegensatz 

dazu ist die Öffnungsklausel in einem ergänzenden Tarifvertrag zulässig.454  

4. Folge der Tarifverdrängung nach § 4a Abs. 2 TVG für die Öffnungs-

klauseln 

a) Vorbemerkungen 

Die Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG wirft verschiedene 

Fragen in Bezug auf die Öffnungsklauseln nach § 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG auf. Unproblematisch 

ist, wenn alle nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kollidierenden Tarifverträge dieselbe Öffnungsklausel in 

Bezug auf die Reichweite der Regelungsbefugnis der Betriebsparteien enthalten. Die Betriebs-

parteien sind in dieser Situation zum Abschluss abweichender Betriebsvereinbarungen berechtigt, 

ohne in die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG einzugreifen.455 Es ist aber problema-

tisch, wenn einer der nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kollidierenden Tarifverträge eine Öffnungsklau-

sel enthält, während der andere die Sperrwirkung entfaltet, oder wenn die nach § 4a Abs. 2 S. 2 

TVG kollidierenden Tarifverträge unterschiedliche Öffnungsklauseln enthalten.456 Die Problema-

 
451  Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 318; Fitting § 77 BetrVG Rn. 209; 

Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 316. 
452 v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, ZfA 1988, 293, 302; Fischer, Die tarifwidrigen Betriebsvereinbarungen, 1998, 

S. 209, 210. 
453 KG-BetrVG/Kreutz, § 77 BetrVG Rn. 149. 
454 KG-BetrVG/Kreutz, § 77 BetrVG Rn. 149. 
455 Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Be-

triebsverfassungsrecht, 2015, S. 202. 
456 Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313, 1318; Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarif-

pluralität und die Auswirkungen auf das Betriebsverfassungsrecht, 2015, S. 201. 
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tik liegt darin, dass die Betriebsvereinbarungen für alle Arbeitnehmer gelten und die Öffnungs-

klauseln als betriebsverfassungsrechtliche Normen betrachtet werden.457  

Im Folgenden wird die Frage beantwortet, wie nach Einführung des Grundsatzes der Tarifeinheit 

im Betrieb nach § 4a TVG mit den Fällen umgegangen wird, wenn nur einer der nach § 4a Abs. 2 

S. 2 TVG kollidierenden Tarifverträge eine Öffnungsklausel enthält oder wenn alle nach § 4a 

Abs. 2 S. 2 TVG kollidierenden Tarifverträge unterschiedliche Öffnungsklauseln enthalten. 

b) Aufhebung der Sperrwirkung nur durch die Öffnungsklausel im 

Mehrheitstarifvertrag  

Eine Auffassung lautet, dass beim Eingreifen der Kollisionsregeln nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG nur 

mit einer Öffnungsklausel im Mehrheitstarifvertrag eine Betriebsvereinbarung zulässig ist. Das 

ergibt sich daraus, dass nur der Mehrheitstarifvertrag die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 Be-

trVG entfalten kann.458 Der Minderheitstarifvertrag löst während der Verdrängung gem. § 4a 

Abs. 2 S. 2 TVG keine Sperrwirkung gegenüber den Betriebsvereinbarungen aus und demzufolge 

entsteht hier keine Tarifkonkurrenz. 

Der Minderheitstarifvertrag kann jedoch eine Betriebsvereinbarung über bestimmte Fragen durch 

Öffnungsklausel nur dann zulassen, wenn der Mehrheitstarifvertrag keine Regelungen zu dieser 

Frage enthält, da der Mehrheitstarifvertrag in diesem Fall keine Sperrwirkung für diese Frage 

auslöst.459 Dem kann zugestimmt werden, weil sich die Verdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG 

nur auf den Überschneidungsbereich beschränkt. 460  Außerhalb des Überschneidungsbereichs 

steht es den Parteien des Minderheitstarifvertrags zu, die Sperrwirkung durch eine Öffnungs-

klausel aufzuheben. 

Es wird behauptet, dass der bloße Mehrheitstarifvertrag die betriebliche Regelungsbefugnis nicht 

für den Minderheitstarifvertrag öffnen kann. Denn „die Tarifsperre schützt gerade die Individu-

alnormen und insbesondere die Entgelte eines jeden im Betrieb geltenden Tarifvertrags vor der 

Regelungskonkurrenz durch Betriebsvereinbarung. Deshalb muß jede Gewerkschaft, deren Ta-

rifvertrag im Betrieb den Sperrschutz auslöst, der Regelungskonkurrenz des Betriebsrats zustim-

 
457 Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Be-

triebsverfassungsrecht, 2015, S. 201. 
458 Greiner, RdA 2022, 164, 166. 
459 Greiner, RdA 2022, 164, 166. 
460 Scholz/Lingemann/Ruttloff, NZA-Beilage 2015, 3, 12.  
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men“.461 Wenn im Falle der Tarifpluralität anerkannt wird, dass ein Tarifvertrag die Regelungen 

eines fremden Tarifvertrags nicht öffnen kann, trifft dies im Falle der Tarifeinheit nicht zu.462 Ist 

nach Anwendung von § 4a Abs. 2 S. 2 TVG nur der Mehrheitstarifvertrag anwendbar, kann er 

den Minderheitstarifvertrag verdrängen und die Sperrwirkung des § 77 Abs. 3 BetrVG vollstän-

dig aufheben.463 

Irrelevant ist nach dieser Ansicht, ob einer der nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kollidierenden Tarif-

verträge eine Öffnungsklausel enthält oder alle nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kollidierenden Tarif-

verträge unterschiedliche Öffnungsklauseln enthalten. Maßgeblich ist hier, wo die Öffnungsklau-

sel geregelt ist. 

c) Aufhebung der Sperrwirkung auch durch die Öffnungsklausel im 

Minderheitstarifvertrag  

Es scheint für eine andere Ansicht unvertretbar, dass neben der schwerwiegenden Beeinträchti-

gung der Koalitionsfreiheit der Minderheitsgewerkschaft durch die Verdrängung ihres Tarifver-

trags nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG auch die Regelungsgegenstände des Minderheitstarifvertrags 

durch den Mehrheitstarifvertrag für die betrieblichen Regelungen geöffnet werden.464 Demnach 

kann ein Minderheitstarifvertrag die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG auch durch eine 

Öffnungsklausel aufheben. 

Diese Ansicht führt zu Schwierigkeiten, wenn einer der nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kollidierenden 

Tarifverträge eine Öffnungsklausel enthält, während der andere Tarifvertrag die Sperrwirkung 

auslösen würde, oder wenn alle nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kollidierenden Tarifverträge unter-

schiedliche Öffnungsklauseln enthalten. Nach der Literatur bedarf es solcher Konstellationen 

einer Kollisionsregel.465 Dies wurde damit begründet, dass es sich bei den Öffnungsklauseln nach 

§ 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG um betriebsverfassungsrechtliche Normen handelt, da sie die Sperrwir-

kung § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG aufheben.466 

 
461 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4 TVG Rn. 486. 
462 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4 TVG Rn. 483. 
463 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4 TVG Rn. 484. 
464 Däubler/Klebe/Wedde/Berg, § 77 BetrVG Rn. 145. 
465 Franzen, RdA 2008, 193, 200; Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313, 1318; Schneider, Die Auswirkungen von 

Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 318; Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der 

Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Betriebsverfassungsrecht, 2015, S. 202. 
466 Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Be-

triebsverfassungsrecht, 2015, S. 202. 
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Die Anwendung der Lösungsvorschläge bei Freigabe der Tarifpluralität ist ebenso auf diese Fälle 

möglich, da die Minderheitstarifverträge ihre Sperrwirkung nach dieser Ansicht auch unter Herr-

schaft des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG nicht verlieren. 

aa) Erste Konstellation: Nur einer der nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kollidierenden 

Tarifverträge enthält eine Öffnungsklausel  

(I.) Eine Öffnungsklausel in einem Tarifvertrag ist ausreichend 

Enthält einer der nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kollidierenden Tarifverträge eine Öffnungsklausel, 

stellt sich die Frage, wie die Kollision zwischen einem Tarifvertrag mit Öffnungsklausel und ei-

nem Tarifvertrag ohne Öffnungsklausel aufgelöst werden kann. Reicht nur eine Öffnungsklausel 

in einem Tarifvertrag aus, um die betrieblichen Regelungen zu öffnen oder müssen alle nach § 4a 

Abs. 2 S. 2 TVG kollidierenden Tarifverträge eine solche Öffnungsklausel enthalten? 

Es ist aus dieser Perspektive zwar möglich, eine ergänzende oder abweichende Betriebsverein-

barung zuzulassen, wenn nur einer der nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kollidierenden Tarifverträge 

eine Öffnungsklausel enthält. Das hängt jedoch davon ab, dass die Öffnungsklausel in dem maß-

geblichen Tarifvertrag geregelt ist. Welcher Tarifvertrag maßgeblich ist, war in der Literatur strei-

tig. Dazu gibt es verschiedene Lösungsansätze. 

Nach Franzen soll die Auflösung dieser Kollision auf den entwickelten Grundgedanken der mit-

gliedschaftlichen Legitimation abgestellt werden. Daher gilt derjenige Tarifvertrag als vorrangig, 

welcher der Autonomie näher ist. Das ist jener Tarifvertrag, an den der Arbeitgeber gebunden 

ist.467 Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden, da die Kollisionslage nach § 4a Abs. 2 TVG nur 

entsteht, wenn der Arbeitgeber an die kollidierenden Tarifverträge gebunden ist. Die Tarifbindung 

des Arbeitsgebers ist also eine Voraussetzung für das Entstehen der Kollisionslage nach § 4a Abs. 2 

TVG und kann deswegen nicht als Abgrenzungsgrundlage angesehen werden.  

Greiner ist der Ansicht, dass die Nichtregelung einer Öffnungsklausel in konkurrierenden Tarif-

verträgen als Negation der Öffnung, als ein Festhalten an der gesetzlich vorgesehenen Rege-

lungssperre des § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG zu verstehen ist. Diese Kollision ist nach dem Mehr-

heitsprinzip aufzulösen. Enthält also der Mehrheitstarifvertrag eine Öffnungsklausel, so kann sie 

als Kollektivnorm die betrieblichen Regelungen auch für die anderen oder nichttarifgebundenen 
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Arbeitnehmer öffnen.468 Diese Ansicht stieß jedoch auf Widerspruch, weil die Auflösung der 

„betriebsweiten Tarifkonkurrenz“ nur berücksichtigt werden kann, wenn tatsächlich eine Kollisi-

onslage zwischen den Kollektivnormen besteht. Das trifft zu, wenn die kollidierenden Tarifver-

träge „echte“ Öffnungsklauseln enthalten.469 Die Nichtregelung einer Öffnungsklausel kann zu-

dem nicht im Wege der Auslegung zu dieser Kollisionslage führen.470 Darüber hinaus erscheint 

ausgeschlossen, dass ein Tarifvertrag durch eine Öffnungsklausel die Regelungskompetenz der 

Betriebsparteien gegenüber anderen Tarifverträgen und nicht nur gegenüber dem jeweiligen Ta-

rifvertrag öffnet.471 Weiterhin könnte das Mehrheitsprinzip dazu führen, dass es für eine Minder-

heitsgewerkschaft nicht möglich ist, eine Betriebsvereinbarung durch eine Öffnungsklausel zu-

zulassen, da die Sperrwirkung dem Schutz der Individualnorm eines jeden im Betrieb geltenden 

Tarifvertrags vor der Regelungskonkurrenz auf betrieblicher Ebene dient.472  

Nach Schmidt ist die Auflösung dieser Kollision nach den Regelungen der betriebsweiten Tarif-

konkurrenz ausgeschlossen, da keine Kollision zwischen den Kollektiv-, hier den Betriebsver-

fassungsnormen, vorliegt. Beim Vorliegen einer Kollision zwischen einem Tarifvertrag mit Öff-

nungsklausel gem. § 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG und einem Tarifvertrag ohne Öffnungsklausel soll die 

durch Tarifvertrag zugelassene Betriebsvereinbarung nur für Arbeitnehmer gelten, die an diesen 

Tarifvertrag gebunden sind. Dagegen dürfen diese Betriebsvereinbarungen auf die anders organi-

sierten oder die nichtorganisierten Arbeitnehmer keine Anwendung finden. Grund dafür ist, dass 

die Betriebsparteien trotz der Öffnungsklausel keine Regelungen mit normativer Wirkung für 

diejenigen Arbeitnehmer schaffen können, die an einen anderen Tarifvertrag gebunden sind. Da-

her ist es ihnen nicht möglich, diesem anderen Tarifvertrag mit normativen Arbeitsbedingungen 

durch einen anderen Tarifvertrag Konkurrenz zu machen.473 Dieser Ansicht wurde aber entge-

gengehalten, dass sie mit den Grundgedanken der Betriebsvereinbarung gem. § 77 Abs. 4 BetrVG 

nicht vereinbar ist, dementsprechend es erforderlich ist, dass die Betriebsvereinbarung, unabhän-

gig von Gewerkschaftszugehörigkeit, unmittelbar und zwingend für alle Arbeitnehmer im Betrieb 

 
468 Greiner, Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif- und Arbeitskampfpluralität, 2010, S. 379. 
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gilt.474 Das BAG weist auch darauf hin, dass die Beschränkung der Zuständigkeit des Betriebs-

rats auf bestimmte tarifgebundenen Arbeitnehmer betriebsverfassungsrechtlich nicht hinnehmbar 

ist.475   

Für Krebber ist es ausreichend, wenn nur einer der nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kollidierenden 

Tarifverträge eine Öffnungsklausel enthält, um die Sperrwirkung zu beseitigen und den Weg für 

die Betriebsparteien zu öffnen, da es bei den Öffnungsklauseln um betriebsverfassungsrechtliche 

Normen geht.476 Diese Ansicht wird mit dem Wortlaut des § 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG begründet, da 

nach § 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG die Sperrwirkung entfällt, wenn „ein“ Tarifvertrag den Abschluss 

einer Betriebsvereinbarung zulässt.477  

(II.) Alle Tarifverträge müssen eine Öffnungsklausel enthalten  

Eine andere Ansicht verlangt, dass alle nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kollidierenden Tarifverträge 

eine Öffnungsklausel enthalten müssen, um die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG auf-

zuheben.478 Es genügt nicht, dass einer der nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kollidierenden Tarifver-

träge eine Öffnungsklausel enthält.  

Nach BAG ist es für die Zulässigkeit der betrieblichen Regelungen im Betrieb erforderlich, dass 

jeder Tarifvertrag, der die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG auslöst, die Öffnung der 

betrieblichen Reglung zulässt. Denn „die Entscheidung über die Öffnung „ihres“ Tarifvertrags für 

betriebliche Regelungen kann als eine von Art. 9 III GG geschützte Entscheidung über die An-

wendung der tariflichen Regelung nur von den Parteien des jeweiligen Tarifvertrags selbst ge-

troffen werden. Anderen Tarifvertragsparteien steht insoweit keine Regelungskompetenz zu. Sie 

können nicht, selbst bei einem Verzicht auf eine eigene inhaltliche Regelung, den Betriebspartei-

en die Möglichkeit eröffnen, von Bestimmungen anderer Tarifvertragsparteien abzuweichen“.479 

„Andernfalls könnte eine Gewerkschaft zulasten einer anderen Gewerkschaft deren Tarifzustän-

 
474 Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Be-
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79 

 

digkeit dadurch unterhöhlen, dass sie eine Regelungsmöglichkeit auf Ebene der Betriebsparteien 

eröffnet“.480  

Diese Ansicht wurde mit dem Sinn und Zweck des § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG begründet. § 77 Abs. 3 

S. 1 BetrVG dient der Sicherung der aktualisierten und ausgeübten Tarifautonomie und der Erhal-

tung und Stärkung der Funktionsfähigkeit der Koalitionen. Daher soll verhindert werden, dass 

Gegenstände, welche die Tarifvertragsparteien bestimmt haben, konkurrierend in Betriebsverein-

barungen geregelt werden.481 Daraus folgt, dass der Tarifvertrag, der keine Öffnungsklausel ent-

hält, immer zur Anwendung kommen muss. Löst ein Tarifvertrag Sperrwirkung für eine be-

stimmte Arbeitsbedingung aus, während ein anderer Tarifvertrag eine Öffnungsklausel für diese 

Arbeitsbedingung enthält, kann diese Öffnungsklausel keine Anwendung finden. 482  Auf den 

Einwand, dass dieser Lösungsvorschlag einen Eingriff in die Dispositionsbefugnis der Tarifpar-

teien enthält, entgegnet Kuzbida, dass andernfalls die Öffnungsklausel des Tarifvertrags einen 

Einfluss auf die Regelungen des andern Tarifvertrags nehmen könnte.483 Nach Kuzbida muss der 

Schutz der Tarifautonomie immer vorrangig sein; ist dies nicht möglich, kann die Einschränkung 

der Dispositionsbefugnis akzeptiert werden.484 

bb) Zweite Konstellation: Die nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kollidierenden Tarifver-

träge enthalten unterschiedliche Öffnungsklauseln 

Es ist denkbar, dass alle nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kollidierenden Tarifverträge unterschiedliche 

Öffnungsklauseln enthalten. In diesem Fall besteht die Möglichkeit, dass jede Öffnungsklausel 

für eine bestimmte Arbeitsbedingung teilweise oder vollständig ins Leere läuft, da jeder Tarifver-

trag die Sperrwirkung gegenüber Betriebsvereinbarungen für alle Arbeitnehmer im Betrieb aus-

löst.485  

 
480 LAG Berlin-Brandenburg, v. 28.02.2018 – 15 Sa 1415/17, BeckRS 2018, 11123 Rn. 32. 
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Diese Konstellation stellt eine betriebsweite Tarifkonkurrenz dar, die nach dem Grundsatz der 

Tarifeinheit im Arbeitsverhältnis aufgelöst werden muss,486 da es sich hier um betriebsverfas-

sungsrechtliche Normen handelt.487 Ob die Tarifpluralität oder der Grundsatz der Tarifeinheit im 

Betrieb anwendbar sind, spielt keine Rolle.488  

Als Kollisionsregel wurde das Repräsentativitätsprinzip entwickelt. Enthalten die kollidierenden 

Tarifverträge unterschiedliche Öffnungsklauseln, kommt nur der repräsentative Tarifvertrag zur 

Anwendung.489  

Kuzbida hat das Repräsentativitätsprinzip kritisiert, da es nicht auf den Normzweck des § 77 Abs. 3 

BetrVG abstellt. Das Repräsentativitätsprinzip führt dazu, dass die Betriebsparteien nur im Um-

fang der Öffnungsklausel des repräsentativen Tarifvertrags Betriebsvereinbarungen für alle Ar-

beitnehmer im Betrieb abschließen, ohne in die Sperrwirkung der anderen Tarifverträge einzu-

greifen, was der Auslösung der Sperrwirkung durch jeden Tarifvertrag widerspricht. Der 

Schutzzweck des § 77 Abs. 3 BetrVG ist für die anderen Tarifverträge nicht gewährleistet, weil 

trotz der tariflichen Regelungen abweichende Betriebsvereinbarungen infolge der Öffnungsklau-

sel des repräsentativen Tarifvertrags abgeschlossen werden könnten.490 

Kuzbida kommt zum Ergebnis, dass im Falle der Kollision der Tarifverträge mit unterschiedli-

chen Öffnungsklauseln infolge der Sperrwirkung der anderen Tarifverträge keine zur Anwendung 

kommen kann. Damit die Betriebsparteien Betriebsvereinbarungen abschließen können, müssen 

also alle Tarifverträge dieselbe Öffnungsklausel enthalten.491 Diese Ansicht ist aber nicht ver-

tretbar, weil die betriebsweite Tarifkonkurrenz einheitlich nach dem Grundsatz der Tarifeinheit 

im Arbeitsverhältnis aufgelöst werden muss, was am Ende dazu führen würde, dass nur die Öff-

nungsklausel eines Tarifvertrags zur Anwendung kommt.492 Diese Ansicht führt jedoch im Ge-

genteil zur Anwendung keiner Öffnungsklausel. 

Schneider spricht davon, dass bei der Kollision der Tarifverträge mit unterschiedlichen Öff-

nungsklauseln der Umfang der Öffnungsklausel mit dem „kleinsten gemeinsamen Nenner“ maß-
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geblich ist. Enthalten die kollidierenden Tarifverträge unterschiedliche Öffnungsklauseln, kommt 

nur die Öffnungsklausel, die über die geringste Reichweite verfügt, zur Anwendung.493 Ein sol-

cher Lösungsvorschlag führt jedoch zur Einschränkung der Dispositionsbefugnis des Tarifver-

trags mit größerer Reichweite, was § 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG und Art. 9 Abs. 3 GG zuwiderläuft. 

d) Stellungnahme  

Nach dem Wortlaut des § 77 Abs. 3 S. 2 BetrVG entfällt die Regelungssperre, wenn „ein Tarif-

vertrag“ den Abschluss abweichender Betriebsvereinbarungen zulässt. Der Wortlaut des § 77 

Abs. 3 S. 2 BetrVG ist zwar nicht eindeutig, da das Wort „ein“ sowohl als ein Zahlwort als auch 

als unbestimmter Artikel verwendet werden kann. Die Verwendung des Singulars auf S. 1 „durch 

Tarifvertrag“ und S. 2 „ein Tarifvertrag“ könnte jedoch dafür sprechen, dass die Sperrwirkung 

eines Tarifvertrags nur von den jeweiligen Tarifvertragsparteien aufgehoben werden kann.494 Da 

dies nach Anwendung der Kollisionsregel gem. § 4a Abs. 2 S. 2 TVG der Mehrheitstarifvertrag 

ist, geht man davon aus, dass alleine der Mehrheitstarifvertrag die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 

S. 1 BetrVG durch eine Öffnungsklausel aufheben kann. 

Nach Ansicht dieser Arbeit stellt die Kollision eines Mehrheitstarifvertrags mit einer Öffnungs-

klausel mit einem Minderheitstarifvertrag ohne Öffnungsklausel oder die Kollision der nach § 4a 

Abs. 2 S. 2 TVG kollidierenden Tarifverträge mit unterschiedlichen Öffnungsklauseln keine auf-

lösungsbedürftige Tarifkonkurrenz dar, weil der Minderheitstarifvertrag nach der hier vertretenen 

Auffassung keine Sperrwirkung auslöst. 

Verfolgt man die Annahme, dass der Minderheitstarifvertrag die Sperrwirkung auch nach Anwen-

dung der Kollisionsregel nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG auslösen kann, muss die Kollisionsregel nach 

§ 4a Abs. 2 S. 2 TVG in dem Fall angewendet werden, wo nur einer der nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG 

kollidierenden Tarifverträge eine Öffnungsklausel enthält, da hier alle Voraussetzungen des § 4a 

Abs. 2 TVG vorliegen. 

Für den Fall, dass die nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kollidierenden Tarifverträge unterschiedliche 

Öffnungsklauseln enthalten, entsteht betriebsweite Tarifkonkurrenz, die nach dem Grundsatz der 

 
492 Schmidt, Tarifpluralität im System der Arbeitsrechtsordnung, 2011, S. 492. 
493 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 322. 
494 BAG, v. 25.01.2023 – 4 ABR 4/22, NZA 2023, 979, 986. 



82 

 

Tarifeinheit im Arbeitsverhältnis aufgelöst werden muss.495 Dies ist nach der h. M. das Mehr-

heitsprinzip. 496  Enthalten die kollidierenden Tarifverträge unterschiedliche Öffnungsklauseln, 

findet nur die Öffnungsklausel im Mehrheitstarifvertrag Anwendung.497 Zusammenfassend ergibt 

sich, dass diese Ansicht zum gleichen Ergebnis führt: Nur die Öffnungsklausel im Mehrheitsta-

rifvertrag ist maßgeblich. 

5. Wiederaufleben der Öffnungsklausel/Betriebsvereinbarung 

Die Antwort auf die Frage, ob die Öffnungsklausel bzw. die Betriebsvereinbarung wiederaufleben 

kann, bestimmt sich nach der hier vertretenen Ansicht danach, dass nur der Mehrheitstarifvertrag 

die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG aufheben und den Weg für die ergänzende und 

abweichende Betriebsvereinbarung öffnen kann.  

Verdrängt der Mehrheitstarifvertrag nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG einen öffnenden Minderheitsta-

rifvertrag, hat dies zur Folge, dass die aufgrund einer Öffnungsklausel im verdrängten Tarifver-

trag abgeschlossene Betriebsvereinbarung unwirksam ist. Dies ist gerechtfertigt, weil die einma-

lige Öffnung die Betriebsvereinbarung nicht dauerhaft und unabhängig vom Fortbestand des Ta-

rifvertrags legimitieren kann. Eine Öffnungsklausel muss vielmehr während der gesamten Gel-

tungsdauer der Betriebsvereinbarung anwendbar sein.498  

Die Geltungsdauer einer Betriebsvereinbarung, die ergänzend zu einem Tarifvertrag abgeschlos-

sen wurde, ist auf die Dauer des Tarifvertrags beschränkt. Beim Abschluss eines neuen Tarifver-

trags kann somit die zeitliche Geltung der Betriebsvereinbarung nicht erweitert werden.499 Nur 

falls „die Betriebsvereinbarung selbst eine Regelung enthalte, dass sie auch „mit Wirkung für 

spätere Tarifverträge“ abgeschlossen sein sollte, die ebenfalls eine entsprechen-

de Öffnungsklausel enthalten, könne ausnahmsweise ein Fortbestand über die Geltungsdauer des 

„öffnenden“ Tarifvertrags hinaus in Betracht kommen“.500  

 
495 Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Be-

triebsverfassungsrecht, 2015, S. 202. 
496 Däubler/Klebe/Wedde/Berg, § 77 BetrVG Rn. 145a; Franzen, RdA 2008, 193, 200; Jacobs, NZA 2008, 325, 327; 
Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313, 1318; Greiner, Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif- und Arbeitskampfplurali-

tät, 2010, S. 361. 
497 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 319. 
498 Greiner, RdA 2022, 164, 166. 
499 ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 89. 
500 Greiner, RdA 2022, 164, 166, 167. 
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Der Mehrheitstarifvertag hat nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG zwar nur Anwendungsvorrang und der 

Minderheitstarifvertag verliert während der Verdrängung seine Wirksamkeit nicht. Hier ist jedoch 

zu beachten, dass der öffnende Tarifvertrag den Tarifvorbehalt nicht nur „punktuell“ bei Ab-

schluss der Betriebsvereinbarung aufheben kann. Die Aufhebung muss vielmehr für die gesamte 

Geltungsdauer der Betriebsvereinbarung weiterbestehen.501 „Für diese Öffnungswirkung ist un-

erheblich, ob sie fehlt, weil der Tarifvertrag nicht mehr gilt, da sein zeitlicher Geltungsbereich 

verlassen wurde, oder weil eine Tarifverdrängung nach § 4a TVG einsetzt. In beiden Fällen ent-

falten die Rechtsnormen des öffnenden Tarifvertrags keine aktuelle Geltung mehr. Die Geltung 

allein in der Vergangenheit kann die Öffnungswirkung in der Gegenwart nicht legitimieren, so-

dass alles dafür spricht, die Vorbehalts- bzw. Vorrangwirkung ex nunc in jenem Moment wieder 

aufleben zu lassen, in welchem der verdrängende Tarifvertrag abgeschlossen wird“.502  

Endet der nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängende Tarifvertrag, so können der öffnende Min-

derheitstarifvertrag bzw. die Öffnungsklausel wiederaufleben.503 Denn die Frage der Unanwend-

barkeit des Minderheitstarifvertrags ist von der zeitlichen Geltung des Mehrheitstarifvertrags 

abhängig und kann deswegen die Geltungsdauer des Mehrheitstarifvertrags nichtüberschreiten.504     

Hier stellt sich aber die Frage des Schicksals der zuvor aufgrund einer Öffnungsklausel abge-

schlossenen Betriebsvereinbarung: Kann diese auch wiederaufleben?  

§ 4a Abs. 2 S. 2 TVG hat vorübergehende verdrängende und keine dauerhafte ablösende Wir-

kung: Die ablösende Wirkung führt dazu, dass der Mehrheitstarifvertrag den Minderheitstarifver-

trag ablöst und dass die aufgrund der Öffnungsklausel im Minderheitstarifvertrag abgeschlossene 

Betriebsvereinbarung unwirksam wird, da sie gegen den Tarifvorbehalt (Mehrheitstarifvertrag) 

verstößt. Wenn sich die Mehrheitsverhältnisse geändert haben, kann der öffnende Tarifvertrag 

nicht wiederaufleben,505 sondern nur den früheren Mehrheitstarifvertrag ablösen. Dies hat zur 

Folge, dass die aufgrund der Öffnungsklausel abgeschlossene Betriebsvereinbarung nach der 

Ablösung als neue Betriebsvereinbarung betrachtet werden muss. 

 
501 Greiner, RdA 2022, 164, 167. 
502 Greiner, RdA 2022, 164, 167. 
503 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 87 BetrVG Rn. 159; Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a 

TVG Rn. 186; Däubler/Klebe/Wedde/Berg, § 77 BetrVG Rn. 145. 
504 Schliemann, NZA 2015, 1298, 1300. 
505 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 1 TVG Rn. 1574: Ohne Behandlung der Tarifverdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 

TVG. 
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§ 4a Abs. 2 S. 2 TVG kann jedoch gar nicht zu einer solchen ablösenden Wirkung führen, da die 

Ablösung ausschließlich von denselben Tarifparteien durchgeführt werden muss. Tarifverträge 

anderer Tarifparteien können also den Tarifvertrag nicht ablösen.506  

Die verdrängende Wirkung führt hingegen nur zur Unanwendbarkeit des Minderheitstarifver-

trags. Die Unanwendbarkeit ist nicht mit Nichtigkeit und Unwirksamkeit zu verwechseln. Der 

Minderheitstarifvertrag ist zwar unanwendbar, jedoch verliert er als Normenvertrag weder seine 

rechtliche Existenz noch seine grundsätzliche Wirksamkeit. Er ist lediglich vom Mehrheitstarif-

vertrag verdrängt.507 So eine Verdrängungswirkung kann nicht zum Ende des Tarifvertrags füh-

ren, da sie die abstrakte Tarifgeltung nicht beseitigt, sondern nur verdrängt.508 

Darüber hinaus beschränkt die Öffnungsklausel nicht den abstrakten Geltungsanspruch des Ta-

rifvertrags, sondern nur seine konkrete Geltung. Daraus ergibt sich, dass die Öffnungsklausel ihre 

Wirkung nur innerhalb der Geltungsdauer des öffnenden Tarifvertrags entfalten kann.509 Eine 

Betriebsvereinbarung kann sich also während der Tarifverdrängung nicht nach § 4a Abs. 2 S. 2 

TVG auf eine Öffnungsklausel im Minderheitstarifvertrag berufen. Bei einer Beendigung des 

Mehrheitstarifvertrags entfaltet jedoch der Minderheitstarifvertrag erneut seine in §§ 3, 4 

TVG vorgesehene normative Wirkung.510 Das gibt einen Hinweis darauf, dass die Betriebsver-

einbarung wieder zur Geltung kommen kann, da der öffnende Tarifvertrag seine konkrete Geltung 

wiedererlangt. 

Hier ist auch darauf hinzuweisen, dass § 77 Abs. 4 bis Abs. 6 BetrVG Bestimmungen über die 

bisher nicht geregelten Fragen der Wirkung, Kündigung und Nachwirkung von Betriebsverein-

barungen enthalten, die sich an die Regelung für Tarifverträge im Tarifvertragsgesetz anlehnen, 

um die bestehenden Unklarheiten zu beseitigten.511 Dies zeigt, dass sich der Gesetzgeber in Be-

zug auf die Wirkung von Betriebsvereinbarungen nach der Wirkung von Tarifverträgen richten 

wollte und einen Gleichlauf beider Regelungsinstrumente aufbauen wollte.512 Führt also die An-

wendung des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG zur Verdrängung des öffnenden Tarifvertrags, verliert die Be-

triebsvereinbarung ihre Geltung, weil der Tarifvertrag fortwährend die Legitimationsbasis der 

 
506 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 1 TVG Rn. 1580. 
507 Schliemann, NZA 2015, 1298, 1299. 
508 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 1 TVG Rn. 1580. 
509 Greiner, RdA 2022, 164, 166. 
510 Schliemann, NZA 2015, 1298, 1300. 
511 Lang, Die verdrängende Betriebsvereinbarung, 2018, S. 299. 
512 Lang, Die verdrängende Betriebsvereinbarung, 2018, S. 299. 
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Betriebsvereinbarung bilden muss.513 Lebt der öffnende Tarifvertrag wieder auf, muss die Be-

triebsvereinbarung ebenfalls wieder aufleben. 

Für die Beendigung der Geltung der Betriebsvereinbarung ist es notwendig, dass ein Beendi-

gungsgrund vorliegt. Hier sollten insbesondere „die einvernehmliche Aufhebung der Betriebsver-

einbarung durch die Betriebspartner, die Ablösung durch eine neue Betriebsvereinbarung, die 

Kündigung durch einen Betriebspartner und bei befristeten Betriebsvereinbarungen eine Beendi-

gung durch Zeitablauf“ betrachtet werden.514 § 4a Abs. 2 S. 2 TVG stellt also nicht den Beendi-

gungsgrund für die Betriebsvereinbarung dar, da sie nur zeitweise zur Verdrängung des öffnenden 

Tarifvertrags führt.  

§ 4a Abs. 2 S. 2 TVG führt lediglich zur Unwirksamkeit der Betriebsvereinbarung. Soweit aner-

kannt, kann die unwirksame Betriebsvereinbarung, die gegen § 77 Abs. 3 BetrVG verstößt, ge-

heilt werden und wirksam gemacht werden, wenn die Tarifparteien die Betriebsvereinbarung 

nachträglich durch eine rückwirkende Öffnungsklausel genehmigt haben. Diese rückwirkende 

heilbare Wirkung spricht ebenfalls dafür, dass die Betriebsvereinbarung auch nach der Verdrän-

gung gem. § 4a Abs. 2 S. 2 TVG wiederaufleben kann, da die Öffnungsklausel wiederauflebt.515 

Schließlich kommt man zum folgenden Ergebnis: Da die Laufzeit der aufgrund einer Öffnungs-

klausel abgeschlossenen Betriebsvereinbarung mit der Dauer des Tarifvertrags verbunden ist516 

und § 4a Abs. 2 S. 2 TVG lediglich zur Verdrängung und nicht zur Vernichtung des Tarifvertrags 

führt, kann vom Wiederaufleben der Betriebsvereinbarung gesprochen werden, wenn der öffnen-

de Minderheitstarifvertrag wieder auflebt.517  

 

 

 

 

 

 

 

 
513 Greiner, RdA 2022, 164, 166. 
514 Lang, Die verdrängende Betriebsvereinbarung, 2018, S. 322. 
515 Greiner, RdA 2022, 164, 168. 
516 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 208. 
517 Greiner, RdA 2022, 164, 167. 



86 

 

III. Tarifvorrang gem. § 87 Abs. 1 BetrVG  

1. Vorbemerkungen 

Die Tarifeinheit hat weiter Auswirkungen auf die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates in 

sozialen Angelegenheiten gem. § 87 Abs. 1 BetrVG, weil der Tarifvertrag die Reichweite der 

Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats einschränken kann.  

Nach § 87 Abs. 1 BetrVG hat der Betriebsrat in manchen Angelegenheiten zwingend mitzube-

stimmen, soweit eine gesetzliche und tarifrechtliche Regelung nicht besteht. Der Tarifvertrag 

sperrt somit gem. § 87 Abs. 1 BetrVG im Unterschied zu § 77 Abs. 3 BetrVG nicht die Wirkung 

der Betriebsvereinbarung, sondern die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats.518  

Das Wiederaufleben des Grundsatzes der Tarifeinheit in § 4a Abs. 2 TVG wirft demnach zahlrei-

che Probleme in Bezug auf die Reichweite der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats in einem 

tarifpluralen Betrieb auf, die in diesem Abschnitt erörtert werden sollen. Es stellt 

sich beispielsweise die Frage, ob nur der Mehrheitstarifvertrag oder auch der Minderheitstarif-

vertrag diese Sperrwirkung entfaltet.  

Für die Behandlung dieser Problematik muss zuerst der Begriff des Tarifvorrangs erläutert wer-

den. Ferner ist es unter Berücksichtigung des Sinns und Zwecks von § 87 Abs. 1 Be-

trVG möglich, sich dem Lösungsansatz anzunähern. Daher ist zu erklären, welchen Sinn und 

Zweck der Tarifvorrang nach § 87 Abs. 1 BetrVG hat. Weiterhin muss sich mit der Frage, wann 

der Tarifvorrang gem. § 87 Abs. 1 BetrVG eingreift oder welche Voraussetzungen er erfüllen 

muss, beschäftigt werden. Abschließend soll durch die Analyse des Umfangs des Tarifvorrangs 

ein Lösungsansatz erarbeitet werden. Dabei werden die oben genannten Fragen beantwortet wer-

den. 

2. Begriffsbestimmung 

Das Verhältnis zwischen betrieblichen und tariflichen Regelungen ist wiederum durch den Tarif-

vorrang des § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG festgelegt. In den in § 87 Abs. 1 Nr. 1 bis 14 be-

 
518 Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Be-

triebsverfassungsrecht, 2015, S. 215. 
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nannten sozialen Angelegenheiten steht dem Betriebsrat ein erzwingbares Mitbestimmungsrecht 

zu, jedoch nur wenn eine gesetzliche oder tarifliche Regelung nicht besteht.519 

Unter dem Begriff „Tarifvorrang“ nach § 87 Abs. 1 BetrVG versteht man somit, dass die Mitbe-

stimmung des Betriebsrats ausgeschlossen ist, soweit eine inhaltliche und abschließende tarifliche 

Regelung über die Mitbestimmungsangelegenheit besteht.520 § 87 Abs. 1 BetrVG führt also zur 

Sperrung der erzwingbaren Mitbestimmung, wenn ein Tarifvertrag existiert und dieser Tarifver-

trag Regelungen zu den in dieser Vorschrift genannten Angelegenheiten enthält.521 Der Tarifver-

trag hat i. d. S. Vorrang.522 Hier ist zu berücksichtigen, dass der Tarifvorrang nach § 87 Abs. 1 

BetrVG nur die erzwingbare Mitbestimmung erfasst und nicht die freiwilligen Betriebsvereinba-

rungen, die weiterhin dem § 77 Abs. 3 BetrVG unterliegen.523  

3. Sinn und Zweck des § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG 

Zum Schutzzweck des § 87 Abs. 1 BetrVG besteht immer noch keine einheitliche Meinung. Das 

BAG geht davon aus, dass das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats in sozialen Angelegenhei-

ten dem Schutz der Arbeitnehmer durch gleichberechtigte Teilhalbe an den sie betreffenden An-

gelegenheiten dient.524 Weiterhin sollen die Arbeitnehmer in den im § 87 Abs. 1 BetrVG ge-

nannten sozialen Angelegenheiten vor einseitiger Regelung durch die Ausübung des Direktions-

rechts durch den Arbeitgeber geschützt werden; daher wird die einseitige Regelung durch die 

erzwingbare Vereinbarung zwischen dem Arbeitgeber und dem Betriebsrat ersetzt.525 Die Vor-

schrift basiert auf der Überlegung, dass beim Bestehen einer tariflichen Regelung von ausrei-

chender Berücksichtigung der berechtigen Interessen und des Schutzbedürfnisses der Arbeitneh-

mer auszugehen ist. Es gibt also keinen Bedarf für einen weitergehenden Schutz durch das Mit-

bestimmungsrecht.526 Außerdem hat der Arbeitgeber nichts zu bestimmen und der Betriebsrat 

 
519 Heitzmann, in: Ring (Hrsg.), Überbetriebliche versus innerbetriebliche Kollektivvereinbarungen, 2012, S. 186. 
520 BAG, v. 03.12.1991 – GS 2/90, NZA 1992, 749. 
521 Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Be-

triebsverfassungsrecht, 2015, S. 218. 
522 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Annuß, § 47 BetrVG Rn. 61. 
523 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 87 BetrVG Rn. 172. 
524 BAG, v. 03.12.1991 – GS 2/90, AP Nr. 51 zu 1972 § 87 BetrVG, NZA 1992, 749, 754; BAG, v. 18.10.2011 – 1 

ABR 34/10, AP Nr. 142 zu 1972 § 87 BetrVG. 
525 ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rn. 1. 
526 BAG, v. 03.12.1991 – GS 2/90, AP Nr. 51 zu 1972 § 87 BetrVG, NZA 1992, 749, 752; Heitzmann, in: Ring 

(Hrsg.), Überbetriebliche versus innerbetriebliche Kollektivvereinbarungen, 2012, S. 186; Krohm, Weitergeltung & 

Nachwirkung, 2014, S. 59. 
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kann folglich nicht mitbestimmen, wenn die Angelegenheit durch eine höhere Norm (Gesetz, 

Tarifvertrag) geregelt wurde.527 Die h. M. in der Literatur ist der Ansicht des BAG gefolgt.528 

Da die Rechtsnorm selten nur einen einzelnen Schutzzweck verfolgt, sondern häufig viele/mehrere 

unterschiedliche Zwecke,529 geht eine teilweise vertretene Ansicht davon aus, dass auch § 87 Abs. 

1 BetrVG zusätzliche Zwecke verfolge. So ist Brecht der Meinung, dass der Schutzzweck des § 87 

Abs. 1 BetrVG, nämlich der Arbeitnehmerschutz weitere Schutzfunktionen nicht ausschließt.530 

Zum einen ist für ihn zwar das Schutzbedürfnis des Arbeitnehmers berücksichtigt, wenn eine 

bindende gesetzliche oder tarifliche Regelung besteht, der Ausschluss des Mitbestimmungsrechts 

dient jedoch in diesen Fällen nicht dem Schutz des Arbeitnehmers, sondern umgekehrt erfordert 

das Schutzbedürfnis des Arbeitnehmers kein zwingendes Mitbestimmungsrecht.531 Darüber hin-

aus würde es nicht im Wiederspruch zum Arbeitnehmerschutz stehen, wenn das Mitbestim-

mungsrecht des Betriebsrats auch beim Bestehen einer gesetzlichen oder tariflichen Regelung 

bestehen bleibt, solange bei der Anwendung des Günstigkeitsprinzips lediglich die begünstigen-

den Regelungen für den Arbeitnehmer zur Anwendung kommen.532 Zum anderen erfordert der 

Schutz vor abweichenden Regelungen auf Betriebsebene im Falle des Bestehens gesetzlicher 

oder tariflicher Regelung auch die Sicherung der Tarifautonomie.533 Der Tarifvorrang nach § 87 

Abs. 1 BetrVG dient auch dem Schutz der Tarifautonomie und der Tarifparteien, indem beim 

Bestehen eines Tarifvertrags verhindert wird, dass dieser Tarifvertrag über die Einigungsstelle auf 

betrieblicher Ebene zur Disposition gestellt wird.534  

Nach Ansicht Brechts nimmt § 87 Abs. 1 BetrVG also eine Abwägung zwischen Arbeitnehmer-

schutz und Tarifautonomie vor: Liegt keine gesetzliche oder tarifliche Regelung vor, tritt das 

Schutzbedürfnis des Arbeitnehmers in den Vordergrund. Besteht eine gesetzliche oder tarifliche 

Regelung, ist dieser Schutz für den Arbeitnehmer nicht erforderlich und es tritt der Schutzzweck 

der Sicherung der Tarifautonomie in den Vordergrund.535 

 
527 Fischer, Die tarifwidrigen Betriebsvereinbarungen, 1998, S. 223. 
528 ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rn. 14; Boecken/Düwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht/Schwarze, § 87 Be-

trVG, Rn. 1; v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 796; Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, 

S. 108. 
529 Fischer, Die tarifwidrigen Betriebsvereinbarungen, 1998, S. 224. 
530 Brecht, Die Umsetzung von Tarifverträgen auf Betriebsebene, 2003, S. 195. 
531 Brecht, Die Umsetzung von Tarifverträgen auf Betriebsebene, 2003, S. 195. 
532 Brecht, Die Umsetzung von Tarifverträgen auf Betriebsebene, 2003, S. 195. 
533 Brecht, Die Umsetzung von Tarifverträgen auf Betriebsebene, 2003, S. 195. 
534 Fischer, Die tarifwidrigen Betriebsvereinbarungen, 1998, S. 224. 
535 Brecht, Die Umsetzung von Tarifverträgen auf Betriebsebene, 2003, S. 195. 
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Auch Kuzbida geht davon aus, dass der Arbeitnehmerschutz als primärer Schutzzweck für § 87 

Abs. 1 BetrVG nicht den Schutz der Tarifautonomie ausschließt. § 87 Abs. 1 BetrVG hat somit 

einen doppelten Schutzzweck: erstens den Schutz des Arbeitnehmers vor dem Direktionsrecht des 

Arbeitgebers und zweitens den Schutz der Tarifautonomie vor der betrieblichen Konkurrenz.536 

Schließlich gab es eine weitere Meinung zum Arbeitgeberschutz als Schutzzweck des § 87 Abs. 1 

BetrVG. Diese Ansicht wurde damit begründet, dass der Arbeitgeber nicht über die Einigungs-

stelle zu zusätzlichen Leistungen gezwungen werden könne, wenn die Arbeitnehmerinteressen im 

Betrieb durch eine gesetzliche oder tarifliche Regelung berücksichtigt würden.537 Einer derarti-

gen Ansicht kann jedoch nicht beigepflichtet werden, da die Mitbestimmungsrechte nach § 87 

Abs. 1 BetrVG zur Einschränkung der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers 

führen. Dies kann dem Arbeitgeberschutz keinesfalls dienen.538 

Nach der hier vertretenen Auffassung bezweckt § 87 Abs. 1 BetrVG zwar den Schutz des Arbeit-

nehmers, weil der Gesetzgeber den Arbeitnehmer bei der Regelung der sozialen Angelegenheiten 

nicht ohne Schutz lassen wollte und den Arbeitgeber gezwungen hat, diese Angelegenheit mit 

dem Betriebsrat gemeinsam zu bestimmen. Der Schutzzweck des § 87 Abs. 1 BetrVG beschränkt 

sich jedoch nicht nur auf den Arbeitnehmerschutz.  

Im Vergleich mit dem Tarifvorbehalt nach § 77 Abs. 3 BetrVG ist die Regelung der Arbeitsent-

gelte und sonstigen Arbeitsbedingungen auf Betriebsebene ausgeschlossen, wenn diese durch 

Tarifvertrag geregelt sind. Es besteht Einigkeit darüber, dass der Gesetzgeber durch Verwehrung 

der Betriebsparteien von der Regelung dieser Arbeitsbedingungen zugunsten der Tarifparteien 

den Schutz der Tarifautonomie bezweckte.539 Gleiches gilt auch für den Tarifvorrang nach § 87 

Abs. 1 BetrVG. Der Gesetzgeber hat den Betriebsparteien verboten, die in § 87 Abs. 1 BetrVG 

genannten sozialen Angelegenheiten zu regeln, soweit ein Tarifvertrag besteht. Der Schutz der 

Tarifautonomie ist also auch im Tarifvorrang nach § 87 Abs. 1 BetrVG ersichtlich.  

Es wird eingewendet, dass der Schutz der Tarifautonomie vor abweichenden Regelungen auf Be-

triebsebene voraussetzt, dass die Sperrwirkung unabhängig vom Willen der Betriebsparteien, 

insbesondere der Arbeitgeber, greift. Dies trifft auf den § 77 Abs. 3 BetrVG zwar zu, weil es beim 

 
536 Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Be-

triebsverfassungsrecht, 2015, S. 222. 
537 Fischer, Die tarifwidrigen Betriebsvereinbarungen, 1998, S. 224. 
538 Brecht, Die Umsetzung von Tarifverträgen auf Betriebsebene, 2003, S. 195, 196. 
539  BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, AP Nr. 21 zu § 77 BetrVG 1972; Richardi, Betriebsverfassungsge-

setz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 258; ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 43. 



90 

 

Tarifvorbehalt nicht auf die Tarifbindung des Arbeitgebers ankomme, sondern allein auf den 

Geltungsbereich des Tarifvertrags. Es kommt jedoch nicht auf den Tarifvorrang nach § 87 Abs. 1 

BetrVG an.540 Dem kann man nicht zustimmen, weil der Schutzzweck der Sicherung der verfas-

sungsrechtlich gewährleisteten Tarifautonomie vor Regelungskonkurrenz auf Betriebsebene stets 

gewährleistet werden muss, unabhängig davon, ob die Sperrwirkung durch den Willen der Be-

triebsparteien greift oder nicht. 

Letztendlich kann das Günstigkeitsprinzip im Anwendungsbereich des § 87 Abs. 1 BetrVG nicht 

zur Anwendung kommen, da § 87 Abs. 1 BetrVG nicht nur auf den Arbeitnehmerschutz abstellt, 

sondern auch auf den Schutz der Tarifautonomie. Der Schutz der Tarifautonomie hat also Vorrang 

vor dem Günstigkeitsprinzip. 

4. Voraussetzungen 

Zunächst ist darauf hinzuweisen, dass der Tarifvorrang seine Wirkung nur in den in § 87 Abs. 1 

Nr. 1 bis 12 BetrVG aufgezählten sozialen Angelegenheiten entfaltet. Für andere soziale Angele-

genheiten entsteht kein erzwingbares Mitbestimmungsrecht.541  

Die Sperrwirkung eines Tarifvertrags nach § 87 Abs. 1 BetrVG erfordert, dass der Tarifvertrag im 

Betrieb unmittelbar und zwingend gem. § 4 Abs. 1 TVG gilt. Der Betrieb muss also unter dem 

räumlichen und fachlichen Geltungsbereich des Tarifvertrags liegen.542 Außerdem muss der Ta-

rifvertrag abschließende und zwingende Regelungen enthalten und damit schon selbst den 

Schutzzweck des Mitbestimmungsrechts berücksichtigen.543 Wenn der Tarifvertrag zum Beispiel 

eine Entgeltregelung für die Arbeitsleistung enthält, jedoch keine Regelung über die Zulagen 

vorsieht, ist das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats über die Zulagen nicht ausgeschlossen.544 

Es ist erwähnenswert, dass die Tarifparteien das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nicht 

ausschließen oder einschränken dürfen, wenn sie die mitbestimmungspflichtige Angelegenheit 

nicht geregelt haben.545  

 
540 Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Be-

triebsverfassungsrecht, 2015, S. 221. 
541 Fischer, Die tarifwidrigen Betriebsvereinbarungen, 1998, S. 225. 
542 ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rn. 15; Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 61. 
543 BAG, v. 03.12.1991 – GS 2/90, AP Nr. 51 zu 1972 § 87 BetrVG, NZA 1992, 749, 754; BAG, v. 18.10.2011 – 1 

ABR 34/10, AP Nr. 142 zu 1972 § 87 BetrVG; v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 796. 
544 v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 796. 
545 BAG, v. 18.10.2011 – 1 ABR 34/10, AP Nr. 142 zu 1972 § 87 BetrVG. 
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Weiterhin ist eine Voraussetzung für die Sperrwirkung des Tarifvertrags nach § 87 Abs. 1 Be-

trVG, dass der Tarifvertrag während der Sperrwirkung in Kraft getreten und noch nicht abgelau-

fen ist;546 ein nur nachwirkender Tarifvertrag kann das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats 

nicht ausschließen, weil die Tarifnormen im Nachwirkungsstadium gem. § 4 Abs. 5 TVG keine 

zwingende Wirkung haben und durch eine andere Abmachung ersetzt werden können.547 Der 

Ausfall der normativen Wirkung kann nach BAG keinen zwingenden Schutz der Arbeitnehmer 

vor einer individualrechtlichen Gestaltungsmöglichkeit durch den Arbeitgeber begründen.548  

Anders als der Tarifvorbehalt nach § 77 Abs. 3 BetrVG ist die bloße Üblichkeit eines Tarifver-

trags für die Auslösung der Sperrwirkung nach § 87 Abs. 1 BetrVG nicht ausreichend. Ein Aus-

schluss der Mitbestimmungsrechte erfordert, dass der Tarifvertrag seine normative Wirkung im 

Betrieb entfaltet.549 

Es besteht Einigkeit darüber, dass für die Auslösung der Sperrwirkung des § 87 Abs. 1 BetrVG 

der Arbeitgeber tarifgebunden sein muss.550 Strittig war aber, ob der Arbeitnehmer daneben ta-

rifgebunden sein muss oder nicht.  

Eine Auffassung verlangt, dass für das Greifen des Tarifvorrangs nach § 87 Abs. 1 BetrVG zwi-

schen Betriebs- und Inhaltsnormen unterschieden wird.551 Die alleinige Tarifbindung des Arbeit-

gebers ist nur ausreichend, wenn es sich bei den mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten im 

§ 87 Abs. 1 BetrVG um betriebliche Fragen handelt. Bei den anderen mitbestimmungspflichtigen 

Angelegenheiten, die durch Inhaltsnormen des Tarifvertrags geregelt sind, müssen dagegen so-

wohl der Arbeitgeber als auch die Arbeitnehmer tarifgebunden sein.552 Denn es ist nicht nach-

vollziehbar, dass die Inhaltsnormen für die anders oder nichttarifgebundenen Arbeitnehmer gel-

ten, nur weil es sich um eine mitbestimmungspflichtige Angelegenheit handelt.553 Strittig ist je-

 
546 ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rn. 15; Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 61. 
547 BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, NZA 1987, 639, 642; Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 61. 
548 BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, NZA 1987, 639, 642; Fischer, Die tarifwidrigen Betriebsvereinbarungen, 

1998, S. 227. 
549 Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 61. 
550 BAG, v. 22.03.2005 – 1 ABR 64/03, NZA 2006, 383, 388; BAG, v. 26.09.2017 – 1 ABR 57/15, NZA 2018, 194, 

195; Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 87 BetrVG Rn. 153; ErfK/Kania, § 87 BetrVG 

Rn. 15; Boecken/Düwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht/Schwarze, § 87 BetrVG, Rn. 261; v. Hoynin-

gen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 796; Heinze, NZA 1989, 41, 46; Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313, 

1318.  
551 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 87 BetrVG Rn. 155; Schneider, Die Auswirkungen 

von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 332, 333. 
552 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 87 BetrVG Rn. 155; Schneider, Die Auswirkungen 

von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 332. 
553 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 333. 



92 

 

doch bei dieser Auffassung, wie viele Arbeitnehmer an den Tarifvertrag gebunden sein müssen. 

Die Literatur fordert hinsichtlich der Individualnormen, dass alle,554 die meisten555 oder mindes-

tens ein Arbeitnehmer556 tarifgebunden ist. 

Es gibt auch eine Meinung, der die alleinige Tarifbindung des Arbeitgebers bei den betrieblichen 

Fragen nicht genügt und fordert, dass mindestens ein Arbeitnehmer tarifgebunden ist, damit der 

Tarifvorrang nach § 87 Abs. 1 BetrVG greifen kann.557 Dem kann nicht zugestimmt werden, da 

es dem Wortlaut des § 3 Abs. 2 TVG zuwiderläuft, dem es ausdrücklich genügt, dass nur der Ar-

beitgeber tarifgebunden ist.  

Nach der h. M. in der Rechtsprechung und Literatur ist die Tarifbindung des Arbeitnehmers un-

abhängig davon, ob es sich bei den verdrängenden tariflichen Regelungen um Betriebsnormen 

oder um Inhaltsnormen handelt, nicht erforderlich.558 Das Hauptargument für diese Meinung ist, 

dass beim Vorliegen eines Tarifvertrags im Betrieb das Bedürfnis der Arbeitnehmer für einen 

Schutz durch das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats entfällt, da die Arbeitnehmer immer die 

Möglichkeit haben, der den Vertrag schließenden Gewerkschaft beizutreten und folglich den 

Schutz der tariflichen Regelungen zu genießen. 559  Mit diesem Argument hat das BAG die 

Schutzlücke gerechtfertigt,560 die infolge der alleinigen Abstellung auf die Tarifbindung des Ar-

beitgebers zu Lasten nicht tarifgebundener Arbeitnehmer entsteht, wenn der Tarifvorrang nicht 

nur die Betriebsnormen, sondern auch die Inhaltsnormen erfasst.561 Das BAG hält jedoch an die-

sem Argument nicht fest, da es mit dem Zweck des § 87 Abs. 1 BetrVG nicht vereinbar ist. Nach 

diesem Zweck ist das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nicht mehr notwendig, sondern nur 

dann, wenn die Handlungsmöglichkeiten des Arbeitgebers bereits durch Gesetz oder Tarifvertrag 

beschränkt werden und die Arbeitnehmer angemessen geschützt sind.562 Die bloße Möglichkeit, 

dass der nichttarifgebundene Arbeitnehmer der Gewerkschaft beitreten kann, um den erforderlichen 

 
554 GK-BetrVG/Wiese, § 87 BetrVG Rn. 67; Wiese, RdA 2012, 332, 336. 
555 Dietz/Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Dietz/Richardi, § 87 BetrVG Rn. 126. 
556 Galperin/Löwisch, Betriebsverfassungsgesetz/Galperin/Löwisch, § 87 BetrVG Rn. 56. 
557 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 332. 
558 BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, NZA 1987, 639, 642; BAG, v. 18.10.2011 – 1 ABR 34/10, AP Nr. 142 zu 

1972 § 87 BetrVG; BAG, v. 25.01.2023 – 4 ABR 4/22, NZA 2023, 979, 987; ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rn. 15; 

Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313, 1318; Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 62. 
559 Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 62, 63. 
560 BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, NZA 1987, 639, 642. 
561 BAG, v. 18.10.2011 – 1 ABR 34/10, AP Nr. 142 zu 1972 § 87 BetrVG. 
562 BAG, v. 18.10.2011 – 1 ABR 34/10, AP Nr. 142 zu 1972 § 87 BetrVG. 
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Schutz zu erlangen und das Mitbestimmungsrecht auszuschließen, ist also vom Zweck des § 87 

Abs. 1 BetrVG nicht erfasst. 

Das BAG meint auch, dass dieses Argument zur Verletzung der durch Art. 9 Abs. 3 GG ge-

schützten negativen Koalitionsfreiheit führen könnte, da es den Schutz der Arbeitnehmer vor 

einseitigen Maßnahmen des Arbeitgebers im Bereich der sozialen Angelegenheiten gem. § 87 

Abs. 1 BetrVG von einem Beitritt zu einer bestimmten Gewerkschaft abhängig macht.563  

Krohm hält jedoch das Argument, ein Gewerkschaftsbeitritt sei ein Verstoß gegen die negative 

Koalitionsfreiheit nach Art 9 Abs. 3 GG für nicht treffend, denn für die Arbeitnehmer besteht von 

Anfang an die Möglichkeit, durch einen Gewerkschaftsbeitritt entweder ein ausreichendes 

Schutzniveau, wenn sich im Betrieb kein Betriebsrat befindet, oder einen zusätzlichen Schutz, 

wenn der Betrieb einen Betriebsrat hat, zu erlangen. Der freiwillige Beitritt zu der vertrags-

schließenden Gewerkschaft führt also nicht zur Beeinträchtigung der negativen Koalitionsfrei-

heit, da der Arbeitnehmer diese Möglichkeit zuvor hatte.564 Der Arbeitnehmer hatte zwar bereits 

eine Möglichkeit, einer Gewerkschaft beizutreten, die Abhängigkeit des Schutzes der Arbeitneh-

mer vor einseitigen Maßnahmen des Arbeitgebers von einem Gewerkschaftsbeitritt könnte jedoch 

einen „mittelbaren Zwang“ enthalten.565 

Die Vertreter führen ein weiteres Argument an, dass es sich bei den meisten mitbestimmungs-

pflichtigen Angelegenheiten im § 87 Abs. 1 Nr. 1 bis 14 BetrVG um betriebliche Angelegenhei-

ten handelt. Für ihre Geltung für alle Arbeitnehmer im Betrieb genügt nach § 3 Abs. 2 TVG, dass 

der Arbeitgeber tarifgebunden ist.566 

Gegen die Tarifbindung des Arbeitnehmers spricht auch ein praktisches Argument, dass nämlich 

der Arbeitgeber die tarifgebundenen Arbeitnehmer und die nichttarifgebundenen Arbeitnehmer 

gleichbehandeln muss, um die nichttarifgebundenen Arbeitnehmer nicht in die Arme der Ge-

werkschaft zu treiben.567  

Darüber hinaus führt das Entfalten der unmittelbaren und zwingenden Wirkung der tariflichen 

Regelungen im Bereich des § 87 Abs. 1 BetrVG nur gegenüber den tarifgebundenen Arbeitneh-

mern dazu, dass im Betrieb in Bezug auf die gleiche Angelegenheit eine mitbestimmte und eine 

 
563 BAG, v. 18.10.2011 – 1 ABR 34/10, AP Nr. 142 zu 1972 § 87 BetrVG. 
564 Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 63. 
565 Wiese, Anm. zu BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, SAE 1989, 6, 10. 
566 ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rn. 15; Boecken/Düwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht/Schwarze, § 87 BetrVG 

Rn. 52; Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 62. 
567 Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 63. 
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tarifliche Regelung besteht, wenn ein Arbeitnehmer nicht tarifgebunden ist.568 Bei einer so ge-

spaltenen Regelung derselben Frage besteht die Möglichkeit, dass die Arbeitnehmer die Gewerk-

schaft verlassen könnten, wenn die betriebliche Regelung für sie günstiger als die tarifliche Re-

gelung ist.569 

Diese Arbeit unterstützt die herrschende Meinung. Denn nach dem Wortlaut des § 87 Abs. 1 Be-

trVG ist das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nur ausgeschlossen, wenn ein Tarifvertag 

„besteht“. Das Bestehen eines Tarifvertrags setzt jedoch nicht voraus, dass der Arbeitnehmer an 

diesen Tarifvertrag gebunden ist, sondern nur, dass der Tarifvertrag im Betrieb Anwendung fin-

det, nämlich wenn beispielsweise der Tarifvertrag nach § 5 TVG allgemeinverbindlich ist oder 

wenn es beim Tarifvertrag nach § 3 Abs. 2 TVG nur auf die Tarifbindung des Arbeitgebers an-

kommt. Der Arbeitnehmer ist zwar an diese Tarifverträge nicht gebunden, jedoch bleiben die Ta-

rifverträge bestehen. Darüber hinaus gebietet der Normzweck des § 87 Abs. 1 BetrVG, nämlich 

alle betriebszugehörigen Arbeitnehmer in den sozialen Angelegenheiten des § 87 Abs. 1 BetrVG 

vor der einseitigen Gestaltungsmacht des Arbeitgebers zu schützen, keine Beschränkung des im 

Eingangshalbsatz geregelten Tarifvorrangs gegenüber tarifgebundenen Arbeitnehmern.570 

Die Erforderlichkeit der Tarifbindung des Arbeitnehmers führt ferner zum Auftritt des Betriebs-

rats durch Ausübung des Mitbestimmungsrechts als für den Schutz der Interessen der nichttarif-

gebundenen Arbeitnehmer zuständig und der Gewerkschaft für den Schutz der Interessen der 

tarifgebundenen Arbeitnehmer. Dies widerspricht dem schon genannten Schutzzweck des § 87 

Abs. 1 BetrVG, nämlich Sicherung der verfassungsrechtlich gewährleisteten Tarifautonomie 

dadurch, dass verhindert wird, dem Betriebsrat als „beitragsfreier Ersatzgewerkschaft“ beizutre-

ten. 571  Weiterhin ist die Begrenzung der Zuständigkeit des Betriebsrats auf eine bestimmte 

Gruppe von Arbeitnehmern betriebsverfassungsrechtlich nicht hinnehmbar.572    

5. Lösungsansatz bei Tarifeinheit im Betrieb § 4a TVG 

Das Wiederaufleben des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG wirkt sich nicht 

nur auf § 77 Abs. 3 BetrVG aus, sondern auch auf § 87 Abs. 1 Einleitungssatz BetrVG, weil die 

 
568 BAG, v. 18.10.2011 – 1 ABR 34/10, AP Nr. 142 zu 1972 § 87 BetrVG. 
569 Boecken/Düwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht/Schwarze, § 87 BetrVG Rn. 52. 
570 BAG, v. 25.01.2023 – 4 ABR 4/22, NZA 2023, 979, 987. 
571 ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 43. 
572 LAG Berlin-Brandenburg, v. 09.08.2019 – 9 Sa 1874/18, NZA-RR 2019, 653, 657. 
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beiden Normen die Regelungszuständigkeit auf Betriebsebene zugunsten der Tarifautonomie 

einschränken.573  

Nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kommt, wenn sich die Geltungsbereiche nicht inhaltsgleicher Tarif-

verträge verschiedener Gewerkschaften überschneiden, nur der Tarifvertrag derjenigen Gewerk-

schaft zur Anwendung, die im Zeitpunkt des Abschlusses des zuletzt geschlossenen kollidieren-

den Tarifvertrages im Betrieb die meisten Mitglieder hatte. Dies gilt jedoch nur, wenn die Betei-

ligten daran gescheitert sind, den Kollisionsfall einvernehmlich zu vermeiden.574   

Nach Einführung des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG muss – wie beim § 77 Abs. 3 BetrVG – entschieden 

werden, welcher Tarifvertrag in einem tarifpluralen Betrieb das Mitbestimmungsrecht des Be-

triebsrats ausschließen kann. Ist das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats hinsichtlich einer 

Angelegenheit ausgeschlossen, nur wenn diese Angelegenheit abschließend durch den Mehr-

heitstarifvertrag geregelt ist, oder kann auch der Minderheitstarifvertrag zu solch einer Sperrwir-

kung führen? 

Beim Tarifvorrang des § 87 Abs. 1 BetrVG könnte die Antwort auf diese Frage weniger proble-

matisch als § 77 Abs. 3 BetrVG sein, da tarifliche Regelungen zur betrieblichen Mitbestimmung 

im Wesentlichen betriebliche Normen sind, für deren Geltung die Tarifbindung des Arbeitgebers 

ausreicht.575 Die Literatur geht davon aus, dass das Nebeneinander von betrieblichen und be-

triebsverfassungsrechtlichen Normen zum Entstehen einer „betriebsweiten Tarifkonkurrenz” 

führt, die nach dem Grundsatz der Tarifeinheit im Arbeitsverhältnis aufgelöst werden muss.576 Da 

eine gesetzliche Kollisionsregel fehlt, verfolgte die Literatur verschiedene Lösungsansätze.577 

Die h. M. hat jedoch das Mehrheitsprinzip angewendet.578 Das Wiederaufleben des Grundsatzes 

der Tarifeinheit im Betrieb im Jahr 2015 hat damit keine Auswirkungen. 

Zwar handelt es sich bei mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten in § 87 Abs. 1 BetrVG im 

Wesentlichen um betriebliche Fragen, jedoch gibt es manche Angelegenheiten und zwar in § 87 

 
573 v. Hoyningen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 797. 
574 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 87 BetrVG Rn. 158. 
575 Jacobs, NZA 2008, 325, 332. 
576 Franzen, RdA 2008, 193, 195; Jacobs, NZA 2008, 325, 332; Schmidt, Tarifpluralität im System der Arbeits-

rechtsordnung, 2011, S. 418 ff.; Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsver-

fassung, 2014, S. 337; Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswir-

kungen auf das Betriebsverfassungsrecht, 2015, S. 225. 
577 Spezialitätsprinzip: Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 

2014, S. 337; Mehrheitsprinzip: Krebber, RdA 2011, 23, 26; Wiese, RdA 2012, 332, 338. 
578 Franzen, RdA 2008, 193, 200; Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313, 1318; Krebber, RdA 2011, 23, 26; Wiese, 

RdA 2012, 332, 338. 
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Abs. 1 Nr. 2, 3, 10, 11 BetrVG (Regelungen zur Arbeitszeit und zum Arbeitsentgelt), die als In-

haltsnormen eingestuft werden.579 Fraglich ist, welche Inhaltsnormen in welchem Tarifvertrag 

nach dem Wiederaufleben des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG den Vor-

rang i. S. d. § 87 Abs. 1 BetrVG haben und demzufolge das Mitbestimmungsrecht des Betriebs-

rats sperren.  

Die Beantwortung dieser Frage macht auch keine Schwierigkeiten wie beim § 77 Abs. 3 BetrVG, 

weil sich § 87 Abs. 1 BetrVG nicht auf die Üblichkeit der tariflichen Regelungen, sondern nur 

auf die konkrete Geltung dieser Regelungen bezieht.580    

a) Lösungsansatz in der Literatur 

Die Literatur hat die Frage, ob beim Eingreifen der Kollisionsregel des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG 

lediglich der Mehrheitstarifvertrag das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats in Bezug auf die 

sozialen Angelegenheiten nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 bis 13 BetrVG sperren kann oder auch der 

Minderheitstarifvertrag, noch nicht genügend erforscht.    

Die Autoren, die diese Frage behandelt haben, waren sich einig darüber, dass nach Einführung 

des § 4a TVG, anders als bei der Tarifpluralität, nur der anwendbare Tarifvertrag das Mitbestim-

mungsrecht des Betriebsrats i. S. d. § 87 Abs. 1 BetrVG sperren kann. Dieser ist der Tarifvertrag 

derjenigen Gewerkschaft, die zum Zeitpunkt des Abschlusses des zuletzt geschlossenen kollidie-

renden Tarifvertrages im Betrieb die meisten Mitglieder hat (Mehrheitstarifvertrag).581 Die Ver-

treter dieser Auffassung argumentieren dies so: „§ 87 Abs. 1 Eingangssatz verlangt konkrete Ta-

rifgeltung. Mit der Verdrängung verliert der Minderheitstarif die Normwirkung im Betrieb und 

kann deshalb die Entscheidungsspielräume des Arbeitgebers nicht mehr zu Lasten der Mitbe-

stimmung einengen“.582 Ein nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängter Tarifvertrag kann also das 

Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nicht ausschließen.583  

 
579 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 338. 
580 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 193. 
581 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 87 BetrVG Rn. 158; Däubler/Klebe/Wedde/Klebe, 

§ 87 BetrVG Rn. 38; Fitting § 87 BetrVG Rn. 46; Boecken/Düwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht/Schwarze, 

§ 87 BetrVG Rn. 54; Schaub ArbR-HdB/Ahrendt, § 235 Rn. 11; Gooren, NZA 2022, 444, 449; Greiner, RdA 2022, 

164, 165. 
582 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 193. 
583 Fitting § 87 BetrVG Rn. 46; Greiner, RdA 2022, 164, 165. 
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Dieser Auffassung wurde auch von Ahrendt vertreten,584 der der Meinung ist, dass der Minder-

heitstarifvertrag seine normative Geltung während der Verdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG 

nicht verliert, weil § 4a Abs. 2 S. 2 TVG die normative Geltung des Minderheitstarifvertrags 

nicht verhindert, sondern lediglich seine Geltung auf die tarifgebundenen Arbeitnehmer. 

Infolgedessen vertrat er die Ansicht, dass der Minderheitstarifvertrag die Sperrwirkung auch i. S. 

d. § 77 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 BetrVG auslösen kann.585 Ahrendt hat seine Ansicht in Bezug auf § 87 

Abs. 1 BetrVG mit dem Sinn und Zweck des § 87 Abs. 1 BetrVG begründet, der nur vom fakti-

schen anwendbaren Tarifvertrag verwirklicht werden kann.586  

Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats ist jedoch nur ausgeschlossen, wenn der Mehrheitsta-

rifvertrag die Angelegenheit abschließend geregelt hat und somit nicht so geformt ist, dass die 

Angelegenheit durch die Regelungszuständigkeit der Betriebsparteien vervollständigt werden 

muss oder ergänzt werden kann.587 Ist das nicht der Fall, so kann der Minderheitstarifvertrag das 

Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats auch dann nicht sperren, wenn er eine abschließende Re-

gelung zu dieser Angelegenheit enthält, da der Wille der Mehrheitstarifvertragsparteien durchge-

setzt werden muss. Der Minderheitstarifvertrag kann das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats 

nur ausschließen, wenn der Mehrheitstarifvertrag die Angelegenheit gar nicht geregelt hat. 

Es stellt sich die Frage, ob sich der von der Literatur verfolgte Lösungsansatz ändert, wenn man 

der Vorrang-Theorie oder der Zwei-Schranken-Theorie folgt. Führen die beiden Theorien also 

zum gleichen Lösungsansatz oder zu unterschiedlichen Lösungsansätzen? 

Im Verhältnis zu § 77 Abs. 3 BetrVG findet nach der Vorrang-Theorie der Tarifvorbehalt nach 

§ 77 Abs. 3 BetrVG im Anwendungsbereich des § 87 Abs. 1 BetrVG keine Anwendung. § 87 

Abs. 1 BetrVG geht als spezielle Vorschrift somit dem § 77 Abs. 3 BetrVG vor. 588  Die 

Zwei-Schranken-Theorie sieht hingegen, dass der Tarifvorrang nach § 87 Abs. 1 BetrVG den Ta-

rifvorbehalt nach § 77 Abs. 3 BetrVG nicht ausschließt.589 Soweit also die Voraussetzungen des 

Tarifvorbehalts nach § 77 Abs. 3 BetrVG vorliegen, findet dieser auch auf die nach § 87 Abs. 1 

BetrVG mitbestimmungspflichten Angelegenheiten Anwendung.  

 
584 Schaub ArbR-HdB/Ahrendt, § 235 Rn. 11. 
585 Schaub ArbR-HdB/Ahrendt, § 231 Rn. 26. 
586 Schaub ArbR-HdB/Ahrendt, § 235 Rn. 11. 
587 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 87 BetrVG Rn. 164. 
588 ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 53; Koschker, Mitbestimmung bei der Entgeltgestaltung, 2015, S. 91. 
589 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 263; Krohm, Weitergeltung & Nachwir-

kung, 2014, S. 71, 72. 



98 

 

Folge der Anwendung der beiden Theorien auf das Bestehen des Mitbestimmungsrechts des Be-

triebsrats ist, dass das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach der Vorrang-Theorie nur aus-

geschlossen ist, wenn eine tatsächliche tarifliche Regelung über die in § 87 Abs. 1 BetrVG ge-

nannten sozialen Angelegenheiten besteht. Nach Auffassung von Kuzbida590 und Heitzmann591 

führt die Anwendung der Zwei-Schranken-Theorie zum „Entfallen“ des Mitbestimmungsrechts 

des Betriebsrats in sozialen Angelegenheiten, nicht nur wenn eine tarifliche Regelung über die 

mitbestimmungspflichtige Angelegenheit besteht, sondern auch wenn diese Angelegenheit tarif-

üblich ist. 

Folgt man der Zwei-Schranken-Theorie führt das dazu, dass auch der nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG 

verdrängte Minderheitstarifvertrag die Sperrwirkung nach § 87 Abs. 1 BetrVG auslösen kann, 

weil der nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängte Minderheitstarifvertrag gemäß eines Teils der 

Literatur592 die Tarifüblichkeit begründen kann.  

Zu solch einer Schlussfolgerung wird man jedoch nicht kommen, weil das Mitbestimmungsrecht 

des Betriebsrats auch beim Vorliegen der Tarifüblichkeit bestehen bleibt. Die 

Zwei-Schranken-Theorie verbietet lediglich, dass die Betriebsparteien das Mitbestimmungsrecht 

durch Abschluss einer Betriebsvereinbarung ausüben.593 Zwar ist die Betriebsvereinbarung das 

geeignete Instrument, die mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten im Betrieb zu regeln, da 

sie unmittelbare und zwingende Wirkung auf die Arbeitsverhältnisse hat,594 jedoch ist sie nicht 

der einzige Weg zur Ausübung des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats. Für die Betriebspar-

teien besteht die Möglichkeit, das Mitbestimmungsrecht durch formlose Betriebsabsprache aus-

zuüben.595 

Ob man der Vorrang-Theorie oder der Zwei-Schranken-Theorie folgt, hat beim Eingreifen der 

Kollisionsregel nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG i. V. m. § 87 Abs. 1 BetrVG also keine Auswirkung 

auf den Lösungsansatz, dass nur der tatsächlich anwendbare Tarifvertrag die Mitbestimmungs-

rechte des Betriebsrats ausschließen kann. Denn die Sperrwirkung bezieht sich nach der 

 
590 Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Be-

triebsverfassungsrecht, 2015, S. 189. 
591 Heitzmann, in: Ring (Hrsg.), Überbetriebliche versus innerbetriebliche Kollektivvereinbarungen, 2012, S. 188. 
592  Däubler/Klebe/Wedde/Berg, § 77 BetrVG Rn. 145; ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 49; Schaub 

ArbR-HdB/Ahrendt, § 231 Rn. 26; MHdB ArbR/Klumpp, § 256 Rn. 63; Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG 

Rn. 193; Gooren, NZA 2022, 444, 449; a.A. Greiner, RdA 2022, 164, 165. 
593  Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 87 BetrVG Rn. 169; Krohm, Weitergeltung & 

Nachwirkung, 2014, S. 72. 
594 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 87 BetrVG Rn. 78. 
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Zwei-Schranken-Theorie nur auf die Betriebsvereinbarung und nicht auf das Mitbestimmungs-

recht des Betriebsrats. 

b) Stellungnahme 

Die Literatur ist sich zwar einig, dass nur der Mehrheitstarifvertrag das Mitbestimmungsrecht des 

Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 BetrVG ausschließen kann, hat dies jedoch nicht ausreichend be-

gründet.   

Die Frage, welcher Tarifvertrag nach Anwendung des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG die Mitbestim-

mungsrechte des Betriebsrats ausschließen kann, setzt zuerst die Beantwortung der Frage voraus, 

welche tarifliche Regelung nach Anwendung des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG bestehen bleibt. Nach 

§ 87 Abs. 1 BetrVG steht dem Betriebsrat das Mitbestimmungsrecht zu, soweit eine tarifliche 

Regelung nicht „besteht“. Der Wortlaut des § 87 Abs. 1 BetrVG setzt also für das Eingreifen des 

Tarifvorrangs voraus, dass eine tarifliche Regelung über eine mitbestimmungspflichte Angele-

genheit besteht. Fraglich ist, ob eine tarifliche Regelung in einem nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG 

verdrängten Minderheitstarifvertrag als Bestehen betrachtet werden kann. Wie schon aufgezeigt, 

kann eine tarifliche Regelung nur dann bestehen, wenn der Tarifvertrag in Kraft getreten und 

noch nicht abgelaufen ist.596  Das heißt, dass die tariflichen Regelungen „aktuell gelten und 

zwingende Wirkung gem. § 4 Abs. 1 TVG entfalten“597 müssen. Die zwingende Wirkung des 

Tarifvertrags, der die Sperrwirkung nach § 87 Abs. 1 BetrVG auslöst, ist nicht verzichtbar. Darauf 

hat das BAG auch wörtlich hingewiesen:   

„Ein solches Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates besteht nach § 87 I BetrVG Eingangssatz 

allerdings nur, soweit nicht schon eine tarifliche Regelung besteht. An sich gegebene Mitbestim-

mungsrechte des Betriebsrates sollen nach dieser Vorschrift entfallen, soweit ein Tarifvertrag den 

mitbestimmungspflichtigen Gegenstand selbst abschließend und zwingend regelt“.598 

So ist anerkannt, dass nach der Anwendung der Kollisionsregel gem. § 4a Abs. 2 S. 2 TVG ledig-

lich die Rechtsnormen des Mehrheitstarifvertrags im Betrieb anwendbar sind.599 Die Rechtsnor-

men des Minderheitstarifvertrags sind während der Verdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG zwar 

 
595 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 87 BetrVG Rn. 76; ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rn. 3. 
596 ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rn. 15; Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 61; Kuzbida, Die Aufgabe des 

Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Betriebsverfassungsrecht, 2015, S. 218. 
597 Boecken/Düwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht/Schwarze, § 87 BetrVG Rn. 51. 
598 BAG, v. 31.01.1984 – 1 ABR 46/81, NZA 1984, 47, 48. 
599 Schaub, ArbR-HdB/Treber, § 203 Rn. 19. 
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nicht unwirksam oder nichtig, jedoch nicht anwendbar.600 Der Minderheitstarifvertrag kann des-

wegen während der Zeit der Verdrängung das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nicht aus-

schließen. 

Darüber hinaus erfordert das Bestehen einer tariflichen Regelung, die das Mitbestimmungsrecht 

des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 BetrVG ausschließt, dass der Arbeitgeber hinsichtlich dieser 

Regelung tarifgebunden ist.601 Denn nur so „kann davon ausgegangen werden, daß mit dieser 

Regelung den berechtigten Interessen und dem Schutzbedürfnis der Arbeitnehmer bereits Rech-

nung getragen worden ist“.602 Eine tarifliche Regelung einer an sich mitbestimmungspflichtigen 

Angelegenheit, die für den Betrieb keine Bindungen entfaltet, kann für die Arbeitnehmer den 

erforderlichen Schutz nicht gewährleisten.603 Der Wortlaut des § 87 Abs. 1 BetrVG setzt zwar 

nicht voraus, dass der Arbeitgeber an die tariflichen Regelungen gebunden ist; dies ergibt sich 

jedoch daraus, dass § 87 Abs. 1 BetrVG das Mitbestimmungsrecht im Betrieb regelt. Somit ist 

betriebsbezogen zu überprüfen, ob eine tarifliche Regelung besteht oder nicht. Daher ist die Ta-

rifbindung des Arbeitgebers für das Bestehen einer tariflichen Regelung erforderlich und ausrei-

chend, weil § 87 Abs. 1 BetrVG nicht die Geltung des Tarifvertrags für die Arbeitsverhältnisse im 

Betrieb voraussetzt.604 

Fraglich ist, ob der Arbeitgeber an den nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängten Tarifvertrag ge-

bunden ist.  

Die Verdrängungswirkung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG ist mit der Nachwirkung nach § 4 Abs. 5 

TVG vergleichbar: Wie bekannt ist, können die tariflichen Regelungen im Nachwirkungsstudium 

für das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats keine Sperrwirkung entfalten.605  Denn bei der 

Nachwirkung des Tarifvertrags fehlt es an der Bindung des Arbeitgebers an die tarifliche Rege-

 
600 Schaub, ArbR-HdB/Treber, § 203 Rn. 19. 
601 BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, NZA 1987, 639, 942; BAG, v. 25.01.2023 – 4 ABR 4/22, NZA 2023, 979, 

987; ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 54; a.A. GK-BetrVG/Wiese, § 87 BetrVG Rn. 67; Dietz/Richardi, Betriebsver-

fassungsgesetz/Dietz/Richardi, § 87 BetrVG Rn. 126; Galperin/Löwisch, Betriebsverfassungsge-

setz/Galperin/Löwisch, § 87 BetrVG Rn. 56. 
602 Richardi, Anm. zu BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, AP BetrVG 1972 § 77 Nr. 21. 
603 Richardi, Anm. zu BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, AP BetrVG 1972 § 77 Nr. 21. 
604 Fischer, Die tarifwidrigen Betriebsvereinbarungen, 1998, S. 226. 
605  BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, NZA 1987, 639, 942; ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rn. 15; BeckOK 

ArbR/Werner, § 87 BetrVG Rn. 22; Leitmeier, Funktionen und Unterschiede der Nachwirkung von Tarifverträgen 

und Betriebsvereinbarungen, 2010, S. 132; Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 61; Kuzbida, Die Auf-

gabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Betriebsverfassungsrecht, 

2015, S. 218. 
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lung,606 die für das Eingreifen des Tarifvorrangs erforderlich ist, weil die Tarifnormen bei der 

Nachwirkung ihre zwingende Wirkung verlieren.607 Genau so ist das der Fall bei der Verdrän-

gungswirkung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG. Der Arbeitgeber ist während der Verdrängungswir-

kung nicht an den verdrängten Minderheitstarifvertrag, sondern nur an den verdrängenden Mehr-

heitstarifvertrag tarifgebunden.  

In beiden Fällen verliert also der Tarifvertrag seine zwingende Wirkung, was am Ende dazu führt, 

dass der Tarifvertrag keine Sperrwirkung i. S. d. § 87 Abs. 1 BetrVG entfaltet.  

Weiterhin ist fraglich, durch welchen Tarifvertrag beim Eingreifen der Kollisionsregel des § 4a 

Abs. 2 S. 2 TVG der Schutzzweck des § 87 Abs. 1 BetrVG erfüllt werden kann. Das zwingende 

Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1-14 BetrVG dient dem Schutz der 

Arbeitnehmer vor individualrechtlichen Gestaltungsmöglichkeiten des Arbeitgebers durch Be-

schränkung seines Direktionsrechts und die Zulässigkeit einzelvertraglicher Regelungen.608 Der 

Tarifvorrang nach § 87 Abs. 1 BetrVG basiert auf dem Gedanken, dass beim Vorliegen einer ta-

riflichen Regelung von ausreichender Berücksichtigung der berechtigen Interessen und dem 

Schutzbedürfnis der Arbeitnehmer auszugehen ist. Es gibt also kein Bedürfnis für einen zusätzli-

chen Schutz durch das Mitbestimmungsrecht.609 Zudem verfolgt § 87 Abs. 1 BetrVG nach der 

hier vertretenen Auffassung den Schutzzweck der Sicherung der Tarifautonomie. Diese Schutz-

zwecke müssen auch beim Eingreifen der Kollisionsregel nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verwirklicht 

werden. 

Es ist zu berücksichtigen, dass der Schutz der Arbeitnehmerinteressen nicht von jedem beliebigen 

Tarifvertrag berücksichtigt werden kann, sondern lediglich von dem Tarifvertrag, der tatsächlich 

im Betrieb anwendbar ist. Nur in diesem Fall ist das Bedürfnis für einen zusätzlichen Schutz der 

Arbeitnehmer durch Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats entbehrlich. Das BAG bestätigt die-

ses Ergebnis; nur der Tarifvertrag, der zwingende und unmittelbare Wirkung entfaltet, kann für 

die im Betrieb beschäftigten Arbeitnehmer den erforderlichen Schutz gewährleisten.610 

 
606 BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, NZA 1987, 639, 942; a.A. Richardi, Anm. zu BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 

18/85, AP BetrVG 1972 § 77 Nr. 21: „Diese Begründung ist fehlerhaft. Der Senat verwechselt 

die Tarifgebundenheit des Arbeitgebers mit der Nachwirkung eines TV. Die Nachwirkung hat nicht zur Folge, daß 

die Tarifgebundenheit des Arbeitgebers entfällt; sie bleibt vielmehr erhalten, soweit die Tarifnormen nachwirken, bis 

sie durch eine andere Abmachung ersetzt werden“. 
607 BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, NZA 1987, 639, 942. 
608 Krohm, Weitergeltung & Nachwirkung, 2014, S. 59. 
609 Heitzmann, in: Ring (Hrsg.), Überbetriebliche versus innerbetriebliche Kollektivvereinbarungen, 2012, S. 186. 
610 BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, NZA 1987, 639, 942. 
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Dass nur der Mehrheitstarifvertrag die Arbeitnehmerinteressen schützen kann, lässt sich auch 

durch die Auslegung der Entscheidung vom BAG feststellen. Das BAG führt in seiner Entschei-

dung von 2023 an: „Anderweitig tarifgebundene Arbeitnehmer, deren Tarifvertrag aufgrund einer 

Abbedingung des § 4a TVG nicht verdrängt wird, werden zunächst durch dessen Regelungen 

geschützt“.611 Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass im Falle des Eingreifens der Kollisionsregel 

nach § 4a TVG der verdrängte Tarifvertrag den erforderlichen Schutz für die Arbeitnehmer, die an 

ihn gebunden sind, nicht gewährleisten kann, da dieser von einem anderen Tarifvertrag nach § 4a 

Abs. 2 S. 2 TVG verdrängt wurde.  

Hinsichtlich des Schutzes der Tarifautonomie verlangt die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschützte 

Tarifautonomie keinen absoluten Vorrang der tariflichen Regelungen gegenüber den betrieblichen 

Regelungen.612 Der Schutz der Tarifautonomie erfordert also nicht, dass die Sperrwirkung nach 

§ 87 Abs. 1 BetrVG auch vom Minderheitstarifvertrag ausgelöst wird. Dieser Schutzzweck ist 

gewährleistet, wenn nur der Mehrheitstarifvertrag die Sperrwirkung auslöst. Darüber hinaus ver-

langt der Schutz der Tarifautonomie nicht, dass die Reglungsbefugnis der Betriebsparteien zu-

gunsten der Tarifparteien stark eingeschränkt wird.613 Zu solch einer starken Einschränkung der 

Betriebsautonomie kann es jedoch kommen, wenn der verdrängte Minderheitstarifvertrag auch 

die Sperrwirkung auslösen würde. Zudem setzt der Schutz der Tarifautonomie gem. § 87 Abs. 1 

BetrVG ein Rangverhältnis zwischen Tarifvertrag und einer Betriebsvereinbarung voraus.614 Ein 

solches Rangverhältnis zwischen einem nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängten Minderheitsta-

rifvertrag und einer Betriebsvereinbarung besteht jedoch nicht, weil die Betriebsvereinbarung, 

anders als der verdrängte Minderheitstarifvertrag, unmittelbar und zwingend gilt. Letztlich 

spricht die Auslösung der Sperrwirkung i. S. d. § 87 Abs. 1 BetrVG des verdrängten Minder-

heitstarifvertrags gegen den Schutzzweck des § 87 Abs. 1 BetrVG, da die Sperrwirkung nach 

§ 87 Abs. 1 BetrVG nur die „ausgeübte und aktualisierte“ Tarifautonomie sichert.615 Das liegt 

vor, wenn der Tarifvertrag rechtswirksam abgeschlossen wurde, aktuell gilt und seine normative 

 
611 BAG, v. 25.01.2023 – 4 ABR 4/22, NZA 2023, 979, 987, 988. 
612 Richardi, Anm. zu BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, AP BetrVG 1972 § 77 Nr. 21; v. Hoynin-

gen-Huene/Meier-Krenz, NZA 1987, 793, 794; Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf 

die Betriebsverfassung, 2014, S. 297. 
613 Meyer, NZA 2006, 1387, 1391. 
614 BAG, v. 07.07.2010 – 4 AZR 549/08, NZA 2010, 1068, 1078. 
615 Leitmeier, Funktionen und Unterschiede der Nachwirkung von Tarifverträgen und Betriebsvereinbarungen, 2010, 

S. 188; Koschker, Mitbestimmung bei der Entgeltgestaltung, 2015, S. 90. 
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Wirkung entfaltet.616 Demzufolge ist die Tarifautonomie während der Verdrängungswirkung nach 

§ 4a Abs. 2 S. 2 TVG nicht beeinträchtigt, da der Minderheitstarifvertrag keine Anwendung fin-

det. 

Festzuhalten ist daher, dass die Schutzzwecke des § 87 Abs. 1 BetrVG nur von normativen Ta-

rifregelungen erfüllt werden können, denn die tariflichen Regelungen, die keine normativen 

Wirkungen entfalten, können den zwingenden Schutz der Arbeitnehmer vor einseitigen Regelun-

gen der Arbeitsbedingungen durch den Arbeitgeber nicht gewährleisten.617 Ein verdrängter Min-

derheitstarifvertrag kann also für das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats keine Sperrwirkung 

auslösen, da der Minderheitstarifvertrag während der Verdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG 

keine zwingende und unmittelbare Wirkung entfaltet. 

Die Frage, welcher Tarifvertrag in einem tarifpluralen Betrieb das Mitbestimmungsrecht des Be-

triebsrats nach § 87 Abs. 1 BetrVG ausschließen kann, kann nur unter Herrschaft der Tarifplura-

lität im Betrieb aufgeworfen werden, da bei der Tarifpluralität mehrere Tarifverträge nebenei-

nander Anwendung finden. Bei der Tarifeinheit nach § 4a TVG findet im Gegenteil nur ein Ta-

rifvertrag Anwendung. Somit wird vermutet, dass nur der nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG anwendbare 

Tarifvertrag die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats i. S. d. § 87 Abs. 1 BetrVG sperren kann.  

IV. Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarungen nach § 4a Abs. 2 TVG 

1. Vorbemerkungen 

Die allgemeinen Grundsätze bei Einzelbetriebsvereinbarungen gelten auch für die Gesamt- und 

Konzernbetriebsvereinbarungen, jedoch gibt es Besonderheiten bei Gesamt- und Konzernbe-

triebsvereinbarungen, da der Gesamt- und Konzernbetriebsrat diese Vereinbarungen entweder im 

Rahmen seiner originären Zuständigkeit nach §§ 50 Abs. 1, 58 Abs. 1 BetrVG oder im Auftrag 

des Einzelbetriebsrats nach §§ 50 Abs. 2, 58 Abs. 2 BetrVG schließen kann. Daher müssen diese 

Besonderheiten bei der Anwendung der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a Abs. 2 TVG berück-

sichtigt werden. Beispielsweise führt die Anwendung des Mehrheitsprinzips dazu, dass die Ge-

samt- und Konzernbetriebsvereinbarungen in manchen Betrieben unwirksam sind, wenn die 

 
616 Koschker, Mitbestimmung bei der Entgeltgestaltung, 2015, S. 90. 
617 BAG, v. 24.02.1987 – 1 ABR 18/85, NZA 1987, 639, 642. 
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Mehrheitstarifverträge in diesen Betrieben keine Öffnungsklauseln enthalten.618 Auch ist frag-

lich, ob die Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarung bestehen bleibt, wenn alle Mehrheitsta-

rifverträge der Betriebe im Unternehmen/Konzern auf Öffnungsklauseln verzichten, abgesehen 

von einem einzigen Betrieb, in dem ein Mehrheitstarifvertrag mit einer Öffnungsklausel gilt. 

Für die Beurteilung der normativen Weitergeltung der Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarung 

in den Betrieben ist der Geltungsbereich der Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarung relevant, 

der sich nach der Regelungszuständigkeit des Gesamt- und Konzernbetriebsrats richtet, der sei-

nerseits vom Regelungsgegenstand abhängig ist.619  

2. Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarungen nach §§ 50 Abs. 1, 58 Abs. 1 

BetrVG 

a) Voraussetzung des originären Zuständigkeitsbereichs des Gesamt-

betriebsrats 

In Bezug auf die Zuständigkeit eines Konzernbetriebsrats bzw. die normative Geltung einer 

Konzernbetriebsvereinbarung gelten für die Zuständigkeit eines Gesamtbetriebsrats bzw. die 

normative Geltung einer Gesamtbetriebsvereinbarung dieselben Grundsätze, weil das Rege-

lungssubstrat einer Konzernbetriebsvereinbarung genauso wie bei einer Gesamtbetriebsvereinba-

rung der einzelne Betrieb ist.620 Daher wird im Folgenden nur auf die originäre Zuständigkeit des 

Gesamtbetriebsrats eingegangen. 

Nach § 50 Abs. 1 BetrVG ist der Gesamtbetriebsrat für die Behandlung der Angelegenheiten zu-

ständig, die das Gesamtunternehmen oder mehrere Betriebe betreffen, wenn die Einzelbetriebs-

räte diese Angelegenheiten innerhalb des Betriebs nicht regeln können. Die originäre Zuständig-

keit des Gesamtbetriebsrats wird in der Literatur als Subsidiaritätsprinzip bezeichnet,621 da der 

Gesamtbetriebsrat nur für die Regelung der Angelegenheiten zuständig ist, wenn diese Angele-

genheiten durch die Einzelbetriebsräte nicht geregelt werden können.   

 
618 Gooren, NZA 2022, 444, 449. 
619 Martens, Fortbestand und Beendigung von Betriebsvereinbarungen, insbesondere bei der Bildung eines Gemein-

schaftsbetriebs, 2021, S. 24. 
620 Martens, Fortbestand und Beendigung von Betriebsvereinbarungen, insbesondere bei der Bildung eines Gemein-

schaftsbetriebs, 2021, S. 59. 
621 Greiner, RdA 2022, 164, 168; Robrecht, Die Gesamtbetriebsvereinbarung, 2008, S. 70 ff. 
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Die vom Gesamtbetriebsrat im Rahmen seiner originären Zuständigkeit abgeschlossenen Ge-

samtbetriebsvereinbarungen gelten grundsätzlich für alle Betriebe im Unternehmen, es sei denn, 

dass die Gesamtbetriebsvereinbarung einzelne Betriebe von ihrem Geltungsbereich ausgeklam-

mert hat.622  

aa) Überbetriebliche Angelegenheit  

Im Rahmen der originären Zuständigkeit des Gesamtbetriebsrats nach § 50 Abs. 1 BetrVG kann 

er nur eine überbetriebliche Angelegenheit behandeln. Dies erfordert jedoch nicht, dass die An-

gelegenheit alle Betriebe des Unternehmens betrifft; die Angelegenheit darf lediglich keine be-

triebsinterne Auswirkung haben. Das liegt vor, wenn die Angelegenheit mindestens zwei Betriebe 

im Unternehmen betrifft.623 Ausnahmsweise kann der Gesamtbetriebsrat die Angelegenheit be-

handeln, die nur einen Betrieb betrifft, wenn der Betriebsrat dieses Betriebs ihn beauftragt hat, 

diese Angelegenheit zu behandeln.624   

Eine überbetriebliche Angelegenheit liegt auch vor, wenn die Angelegenheit einen Betrieb mit 

Betriebsrat und einen Betrieb ohne Betriebsrat betrifft, da die Zuständigkeit des Gesamtbetriebs-

rats nach § 50 Abs. 1 S. 1, 2. Halbsatz BetrVG auch die betriebsratlosen Betriebe umfasst.625 

bb)  „Nicht geregelt werden können“ 

Die zweite Voraussetzung für die Zuständigkeit des Gesamtbetriebsrats ist nach § 50 Abs. 1 S. 1 

BetrVG, dass durch die Einzelbetriebsräte die überbetrieblichen Angelegenheiten nicht innerhalb 

ihrer Betriebe geregelt werden können.  

Dem Ausdruck „nicht geregelt werden können“ ist zunächst nicht zu entnehmen, dass der Ge-

samtbetriebsrat für die überbetrieblichen Angelegenheiten zuständig ist, die die Einzelbetriebsräte 

nicht regeln wollen, sondern es sind nur die Angelegenheiten ersichtlich, die sie nicht regeln 

können. Dies kann man dem Wortlaut des § 50 Abs. 1 S. 1 BetrVG entnehmen.626 Wann aber die 

Einzelbetriebsräte die überbetrieblichen Angelegenheiten nicht regeln können, ist jedoch strittig. 

 
622 Martens, Fortbestand und Beendigung von Betriebsvereinbarungen, insbesondere bei der Bildung eines Gemein-

schaftsbetriebs, 2021, S. 22. 
623 Greve, Die Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarung im Betriebsübergang und bei Umwandlung nach dem 

Umwandlungsgesetz, 2012, S. 27, 28. 
624 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Annuß, § 50 BetrVG Rn. 6. 
625 Robrecht, Die Gesamtbetriebsvereinbarung, 2008, S. 58; Martens, Fortbestand und Beendigung von Betriebsver-

einbarungen, insbesondere bei der Bildung eines Gemeinschaftsbetriebs, 2021, S. 55, 56. 
626 Robrecht, Die Gesamtbetriebsvereinbarung, 2008, S. 60. 
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Der Begriff „Nicht regeln können“ wird einerseits der Regelungsunmöglichkeit durch die Ein-

zelbetriebsräte gleichgestellt.627 Der Gesamtbetriebsrat ist somit für die überbetrieblichen Ange-

legenheiten immer dann zuständig, wenn die Regelung dieser Angelegenheiten durch die Einzel-

betriebsräte unmöglich ist. 

Anderseits wird für die Zuständigkeit des Gesamtbetriebsrats nicht vorausgesetzt, dass die Rege-

lung dieser Angelegenheiten für die Einzelbetriebsräte denkgesetzlich unmöglich ist,628 da bei 

der denkgesetzlichen Unmöglichkeit immer die Möglichkeit besteht, die überbetriebliche Ange-

legenheit durch Parallelvereinbarungen zu regeln.629 Die h. M. erfordert für die Zuständigkeit des 

Gesamtbetriebsrats nur, dass objektiv ein zwingendes Erfordernis für eine unternehmenseinheit-

liche Regelung besteht und diese unternehmenseinheitliche Regelung für die Einzelbetriebsräte 

subjektiv unmöglich ist.630 Das zwingende Erfordernis einer unternehmenseinheitlichen Rege-

lung kann sich aus technischen oder aus rechtlichen Gründen ergeben.631 Ein bloßes Koordinie-

rungsinteresse des Arbeitgebers und sein Wunsch nach einer unternehmenseinheitlichen Rege-

lung sind für die Zuständigkeit des Gesamtbetriebsrats nicht ausreichend.632  

Für das Vorliegen eines zwingenden Erfordernisses im Bereich freiwilliger Mitbestimmung ge-

nügt es, dass der Arbeitgeber in Bezug auf eine Maßnahme nur zu einer unternehmenseinheitli-

chen oder betriebsübergreifenden Regelung bereit ist.633 Das BAG hat dies damit begründet, 

dass, wenn der Arbeitgeber mitbestimmungsfrei darüber entscheiden kann, ob er eine Leistung 

überhaupt erbringt, er diese Leistung auch von einer überbetrieblichen Angelegenheit abhängig 

machen und somit die Zuständigkeit des Gesamtbetriebsrats begründen kann.634 Anders ist es, 

 
627 Robrecht, Die Gesamtbetriebsvereinbarung, 2008, S. 59. 
628 Robrecht, Die Gesamtbetriebsvereinbarung, 2008, S. 73; Greve, Die Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarung 

im Betriebsübergang und bei Umwandlung nach dem Umwandlungsgesetz, 2012, S. 28. 
629 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Annuß, § 50 BetrVG Rn. 8; Greve, Die Gesamt- und Konzernbetriebsver-

einbarung im Betriebsübergang und bei Umwandlung nach dem Umwandlungsgesetz, 2012, S. 28. 
630 BAG, v. 26.04.2005 – 1 AZR 76/04, NZA 2005, 892, 893; Salamon, RdA 2007, 103, 106; Salamon, NZA 2018, 

832, 833; Robrecht, Die Gesamtbetriebsvereinbarung, 2008, S. 73; Rögele, Die Konzernbetriebsvereinbarung, 2018, 

S. 85, 86: a. A. geht davon aus, dass die unternehmenseinheitliche Regelung sowohl auf die objektive als auch auf 

die subjektive Unmöglichkeit abgestellt werden muss: BAG, v. 06.12.1988 – 1 ABR 44/87, NZA 1989, 479, 480; 

BAG, v. 11.02.1992 – 1 ABR 51/91, NZA 1992, 702, 703; BAG, v. 18.10.1994 – 1 ABR 17/94, NZA 1995, 390, 

391; Schaub ArbR-HdB/Koch, § 224 Gesamtbetriebsrat Rn. 23. 
631 BAG, v. 09.12.2003 – 1 ABR 49/02, NZA 2005, 234, 235; Robrecht, Die Gesamtbetriebsvereinbarung, 2008, S. 80; 
Greve, Die Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarung im Betriebsübergang und bei Umwandlung nach dem Um-

wandlungsgesetz, 2012, S. 29. 
632 BAG, v. 09.12.2003 – 1 ABR 49/02, NZA 2005, 234, 236. 
633 BAG, v. 09.12.2003 – 1 ABR 49/02, NZA 2005, 234, 236; Greve, Die Gesamt- und Konzernbetriebsvereinba-

rung im Betriebsübergang und bei Umwandlung nach dem Umwandlungsgesetz, 2012, S. 30. 
634 BAG, v. 09.12.2003 – 1 ABR 49/02, NZA 2005, 234, 236. 
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wenn die Angelegenheit dem erzwingbaren Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 BetrVG un-

terliegt. Der Arbeitgeber kann bei diesen Angelegenheiten die Zuständigkeit des Gesamtbetriebs-

rats nicht damit begründen, dass er nur zu unternehmenseinheitlichen oder betriebsübergreifen-

den Regelungen bereit ist.635 Arbeitgeber und Gesamtbetriebsrat können die Zuständigkeit des 

Einzelbetriebsrats nicht abbedingen.636 Grund dafür ist, dass die gesetzliche Zuständigkeitsver-

teilung zwischen dem Gesamtbetriebsrat und dem Einzelbetriebsrat zwingend ist und deswegen 

weder durch Tarifvertrag noch durch Betriebsvereinbarung abweichende Regelungen getroffen 

werden können.637  

Die Voraussetzung „Nicht geregelt werden können“ unterliegt nicht dem Fall, dass der Einzelbe-

triebsrat aufgrund der Anwendung des nichtöffnenden Mehrheitstarifvertrags nach § 4a Abs. 2 S. 2 

TVG die Angelegenheiten nicht regeln und eine Gesamtbetriebsvereinbarung deswegen abge-

schlossen werden kann. § 77 Abs. 3 und § 87 Abs. 1 BetrVG führen nicht zur Regelungsunmög-

lichkeit. Grund dafür ist, dass dem Betriebsrat immer noch die Befugnis zusteht, diese Angele-

genheiten durch Betriebsvereinbarung zu regeln. § 77 Abs. 3 und § 87 Abs. 1 BetrVG führen nur 

dazu, die Wirkung der Betriebsvereinbarung während des Bestehens des Tarifvertrags zu sperren. 

Außerdem wirken sich § 77 Abs. 3 und § 87 Abs. 1 BetrVG gegenüber einer Einzelbetriebsver-

einbarung genauso wie gegenüber einer Gesamtbetriebsvereinbarung aus. Ist somit eine Einzel-

betriebsvereinbarung wegen Verstoßes gegen § 77 Abs. 3 oder § 87 Abs. 1 BetrVG unwirksam, 

können die Parteien der Gesamtbetriebsvereinbarung die Unwirksamkeit der Einzelbetriebsver-

einbarung nicht durch Abschluss einer Gesamtbetriebsvereinbarung umgehen. 

Zusammenfassend lässt sich sagen, dass die Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarungen nor-

mativ weiter gelten, solange ihre Zuständigkeitsanforderungen nach §§ 50 Abs. 1, 58 Abs. 1 Be-

trVG abgedeckt sind. „Handelt es sich nicht mehr um eine Angelegenheit, die überbetrieblich 

bzw. unternehmensübergreifend ist und nicht durch einzelne Betriebs- bzw. Gesamtbetriebsräte 

geregelt werden kann, so fehlt dieser Betriebsvereinbarung der Unternehmens- bzw. Konzernbe-

zug, was eine „echte“ Gesamt bzw. Konzernbetriebsvereinbarung zu einer Einzelbetriebsverein-

barung macht“.638 

 
635 BAG, v. 09.12.2003 – 1 ABR 49/02, NZA 2005, 234, 236; Robrecht, Die Gesamtbetriebsvereinbarung, 2008, S. 79. 
636 BAG, v. 09.12.2003 – 1 ABR 49/02, NZA 2005, 234, 236. 
637 BAG, v. 09.12.2003 – 1 ABR 49/02, NZA 2005, 234, 236; Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Annuß, § 50 

BetrVG Rn. 52. 
638 Martens, Fortbestand und Beendigung von Betriebsvereinbarungen, insbesondere bei der Bildung eines Gemein-

schaftsbetriebs, 2021, S. 53. 
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b) Auswirkung der Tarifeinheit nach § 4a TVG auf die Geltung der 

Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarungen 

Die Tarifverdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG erfolgt nur, soweit sich die Geltungsbereiche 

der Tarifverträge im „Betrieb“ überschneiden. Das heißt, der Betrieb gilt als äußere Verdrän-

gungsgrenze für die Kollisionsregel nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG.639 In einem Unternehmen könnte 

der Fall bestehen, dass ein Tarifvertrag in mehreren oder gar allen Betrieben infolge der Anwen-

dung der Kollisionsregel nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängt wird. Dies lässt sich darauf zu-

rückführen, dass bei der Anwendung der Kollisionsregel nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG die Kollisi-

onsvoraussetzungen und die Mehrheit der Mitglieder für jeden Einzelbetrieb gesondert ermittelt 

werden müssen.640  

Die Betriebsbezogenheit des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG könnte Auswirkungen auf die Geltung einer 

Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung in den Betrieben eines Unternehmens/Konzerns haben, da 

die Geltungsdauer einer Betriebsvereinbarung auf die Dauer des Tarifvertrags beschränkt ist.641 

Die Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung gilt also im Betrieb nur dann weiter, wenn der sie im 

Betrieb legitimierende Tarifvertrag noch anwendbar ist und nicht nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG ver-

drängt.   

Die Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG könnte somit dazu 

führen, dass die Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarung in manchen Betrieben wirksam und 

in anderen unwirksam ist, wenn die Mehrheitstarifverträge in diesen Betrieben keine Öffnungs-

klauseln enthalten.642  

Wie sich der Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG auf die Geltung der Gesamt- 

und Konzernbetriebsvereinbarung auswirkt, hängt tatsächlich davon ab, welchem Lösungsansatz 

bei der Sperrwirkung i. S. d. § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG und § 87 Abs. 1 BetrVG gefolgt wird. 

 

 

 
639 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 175. 
640 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 175. 
641 ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 89. 
642 Gooren, NZA 2022, 444, 449. 
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Darstellung der Lösungsansätze 

Erster Lösungsansatz:  

Beim Eingreifen der Kollisionsregel nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kann nur der verdrängende 

Mehrheitstarifvertrag die Sperrwirkung i. S. d. § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG und § 87 Abs. 1 BetrVG 

auslösen.  

Die Folge der Anwendung dieses Lösungsansatzes für die Geltung der Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung im Unternehmen/Konzern sieht so aus: 

Fall 1: Alle Mehrheitstarifverträge der Betriebe im Unternehmen/Konzern enthalten Öffnungs-

klauseln außerhalb des Mehrheitstarifvertrags eines Betriebs.  

 

 

Rechtsfolge: Teilunwirksamkeit der Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarung.  

In dieser Konstellation ist die Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung wegen der Sperrwirkung 

des Mehrheitstarifvertrags für den Betrieb 1 unwirksam und für die Betriebe 2 und 3 wirksam. 

Solch eine Konstellation wirft die Frage zur Auswirkung der Teilunwirksamkeit der Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung auf den wirksamen Teil auf.  

Im Betriebsverfassungsgesetz bestehen keine gesonderten Bestimmungen für Zustandekommen, 

Geltung und Beendigung der Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung, daher müssen die Grunds-

Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung 

 

Mehrheitstarifvertrag A 

ohne Öffnungsklausel 

Betrieb 1 

 

Mehrheitstarifvertrag 

B mit Öffnungsklausel 

Betrieb 2 

 

Mehrheitstarifvertrag 

C mit Öffnungsklausel 

Betrieb 3 
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ätze für Einzelbetriebsvereinbarungen auch für die Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung gel-

ten.643 

Die Betriebsvereinbarung kann als Rechtsgeschäft insgesamt unwirksam sein. Denkbar könnte 

jedoch auch sein, dass nur einzelne Teile der Betriebsvereinbarung unwirksam sind, wenn die 

Betriebsvereinbarung teilbar ist, etwa, wenn sie mehrere Angelegenheiten bzw. mehrere Arbeits-

bedingungen regelt. Hier ist praktisch bedeutsam, dass nur diese einzelnen Teile, wenn sie zum 

Beispiel gegen die Regelungssperre nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG verstoßen oder aufgrund der 

Unzuständigkeit der Einigungsstelle aus Mangel an Mitbestimmungsrecht vom Betriebsrat in den 

Fällen des § 76 Abs. 5 BetrVG unwirksam sind. Bei solcher Teilunwirksamkeit ist unproblema-

tisch, dass ein Teil der Betriebsvereinbarung unwirksam ist. Die Frage ist jedoch, ob die Restre-

gelungen bzw. Teile wirksam sind oder ob die Teilunwirksamkeit zur Gesamtunwirksamkeit der 

Betriebsvereinbarung führt.644 

Eine Auffassung nimmt an, dass die Teilunwirksamkeit der Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung nicht zwingend zur Unwirksamkeit der gesamten Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung führen muss. Nach dem Rechtsgedanken des § 139 BGB 

kann die Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung teilweise unwirksam sein, wenn der wirksame 

Teil auch ohne den verbleibenden unwirksamen Teil eine sinnvolle und in sich geschlossene Re-

gelung umfasst.645 Eine andere Auffassung lehnt den Verweis auf den Rechtsgedanken des § 139 

BGB ab und stellt zur Beurteilung der Folgen der Teilunwirksamkeit der Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung für  die Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung nicht auf den 

Rechtsgedanken des § 139 BGB ab, sondern auf die Teilbarkeit der Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung. Die Teilunwirksamkeit der Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung hat also nur dann die Unwirksamkeit der gesamten Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung zur Folge, wenn der verbleibende Teil ohne den unwirksa-

men Teil keine sinnvolle und in sich geschlossene Regelung enthält.646  

 
643 Martens, Fortbestand und Beendigung von Betriebsvereinbarungen, insbesondere bei der Bildung eines Gemein-

schaftsbetriebs, 2021, S. 15. 
644 Kreutz FS Säcker, 2011, 247, 248, 249. 
645 BAG, v. 21.01.2003 – 1 ABR 9/02, NZA 2003, 1097, 1101; BAG, v. 08.06.2004 – 1 ABR 4/03, NZA 2005, 227, 

233; BAG, v. 23.01.2018 – 1 AZR 65/17, NZA 2018, 871, 875; BAG, v. 30.01.2019 – 5 AZR 450/17, NZA 2019, 

1065, 1074; BAG, v. 18.03.2020 – 5 AZR 36/19, NZA 2020, 868, 870; Moll, RdA 2019, 229, 230. 
646 BAG, v. 13.02.2003 – 6 AZR 537/01, NZA 2003, 984, 985; BAG, v. 22.03.2005 – 1 ABR 64/03, NZA 2006, 

383, 388; Fitting § 77 BetrVG Rn. 182. 
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Die Abkehr dieser Auffassung von § 139 BGB lässt sich auf die Entscheidung des BAG vom 

28.04.1981647 zurückführen.648 Zwar hat das BAG auf diese Abkehr nicht ausdrücklich hinge-

wiesen, diese Auffassung hat jedoch die Abkehr als Abkehr vom Prinzip der Gesamtunwirksam-

keit hin zum Prinzip der Restgültigkeit interpretiert.649 

Nach beiden Auffassungen richtet sich die isolierte Weitergeltung des verbleibenden wirksamen 

Teils der Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung nicht nach dem hypothetischen Parteiwillen.650 

Die Weitergeltung ergibt sich alleine aus dem Normencharakter der Betriebsvereinbarung, der es 

auch, wie bei Tarifverträgen und Gesetzen, erfordert, ihre Regelungen im Interesse der Kontinui-

tät und Rechtsbeständigkeit einer gesetzten Ordnung insoweit aufrechtzuerhalten, als sie auch 

ohne den unwirksamen Teil ihre Ordnungsfunktion noch entfalten können.651  

Voraussetzung für die Aufrechterhaltung der Teilordnung nach beiden Auffassungen ist jedoch, 

dass die Restregelungen normative Außenwirkung entfalten. Die Restregelungen müssen also 

nicht nur die Fragen zum Verhältnis der Parteien von Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung be-

treffen. Andernfalls kommt § 139 BGB zur Anwendung.652 Hintergrund der Überzeugung von 

Normencharakter der Betriebsvereinbarung ist die gesetzliche Anordnung der unmittelbaren 

Wirkung der Betriebsvereinbarung in § 77 Abs. 4 S. 1 BetrVG. Diese gesetzliche Anordnung 

bedeutet, dass die Betriebsvereinbarung für die betroffenen Arbeitnehmer nicht privatautonom 

bestimmt werden kann und somit unabhängig von ihrem Willen gilt. Die Betriebsvereinbarung ist 

also i. d. S. nicht als Selbstbestimmung, sondern als Fremdbestimmungsordnung zu betrachten.653   

Die Begründung der Rechtsfolge der Teilunwirksamkeit einer Betriebsvereinbarung für den 

wirksamen Teil mit dem Normencharakter und der Notwendigkeit der Ordnungsfunktion der Be-

triebsvereinbarung ist jedoch nicht unumstritten. Nach Ansicht von Kreutz ist die Begründung mit 

dem „Normencharakter“ der Betriebsvereinbarung nicht ausreichend. Alleine aus dieser Begriff-

lichkeit können keine dogmatischen Folgerungen hergeleitet werden, da zum Normbegriff ver-

 
647 BAG, v. 28.04.1981 – 1 ABR 53/79, AP BetrVG 1972 § 87 Vorschlagswesen Nr. 1. 
648 Herschel, Anm. zu BAG, v. 28.04.1981 – 1 ABR 53/79, AP BetrVG 1972 § 87 Vorschlagswesen Nr. 1. 
649 Kreutz FS Säcker, 2011, 247, 249, 250. 
650 BAG, v. 21.01.2003 – 1 ABR 9/02, NZA 2003, 1097, 1101. 
651 BAG, v. 18.12.1990 – 1 ABR 11/90, NZA 1991, 484, 489; BAG, v. 21.01.2003 – 1 ABR 9/02, NZA 2003, 1097, 

1101; BAG, v. 13.02.2003 – 6 AZR 537/01, NZA 2003, 984, 985; BAG, v. 08.06.2004 – 1 ABR 4/03 NZA 2005, 

227, 233; MHdB ArbR/Arnold, § 316 Die Betriebsvereinbarung Rn. 121. 
652 BAG, v. 21.01.2003 – 1 ABR 9/02, NZA 2003, 1097, 1101; Fitting § 77 BetrVG Rn. 182. 
653 Waltermann, Rechtssetzung durch Betriebsvereinbarung zwischen Privatautonomie und Tarifautonomie, 1996, S. 86; 

Kreutz FS Säcker, 2011, 247, 251. 
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schiedene Normtheorien bestehen.654 Nach seiner Ansicht gilt die Betriebsvereinbarung nicht als 

Normsetzung, die sich aus staatlicher Rechtsetzungsgewalt ergibt, sondern als privatheteronomes 

Rechtsgeschäft. Die Betriebsvereinbarung kommt als Gestaltungsmittel der Arbeitsverhältnisse 

als privatrechtlicher Vertrag zwischen dem Arbeitgeber und dem Betriebsrat zustande und regelt 

die Arbeitsbedingungen, die für die Arbeitnehmer im Betrieb nach § 77 Abs. 4 S. 1 BetrVG nor-

mativ gelten.655 Aus diesem Grund geht er davon aus, dass das Beurteilungskriterium zwischen 

der Gesamtunwirksamkeit und der Restgültigkeit nicht auf den Normencharakter, sondern auf 

den Parteiwillen der Betriebspartner abstellen muss.656 Nach dieser Auffassung muss zuerst der 

tatsächliche Parteiwille durch die Auslegung festgestellt und angewendet werden. Ist der tatsäch-

liche Parteiwille nicht ersichtlich, ist nach der Auslegungsregel des § 139 BGB zu verfahren.657  

Zwar ist der tatsächliche Parteiwille bei der Betriebsvereinbarung wie bei salvatorischer Klausel 

(Restgültigkeit bei Teilunwirksamkeit) oder bei entgegengesetzter Klausel (Gesamtunwirksam-

keit bei Teilunwirksamkeit) ungewöhnlich, jedoch genügt es, dass den Betriebsparteien beim Ab-

schluss der Betriebsvereinbarung die Teilunwirksamkeit bewusst ist, damit die Restregelung 

wirksam ist, weil der Parteiwille sich in diesem Fall auf die Restgültigkeit bezieht und nicht auf 

die Durchführung eines einheitlichen wirksamen Rechtsgeschäfts. Ist der tatsächliche Parteiwille 

nicht ersichtlich, ist nach der Auslegungsregel des § 139 BGB zu verfahren.658  

Die Anwendung des § 139 BGB auf die Betriebsvereinbarung als Rechtsgeschäft führt zur Ge-

samtunwirksamkeit der Betriebsvereinbarung, wenn nicht anzunehmen ist, dass die Betriebsver-

einbarung auch ohne den unwirksamen Teil abgeschlossen worden wäre. Somit wird die Gesam-

tunwirksamkeit als Rechtsfolge des § 139 BGB widerlegbar vermutet. Die Widerlegung dieser 

Vermutung setzt voraus, dass die Betriebsparteien auch bei Kenntnis der Teilunwirksamkeit den 

verbleibenden Teil geschaffen hätten. Der hypothetische Parteiwille ist also das Beurteilungskri-

terium, der aus der objektiven Bewertung der Umstände bestimmt werden kann.659 

Dieser Auffassung wurde jedoch in der Literatur widersprochen. Nach Auffassung von Moll er-

fordert der mit dem Normencharakter der Betriebsvereinbarung verbundene Ordnungsgesichts-

punkt, der gesetzten Ordnung entweder Kontinuität zu geben oder sie ganz entfallen zu lassen. Es 

 
654 Kreutz FS Säcker, 2011, 247, 251. 
655 Kreutz FS Säcker, 2011, 247, 251. 
656 GK-BetrVG/Kreutz, § 77 BetrVG Rn. 66. 
657 GK-BetrVG/Kreutz, § 77 BetrVG Rn. 66. 
658 GK-BetrVG/Kreutz, § 77 BetrVG Rn. 66. 
659 GK-BetrVG/Kreutz, § 77 BetrVG Rn. 66. 
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ist somit maßgeblich, ob der verbleibende Teil eine sinnvolle und in sich geschlossene Regelung 

enthält, die auch ohne den unwirksamen Teil weiter bestehen kann. Dem kann kein anderer Wille 

der Betriebsparteien widersprechen, folglich kommt der Maßgeblichkeit des Parteiwillens 

nach §139 BGB keine Bedeutung zu.660 

Die Meinung, dass die Teilunwirksamkeit der Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung nicht zur 

Unwirksamkeit der gesamten Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung führt, wenn der verbleiben-

de Teil ohne den unwirksamen Teil eine sinnvolle und in sich geschlossene Regelung enthält, also 

das Abstellen alleine auf die Teilbarkeit der Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung, ist abzu-

lehnen. Dies bestätigt, dass es in der Rechtsprechung Entscheidungen gab, in denen die Teilun-

wirksamkeit der Betriebsvereinbarung nicht zur Bejahung der Restgültigkeit führte, sondern zur 

Gesamtunwirksamkeit der Betriebsvereinbarung, obwohl eine praktisch anwendbare sinnvolle 

Restregelung bestand.661 

Der Versuch einer Auffassung, die Teilunwirksamkeit der Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung 

mit dem Rechtsgedanken des § 139 BGB, also der Überprüfung, ob der wirksame Teil der Be-

triebsvereinbarung auch ohne den unwirksamen verbleibenden Teil eine sinnvolle und in sich 

geschlossene Regelung enthält, zu begründen, ist ebenfalls abzulehnen. 

Die Betriebsvereinbarung ist ein Rechtsgeschäft,662 daher besteht nach hier vertretener Auffas-

sung kein Anlass, von den allgemeinen Grundsätzen abzuweichen.  

Die Teilunwirksamkeit nach § 139 BGB setzt voraus, dass der verbleibende wirksame Teil an 

sich als selbstständiger Teil fortbestehen kann. § 139 BGB findet also nur dann Anwendung, 

wenn die Betriebsvereinbarung teilbar ist.663 Wo diese Teilbarkeit unmöglich ist, muss jede Tei-

lunwirksamkeit zur Gesamtunwirksamkeit der Betriebsvereinbarung führen und folglich zum 

Ausschluss des § 139 BGB.664 Darüber hinaus setzt § 139 BGB voraus, dass die Betriebsparteien 

auch bei Kenntnis der Teilunwirksamkeit den verbleibenden Teil geregelt hätten.665 Lediglich 

beim Vorliegen dieser zwei Voraussetzungen ist die Betriebsvereinbarung teilunwirksam.   

 
660 Moll, RdA 2019, 229, 230. 
661 BAG, v. 20.07.1999 – 1 ABR 66/98, NZA 2000, 495, 498; BAG, v. 25.01.2000 – 1 ABR 1/99, NZA 2000, 1069, 

1071; GK-BetrVG/Kreutz, § 77 BetrVG Rn. 68. 
662 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Picker, § 77 BetrVG Rn. 46. 
663 Köhler, BGB AT, § 15 Rn. 4. 
664 GK-BetrVG/Kreutz, § 77 BetrVG Rn. 68. 
665 Köhler, BGB AT, § 15 Rn. 7. 
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Es ist daher nicht verstehbar, warum die Anwendung des § 139 BGB mit dem Maßstab „wenn der 

verbleibende Teil ohne den unwirksamen Teil eine sinnvolle und in sich geschlossene Regelung 

enthält“ verknüpft werden muss. § 139 BGB vermutet die Gesamtunwirksamkeit der Betriebs-

vereinbarung nur dann, wenn anzunehmen ist, dass die Betriebsparteien auch bei Kenntnis der 

Teilunwirksamkeit den verbleibenden Teil geregelt hätten (hypothetischer Parteiwille). 

Die Verknüpfung der Anwendung des § 139 BGB mit dem Maßstab „wenn der verbleibende Teil 

ohne den unwirksamen Teil eine sinnvolle und in sich geschlossene Regelung enthält“ wäre also 

zum einen entbehrlich, da die Teilbarkeit der Betriebsvereinbarung eine Voraussetzung für die 

Anwendung des § 139 BGB ist. Zum anderen könnte die Anwendung dieser Auffassung dazu 

führen, dass ein Teil der Betriebsvereinbarung fortbestehen kann, da dieser Teil eine sinnvolle 

und in sich geschlossene Regelung enthält, obwohl der hypothetische Parteiwille dagegen-

spricht.666 

Die isolierte Weitergeltung des verbleibenden wirksamen Teils der Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung findet ihre Begründung nicht im Normencharakter und im 

Kontinuitätsinteresse der Gesamtbetriebsvereinbarung, sondern im Normzweck des § 139 BGB, 

nämlich die Privatautonomie der Beteiligten zu schützen. Nach dem Schutzzweck des § 139 BGB 

soll somit verhindert werden, dass die Betriebsparteien auf einen von ihnen nicht gewollten Teil 

der Betriebsvereinbarung festgelegt werden,667 nur weil dieser Teil eine sinnvolle und in sich 

geschlossene Regelung enthält. Die Weitergeltung des verbleibenden wirksamen Teils der Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung soll alleine auf den Parteiwillen abgestellt werden. Das ist 

darauf zurückzuführen, dass die Betriebsvereinbarung nur als privatrechtlicher Vertrag zwischen 

dem Arbeitgeber und dem Betriebsrat betrachtet wird,668 der Kraft der gesetzlichen Ermächti-

gung normative Wirkung auslöst.669 Die gesetzliche Anordnung der Geltung der Betriebsverein-

barung nach § 77 Abs. 4 S. 1 BetrVG führt also nicht dazu, dass die Betriebsvereinbarung ihren 

vertraglichen Charakter verliert. Diese Rechtsnatur bleibt unverändert und zwar unabhängig da-

von, ob es sich um eine Einzel-, Gesamt-, oder Konzernbetriebsvereinbarung handelt. 

 
666 GK-BetrVG/Kreutz, § 77 BetrVG Rn. 68. 
667 MüKoBGB/Busche, § 139 BGB Rn. 1. 
668 Boecken/Düwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht/Schwarze, § 77 BetrVG, Rn. 2; BeckOK ArbR/Werner, § 77 

BetrVG Rn. 10; Kreutz FS Säcker, 2011, 247, 248. 
669 BeckOK ArbR/Werner, § 77 BetrVG Rn. 10. 
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Das Hauptargument für die Vertreter der Normtheorie ist, dass die Betriebsvereinbarung von den 

betroffenen Arbeitnehmern nicht privatautonom gestaltet werden kann. Die Betriebsvereinbarung 

ist also – auf der Arbeitnehmerseite – nicht vom Willen der einzelnen Arbeitnehmer abhängig, 

sondern vom Willen des Betriebsrats, da der Betriebsrat die Partei der Betriebsvereinbarung ist. 

Gegen dieses Argument spricht jedoch: „Für die Betriebsvereinbarung als vertragliche Regelung 

mit Wirkung für und gegen die nicht am Vertragsschluss beteiligten Arbeitnehmer folgt daraus, 

dass sie schon dann als privatautonome Regelung anzusehen wäre, wenn sie gilt, weil sich die 

von ihr betroffenen Arbeitnehmer dem Gestaltungswillen des Betriebsrates freiwillig unterworfen 

haben. Schon dann stellt sich die BV-Regelung als Selbstbestimmungsordnung dar, weil die Re-

gelungen nicht ohne oder gar gegen den Willen der einzelnen Betroffenen gelten“.670  

Dafür, dass sich dann die Arbeitnehmer dem Willen des Betriebsrats freiwillig unterwerfen 

spricht, dass weder der Arbeitgeber noch die Arbeitnehmer eine Pflicht haben, einen Betrieb zu 

errichten.671 Beide sind frei, ob sie einen Betriebsrat errichten oder nicht.  

Darüber hinaus ist zu beachten, dass die einzelnen Arbeitnehmer nicht in der Lage sind, ihre Be-

teiligungsrechte selbst zu besorgen, daher ist geboten, die ihr eingeräumten Beteiligungsrechte 

durch den Betriebsrat auszuüben.672  Das steht der Privatautonomie nicht entgegen, weil das 

Rechtsgeschäft nicht notwendigerweise höchstpersönlich vorgenommen werden muss. Die Pri-

vatautonomie ist auch dann gewahrt, wenn das eigene Rechtsgeschäft durch einen bevollmäch-

tigten Vertreter gestaltet wurde.673   

Weiterhin ist die Bindung der Arbeitnehmer an die Regelungen der Betriebsvereinbarung eine 

doppelte Bindung (gesetzlich und vertraglich). Sich alleine auf die gesetzliche Anordnung der 

unmittelbaren Geltung der Betriebsvereinbarung nach § 77 Abs. 4 S. 1 BetrVG zu berufen, um zu 

entscheiden, ob die Betriebsvereinbarung für die betroffenen Arbeitnehmer nicht privatautonom 

erklärt werden kann, ist nicht einwandfrei. Denn die Arbeitnehmer sind an die Regelungen der 

Betriebsvereinbarung auch vertraglich gebunden und die vertragliche Bindung bildet die Grund-

lage, denn die normative Wirkung nach § 77 Abs. 4 S. 1 BetrVG tritt nur ein, wenn vertragliche 

Regelungen zwischen den Betriebsparteien vorliegen. 

 
670 Kreutz, Grenzen der Betriebsautonomie, 1979, S. 67. 
671 Grobys/Panzer-Heemeier, SWK-ArbR/Masloff, Betriebsrat Rn. 5. 
672 Kreutz, Grenzen der Betriebsautonomie, 1979, S. 17. 
673 Görres-Gesellschaft, Staatslexikon/Lobinger, Bd. 4 Privatautonomie. 
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Der Wortlaut des § 77 Abs. 4 S. 1 BetrVG spricht ferner nicht vom Normencharakter der Be-

triebsvereinbarung. Der Gesetzgeber spricht nur von normativer Wirkung der Regelungen der 

Betriebsvereinbarung. Dies muss jedoch nicht dazu führen, die Regelungen der Betriebsverein-

barung als Rechtsnormen zu bezeichnen. Die Behauptung der Vertreter der Normtheorie, dass die 

unmittelbare und zwingende Wirkung der Betriebsvereinbarung den Gedanken nahelegt, dass 

Betriebsvereinbarung wie Tarifvertrag als Normverträge betrachtet werden müssen,674 ist nicht 

zutreffend. Der Gesetzgeber hat zwar beim Tarifvertrag darauf hingewiesen, dass die Regelungen 

des Tarifvertrags unmittelbar und zwingend gelten, jedoch hat er die Regelungen als Rechtsnor-

men bezeichnet. So eine ausdrückliche Bezeichnung fehlt bei der Betriebsvereinbarung. 

Darüber hinaus hängt nach überzeugender Ansicht die Rechtsnatur der Betriebsvereinbarung 

nicht von ihrer Wirkung ab, sondern von ihrem Entstehungstatbestand.675 Da der Abschluss der 

Betriebsvereinbarung für ihre Wirksamkeit von der Übereinstimmung zweier Willenserklärungen 

der Betriebspartner abhängig ist,676 ist die Betriebsvereinbarung nicht mehr als ein Vertrag ein-

zuordnen. Wie anerkannt ist, gilt der Vertrag als Hauptform der Privatautonomie.677  

Schließlich spricht die gesetzliche Anordnung der unmittelbaren Geltung der Regelungen der 

Betriebsvereinbarung nach § 77 Abs. 4 S. 1 BetrVG nicht gegen den Parteiwillen. Solch eine 

normative Wirkung greift nur dann, wenn die Betriebsparteien die Geltung des Teils der Be-

triebsvereinbarung vereinbart haben. Denn wenn „die Partner einer Betriebsvereinbarung nicht 

mehr den Willen haben, die Normen einer Betriebsvereinbarung weitergelten zu lassen, und sie 

aufheben, so ist damit ihre Wirkung beendet“.678  

Im Ergebnis erscheint es, dass die Weitergeltung der Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung in 

den Betrieben, in denen der nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängende Mehrheitstarifvertrag eine 

Öffnungsklausel enthält, von dem Willen der Parteien der Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung 

abhängig ist. Dazu muss zunächst – wenn die Teilbarkeit der Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung möglich ist – der tatsächliche Wille der Parteien der Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung betrachtet werden. Besteht der tatsächliche Wille nicht, muss 

aus der Bewertung der objektiven Umstände abgeleitet werden, ob die Parteien der Ge-

 
674 Heinze, NZA 1994, 580, 581, 582. 
675 Travlos-Tzanetatos, Die Reglungsbefugnis der Betriebspartner und ihre Grenzen zum Einzelarbeitsverhältnis, 

1974, S. 58. 
676 ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 17. 
677 Kreutz, Grenzen der Betriebsautonomie, 1979, S. 59. 
678 BAG, v. 16.03.1956 – GS 1/55, NJW 1956, 1086, 1087. 
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samt-/Konzernbetriebsvereinbarung die Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung auch beim Aus-

schluss der Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung in manchen Betrieben abgeschlossen hätten 

oder nicht. 

Im Falle, dass die Parteien der Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung die Weitergeltung der Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung in den Betrieben, in denen die Mehrheitstarifverträge keine 

Öffnungsklauseln enthalten, vereinbart haben und die Mehrheitsverhältnisse später in einem Be-

trieb geändert haben und der öffnende Minderheitstarifvertrag zum Mehrheitstarifvertrag gewor-

den ist, erstreckt sich die normative Wirkung der Gesamtbetriebsvereinbarung automatisch auf 

diesen Betrieb. 
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Fall 2: Alle Mehrheitstarifverträge der Betriebe im Unternehmen/Konzern verzichten außerhalb 

des Mehrheitstarifvertrags eines Betriebs auf Öffnungsklauseln. Fraglich ist, ob die Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung in dieser Konstellation bestehen bleibt oder nicht.  

 

 

Fall 3: Alle Mehrheitstarifverträge der Betriebe im Unternehmen/Konzern verzichten Öffnungs-

klauseln.  

                         

Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung 

 

Mehrheitstarifvertrag A 

ohne Öffnungsklausel 

Betrieb 1 

Mehrheitstarifvertrag 

B ohne Öffnungsklausel 

Betrieb 2 

Mehrheitstarifvertrag 

C ohne Öffnungsklausel 

Betrieb 3 

Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung 

 

Mehrheitstarifvertrag A 

mit Öffnungsklausel 

Betrieb 1 

Mehrheitstarifvertrag 

B ohne Öffnungsklausel 

Betrieb 2 

Mehrheitstarifvertrag 

C ohne Öffnungsklausel 

Betrieb 3 



119 

 

Rechtsfolge: Weiterwirksamkeit der Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung im gesamten Unter-

nehmen/ Konzern 

„Im Rahmen der originären Zuständigkeit des Gesamtbetriebsrats nach § 50 Abs. 1 BetrVG kann 

eine Gesamtbetriebsvereinbarung nicht nur für einen Betrieb abgeschlossen werden. Der überbe-

triebliche Unternehmensbezug ist somit unstrittig die Entstehungsvoraussetzung einer Gesamtbe-

triebsvereinbarung“.679 Somit muss, damit der Gesamtbetriebsrat eine Gesamtbetriebsvereinba-

rung im Rahmen seiner originären Zuständigkeit gem. § 50 Abs. 1 S. 1 BetrVG abschließen kann, 

die Gesamtbetriebsvereinbarung die Angelegenheiten mindestens zweier Betriebe regeln. Eine 

Ausnahme von der Voraussetzung „überbetriebliche Regelung“ ist lediglich dann gegeben, wenn 

der Gesamtbetriebsrat eine Angelegenheit im Auftrag des Betriebsrats nach § 50 Abs. 2 BetrVG 

behandelt hat. In diesem Fall handelt es sich aber bei der abgeschlossenen Betriebsvereinbarung 

nicht um eine Gesamtbetriebsvereinbarung, sondern um eine Einzelbetriebsvereinbarung.680  

In den Fällen 2 und 3 wirkt sich die Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit nach § 4a Abs. 2 

TVG auf die Wirksamkeit der Gesamtbetriebsvereinbarung nur für einen Betrieb oder auf die Un-

wirksamkeit der gesamten Gesamtbetriebsvereinbarung aus. Somit ist fraglich, ob die Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung weiter bestehen bleibt, weil behauptet werden könnte, dass 

es sich bei der Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung nicht mehr um eine Angelegenheit handelt, 

die überbetrieblich bzw. unternehmensübergreifend ist und durch Gesamtbetriebsräte bzw. Kon-

zernbetriebsräte geregelt werden kann, was dazu führen muss, dass die Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung sich zu einer Einzelbetriebsvereinbarung wandelt.681 

Zur Behandlung dieser Frage muss untersucht werden, ob die normative Wirkung der Gesamt- 

und Konzernbetriebsvereinbarung beendet wird, wenn sie nach ihrem Abschluss nicht mehr in 

allen Betrieben gilt oder nur in einem Betrieb gelten kann.  

Im Vergleich mit dem Betriebsübergang nimmt man an, dass die normative Wirkung der Gesamt- 

und Konzernbetriebsvereinbarung bestehen bleibt, auch wenn die Geltung einer Gesamt- und 

Konzernbetriebsvereinbarung durch Herausfallen der Betriebe durchbrochen ist.682  

 
679 Martens, Fortbestand und Beendigung von Betriebsvereinbarungen, insbesondere bei der Bildung eines Gemein-

schaftsbetriebs, 2021, S. 77. 
680 BAG, v. 18.09.2002 – 1 ABR 54/01, NZA 2003, 670, 673. 
681 Martens, Fortbestand und Beendigung von Betriebsvereinbarungen, insbesondere bei der Bildung eines Gemein-

schaftsbetriebs, 2021, S. 53. 
682 Greiner, RdA 2022, 164, 168. 



120 

 

Beim Betriebsübergang können die Gesamtbetriebsvereinbarungen nach Ansicht des BAG kol-

lektivrechtlich weitergelten.683 Die Weitergeltung erfordert jedoch nicht den Fortbestand des Ge-

samtbetriebsrats, sondern nur die Wahrung der Betriebsidentität.684 Dies wurde vom BAG damit 

gerechtfertigt, dass die Gesamtbetriebsvereinbarungen Angelegenheiten auf Betriebsebene und 

nicht auf der Rechtsebene des Unternehmens betreffen und regeln. Ebenfalls sind Bezugsobjekt 

und Regelungssubstrat der Gesamtbetriebsvereinbarungen die einzelnen Betriebe. Es handelt sich 

somit um betriebliche Angelegenheiten und zwar unabhängig davon, wie viele Betriebe die Ge-

samtbetriebsvereinbarungen betreffen.685 

Die Literatur hat sich zwar der Auffassung angeschlossen, dass die Gesamtbetriebsvereinbarun-

gen beim Betriebsübergang kollektivrechtlich weitergelten, jedoch war man sich dahingehend 

uneinig, auf welchen Bezugspunkt der kollektivrechtlichen Weitergeltung der Gesamtbetriebs-

vereinbarung abgestellt werden muss. Eine Ansicht stellte die kollektivrechtliche Weitergeltung 

von Gesamtbetriebsvereinbarungen auf den Fortbestand des Gesamtbetriebsrats und auf den Er-

halt der Unternehmensidentität ab.686 Eine andere Ansicht knüpfte die kollektivrechtliche Wei-

tergeltung von Gesamtbetriebsvereinbarungen an den Fortbestand des Geltungsbereichs der Ge-

samtbetriebsvereinbarungen. Der Geltungsbereich einer Gesamtbetriebsvereinbarung gilt also als 

Bezugspunkt für ihre kollektivrechtliche Weitergeltung. Dieser bleibt nur weiterbestehen, wenn 

alle Betriebe eines Unternehmens auf einen betriebslosen Erwerber übergehen.687 Eine dritte An-

sicht geht davon aus, dass die kollektivrechtliche Weitergeltung von Gesamtbetriebsvereinbarun-

gen von der Unternehmensidentität abhängig ist. Beim Übergang eines einzelnen oder mehrerer 

Betriebe verliert das Unternehmen seine Identität, deswegen ist die kollektivrechtliche Weiter-

geltung für solche Fälle unmöglich.688 Die verbreitete Ansicht hat sich jedoch der Meinung des 

BAG angeschlossen. Die kollektivrechtliche Weitergeltung der Gesamtbetriebsvereinbarungen ist 

also von der Betriebsidentität abhängig.689 

Nach Darstellen der Ansichten der Literatur und der Rechtsprechung besteht somit grundsätzlich 

die Möglichkeit, dass die Geltung einer Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarung im Vergleich 

 
683 BAG, v. 18.09.2002 – 1ABR 54/01, NZA 2003, 670, 673. 
684 BAG, v. 18.09.2002 – 1 ABR 54/01, NZA 2003, 670, 675. 
685 BAG, v. 18.09.2002 – 1 ABR 54/01, NZA 2003, 670, 673. 
686 Gussen/Dauck, Die Weitergeltung von Betriebsvereinbarungen und Tarifverträgen beim Betriebsübergang und 

Umwandlung, 1997, Rn. 81. 
687 Braun, Die Fortgeltung von Betriebsvereinbarungen beim Betriebsübergang, 2007, S. 92, 93. 
688 Braun, Die Fortgeltung von Betriebsvereinbarungen beim Betriebsübergang, 2007, S. 94. 
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mit der Situation des Betriebsübergangs auch infolge der Anwendung des Grundsatzes der Ta-

rifeinheit im Betrieb nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG durch Herausfallen der Betriebe weiterbestehen 

kann.  

Nun bleibt die Frage zu beantworten, ob die Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarung weiter-

besteht, wenn sie durch die Tarifverdrängungswirkung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG in allen Be-

trieben nicht gilt oder nur in einem Betrieb gelten kann, da in diesen Konstellationen das Vorlie-

gen der Voraussetzung „überbetriebliche Angelegenheit“ hinterfragt wird. Greiner ist folgender 

Ansicht: „Die ursprüngliche Gesamtbetriebsvereinbarung kann dabei auch (bei Veräußerer und 

Erwerber) zu einer Einzelbetriebsvereinbarung „mutieren“, was wiederum zum einen zeigt, dass 

der betriebsübergreifende Regelungscharakter dann doch keine unerlässliche Voraussetzung für 

den Fortbestand der ursprünglich als Gesamtbetriebsvereinbarung entstandenen und von ihren 

Urhebern so gewollten Regelung ist, und zum anderen, dass die Betriebsvereinbarung selbst vom 

Fortbestand des sie ursprünglich kreierenden (Gesamt-)Betriebsrats unabhängig ist“.690 Die An-

sicht fand auch in der Rechtsprechung ihren Ursprung. Nach BAG: „Ein zunächst bestehendes 

überbetriebliches Regelungsbedürfnis i. S. d. § 50 I 1 BetrVG kann nach Abschluss einer Ge-

samtbetriebsvereinbarung entfallen, was aber deren Geltung nicht in Frage stellt, sondern nur zur 

Zuständigkeit der Einzelbetriebsräte für die weitere Ausgestaltung der Angelegenheit führt. 

Ebenso gilt eine Gesamtbetriebsvereinbarung als Betriebsvereinbarung weiter, wenn nach einer 

Übertragung von Betrieben auf einen anderen Rechtsträger beim bisherigen Rechtsträger nur 

noch ein Betrieb verbleibt, für den ein Gesamtbetriebsrat nicht mehr errichtet werden kann. In 

beiden Fällen muss der nunmehr zuständige Betriebsrat die bisher geltenden normativen Rege-

lungen nicht zur Behebung eines ansonsten bestehenden Legitimationsdefizits erneut abschlie-

ßen“.691 Die Gesamtbetriebsvereinbarung gilt also weiter, auch wenn nach ihrem Abschluss ihre 

überbetriebliche Regelung entfallen ist. Das kann aber der Fall beim Betriebsübergang sein, je-

doch betrifft die Verdrängungswirkung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG, anders als der Betriebsüber-

gang, nicht die Ebene der Betriebs- und Repräsentationsstruktur, sondern die Ebene der Geltung 

der Gesamtbetriebsvereinbarung.692 Die Geltung der Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung soll 

daher fortbestehen und zwar unabhängig davon, ob sie in anderen Betrieben gilt oder nicht, weil 

 
689 Braun, Die Fortgeltung von Betriebsvereinbarungen beim Betriebsübergang, 2007, S. 92, 93. 
690 Greiner, RdA 2022, 164, 169. 
691 BAG, v. 05.05.2015 – 1 AZR 763/13, NZA 2015, 1331, 1335. 
692 Greiner, RdA 2022, 164, 169. 
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es sich bei der Gesamtbetriebsvereinbarung immer noch um eine überbetriebliche Angelegenheit 

handelt. Außerdem setzt das Fortbestehen einer Gesamtbetriebsvereinbarung lediglich voraus, 

dass die Betriebe des Unternehmens als Geltungsbereich bestehen, in denen die Angelegenheiten 

künftig durch eine Gesamtbetriebsvereinbarung geregelt werden können693 und nicht die tatsäch-

liche Geltung der Gesamtbetriebsvereinbarung in den Betrieben. 

Hier ist zu auch bemerken, dass die Verdrängungswirkung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG nicht zum 

Wegfall des Gesamtbetriebsrats und nicht zum Verlust der Gesamtbetriebsvereinbarung ihres 

Geltungsbereichs führt. Außerdem ist die Identität sowohl des Betriebs als auch des Unterneh-

mens gewahrt. All dies spricht dafür, dass die Gesamtbetriebsvereinbarung im Fall 2 ihre norma-

tive Wirkung als Gesamtbetriebsvereinbarung nicht verliert. Im Fall 3 findet sie zwar keine An-

wendung, bleibt jedoch im Unternehmen bestehen. Folge der Anwendung der Tarifverdrängung 

nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG ist also nicht die Beendigung der normativen Wirkung der Gesamt- 

und Konzernbetriebsvereinbarung im Betrieb, sondern nur die zeitweise Sperrung ihrer Wirkung 

durch den nichtöffnenden Mehrheitstarifvertrag.  

Als Ergebnis ist also festzuhalten: Da der Tarifvorbehalt nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG und der 

Tarifvorrang nach § 87 Abs. 1 BetrVG nur die Geltung der Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung betreffen und nicht die Regelungsbefugnis der Parteien der 

Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung, führt das dazu, dass die Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung bestehen bleibt, auch wenn die Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung aufgrund der Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit 

im Betrieb nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG nur in einem Betrieb gilt oder wenn sie in allen Betrieben 

gar nicht gilt. 

Zweiter Lösungsansatz:  

Nicht nur der nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängende Mehrheitstarifvertrag, sondern auch der 

verdrängte Minderheitstarifvertrag kann die Sperrwirkung auslösen.   

Im Falle des Vorliegens von Öffnungsklauseln richtet sich die Geltung einer Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung im Betrieb nach der Beantwortung der Frage, wie die Kolli-

sion zwischen einem Tarifvertrag mit einer Öffnungsklausel und einem ohne Öffnungsklausel 

 
693 Salamon, NZA 2009, 471. 
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oder die Kollision zwischen Tarifverträgen mit unterschiedlichen Öffnungsklauseln aufgelöst 

wird.694 

3. Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarungen nach §§ 50 Abs. 2, 58 Abs. 2 

BetrVG 

                          

Rechtsfolge: Wirksamkeit der Gesamtbetriebsvereinbarung  

Da die Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarungen nach § 50 Abs. 2, 58 Abs. 2 BetrVG als Ein-

zelbetriebsvereinbarungen betrachtet werden, gelten für diese Art von Gesamt- und Konzernbe-

triebsvereinbarungen – in Bezug auf die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 BetrVG und § 87 Abs. 1 

BetrVG i. V. m. § 4a Abs. 2 S. 2 TVG – die allgemeinen Grundsätze für die Einzelbetriebsverein-

barungen. 

 

 

 

 

 
694 Siehe oben S. 76 ff. 

Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung 

Mehrheitstarifvertrag 

mit Öffnungsklausel 
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V. Folgen für die Organisation der Betriebsverfassung 

Wie bei freiwilligen und erzwingbaren Mitbestimmungsrechten nach § 77 Abs. 3 und § 87 Abs. 1 

BetrVG wirft der Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG auch betriebsverfas-

sungsrechtliche Folgeprobleme hinsichtlich der nach § 3 Abs. 1 BetrVG oder nach § 117 Abs. 2 

S. 1 BetrVG abgeschlossenen Organisationstarifverträge auf. 

Der Gesetzgeber eröffnet durch § 3 Abs. 1 BetrVG den Tarifparteien die Möglichkeit, die Arbeit-

nehmervertretungsstrukturen in der Betriebsverfassung abweichend von den betriebsverfas-

sungsrechtlichen Vorschriften auszugestalten.695 § 3 Abs. 1 BetrVG wird in diesem Sinne somit 

als tarifliche Befugnis zur Gestaltung der betriebsverfassungsrechtlichen Repräsentationseinhei-

ten betrachtet.696  

Tarifparteien der Organisationstarifverträge sind der Arbeitgeber (Firmentarifvertrag) oder der 

Arbeitgeberverband (Verbandstarifvertrag) auf der Arbeitgeberseite697 und die Gewerkschaft auf 

der Arbeitnehmerseite.698 Der Gesetzgeber verlangt für den Abschluss dieser Tarifverträge nicht, 

dass alle im Betrieb vertretenen Gewerkschaften am Abschluss dieser Tarifverträge beteiligt 

werden, sondern nur, dass die Angelegenheit durch Tarifvertrag geregelt wird.699 Außerdem er-

fordert für die Geltung der Organisationstarifverträge nach § 3 Abs. 2 TVG nur die Tarifbindung 

des Arbeitgebers, da diese Tarifverträge Rechtsnormen über betriebsverfassungsrechtliche Fragen 

enthalten.700  

Problematisch ist, dass beim Erlass des § 3 Abs. 1 BetrVG nicht berücksichtigt wurde, dass die 

Organisationstarifverträge von mehreren tarifzuständigen Gewerkschaften abgeschlossen werden 

können.701 Das hat zur Folge, dass mehrere Organisationstarifverträge mit unterschiedlichen Re-

gelungsinhalten über die Arbeitnehmervertretungsstrukturen nebeneinander im Betrieb zur An-

wendung kommen können.702 Es kann also ein Tarifvertrag über die Zusammenfassung von Be-

 
695 Teusch, NZA 2007, 124. 
696 Annuß, NZA 2002, 290, 294. 
697 Düwell, Betriebsverfassungsgesetz/Kloppenburg, § 3 BetVG Rn. 23; Plander, NZA 2002, 483, 486. 
698 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 3 BetrVG Rn. 59; Plander, NZA 2002, 483, 486. 
699 LAG Hessen, v. 09.08.2007 – 9 TaBV 23/07, BeckRS 2008, 50307. 
700  LAG Hessen, v. 09.08.2007 – 9 TaBV 23/07, BeckRS 2008, 50307; Düwell, Betriebsverfassungsge-

setz/Kloppenburg, § 3 BetrVG Rn. 17. 
701 LAG Köln, v. 30.01.2008 – 8 TaBV 78/06, BeckRS 2008, 53301; Bister, Tarifpluralität – Aufgabe des Grund-

satzes der Tarifeinheit im Betrieb und die Folgen, 2011, S. 94. 
702  LAG Köln, v. 30.01.2008 – 8 TaBV 78/06, BeckRS 2008, 53301; Richardi, Betriebsverfassungsge-

setz/Richardi/Maschmann, § 3 BetrVG Rn. 61; Bister, Tarifpluralität – Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit im 

Betrieb und die Folgen, 2011, S. 94. 
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trieben nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. (b BetrVG zur Anwendung kommen und später ein anderer Ta-

rifvertrag nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 oder Nr. 3 BetrVG, der eine andere Betriebsstruktur bestimmt.  

Da in einem solchen Fall keine Tarifpluralität entsteht, weil die Organisationstarifverträge wegen 

des § 3 Abs. 2 TVG immer alle Arbeitnehmer im Betrieb umfassen, muss diese Konkurrenz nach 

den Grundsätzen der Tarifkonkurrenz aufgelöst werden und es darf somit nur ein Tarifvertag zur 

Anwendung kommen.703 Die Antwort auf die Frage, welcher der konkurrierenden Organisati-

onstarifverträge nach § 4a TVG angewendet werden soll, soll im Fokus dieses Abschnittes ste-

hen. 

1. Organisationsvorschriften im BetrVG und ihre Wirkung 

Die Organisationsvorschriften im BetrVG dienen dem allgemeinen Zweck des BetrVG, nämlich 

die Arbeitnehmer vor der persönlichen, sozialen und wirtschaftlichen Abhängigkeit, der die Ar-

beitnehmer im Rahmen des Arbeitsverhältnisses begegnen, zu schützen.704 Die Dispositionsbe-

fugnis über die Organisation der Betriebsverfassung liegt allein beim Arbeitgeber, daher war es 

erforderlich, dieses Ungleichgewicht durch die Organisationsvorschriften im BetrVG auszuglei-

chen oder zumindest abzumildern, indem  das BetrVG die Alleinorganisationsbefugnis des Ar-

beitgebers durch Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer einschränkte, die im BetrVG durch die 

Organisationsvorschriften umgesetzt wurden. 705  Die Organisationsnormen im BetrVG haben 

zweiseitige zwingende Wirkung. Das bedeutet, dass von diesen Normen nur abgewichen werden 

darf, wenn der Gesetzgeber diese Befugnis ausdrücklich erteilt hat. Ein Beispiel für solche Nor-

men stellen § 3 Abs. 1 BetrVG706 und § 117 Abs. 1 BetrVG dar. 

Als Grundlage für die Organisation der Betriebsverfassung ist zuerst das TVG. Nach § 1 Abs. 1 

TVG könnte der Tarifvertrag Rechtsnormen über betriebsverfassungsrechtliche Fragen enthalten, 

die nach § 4 Abs. 1 S. 2 TVG unmittelbare und zwingende Wirkung haben und nach § 3 Abs. 2 

TVG für alle Betriebe gelten, wenn der Arbeitgeber tarifgebunden ist.707 Die betriebsverfas-

sungsrechtlichen Fragen i. S. d. § 3 Abs. 2 und § 1 Abs. 1 TVG erfassen alle Regelungen über die 

 
703  LAG Hessen, v. 09.08.2007 – 9 TaBV 23/07, BeckRS 2008, 50307; Richardi, Betriebsverfassungsge-

setz/Richardi/Maschmann, § 3 BetrVG Rn. 61; Schaub, ArbR-HdB/Treber, § 203 Rn. 7; Schipper, Betriebliche 

Mitbestimmung im Industriepark, 2009, S. 110. 
704 Berger, Organisation der Betriebsverfassung im matrixorganisierten Konzern, 2017. S. 69. 
705 Berger, Organisation der Betriebsverfassung im matrixorganisierten Konzern, 2017. S. 69. 
706 ErfK/Koch, § 3 BetrVG Rn. 1; Teusch, NZA 2007, 124; Schipper, Betriebliche Mitbestimmung im Industriepark, 

2009, S. 81; Pütz, Strukturtarifverträge zur Organisation der betrieblichen Mitbestimmung, 2020, S. 89. 
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Rechtsstellung der Arbeitnehmer im Betrieb und ihrer Organe, wie z.B. die Regelungen, die sich 

mit der Organisation der Betriebsverfassung und mit den Rechten der Arbeitnehmervertretung 

befassen.708 Es muss jedoch beachtet werden, dass die Befugnis zur Organisation der Betriebs-

verfassung durch die Tarifparteien sich nicht auf die Tarifautonomie beruft, sondern auf die ge-

setzliche Ermächtigung.709 

Die Organisation der Betriebsverfassung ist auch durch zahlreiche dispositive Organisationsvor-

schriften im BetrVG geregelt, die die allgemeine Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien 

nach dem TVG einschränken. Beispiele für solche Normen sind „§ 3 Abs. 1, § 117 Abs. 2, § 21a 

Abs. 2 S. 4, § 38 Abs. 1 S. 5, § 47 Abs. 4 und Abs. 9 (ggf. iVm. § 55 Abs. 4 bzw. § 73a Abs. 4) 

oder § 72 Abs. 4 und Abs. 8 BetrVG“.710  

2. Organisationstarifverträge gem. § 3 Abs. 1 BetrVG 

a) Entwicklung von Organisationstarifverträgen 

Durch den Blick auf die Rechtslage der Organisationstarifverträge vor dem BetrVerf-ReformG 

2001 erhält man eine Vorstellung, wie bedeutend der Wandel bei diesen Tarifverträgen war. 

Damals konnten durch Tarifvertrag nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG lediglich zusätzliche betriebs-

verfassungsrechtliche Arbeitnehmervertretung bestimmter Beschäftigungsarten oder Arbeitsbe-

reiche bestimmt werden und nach Nr. 2 die Errichtung einer anderen Arbeitnehmervertretung für 

Betriebe, in denen aufgrund ihrer Eigenart bei der Errichtung von Betriebsräten besondere 

Schwierigkeiten auftreten. Außerdem hatten die Tarifparteien nach Nr. 3 die Möglichkeit, abwei-

chende Regelungen über die Zuordnung von Betriebsteilen und Nebenbetrieben festzulegen, so-

weit durch diese Zuordnung die Bildung von Vertretungen der Arbeitnehmer erleichtert wird. 

Diese Organisationstarifverträge bedurften zudem nach § 3 Abs. 2 BetrVG der Zustimmung der 

obersten Arbeitsbehörde des Landes und bei Tarifverträgen, deren Geltungsbereich mehrere Län-

der betrifft, der Zustimmung des Bundesministers für Arbeit und Sozialordnung. Daraus resul-

 
707 Teusch, NZA 2007, 124. 
708 Teusch, NZA 2007, 124. 
709 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 3 BetrVG Rn. 13. 
710 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 205. 
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tiert, dass die Tarifvertragsparteien nur geringfügige Gestaltungsmacht für die betriebsverfas-

sungsrechtlichen Strukturen hatten.711 

Nach der heutigen Fassung von § 3 Abs. 1 BetrVG können die Tarifparteien durch Organisati-

onstarifverträge die Organisation der Betriebsverfassung abweichend von den gesetzlichen Nor-

men neu gestalten. § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 5 BetrVG räumt den Tarifparteien große Regelungs-

befugnis in Bezug auf die Strukturen der Arbeitnehmervertretungen und die Schaffung zusätzli-

cher betriebsverfassungsrechtlicher Gremien ein.  

§ 3 Abs. 1 Nr. 1-3 BetrVG ist nicht zu entnehmen, dass der Tarifvertrag den Arbeitgeber daran 

hindern kann, das Unternehmen umzustrukturieren. Der Tarifvertrag kann nur mit der Erfüllung 

der Voraussetzungen des § 3 BetrVG und nach der Umstrukturierung von der Struktur der be-

triebsverfassungsrechtlichen Organisation abweichen.712 

Der Gesetzgeber hat die tarifliche Gestaltungsmöglichkeit geschaffen, „um auf die vielfältigen 

modernen Unternehmensstrukturen angemessen reagieren zu können. Daher wird die starre An-

bindung des Betriebsrats an den Betrieb als ausschließliche Organisationsbasis gelöst. Den Betei-

ligten vor Ort, insbesondere den Tarifvertragsparteien, sollen mit der Neufassung des § 3 weit-

reichende und flexible Gestaltungsmöglichkeiten eingeräumt werden, damit sie mit Hilfe von 

Vereinbarungslösungen Arbeitnehmervertretungen schaffen können, die auf die besondere Struk-

tur des jeweiligen Betriebs, Unternehmens oder Konzerns zugeschnitten sind“.713 Der Gesetzge-

ber hat in dieser Vorschrift auf die staatliche Zustimmung verzichtet, denn „angesichts der Viel-

gestaltigkeit der zu regelnden Sachverhalte können die Vertragsparteien vor Ort die Sachgerech-

tigkeit von unternehmensspezifischen Arbeitnehmervertretungsstrukturen besser beurteilen als 

staatliche Stellen. Außerdem können die Vertragsparteien auf Umstrukturierungen im Unterneh-

men und Konzern sehr viel schneller reagieren, als dies bei Durchführung eines mit unter zeit-

aufwendigen Zustimmungsverfahrens möglich wäre“.714 Nach § 3 Abs. 2 BetrVG können die in 

§ 3 Abs. 1 BetrVG genannten Fälle nur durch Tarifvertrag neu geordnet werden, es sei denn, dass 

kein Organisationstarifvertrag oder anderer Tarifvertrag besteht. Dann ist die Regelung der Fälle 

des Absatzes § 3 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2, Nr. 4 und Nr. 5 durch Betriebsvereinbarung möglich.715 Die 

 
711 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 3 BetrVG Rn. 1. 
712 ErfK/Koch, § 3 BetrVG Rn. 1. 
713 BT-Drucks. 14/5741 S. 33. 
714 BT-Drucks. 14/5741 S. 33. 
715 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 206, 207. 
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Ausnahme des § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG wurde mit der besonderen Tragweite dieser Regelung 

begründet, die nur durch Tarifvertrag zulässig sein muss.716  

Es gab die Vermutung, dass die Organisationstarifverträge nach § 3 BetrVG verfassungswidrig 

seien,717 da sie auch für die nichttarifgebundenen Arbeitnehmer gelten und somit gegen die nega-

tive Koalitionsfreiheit Art. 9 Abs. 3 GG verstoßen. Dem kann aber nicht gefolgt werden, weil die 

Organisationstarifverträge nach § 3 Abs. 1 BetrVG als betriebsverfassungsrechtliche Normen i. S. 

d. § 3 Ab. 2 TVG betrachtet werden und deswegen für alle Arbeitnehmer einschließlich der 

nichttarifgebundenen Arbeitnehmer im Betrieb gelten müssen.718 Die Geltung dieser Tarifverträ-

ge für die nichttarifgebundenen Arbeitnehmer ist also vom Gesetzesbefehl und nicht vom Willen 

der Tarifparteien abhängig, was bedeutet, dass für die nichttarifgebundenen Arbeitnehmer kein 

Zwang besteht, der Gewerkschaft beizutreten.719 

b) Regelungsinhalt des § 3 Abs. 1 BetrVG 

§ 3 Abs. 1 BetrVG enthält abschließende Regelungen über die vom Gesetz abweichenden Ge-

staltungsmöglichkeiten, die durch die Tarifvertragsparteien in einem Tarifvertrag durchgeführt 

werden können.720 Um von den betriebsverfassungsrechtlichen Strukturen abzuweichen, müssen 

jedoch alle in den § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 5 BetrVG genannten Voraussetzungen erfüllt werden. 

aa) Bildung einer abweichenden Arbeitnehmervertretung für ein Unternehmen 

mit mehreren Betrieben nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG 

Der Gesetzgeber fordert für die Tätigkeit der Tarifvertragsparteien nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG 

zuerst, dass ein „Unternehmen mit mehreren Betrieben“ besteht.  

Der Betriebsbegriff ist im BetrVG nicht definiert, jedoch wird er im BetrVG als Voraussetzung 

erwähnt.721 Unter dem Betriebsbegriff i. S. d. BetrVG versteht man aber eine „organisatorische 

 
716 BT-Drucks. 14/5741 S. 34. 
717 Ausführlich für diese Vermutungen; Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 3 BetrVG Rn. 

13 ff; Teusch, NZA 2007, 124, 125 ff.; Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Be-

triebsverfassung, 2014, S. 208 ff.; Pütz, Strukturtarifverträge zur Organisation der betrieblichen Mitbestimmung, 

2020, S. 90 ff. 
718 ErfK/Koch, § 3 BetrVG Rn. 1. 
719 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 211. 
720 Schipper, Betriebliche Mitbestimmung im Industriepark, 2009, S. 83. 
721 MHdB ArbR/Temming, § 24 Betrieb und Unternehmen Rn. 21; Berger, Organisation der Betriebsverfassung im 

matrixorganisierten Konzern, 2017. S. 72; Pütz, Strukturtarifverträge zur Organisation der betrieblichen Mitbestim-

mung, 2020, S. 100. 
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Einheit, innerhalb derer ein Arbeitgeber allein oder mit seinen Arbeitnehmern mit Hilfe techni-

scher und immaterieller Mittel bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt“. 722 

Nach der Gesetzesbegründung erfasst § 3 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG in diesem Sinne sowohl die Be-

triebe als auch die selbstständigen Betriebsteile i. S. d. § 4 Abs. 1 BetrVG.723 Darüber hinaus 

könnten die Kleinstbetriebe i. S. d. § 4 Abs. 2 BetrVG ebenfalls unter den Betriebsbegriff fallen, 

da § 3 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG nicht ausschließlich von Betrieben i. S. d. § 1 BetrVG spricht und die 

Kleinstbetriebe nach § 4 Abs. 2 BetrVG dem Hauptbetrieb zuzuordnen sind.724 Es muss jedoch 

beachtet werden, dass, wenn ein Unternehmen mehrere Betriebe umfasst, dies nicht das Bestehen 

von Betriebsräten in diesen Betrieben voraussetzt.725 Vorausgesetzt ist nur, dass die Betriebe zu 

demselben Unternehmen gehören.726  

Die Gestaltungsmöglichkeit nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG bezieht sich lediglich auf das Unter-

nehmen.727 Somit kann in diesem Fall, wenn die Betriebe zu verschiedenen Unternehmen gehö-

ren, eine Zusammenlegung zu einer betriebsverfassungsrechtlichen Repräsentationseinheit nur 

nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG geschaffen werden.728 Der Unternehmensbegriff ist im BetrVG 

ebenso wenig wie der Betriebsbegriff geregelt.729 In der Literatur wurde jedoch das Unternehmen 

unter Führung eines einheitlichen Rechtsträgers „als die organisatorische Einheit, die aus einem 

oder mehreren Betrieben bestehen kann und die durch einen gemeinsamen wirtschaftlichen oder 

ideellen Zweck verbunden ist, welcher hinter dem arbeitstechnischen Zweck liegt“, definiert.730 

Für ein Unternehmen mit mehreren Betrieben bestehen nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG zwei Ge-

staltungsmöglichkeiten: 

(I.) Bildung eines unternehmenseinheitlichen Betriebsrats 

Die Tarifvertragsparteien können nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. a) BetrVG durch Tarifvertrag einen 

unternehmenseinheitlichen Betriebsrat bilden. Der Bezugspunkt des § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. a) Be-

 
722 Pütz, Strukturtarifverträge zur Organisation der betrieblichen Mitbestimmung, 2020, S. 100. 
723 BT-Drucks. 14/5741 S. 33, 34; ErfK/Koch, § 3 BetrVG Rn. 3. 
724 Pütz, Strukturtarifverträge zur Organisation der betrieblichen Mitbestimmung, 2020, S. 101. 
725 ErfK/Koch, § 3 BetrVG Rn. 3. 
726 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 3 BetrVG Rn. 17; Richardi, NZA 2014, 232, 233. 
727 BAG, v. 13.03.2013 – 7 ABR 70/11, NZA 2013, 738, 742. 
728 Richardi, v. Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 3 BetrVG Rn. 17; Richardi, NZA 2014, 232, 233. 
729 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Maschmann, § 1 BetrVG Rn. 51; MHdB ArbR/Temming, § 24 Betrieb und 

Unternehmen Rn. 21. 
730 MHdB ArbR/Temming, § 24 Betrieb und Unternehmen Rn. 22. 
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trVG sind nicht die einzelnen Betriebe, sondern das Unternehmen.731 Dies sichert gemäß Be-

gründung des Gesetzes ab, dass die Entscheidungen über die beteiligungspflichtigen Angelegen-

heiten zentral auf Unternehmensebene getroffen werden.732  

Anders als § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. b) BetrVG entfällt durch die Bildung eines unternehmenseinheit-

lichen Betriebsrats die Möglichkeit, sowohl Betriebsrat als auch Gesamtbetriebsrat zu errich-

ten,733 weil das Unternehmen nach § 3 Abs. 5 S. 1 BetrVG als Betrieb betrachtet wird und somit 

der zweistufige Organisationsaufbau des Unternehmens, der für die Errichtung eines Gesamtbe-

triebsrats erforderlich ist, aufgehoben wurde.734    

Für das gesamte Unternehmen besteht also am Ende nur ein Betriebsrat in der Form eines „un-

ternehmenseinheitlichen Betriebsrats“, der alle Beschäftigten im Unternehmen vertritt, auch die 

Beschäftigten, die nicht zu den betriebsratsfähigen Betrieben wie den Kleinstbetrieben nach § 4 

Abs. 2 BetrVG gehören.735 So scheint es, dass der unternehmenseinheitliche Betriebsrat für sol-

che Betriebe, denen es an Mindestzahlen von Betriebsratsmitgliedern für die Errichtung eines 

Gesamtbetriebsrats fehlt, die Möglichkeit eröffnet, an den Entscheidungen auf Unternehmens-

ebene beteiligt zu werden.736  

(II.) Zusammenfassung von Betrieben   

§ 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. b) BetrVG befugt die Tarifvertragsparteien, die Betriebe im Unternehmen 

zusammenzufassen. Ziel der Zusammenfassung von Betrieben ist, wie in der Gesetzesbegrün-

dung erwähnt, „Regionalbetriebsräte in Unternehmen mit bundesweitem Filialnetz errichten zu 

können“.737  

Die Zusammenfassung von Betrieben nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. b) BetrVG führt nicht dazu, dass 

der Betrieb nach der Zusammenfassung seine betriebsverfassungsrechtliche Identität verliert. Aus 

diesem Grund sollen die Betriebsvereinbarungen, beschränkt auf ihren bisherigen Geltungsbe-

reich, weitergelten.738  

 
731 Pütz, Strukturtarifverträge zur Organisation der betrieblichen Mitbestimmung, 2020, S. 103. 
732 BT-Drucks. 14/5741 S. 34. 
733 Gaul/Mückl, NZA 2011, 657, 658; Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Be-

triebsverfassung, 2014, S. 215. 
734 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 215. 
735 Pütz, Strukturtarifverträge zur Organisation der betrieblichen Mitbestimmung, 2020, S. 103. 
736 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 214. 
737 BT-Drucks. 14/5741 S. 34; so auch Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 3 BetrVG Rn. 

20; Richardi, NZA 2014, 232, 233. 
738 BAG, v. 18.03.2008 – 1 ABR 3/07, AP Nr. 6 zu 1972 § 3 BetrVG. 
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Die Zusammenfassung nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. b) BetrVG erfordert nicht, dass sie alle Betriebe 

des Unternehmens umfasst. Das hat zur Folge, dass für die Einheiten, die nicht dem Tarifvertrag 

unterliegen, weiterhin das BetrVG zuständig ist und folglich für diese Einheiten ein Gesamtbe-

triebsrat nach § 47 Abs. 1 BetrVG gebildet werden kann.739 

Eine Ansicht spricht vom Vorrang des § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. b) BetrVG gegenüber dem § 3 Abs. 1 

Nr. 1 Alt. a) BetrVG. Somit „soll die Bildung eines unternehmenseinheitlichen Betriebsrats im-

mer dann ausscheiden, wenn durch die Zusammenfassung schon der Zweck erfüllt werden kann. 

Dies ist insbesondere der Fall, sofern die Erleichterung der Bildung von Betriebsräten ohne Wei-

teres bereits durch eine Zusammenfassung von Betrieben nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b i. V. m. 

Abs. 2 BetrVG erreicht werden kann und sich demgegenüber die Bildung eines unternehmens-

einheitlichen Betriebsrats als ersichtlich weniger sachgerechte Lösung darstellt“.740 

So ein Vorrang ist jedoch nicht ersichtlich. Dies bestätigt der Wortlaut des § 3 Abs. 1 Nr. 1 Be-

trVG. „Durch Tarifvertrag können bestimmt werden: 1. für Unternehmen mit mehreren Betrieben 

a) die Bildung eines unternehmenseinheitlichen Betriebsrats oder b) die Zusammenfassung von 

Betrieben“. Die Tarifvertragsparteien sind daher frei zu entscheiden, von welcher Gestaltungs-

möglichkeit sie Gebrauch machen. Der Maßstab, für welche Gestaltungsmöglichkeit sich die Ta-

rifvertragsparteien entscheiden müssen, ist nur, dass diese „die Bildung von Betriebsräten er-

leichtert oder einer sachgerechten Wahrnehmung der Interessen der Arbeitnehmer dient“. Im Fal-

le, dass die beiden Gestaltungsmöglichkeiten diesem Zweck dienen, bleibt die endgültige Ent-

scheidungsbefugnis bei den Tarifvertragsparteien.  

Außer der oben genannten Voraussetzung, dass ein „Unternehmen mit mehreren Betrieben“ vor-

liegt, müssen die Tarifvertragsparteien bei der Wahl einer der beiden Gestaltungsmöglichkeiten 

berücksichtigen, dass diese Variante „die Bildung von Betriebsräten erleichtert oder einer sach-

gerechten Wahrnehmung der Interessen der Arbeitnehmer dient“. Somit ist die Variante zu ver-

meiden, wenn diese zum Verlust der Betriebsräte in den Betrieben des Unternehmens führen 

würde741 oder wenn die beteiligungspflichtigen Entscheidungen nicht auf zentraler Unterneh-

mensebene, sondern auf Betriebsebene getroffen werden müssten.742 

 
739 Gaul/Mückl, NZA 2011, 657, 659. 
740 Pütz, Strukturtarifverträge zur Organisation der betrieblichen Mitbestimmung, 2020, S. 104. 
741 Schubert, Betriebliche Mitbestimmung in Unternehmen und Konzernen mit Matrixorganisation, 2017, S. 58. 
742 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 3 BetrVG Rn. 24; Schubert, Betriebliche Mitbe-

stimmung in Unternehmen und Konzernen mit Matrixorganisation, 2017, S. 58. 
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bb)  Bildung abweichender Arbeitnehmervertretungen für Unternehmen und 

Konzern, die nach produkt- oder projektbezogenen Geschäftsbereichen 

(Sparten) organisiert sind, nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG 

Eine weitere abweichende tarifrechtliche Möglichkeit einer betriebsverfassungsrechtlichen 

Struktur stellt § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG dar. Nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG können die Tarifver-

tragsparteien durch Tarifvertrag für Unternehmen und Konzerne Spartenbetriebsräte bilden, so-

weit die Unternehmen und die Konzerne nach produkt- oder projektbezogenen Geschäftsberei-

chen (Sparten) organisiert sind, die Spartenleitung Entscheidungen in beteiligungspflichtigen 

Angelegenheiten trifft und die Bildung von Spartenbetriebsräten der sachgerechten Wahrneh-

mung der Aufgaben des Betriebsrats dient.  

(I.) Im Unternehmen und Konzern  

§ 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG erlaubt die Schaffung von Spartenbetriebsräten für die Sparten innerhalb 

des Betriebs, die durch die Zergliederung des Betriebs entstehen, und auch für Sparten, die infol-

ge der betriebsübergreifenden Zusammenfassung von mehreren Betrieben gebildet wurden.743 

Nicht nur für die im Unternehmen entstehenden Sparten können die Spartenbetriebsräte gebildet 

werden, sondern auch für die im Konzern. Das Problem ist jedoch, dass der Gesetzgeber bei der 

Verwendung des Konzernbegriffs in § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG nicht deutlich gemacht hat, ob sich 

dieser Begriff auf einen Unterordnungskonzern oder auf einen Gleichordnungskonzern bezieht. 

Man kann aber davon ausgehen, dass § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG beide Formen umfasst,744 da die 

Norm selbst keine Beschränkung auf eine bestimmte Art von Konzern enthält. Außerdem ist der 

Ausschluss des Gleichordnungskonzerns mit dem Zweck des § 3 BetrVG, nämlich eine weitrei-

chende und flexible Abweichungsmöglichkeit zu schaffen, nicht vereinbar.745 

(II.) Organisierung nach produkt- oder projektbezogenen Geschäftsberei-

chen 

„Ein besserer Marktzugang soll vor allem dadurch ermöglicht werden, daß die neuen Unterneh-

men als kleine Einheiten schneller und flexibler auf die wechselnden Bedürfnisse des Marktes 

 
743 Fitting § 3 BetrVG Rn. 37. 
744 a.A. Rieble, RWS-Forum 2002, 25, 35. 
745 Pütz, Strukturtarifverträge zur Organisation der betrieblichen Mitbestimmung, 2020, S. 108. 
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reagieren können“.746 Dies lässt sich dahingehend interpretieren, dass der Entstehungsgrund der 

Sparten mit wirtschaftlichen Zwecken verbunden ist.  

Der Gesetzgeber beschränkt die Bildung der Spartenbetriebsräte nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG 

nur auf die Sparten, die nach produkt- oder projektbezogenen Geschäftsbereichen organisiert 

sind, obwohl sie, auch wenn dies selten ist, nach Regionen oder Absatzmärkten bestimmt werden 

könnten.747 

Weil die Sparte für alle Angelegenheiten (wie z.B. die technische Entwicklung, die Produktion, 

die Verwaltung oder den Verkauf), die in ihrem Bereich liegen, verantwortlich ist,748 hat der Ge-

setzgeber sie wie einen Betrieb, ein Unternehmen oder einen Konzern als betriebsverfassungs-

rechtliche Organisationseinheit anerkannt.749 Daraus müsste folgen, dass für die Arbeitnehmer in 

diesen Sparten Spartenbetriebsräte gegründet werden, die an die Stelle der Betriebsräte in der 

Spartenorganisation treten sollen.750 

Es ist jedoch zu beachten, dass sich die Organisierung nach Sparten nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG 

nicht nur auf die Geschäftsbereiche in der obersten Führungsebene, z.B. auf den Vorstand und die 

Geschäftsleitung beziehen, sondern auf alle Organisationen im Unternehmen und Konzern, die 

die Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG erfüllen, auch wenn sie der Führungsebene 

untergeordnet sind.751 Schließlich wird der Wortlaut „soweit“ in der Weise verstanden, dass die 

Organisierung nach Sparten nicht das gesamte Unternehmen oder den gesamten Konzern erfassen 

müsste.752 Somit kommt die Bildung der Spartenbetriebsräte nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG nur 

für die im Unternehmen/Konzern organisierten Sparten in Betracht.753 

(III.) Befugnis für die Entscheidungen in beteiligungspflichtigen Angele-

genheiten 

Für die Bildung eines Spartenbetriebsrats setzt § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG voraus, dass die Sparten-

leitung auch für die Entscheidungen in beteiligungspflichtigen Angelegenheiten berechtigt ist.  

 
746 Wendeling-Schröder, NZA 1999, 1065, 1066. 
747 Wendeling-Schröder, NZA 1999, 1065, 1066. 
748 Wendeling-Schröder, NZA 1999, 1065, 1066; Schubert, Betriebliche Mitbestimmung in Unternehmen und Kon-

zernen mit Matrixorganisation, 2017, S. 60. 
749 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 3 BetrVG Rn. 28. 
750 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 3 BetrVG Rn. 27; Teusch, NZA 2007, 124, 126. 
751 Teusch, NZA 2007, 124, 127. 
752 Teusch, NZA 2007, 124, 127. 
753 Gaul/Mückl, NZA 2011, 657, 662. 
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Unter die beteiligungspflichtigen Angelegenheiten fallen alle Angelegenheiten, die gesetzlich im 

Zuständigkeitsbereich des Betriebsrats liegen.754 Die Spartenleitung muss jedoch nicht alle diese 

oder wesentliche Angelegenheiten entscheiden. Es ist ausreichend, wenn sie nur für einen Teil 

dieser Fragen Entscheidungen treffen kann.755 

§ 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG erfordert, dass „eine dezentralisierte Entscheidungsstruktur“ im Unter-

nehmen und Konzern vorliegt. Das heißt, dass die Spartenleitung ebenfalls, wie die Unterneh-

mens-Konzernleitung, Entscheidungen in beteiligungspflichtigen Angelegenheiten treffen darf.756 

Denn wenn alle Entscheidungen im Unternehmen oder im Konzern zentral durch die Unterneh-

mens-Konzernleitung getroffen würden, bestünde kein Bedürfnis, vom Betriebsverfassungsgesetz 

durch die Bildung von Spartenbetriebsräten abzuweichen.757  

Die Mitentscheidung der Spartenleitung findet ihre Begründung auch im Zweck des § 3 Abs. 1 

Nr. 2 BetrVG. Gemäß „§ 3 Abs. 1 Nr. 2 soll BetrVG ermöglichen, dass Arbeitgeber und Be-

triebsräte wieder dort zusammengeführt werden, wo sie kompetent und verantwortungsvoll mit-

einander verhandeln und Entscheidungen treffen können“.758 Das „dezentrale Entscheidungssys-

tem“759 ergibt sich ferner aus dem Wortlaut „auch“. Darunter ist zu verstehen, dass die Leitung 

der Sparte Spielraum auch für die Entscheidungen in beteiligungspflichtigen Angelegenheiten 

haben muss.  

(IV.) Sachgerechte Wahrnehmung der Aufgaben des Betriebsrats   

§ 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG erfordert weiterhin, dass die Bildung von Spartenbetriebsräten in den 

Sparten der sachgerechten Wahrnehmung der Aufgaben des Betriebsrats dient. Nach der Be-

gründung des Gesetzes ist dies „vor allem der Fall, wenn der Betriebsrat dort errichtet werden 

soll, wo ihm ein kompetenter Ansprechpartner und Entscheidungsträger gegenübersteht“.760 

§ 3 BetrVG verfolgt den Zweck, die betriebsverfassungsrechtliche Arbeitnehmerrepräsentation zu 

optimieren. Daher kann man von der sachgerechten Wahrnehmung der Aufgaben des Betriebsrats 

durch die Bildung von Spartenbetriebsräten nur sprechen, wenn die Tarifvertragsparteien durch 

diese Bildung ein besseres Arbeitnehmerrepräsentationsmodell als das betriebsverfassungsrecht-

 
754 Teusch, NZA 2007, 124, 127. 
755 Teusch, NZA 2007, 124, 127; Gaul/Mückl, NZA 2011, 657, 661. 
756 Friese, RdA 2003, 92, 93. 
757 Friese, RdA 2003, 92, 93. 
758 Friese, RdA 2003, 92, 93. 
759 Friese, RdA 2003, 92, 93. 
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liche Arbeitnehmerrepräsentationsmodell eingebracht haben.761 Es muss jedoch berücksichtigt 

werden, dass § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG nur die Aufgaben des Betriebsrats zu unterstützen be-

zweckt, daher ist der Nachweis der unmittelbaren Optimierung nicht erforderlich.762   

Die Beurteilung, ob die gebildeten Spartenbetriebsräte der sachgerechten Wahrnehmung der 

Aufgaben der Betriebsräte dienen, hängt grundsätzlich vom Einzelfall ab.763 Der Gesetzgeber hat 

damit den Tarifvertragsparteien einen Beurteilungsspielraum gestattet,764 der seinerseits der ge-

richtlichen Kontrolle unterliegt.765 

Es gibt jedoch viele Anhaltspunkte, denen man entnehmen kann, ob die nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 

BetrVG gebildeten Spartenbetriebsräte der sachgerechten Wahrnehmung der Aufgaben des Be-

triebsrats dienen oder nicht. Als Anhaltspunkte kommen die Errichtung eines entscheidungsträ-

gernahen Repräsentationsorgans und eine räumliche Nähe von Repräsentationsorgan (Spartenbe-

triebsrat) und Belegschaft in Betracht. Auch wenn die neu gebildeten Repräsentationen eine klare 

Funktionsabgrenzung zwischen den Repräsentationsorganen bieten oder wenn sie möglichst um-

fassende Belegschaftsrepräsentationen und die effektive Ausübung der Beteiligungsrechte durch 

Freistellung und Spezialisierung gewährleisten, kann man von Wahrnehmung der Aufgaben des 

Betriebsrats sprechen.766 

cc) Bildung anderer Arbeitnehmervertretungsstrukturen nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 

BetrVG   

§ 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG ist für die Bildung anderer Arbeitnehmervertretungsstrukturen äußerst 

flexibel.767 Nach dieser Vorschrift sind die Tarifvertragsparteien befugt, andere Arbeitnehmerver-

tretungen zu errichten, wenn diese Errichtung insbesondere wegen der Betriebs-, Unternehmens- 

oder Konzernorganisation oder wegen anderer Formen der Zusammenarbeit von Unternehmen 

eine wirksame und zweckmäßige Vertretung der Arbeitnehmerinteressen unterstützt.   

 
760 BT-Drucks. 14/5741 S. 34. 
761 Friese, RdA 2003, 92, 100. 
762 Gaul/Mückl, NZA 2011, 657, 662. 
763 Friese, RdA 2003, 92, 97. 
764 BAG, v. 13.03.2013 – 7 ABR 70/11, NZA 2013, 738, 742. 
765 Schubert, Betriebliche Mitbestimmung in Unternehmen und Konzernen mit Matrixorganisation, 2017, S. 60. 
766 Teusch, NZA 2007, 124, 127. 
767 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 225. 
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Diese Abweichungsmöglichkeit wurde mit den besonderen Schwierigkeiten begründet, die mit 

solchen Organisationsformen verbunden sind.768„Derartige Regelungen können insbesondere in 

einem Konzernverbund sinnvoll sein. So sollen die Tarifvertragsparteien z. B. in der Lage sein, 

für einen mittelständischen Konzern mit wenigen kleinen Konzernunternehmen statt einer drei-

stufigen eine zwei- oder gar nur einstufige Interessenvertretung vorzusehen oder in einem 

Gleichordnungskonzern einen Konzernbetriebsrat zu errichten. Es können aber auch Arbeitneh-

mervertretungsstrukturen entlang der Produktionskette (just in time) oder für andere moderne 

Erscheinungsformen von Produktion, Dienstleistung und Zusammenarbeit von Unternehmen wie 

fraktale Fabrik und shop in shop geschaffen werden“.769 „Darüber hinaus hat die Regelung den 

Sinn, den Tarifvertragsparteien zu ermöglichen, auf zukünftige neue Entwicklungen von Unter-

nehmensstrukturen in Produktion und Dienstleistung angemessen zu reagieren und entsprechende 

Arbeitnehmervertretungssysteme errichten zu können, ohne dabei auf ein Tätigwerden des Ge-

setzgebers angewiesen zu sein“.770  

Die große Flexibilität zur Bildung anderer Arbeitnehmervertretungsstrukturen führte in der Lite-

ratur zur Vertretung der Meinung, dass der Gesetzgeber in § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG eine General-

klausel771 und einen uneingeschränkten Tatbestand772 schaffen wollte, weil er es den Tarifver-

tragsparteien über die in § 3 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 BetrVG speziellen Fälle hinaus ermöglicht 

hat, einen umfassenden Zugriff auf die betriebsverfassungsrechtliche Repräsentationseinheit der 

Arbeitnehmer zu erhalten.773 Die Vertreter dieser Auffassung gehen auch davon aus, dass der 

Wortlaut des § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG für einen uneingeschränkten  Tatbestand spricht, weil 

durch „insbesondere“ nur zu verstehen ist, dass es sich bei den in der Norm genannten Fällen um 

Beispiele handelt.774   

Gegen Generalklausel sprechen jedoch viele Anhaltspunkte. Nach § 3 Abs. 5 BetrVG gelten die 

nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG geschaffenen betriebsverfassungsrechtlichen Repräsentationsein-

heiten als Betriebe im Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes. Das bedeutet, dass alle Regelun-

gen, die die betriebsverfassungsrechtlichen inneren Repräsentationseinheiten organisieren, nicht 

 
768 BT-Drucks. 14/5741 S. 34. 
769 BT-Drucks. 14/5741 S. 34. 
770 BT-Drucks. 14/5741 S. 34. 
771 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 3 BetrVG Rn. 37; Fitting § 3 BetrVG Rn. 47; 

Richardi, NZA 2014, 232, 234. 
772 Rieble, RWS-Forum 2002, 25, 38. 
773 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 3 BetrVG Rn. 37; Richardi, NZA 2014, 232, 234. 
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zur Disposition der Tarifvertragsparteien stehen. Die Tarifvertragsparteien können durch Tarif-

vertrag somit nicht die Angelegenheiten über die Rechte und Pflichten der in diesen Repräsenta-

tionseinheiten gebildeten Betriebsräte oder über deren Zusammensetzung regeln. Die allgemei-

nen Betriebsverfassungsvorschriften finden also trotz § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG weiter Anwen-

dung.775 

Außerdem beschränkt sich die Gestaltungsbefugnis nach der Wortauslegung des § 3 Abs. 1 Nr. 3 

BetrVG nur auf die in dieser Norm genannten Fälle. Das heißt nur auf die Fälle, die die Betriebs-, 

Unternehmens- oder Konzernorganisation, oder die anderen Formen der Zusammenarbeit von 

Unternehmen betreffen. Der Verwendung des Worts „insbesondere“ wird zwar entnommen, dass 

§ 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG die Organisationsformen nicht abschließend beschrieben hat,776 aber die 

nicht beschriebenen Formen müssen mit den in § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG genannten Formen 

gleichgestellt sein.777 Weiterhin lässt sich durch den Wortlaut „aufgrund“ feststellen, dass zwi-

schen der Bildung anderer Arbeitnehmervertretungsstrukturen und „der Betriebs-, Unternehmens- 

oder Konzernorganisation“ oder anderen „Formen der Zusammenarbeit von Unternehmen“ ein 

Zusammenhang vorliegen muss.778  

Die bewusst offene Formulierung des § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG bezweckt zwar, durch die Errich-

tung anderer Arbeitnehmervertretungsstrukturen umfassende neue Organisationsformen zu er-

möglichen.779 Dies ist aber für die Bezeichnung des § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG als Generalklausel 

nicht gerechtfertigt, da in diesem Fall die Regelungen in § 3 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 BetrVG sinn-

los wären.780 

Letztendlich müssen die aufgrund der Betriebs-, Unternehmens- oder Konzernorganisation oder 

aufgrund anderer Formen der Zusammenarbeit von Unternehmen neu geschaffenen Arbeitneh-

mervertretungsstrukturen einer wirksamen und zweckmäßigen Interessenvertretung der Arbeit-

nehmer dienen. Für die Beurteilung, ob die von den Tarifvertragsparteien geschaffenen Arbeit-

nehmervertretungsstrukturen die Interessenvertretung der Arbeitnehmer wirksam und zweckmä-

 
774 Rieble, RWS-Forum 2002, 25, 38. 
775 Annuß, NZA 2002, 290, 292. 
776 BAG, v. 13.03.2013 – 7 ABR 70/11, NZA 2013, 738, 742; Fitting § 3 BetrVG Rn. 49; Kania/Klemm, RdA 2006, 

22, 23; Gaul/Mückl, NZA 2011, 657, 663. 
777 BAG, v. 13.03.2013 – 7 ABR 70/11, NZA 2013, 738, 742. 
778 BAG, v. 13.03.2013 – 7 ABR 70/11, NZA 2013, 738, 742. 
779 Gaul/Mückl, NZA 2011, 657, 662; Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Be-

triebsverfassung, 2014, S. 226. 
780 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 226. 
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ßig berücksichtigt haben oder nicht, kann man sich auf die gleichen Beurteilungskriterien für die 

Dienlichkeit der sachgerechten Wahrnehmung der Aufgaben des Betriebsrats bei der Bildung der 

Spartenbetriebsräte nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG berufen.781 Sicher ist jedoch, dass der verfolgte 

Zweck nicht vorliegt, wenn die neue Strukturierung der Arbeitnehmervertretungen zur Errichtung 

betriebsratsunfähiger Organisationseinheiten führte.782 

In der Literatur wurde § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG dahingehend kritisiert, dass die Tarifvertragspar-

teien durch § 3 BetrVG nur die Möglichkeit haben sollen, innerhalb der bestehenden Arbeitneh-

mervertretungen ein besseres Vertretungsmodell auf betrieblicher Ebene zu schaffen und nicht für 

die nicht existente Belegschaft eine neue Repräsentationseinheit zu kreieren, weil die Arbeitgeber 

in diesem Fall zum „Zwangsverband“ gehen werden müssten, um mit der neuen Repräsentations-

einheit zusammen handeln zu können. Die Schaffung neuer Repräsentationseinheiten, die den 

Zwangszusammenschluss von Arbeitgebern bedeuten würden, ist vom Anwendungsbereich des § 3 

BetrVG nicht abgedeckt. Somit ist der Tarifvertrag über andere Arbeitnehmervertreterstrukturen i. 

S. d. § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG nur wirksam, wenn die neu errichtete Repräsentationsstruktur, wie 

der Zweck des BetrVG es erfordert, für die „bestehenden“ Arbeitnehmer besser als das gesetzli-

che Vertretungsmodell ist.783 Dieser Auffassung kann aber nicht zugestimmt werden. § 3 Abs. 1 

Nr. 3 BetrVG ist nicht über den Zweck des Gesetzes hinausgegangen, nämlich „das Betriebsver-

fassungsgesetz zu modernisieren und Arbeitgebern und Betriebsräten eine tragfähige Grundlage 

für die zukünftige Zusammenarbeit zu geben“.784 Für die Optimierung der Betriebsverfassung 

verlangt das Betriebsverfassungsgesetz keine bestimmte Art. Somit kann die Optimierung der 

Betriebsverfassung nicht nur durch die Schaffung von Vertretungsmodellen, die besser als das 

gesetzliche bestehende Modell sind, erfolgen, sondern auch, wenn durch die Tarifvertragsparteien 

neue, nicht existente Repräsentationseinheiten errichten wurden. Das heißt aber nicht, dass die 

Arbeitgeber gegenüber der neuen Repräsentationseinheit zwingend zusammenlegen müssen, da 

bei der Bildung anderer Arbeitnehmervertretungen nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG die organisato-

rische und kooperative Hinsicht auf Arbeitgeberseite berücksichtigt wird. Somit können die Ta-

rifvertragsparteien eine neue Repräsentationseinheit nur dann bilden, wenn die Arbeitgeber mit 

der tariflichen Repräsentationseinheit zusammenarbeiten können und dazu bereit sind. 

 
781 Sehe oben S. 134, 135. 
782 Richardi, NZA 2014, 232, 234. 
783 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 228, 229. 
784 BT-Drucks. 14/5741 S. 25. 
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dd)  Bildung zusätzlicher betriebsverfassungsrechtlicher Gremien und Vertre-

tungen nach § 3 Abs. 1 Nr. 4 und 5 BetrVG 

Anders als § 3 Abs. 1 Nr. 1-3 BetrVG erfasst die Tarifvertragsparteienbefugnis nach § 3 Abs. 1 

Nr. 4 und 5 BetrVG die Bildung zusätzlicher betriebsverfassungsrechtlicher Gremien (Arbeits-

gemeinschaften) und Arbeitnehmervertretungen. Aus dem Wortlaut „zusätzliche“ ergibt sich, dass 

die gebildeten betriebsverfassungsrechtlichen Gremien und Vertretungen nicht an die Stelle der 

gesetzlichen Arbeitnehmervertretungen treten, sondern neben den gesetzlichen Arbeitnehmerver-

tretungen stehen und mit diesen zusammenarbeiten.785 Sie werden zwar nicht als Mitbestim-

mungsorgane betrachtet,786 für ihre Schaffung müssen aber Mitbestimmungsorgane bestehen, da 

sie ihre Aufgaben nur beim Bestehen der Mitbestimmungsorgane erfüllen können.787  

§ 3 Abs. 1 Nr. 4 und 5 BetrVG verfolgen verschiedene Zwecke. § 3 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG setzt für 

die Bildung zusätzlicher betriebsverfassungsrechtlicher Gremien (Arbeitsgemeinschaften) voraus, 

dass diese Bildung die unternehmensübergreifende Zusammenarbeit von Arbeitnehmervertretun-

gen fördert. Die gesetzlichen Arbeitnehmervertretungen sind zwar Betriebsräte, Gesamtbetriebs-

räte, Konzernbetriebsräte und auch die aufgrund § 3 Abs. 1 Nr. 1-3 BetrVG gebildeten Vertre-

tungen; aus der „unternehmensübergreifenden Zusammenarbeit von Arbeitnehmervertretungen“ 

folgert man aber, dass sich die Schaffung der Arbeitsgemeinschaften nach § 3 Abs. 1 Nr. 4 Be-

trVG nur auf mehrere Unternehmen mit mehreren Arbeitnehmervertretungen beschränkt.788 Die 

Dienlichkeit der Zusammenarbeit von Arbeitnehmervertretungen erfordert nicht, dass der Ge-

setzgeber die Ausübung der Mitbestimmungsrechte zu den Arbeitsgemeinschaften verlagert. Es 

ist nur ausreichend, wenn die Arbeitnehmervertretungen durch die Arbeitsgemeinschaften ihre 

Erfahrungen mit den Problemen und ihren Lösungen ausgetauscht haben.789 § 3 Abs. 1 Nr. 5 Be-

trVG bezweckt durch die Bildung der zusätzlichen betriebsverfassungsrechtlichen Vertretungen 

der Arbeitnehmer hingegen, die Zusammenarbeit zwischen dem Betriebsrat und den Arbeitneh-

mern zu erleichtern. Ursache für das Bedürfnis solcher Vertretungen ist, dass der Kontakt zwi-

 
785 Fitting § 3 BetrVG Rn. 53, 58; Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebs-

verfassung, 2014, S. 229. 
786 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 3 BetrVG Rn. 46; Fitting § 3 BetrVG Rn. 53, 58; 

Düwell, Betriebsverfassungsgesetz/Kloppenburg, § 3 BetrVG Rn. 63. 
787 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 3 BetrVG Rn. 54; Düwell, Betriebsverfassungsge-

setz/Kloppenburg, § 3 BetrVG Rn. 67. 
788 Teusch, NZA 2007, 124, 128. 
789 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 3 BetrVG Rn. 47; Düwell, Betriebsverfassungsge-

setz/Kloppenburg, § 3 Rn. 64. 
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schen dem Betriebsrat und den Arbeitnehmern aus räumlichen, 790  organisatorischen 791  oder 

Gründen der Sprachstörung792 schwierig sein könnte. Die zusätzlichen Arbeitnehmervertretungen 

sind dazu da,die Kommunikation zu verbessern.793 

Es muss am Ende beachtet werden, dass § 3 Abs. 5 BetrVG im Unterschied zu § 3 Abs. 1 Nr. 1-3 

BetrVG auf die gebildeten zusätzlichen betriebsverfassungsrechtlichen Gremien und Vertretun-

gen keine Anwendung findet, was bedeutet, dass die Betriebsverfassungsvorschriften auch keine 

Anwendung finden und alle Rechte und Pflichten der Mitglieder dieser Gremien und Vertretun-

gen durch Tarifvertrag geregelt werden müssen.794 

3. Tarifverträge nach § 117 Abs. 2 BetrVG 

Eine weitere Stelle, durch die der Tarifvertrag die Betriebsverfassung organisieren kann, stellt § 117 

Abs. 2 S. 1 BetrVG dar. Der Gesetzgeber ermöglicht es nach § 117 Abs. 2 S. 1 BetrVG den Tarif-

vertragsparteien, besondere Vertretungen für die im Flugbetrieb beschäftigten Arbeitnehmer zu 

errichten. Es waren die im Flugbetrieb beschäftigten Arbeitnehmer vom Anwendungsbereich des 

Betriebsverfassungsgesetzes bereits ausgenommen, da es für diese Arbeitnehmer wegen der 

nicht-ortsgebundenen Tätigkeit schwierig ist, eine Arbeitnehmervertretung zu bilden.795 Diese 

Ausnahme war zwar verfassungskonform, jedoch stieß sie auf europarechtliche Bedenken bezüg-

lich ihrer Vereinbarkeit mit der RL 2002/14/EG.796 Daher wurde am 01.05.2019 § 117 Abs. 1 

BetrVG mit Satz 2 ergänzt. Danach muss das Betriebsverfassungsgesetz auch auf die im Flugbe-

trieb beschäftigten Arbeitnehmer Anwendung findet. Seitdem muss für das Flugpersonal ein Be-

triebsrat nach dem Betriebsverfassungsgesetz gewählt werden, wenn der Tarifvertrag auf ihre 

Befugnis zur Errichtung einer Arbeitnehmervertretung verzichtet hat.797 

Die im Flugbetrieb beschäftigten Arbeitnehmer, für die der Tarifvertrag eine Vertretung bilden 

kann, umfassen alle Personen, die unmittelbar eine Beförderungstätigkeit ausüben. Dazu gehören 

sowohl die Personen, die das Flugzeug führen oder daran mitwirken (Piloten, Co-Piloten, Flug-

 
790 Fitting § 3 BetrVG Rn. 61; Teusch, NZA 2007, 124, 128. 
791 Teusch, NZA 2007, 124, 128. 
792 Fitting § 3 BetrVG Rn. 61; Pütz, Strukturtarifverträge zur Organisation der betrieblichen Mitbestimmung, 2020, 

S. 120. 
793 Pütz, Strukturtarifverträge zur Organisation der betrieblichen Mitbestimmung, 2020, S. 120. 
794 Fitting § 3 BetrVG Rn. 64; Teusch, NZA 2007, 124, 128. 
795 ErfK/Kania, § 117 BetrVG Rn. 1. 
796 ErfK/Kania, § 117 BetrVG Rn. 1. 
797 ErfK/Kania, § 117 BetrVG Rn. 1. 
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ingenieure, Navigatoren) als auch die Personen, die die Personen und die Güter während der Be-

förderungstätigkeit betreuen (Stewards und Stewardessen).798 

Für den Abschluss eines Tarifvertrags nach § 117 Abs. 2 S. 1 BetrVG ist nur Voraussetzung, dass 

die Gewerkschaft tariffähig und tarifzuständig ist, daher besteht auch, wie bei den Organisations-

tarifverträgen nach § 3 Abs. 1 BetrVG die Möglichkeit, dass mehrere Gewerkschaften ihre Zu-

ständigkeit zur Errichtung der Vertretungen oder zur Regelung der Zusammenarbeit zwischen den 

Vertretungen und dem gesetzlichen Betriebsrat der Landbetriebe des Luftfahrtunternehmens be-

anspruchen, wenn sie alle tarifzuständig sind.799 Es muss aber beachtet werden, dass, obwohl die 

theoretische Möglichkeit einer Kollision zwischen den Tarifverträgen über die betriebliche Inte-

ressenvertretung im Flugbetrieb besteht, diese in der Praxis nur selten und sogar gar nicht ent-

steht, „da die Berufsgruppen jeweils nur durch eine Einzelgewerkschaft vertreten werden“.800 

Daher hat der Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG im Anwendungs-

bereich des § 117 Abs. 2 S. 1 BetrVG nur geringe praktische Bedeutung.801 

4. Auflösung der Tarifkollision von Organisationtarifverträgen nach § 3 

Abs. 1 BetrVG im Betrieb 

Wie bereits angesprochen, bringt das Wiederaufleben des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb 

nach § 4a TVG ein betriebsverfassungsrechtliches Problem in Bezug auf die Organisation der 

Betriebsverfassung mit sich, weil der Tarifvertrag ein maßgebliches Regelungsinstrument zu die-

ser Organisierung ist.  

§ 3 BetrVG hat die Parteien des Organisationstarifvertrags nicht enthüllt, deswegen ist die allge-

meine Regel des § 2 Abs. 1 TVG anzuwenden,802 was bedeutet, dass auf Arbeitnehmerseite jede 

tarifzuständige Gewerkschaft zum Abschluss eines Organisationsvertrags berechtigt ist. Voraus-

setzung dafür ist nur, dass die Gewerkschaft für alle Betriebe und Unternehmen tarifzuständig ist, 

die im Geltungsbereich des Tarifvertrags liegen.803 Dies könnte zum Entstehen eines Problems 

führen, dahingehend, dass der Arbeitgeber oder der Arbeitgeberverband mit mehreren Gewerk-

schaften mehrere Organisationtarifverträge mit unterschiedlichen Inhalten abschließen kann. Es 

 
798 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 257. 
799 Düwell, Betriebsverfassungsgesetz/Kloppenburg, § 117 BetrVG Rn. 4. 
800 MHdB ArbR/Vogt, § 309 Seeschifffahrt und Luftfahrt Rn. 51. 
801 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Forst, § 117 BetrVG Rn. 25. 
802 Schipper, Betriebliche Mitbestimmung im Industriepark, 2009, S. 84. 
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stellt sich beim Vorliegen dieser Pluralität somit die Frage, für welchen Tarifvertrag, der eine vom 

Gesetz abweichende Vereinbarung über die Arbeitnehmervertretungsstrukturen schaffen kann, 

sich § 4a TVG entschieden hat. 

Wenn bei Freigabe der Tarifpluralität hinnehmbar ist, dass mehrere Tarifverträge nebeneinander 

bestehen können, muss anders als beim Bestehen mehrerer Organisationtarifverträge nur ein Ta-

rifvertrag zur Anwendung kommen, da diese Tarifverträge betriebs- und betriebsverfassungs-

rechtliche Normen enthalten, die nach § 3 Abs. 2 TVG für die Arbeitnehmer im Betrieb nur ein-

heitlich angewendet werden müssen, wenn der Arbeitgeber tarifgebunden ist. So erscheint es, 

dass die Pluralität der Organisationtarifverträge sowohl bei der Freigabe der Tarifpluralität als 

auch bei der Tarifeinheit einen allein organisierten Tarifvertrag erfordert. Vor dem Darstellen des 

Lösungsansatzes für dieses Problem in der Herrschaft des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb 

nach § 4a TVG wäre es daher sinnvoll, auf die bisherigen Lösungsvorschläge einzugehen, um 

einen umfassenden Überblick zu bekommen.  

a) Keine unbewusste Regelungslücke im TVG 

Es bestand in der Literatur die Meinung, dass der Gesetzgeber beim Erlass des § 3 Abs. 1 BetrVG 

nicht berücksichtigt hat, dass die Organisationstarifverträge von mehreren tarifzuständigen Ge-

werkschaften abgeschlossen werden könnten und somit die Möglichkeit der Anwendung zweier 

Organisationstarifverträge mit unterschiedlichen Regelungsinhalten im Betrieb besteht.804 Dieser 

Auffassung nach besteht also eine unbewusste Regelungslücke, weil der Gesetzgeber das Verfah-

ren, wie das Verhältnis konkurrierender Tarifverträge im Rahmen des § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 Be-

trVG aufgelöst wird, nicht geregelt hat.805  

Das TVG enthält jedoch keine unbewusste Regelungslücke. Vielmehr führt dessen Normpro-

gramm zur Konkurrenz zwischen den Tarifverträgen, da es erfordert, dass das Prinzip der Ta-

rifeinheit im Arbeitsverhältnis sich in Bezug auf die betriebs- und betriebsverfassungsrechtlichen 

Normen auf alle Arbeitsverhältnisse im Betrieb erstreckt, wenn der Arbeitgeber tarifgebunden 

ist.806 Der Gesetzgeber hat sich somit bewusst entschieden, diese Frage im TVG nicht zu regeln, 

 
803 Teusch, NZA 2007, 124, 129; Schipper, Betriebliche Mitbestimmung im Industriepark, 2009, S. 84, 85. 
804 LAG Köln, v. 30.01.2008 – 8 TaBV 78/06, BeckRS 2008, 53301; LAG Nürnberg, v. 21.02.2008 – 5 TaBV 

14/07, BeckRS 2008, 52368; Bister, Tarifpluralität – Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb und die 

Folgen, 2011, S. 94. 
805 LAG Nürnberg, v. 21.02.2008 – 5 TaBV 14/07, BeckRS 2008, 52368. 
806 Oetker, NZA-Beil. 2010, 13, 16. 
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sondern den Arbeitsgerichten die Entscheidung zu überlassen, welcher Tarifvertrag bei der Kon-

kurrenz der Organisationstarifverträge anzuwenden ist.807 

b) Bisherige Lösungsvorschläge 

„Das Konkurrenzproblem“ war vor dem Inkrafttreten des Tarifeinheitsgesetzes § 4a TVG in 2015 

nicht abschließend geklärt. Dabei waren die Fragen, wie die Kollision beim Bestehen mehrerer 

Organisationtarifverträge aufgelöst wird und ob nach Abschluss eines Organisationtarifvertrags 

immer noch für die Tarifvertragsparteien die Möglichkeit besteht, für denselben Betrieb einen 

anderen Tarifvertrag abzuschließen, offen.808 

Da es sich bei der Kollision zwischen den Organisationstarifverträgen um eine Kollision zwi-

schen betriebs- und betriebsverfassungsrechtlichen Normen handelt, ging die Literatur davon aus, 

dass in Bezug auf die Organisation der Betriebsverfassung gar keine Tarifpluralität entstehen 

kann, sondern nur betriebsweite Tarifkonkurrenz, die nach dem Grundsatz der Tarifeinheit im 

Arbeitsverhältnis und nicht nach dem Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb aufgelöst werden 

muss.809 Andersfalls führte die Pluralität der Organisationtarifverträge zu betriebsverfassungs-

rechtlichen Unzuträglichkeiten,810 die daraus resultieren, dass mehrere Tarifverträge mit unter-

schiedlichen Regelungsinhalten für eine vom Gesetz abweichende Betriebsstruktur bestehen 

können.  

Es bestand somit Einigkeit,811 dass diese Pluralität zugunsten eines Tarifvertrags aufgelöst wer-

den muss. Strittig war jedoch, welche Kriterien angewendet werden sollen. Grund dafür – wie 

bereits erwähnt – ist, dass das Tarifvertragsgesetz kein Vorrangprinzip zur Auflösung der be-

triebsweiten Tarifkonkurrenz enthält. Daher verfolgten Rechtsprechung und Literatur verschie-

dene Lösungsansätze. 

 

 
807 Kort, Anm. zu BAG, v. 29.07.2009 – 7 ABR 27/08, AP BetrVG 1972 § 3 Nr. 7. 
808 Düwell, Betriebsverfassungsgesetz/Kloppenburg, § 3 BetrVG Rn. 24. 
809 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 3 BetrVG Rn. 61; Teusch, NZA 2007, 124, 129; 

Bister, Tarifpluralität – Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb und die Folgen, 2011, S. 94, 95; 

Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Betriebs-

verfassungsrecht, 2015, S. 264. 
810 Meyer, NZA 2006, 1387, 1390, 1391. 
811  LAG Köln, v. 30.01.2008 – 8 TaBV 78/06, BeckRS 2008, 53301; Richardi, Betriebsverfassungsge-

setz/Richardi/Maschmann, § 3 BetrVG Rn. 61; Schaub, ArbR-HdB/Treber, § 203 Rn. 7; Teusch, Die Organisation 

der Betriebsverfassung durch Tarifvertrag, 2007, S. 176, 177; Schmidt, Tarifpluralität im System der Arbeitsrechts-

ordnung, 2011, S. 112. 
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aa) Mehrheitsprinzip 

Der große Teil der Literatur vertritt die Meinung, dass beim Vorliegen einer Kollision zwischen 

Organisationtarifverträgen bzw. zwischen betriebs- und betriebsverfassungsrechtlichen Normen 

das Mehrheitsprinzip angewendet werden muss.812 Somit kommt nur der Organisationstarifver-

trag derjenigen Gewerkschaft zur Anwendung, die im Geltungsbereich des Tarifvertrags die 

größte Mitgliederzahl hat.813 Rieble verlangt, dass das Mehrheitsprinzip nur innerhalb des Be-

triebs Anwendung findet, weil das Mehrheitsprinzip typischerweise betriebsbezogen ist. Konkur-

rieren also zwei Tarifverträge um Unternehmens- oder Konzernstrukturen, muss das Mehrheits-

prinzip ausscheiden und die Regelung der Betriebsstruktur scheitern.814 Da aber das Mehrheits-

prinzip an den Geltungsbereich des Tarifvertrags geknüpft ist, der ein Betrieb, ein Unternehmen 

oder ein Konzern sein kann, muss nur der Tarifvertrag derjenigen Gewerkschaft zur Anwendung 

kommen, die über die Mehrheit in diesen Einheiten verfügt.815 

Die Verwendung des Mehrheitsprinzips rief dahingehend Kritik hervor, dass man sich nicht auf 

die mitgliedschaftliche Legimitation durch Arbeitnehmer für die Geltung der betriebsverfas-

sungsrechtlichen Tarifnormen nach § 3 Abs. 2 TVG berufen kann.816 Die Problematik beim 

Mehrheitsprinzip ist auch, dass die Mehrheitsverhältnisse im Betrieb nicht stabil sind. Was heute 

also als Mehrheitstarifvertrag betrachtet wird, kann in späterer Zeit zum Minderheitstarifvertrag 

werden. Es wird somit befürchtet, dass der ständige Wechsel des Organisationstarifvertrags zum 

Chaos im Betrieb führt.817 Gegen das Mehrheitsprinzip argumentiert das BAG ferner, dass dieser 

Lösungsansatz nicht das geeignete Mittel ist, die Tarifkonkurrenz aufzulösen, weil die Auflösung 

 
812 Kort, Anm. zu BAG, v. 29.07.2009 – 7 ABR 27/08, AP BetrVG 1972 § 3 Nr. 7; Schaub, ArbR-HdB/Treber, 

§ 203 Rn. 7; Rieble, RWS-Forum 2002, 42; Plander, NZA 2002, 483, 486; Dzida, NZA 2010, 80, 82; Willem-

sen/Mehrens, NZA 2010, 1313, 1317; Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz, 1999, S. 314; Bister, Tarifpluralität 

– Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb und die Folgen, 2011, S. 101; Kuzbida, Die Aufgabe des 

Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Betriebsverfassungsrecht, 2015, S. 267. 
813 BAG, v. 29.07.2009 – 7 ABR 27/08, NZA 2009, 1424, 1428; Kort, Anm. zu BAG, v. 29.07.2009 – 7 ABR 27/08, 

AP BetrVG 1972 § 3 Nr. 7; Plander, NZA 2002, 483, 486. 
814 Rieble, RWS-Forum 2002, 42. 
815 Bister, Tarifpluralität – Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb und die Folgen, 2011, S. 100; 

Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Betriebs-

verfassungsrecht, 2015, S. 268. 
816 LAG Hessen, v. 09.08.2007 – 9 TaBV 23/07, BeckRS 2008, 50307; Annuß, NZA 2002, 290, 293; Teusch, Die 

Organisation der Betriebsverfassung durch Tarifvertrag, 2007, S. 180. 
817 Bister, Tarifpluralität – Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb und die Folgen, 2011, S. 99. 
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der Tarifkonkurrenz zugunsten des Mehrheitstarifvertrags aufgrund des verfassungsrechtlichen 

Minderheitsschutzes zweifelhaft ist.818  

Die Kritiker führen noch ein Argument an, nämlich, dass das Mehrheitsprinzip gegen die verfas-

sungsrechtlich garantierte Tarifautonomie Art. 9 Abs. 3 GG verstößt,819 indem es für die tarifzu-

ständigen Minderheitsgewerkschaften den Zwang enthält, sich am Abschluss des Mehrheitstarif-

vertrags zu beteiligen bzw. der Mehrheitsgewerkschaft beizutreten. Gegen dieses Argument hat 

aber das BAG entschieden: „Dass ein nicht der vertragsschließenden Gewerkschaft angehörender 

Arbeitnehmer wegen eines Tarifvertrags nach § 3 BetrVG motiviert wird, der vertragsschließen-

den Koalition beizutreten, um als deren Mitglied auf den Abschluss der künftigen Tarifverträge 

Einfluss nehmen zu können, liegt fern. Die Bindung eines nicht- oder andersorganisierten Ar-

beitnehmers an einen betriebsverfassungsrechtlichen Tarifvertrag kann daher nicht als unzulässi-

ger Druck in Richtung auf einen Koalitionsbeitritt qualifiziert werden“.820 Es muss zudem be-

rücksichtigt werden, dass die Auflösung der Konkurrenz nach dem Mehrheitsprinzip keine 

Auswirkungen auf die geschützte Abschlussfreiheit der Minderheitsgewerkschaften nach Art. 9 

Abs. 3 GG hat, weil den Minderheitsgewerkschaften nicht von vornherein verwehrt wird, einen 

Organisationstarifvertrag im Rahmen des § 3 Abs.1 Nr.1 bis 3 BetrVG abzuschließen.821 

Außerdem: Wenn beim Bestehen mehrerer Tarifverträge eingewendet werden kann, dass einer 

dieser Tarifverträge nicht zur Anwendung kommen kann und eine Wirkung für alle Arbeitsver-

hältnisse auslöst, muss bei betriebs- und betriebsverfassungsrechtlichen Normen nach § 3 Abs. 2 

TVG etwas anderes der Fall sein. Der Gesetzgeber fordert hier, dass diese Kollision für einen 

Tarifvertrag aufgelöst wird, dessen Rechtsnormen unabhängig von der Gewerkschaftszugehörig-

keit für alle Arbeitnehmer Anwendung finden.822 § 3 Abs. 2 TVG gilt hier also als gesetzliche 

Legitimationsgrundlage für die Ausdehnung der Wirkung des Mehrheitstarifvertrags auf die an-

ders oder nicht organisierten Arbeitnehmer.  

Für das Mehrheitsprinzip spricht auch, dass es sich bei Tarifverträgen nach § 3 BetrVG um die 

Organisation der Arbeitnehmervertretungen handelt; somit muss die mitgliedschaftliche Legimi-

 
818 BAG, v. 29.07.2009 – 7 ABR 27/08, NZA 2009, 1424, 1430. 
819 LAG Hessen, v. 09.08.2007 – 9 TaBV 23/07, BeckRS 2008, 50307. 
820 BAG, v. 29.07.2009 – 7 ABR 27/08, NZA 2009, 1424, 1426. 
821 BAG, v. 29.07.2009 – 7 ABR 27/08, NZA 2009, 1424, 1430. 
822 Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Be-

triebsverfassungsrecht, 2015, S. 267. 
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tation berücksichtigt werden.823 Darüber hinaus liegt die Anwendung des Mehrheitsprinzips im 

Interesse der Arbeitnehmer, da es den Demokratieaspekt berücksichtigt, indem nur der Tarifver-

tag der mitgliedsstärksten Gewerkschaft für die gesamte Belegschaft zur Anwendung kommt.824 

Auf diese demokratische Legimitation kann sich auch berufen werden, um zu rechtfertigen, dass 

die kleinen Gewerkschaften ihre Tarifverträge aufgrund des Mehrheitsprinzips nicht durchsetzen 

können.825  

Weiterhin ist dieser Lösungsansatz mit dem Sinn und Zweck des § 3 Abs. 1 BetrVG vereinbar. 

Durch das Mehrheitsprinzip bleibt im tarifpluralen Betrieb die Möglichkeit bestehen, eine vom 

Gesetz abweichende Betriebsstruktur zu schaffen, die die Arbeitnehmerinteressen wahrnimmt, 

weil die Repräsentativität eine effiziente Vertretung der Arbeitnehmer sichern kann.826   

Dass der Wechsel der Tarifverträge im Umfeld der Organisation der Betriebsverfassung zum 

Chaos führen kann, ist zwar richtig, jedoch kann dieses Problem dadurch überwunden werden, 

dass bis zum Ende der Amtszeit des Betriebsrats lediglich der Tarifvertrag zur Anwendung 

kommt, der zu der Zeit des Abschlusses des Organisationstarifvertrags die größte Arbeitnehmer-

zahl im Betrieb hat. Dazu kommt nur der Zeitpunkt des Abschlusses des zeitlich ersten Organisa-

tionstarifvertrags in Betracht, da nicht alle Abschlusszeitpunkte der konkurrierenden Tarifverträge 

berücksichtigt werden können.827  

Letztendlich ist das Mehrheitsprinzip im Unterschied zu anderen Lösungsansätzen dem Gesetz 

nicht fremd, da es gesetzlich und zwar in § 7 Abs. 2 AEntG geregelt ist. Nach dieser Vorschrift 

kommt beim Bestehen mehrerer Tarifverträge in einer Branche mit zumindest teilweise demsel-

ben fachlichen Geltungsbereich der repräsentative Tarifvertrag zur Anwendung.828  

 

 

 

 
823 Dzida, NZA 2010, 80, 82; Bister, Tarifpluralität – Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb und die 

Folgen, 2011, S. 99. 
824 Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Be-

triebsverfassungsrecht, 2015, S. 267. 
825 Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz, 1999, S. 310.   
826 Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Be-

triebsverfassungsrecht, 2015, S. 267. 
827 Bister, Tarifpluralität – Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb und die Folgen, 2011, S. 99, 100. 
828 Kort, Anm. zu BAG, v. 29.07.2009 – 7 ABR 27/08, AP BetrVG 1972 § 3 Nr. 7; Kuzbida, Die Aufgabe des 

Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Betriebsverfassungsrecht, 2015, S. 267. 
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bb) Spezialitätsprinzip  

Eine andere Meinung in der Literatur hält das Spezialitätsprinzip für eine geeignete Lösungsmög-

lichkeit für die Konkurrenz zwischen den Organisationstarifverträgen.829 Nach diesem Prinzip 

kommt es nur auf den Tarifvertrag an, welcher „dem Betrieb räumlich, fachlich und persönlich 

am nächsten steht und deshalb den Erfordernissen und Eigenarten des Betriebes und der dort tä-

tigen Arbeitnehmer am besten gerecht wird“.830 So kann der Firmentarifvertrag gegenüber dem 

Verbandstarifvertrag stets den Vorrang haben, da dieser Tarifvertrag die besonderen betrieblichen 

Bedürfnisse besser als der Verbandstarifvertrag berücksichtigen kann.831 Diese Meinung wollte 

den vor dem Inkrafttreten von § 4a TVG angewendeten Lösungsansatz zur Auflösung der Tarif-

konkurrenz von Inhaltsnormen auch für die Auflösung der Tarifkonkurrenz von betriebs- und 

betriebsverfassungsrechtlichen Normen anwenden.832 Problematisch bei der Anwendung dieses 

Prinzips ist, wie mithilfe der allgemeinen Spezialitätskriterien von räumlicher, fachlicher, persön-

licher und betrieblicher Nähe ermittelt werden kann, ob ein Organisationstarifvertrag gegenüber 

einem anderen Vorrang hat, wenn die beiden Organisationstarifverträge diese Kriterien erfül-

len.833Solch ein Fall ist nicht ausgeschlossen und kann eintreten, wenn die nach § 3 Abs.1 Nr. 1 

bis 3 BetrVG abgeschlossenen Organisationstarifverträge Firmentarifverträge sind.834 Darüber 

hinaus findet das Spezialitätsprinzip seine Anwendung lediglich auf das Verhältnis von Regelun-

gen des gleichen Normengebers, was bei der Kollision verschiedener Organisationstarifverträge 

von verschiedenen Tarifvertragsparteien nicht der Fall ist.835 

Die betriebsverfassungsrechtlichen Kriterien (Entscheidungsträgernähe – umfassende Repräsen-

tationsorganisation – räumliche Nähe zwischen der Arbeitnehmervertretung und der Belegschaft 

– klare Funktionsabgrenzung zwischen den Arbeitnehmervertretungen – Kontinuität der Be-

triebsratsarbeit – effektive Ausübung der Beteiligungsrechte) können bei der Ermittlung des spe-

 
829 LAG Hessen, v. 09.08.2007 – 9 TaBV 23/07, BeckRS 2008, 50307; LAG Köln, v. 30.01.2008 – 8 TaBV 78/06, 

BeckRS 2008, 53301; Teusch, NZA 2007, 124, 129; Teusch, Die Organisation der Betriebsverfassung durch Tarif-

vertrag, 2007, S. 182, 183. 
830 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 336. 
831 Teusch, Die Organisation der Betriebsverfassung durch Tarifvertrag, 2007, S. 175. 
832 Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz, 1999, S. 307.   
833 Bister, Tarifpluralität – Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb und die Folgen, 2011, S. 97; Kuzbi-

da, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Betriebsverfas-

sungsrecht, 2015, S. 265. 
834 Kort, Anm. zu BAG, v. 29.07.2009 – 7 ABR 27/08, AP BetrVG 1972 § 3 Nr. 7. 
835 Annuß, NZA 2002, 290, 293; Henneberger-Sudjana/Henneberger, RdA 2016, 326, 333; Bister, Tarifpluralität – 

Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb und die Folgen, 2011, S. 97; Kuzbida, Die Aufgabe des Grund-

satzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Betriebsverfassungsrecht, 2015, S. 265. 
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ziellen Tarifvertrags auch nicht weiterhelfen, da diese Kriterien als Wirksamkeitsvoraussetzung 

zum Abschluss der Organisationstarifverträge betrachtet werden, die von allen Organisationsta-

rifverträgen erfüllt werden müssen.836   

Die Anwendung des Spezialitätsprinzips zur Auflösung der Kollision zwischen den Organisati-

onstarifverträgen nach § 3 Abs. 1 BetrVG kann daher wegen der Abwesenheit der Kriterien, an-

hand derer der spezielle Tarifvertrag bestimmt werden kann, nicht zu einem brauchbaren Ergeb-

nis führen.837  

cc) Prioritätsprinzip  

Eine weitere Auffassung geht davon aus, dass die Konkurrenz im Bereich der Tarifverträge nach 

§ 3 Abs. 1 BetrVG nach dem absoluten Prioritätsprinzip aufgelöst werden muss, wonach sich der 

zuerst abgeschlossene Organisationstarifvertrag durchsetzen und alle in seinem zeitlichen Gel-

tungsbereich nachfolgenden Tarifverträge ausschließen muss.838 Koch vertritt zwar im Ansatz die 

gleiche Meinung, er spricht jedoch nicht von der Unwirksamkeit aller nachfolgenden Tarifver-

träge, sondern von der Unwirksamkeit des zuerst abgeschlossenen Organisationstarifvertrags 

durch die Ablösung von einem anderen (Ablösungsprinzip).839 Die Auffassung von Koch hat aber 

keine Zustimmung gefunden, da eine einmal rechtsgültig installierte Arbeitnehmervertretung 

nicht durch den Abschluss eines nachfolgenden Organisationstarifvertrags verdrängt werden 

kann.840 Das BAG meint auch, dass ein bereits abgeschlossener Organisationstarifvertrag nach 

§ 3 BetrVG durch eine andere tarifzuständige Gewerkschaft ausscheidet, wenn diese Gewerk-

schaft seinen Abschluss geltend macht oder geltend gemacht könnte, ist methodisch nicht be-

gründbar und kann ferner wegen der sich hieraus ergebenden praktischen Konsequenzen nicht 

überzeugen.841 Es besteht weiterhin Missbrauchsgefahr durch die Gewerkschaften, die lediglich 

durch den Abschluss eines neuen Organisationstarifvertrags den bereits bestehenden Organisati-

onstarifvertrag unwirksam machen könnten und zwar ohne die Zweckdienlichkeit ihres eigenen 

 
836 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 273, 274. 
837 Bister, Tarifpluralität – Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb und die Folgen, 2011, S. 97; 

Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 274; Kuzbida, 

Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Betriebsverfas-

sungsrecht, 2015, S. 265. 
838 BAG, v. 29.07.2009 – 7 ABR 27/08, NZA 2009, 1424, 1428; Düwell, Betriebsverfassungsgesetz/Kloppenburg, § 3 

BetrVG Rn. 24.  
839 ErfK/Koch, § 3 BetrVG Rn. 2a. 
840 Schaub ArbR-HdB/Koch, § 216 Rn. 6; Franzen, RdA 2008, 193, 199. 
841 BAG, v. 29.07.2009 – 7 ABR 27/08, NZA 2009, 1424, 1428. 
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Tarifvertrages nachzuweisen, da der Tarifvertrag unwirksam wäre.842 Dieser Lösungsvorschlag 

führt zudem zu unfairen Ergebnissen, indem es nur dem Arbeitgeber das Wahlrecht einräumt, 

wann und mit welcher Gewerkschaft ein Organisationstarifvertrag abgeschlossen werden 

muss.843  Gegen das Ablösungsprinzip kann auch, wie beim Spezialitätsprinzip, eingewendet 

werden, dass das Ablösungsprinzip nur auf den Tarifvertrag derselben und nicht von unterschied-

lichen Tarifvertragsparteien Anwendung findet. 

Eine weitere Auffassung schlägt das modifizierte Prioritätsprinzip vor.844 Nach diesem soll sich 

zwar nur der zuerst abgeschlossene Organisationstarifvertrag durchsetzen; zuvor müssen aber die 

vom Arbeitgeber bzw. der Gewerkschaft geplanten Verhandlungen über den Abschluss eines Or-

ganisationstarifvertrags nach § 3 Abs. 1 BetrVG bekanntgegeben werden. Hat eine Gewerkschaft 

Interesse gezeigt und ihre Zuständigkeit geltend gemacht, kann der Tarifvertrag nur unter ihrer 

Einbeziehung abgeschlossen werden. Hat aber keine Gewerkschaft ihre Zuständigkeit reklamiert, 

kann der Arbeitgeber den Organisationstarifvertrag nur mit einer Gewerkschaft abschließen.845 

Nach Abschluss des Tarifvertrags kann ein späterer Tarifvertrag mit einer anderen Gewerkschaft 

nicht zur Anwendung kommen. Es gilt also bis zum Ende der Amtszeit des Betriebsrats das Prio-

ritätsprinzip.846 Die Nichtbekanntgabe der Verhandlungen führt zur Unwirksamkeit des Tarifver-

trags, da „er wegen Zulassung von schwer auflösbaren Tarifkonkurrenzen nicht der zweckmäßi-

gen Wahrnehmung der Arbeitnehmerinteressen dient“.847  

Gegen das modifizierte Prioritätsprinzip führen jedoch die Gegner viele Argumente an. Der 

Zwang der Tarifvertragsparteien, die Verhandlungen bekanntzugeben und die konkurrierenden 

Gewerkschaften zu reklamieren kann rechtlich nicht begründet werden.848 Außerdem führt die 

Anwendung des Prioritätsprinzips zu einer „Zwangstarifgemeinschaft“, die sich mit  Art. 9 

Abs. 3 GG nicht vereinbaren lässt, weil die Tarifvertragsfreiheit auch die Willensfreiheit der 

Gewerkschaften einschließt, sich in einer Tarifgemeinschaft zusammenzuschließen. 849  Zu-

dem, „wenn eine zeitlich vorausgehende Betriebsersetzung durch Tarifvertrag es verhindern 

 
842 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 275. 
843 Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Be-

triebsverfassungsrecht, 2015, S. 266. 
844 Franzen, RdA 2008, 193, 199. 
845 BAG, v. 29.07.2009 – 7 ABR 27/08, NZA 2009, 1424, 1428. 
846 Bister, Tarifpluralität – Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb und die Folgen, 2011, S. 97. 
847 Franzen, RdA 2008, 193, 199. 
848 Bister, Tarifpluralität – Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb und die Folgen, 2011, S. 98. 
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würde, dass eine Gewerkschaft auch nur den Versuch unternehmen könnte, eine andere inhaltli-

che Ausgestaltung zu erreichen“, wäre dies ein Verstoß gegen Art. 9 Abs. 3 GG.850  

Das modifizierte Prioritätsprinzip ist ferner gesetzlich nicht begründbar. Denn § 3 BetrVG kann 

man nicht entnehmen, dass ein Organisationstarifvertrag beim Bestehen mehrerer zuständigen 

Gewerkschaften lediglich mit den Gewerkschaften einheitlich abgeschlossen werden kann.851 

Auch der Wortlaut des § 3 BetrVG spricht nicht von einer eingeschränkten Abschlussfreiheit für 

einen Tarifvertrag nach § 3 BetrVG.852 Solch eine eingeschränkte Abschlussfreiheit verstößt 

sowohl gegen Gerechtigkeits‑ als auch Gleichbehandlungsüberlegungen sowie gegen Art. 9 

Abs. 3 GG.853  

dd) Unwirksamkeit aller konkurrierenden Tarifverträge 

Eine weitere Auffassung hält sämtliche sich widersprechende Organisationstarifverträge im 

Rahmen § 3 Abs. 1 BetrVG für unwirksam. Es kommt also bei der Konkurrenz mehrerer tarifzu-

ständiger Gewerkschaften im Bereich § 3 Abs. 1 BetrVG kein Organisationstarifvertrag zur An-

wendung.854 Diese Auffassung wird damit begründet, dass jeder Lösungsansatz auf das Gesetz 

abgestellt werden muss. Der Gesetzgeber hat jedoch zur Auflösung dieser Konkurrenz weder 

selbst eine Entscheidung getroffen noch einem Dritten übertragen.855 Das BAG hat dieser Auf-

fassung zugestimmt und ist davon ausgegangen, „dass nach der gesetzlichen Regelung in dem 

Fall, dass mehrere Gewerkschaften ihre Zuständigkeit für den Abschluss eines Tarifvertrages 

nach § 3 Abs. 1 BetrVG in Anspruch nehmen, der Tarifvertrag nur unter Einbeziehung aller die 

Zuständigkeit beanspruchenden Gewerkschaften einheitlich abgeschlossen werden kann. Beste-

hen mehrere Tarifverträge, ist davon auszugehen, dass bei Normenkonkurrenz alle einander wi-

dersprechenden Regelungen unwirksam sind. Nur so lassen sich die mit der Funktion des § 3 

Abs. 1 BetrVG unvereinbaren, nicht befriedigend lösbaren Tarifkonkurrenzprobleme vermei-

den“.856 

 
849 LAG Hessen, v. 09.08.2007 – 9 TaBV 23/07, BeckRS 2008, 50307; LAG Köln, v. 30.01.2008 – 8 TaBV 78/06, 

BeckRS 2008, 53301. 
850 LAG Nürnberg, v. 21.02.2008 – 5 TaBV 14/07, BeckRS 2008, 52368. 
851 Bister, Tarifpluralität – Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb und die Folgen, 2011, S. 98. 
852 BAG, v. 29.07.2009 – 7 ABR 27/08, NZA 2009, 1424, 1428. 
853 Kort, Anm. zu BAG, v. 29.07.2009 – 7 ABR 27/08, AP BetrVG 1972 § 3 Nr. 7. 
854 Annuß, NZA 2002, 290, 293. 
855 Annuß, NZA 2002, 290, 293. 
856 LAG Nürnberg, v. 21.02.2008 – 5 TaBV 14/07, BeckRS 2008, 52368. 
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Dieser Auffassung ist jedoch nicht zu folgen. Eine solche Auffassung könnte negative Konse-

quenzen für die Organisation der Betriebsverfassung haben, da sie zur Verhinderung der Opti-

mierung der Betriebsverfassung führt, weil jeder Versuch der Gewerkschaft zur Neuorganisierung 

der Betriebsstruktur auf die Unwirksamkeit des Tarifvertrags trifft, wenn dieser Tarifvertrag mit 

dem früheren Tarifvertrag kollidiert. Außerdem ist sie mit der Intention des Gesetzgebers nicht 

vereinbar. Nach § 3 Abs. 1 BetrVG soll es jedem Tarifvertrag, der die gesetzlichen Vorausset-

zungen erfüllt, ermöglicht werden, eine abweichende Arbeitnehmervertretungsstruktur zu schaf-

fen. Die Meinung, dass die Kollision der Organisationstarifverträge zur Unwirksamkeit aller 

konkurrierenden Tarifverträge führt, geht somit über den vom § 3 Abs. 1 BetrVG verfolgten 

Zweck hinaus.857 Diese Auffassung führt ferner zu gesetzwidrigen Ergebnissen, weil dieser Auf-

fassung nach auch Tarifverträge mit Betriebs- und Betriebsverfassungsnormen bei der Tarifkon-

kurrenz unwirksam sein müssen, obwohl § 3 Abs. 2 TVG beim Vorliegen mehrerer Tarifverträge 

mit Betriebs- und Betriebsverfassungsnormen nicht von der Unwirksamkeit dieser Normen 

spricht, sondern nur von ihrer einheitlichen Anwendung im Betrieb. 

ee)  Kombinationsprinzip  

Schneider858 ist der Meinung, dass die Wahrheit irgendwo zwischen den oben vorgeschlagenen 

Lösungsansätzen liegt. Daher hat er aus dem modifizierten Prioritäts- und modifizierten Mehr-

heitsprinzip ein Kombinationsprinzip entwickelt, wonach der zuerst abgeschlossene Organisati-

onstarifvertrag zur Anwendung kommen soll, wenn es sich um den Tarifvertrag einer Gewerk-

schaft handelt, die über einen gewissen Organisationsgrad in der betroffenen Organisationseinheit 

verfügt. Dieser Tarifvertrag soll mindesten für ein Jahr der üblichen Amtszeit des Betriebsrats 

gelten; erst danach kann dieser Tarifvertrag durch den Mehrheitstarifvertrag abgelöst werden. 

Nach Ansicht von Schneider kann man sich durch diese Kombination aus dem modifizierten Pri-

oritäts- und modifizierten Mehrheitsprinzip von den Vorteilen dieser Prinzipien profitieren und 

die Nachteile verringern, indem es den Schutz des Grundsatzes der Amtskontinuität und die 

Rechtssicherheit im Betrieb sichert.  

 

 
857 Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Be-

triebsverfassungsrecht, 2015, S. 266. 
858 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 284 ff. 
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c)    Lösungsansatz nach § 4a TVG 

Der Gesetzgeber ist durch das Tarifeinheitsgesetz 2015 auf die bisherige umstrittene Frage ein-

gegangen, wie die Kollision aufgelöst wird, wenn der Arbeitgeber im tarifpluralen Betrieb Orga-

nisationstarifverträge gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BetrVG mit zwei oder mehreren tarifzuständi-

gen Gewerkschaften und mit unterschiedlichen Regelungsinhalten abgeschlossen hat. Mit dem 

Inkrafttreten des Tarifeinheitsgesetzes am 3.7.2015 hat der Gesetzgeber den Streit beigelegt, in-

dem er sich zur Auflösung einer Konkurrenz zweier Betriebsstrukturtarifverträge für das Mehr-

heitsprinzip entschieden hat. Nach § 4a Abs. 3 TVG gilt „für Rechtsnormen eines Tarifvertrags 

über eine betriebsverfassungsrechtliche Frage nach § 3 Absatz 1 und § 117 Absatz 2 des Be-

triebsverfassungsgesetzes (…) Absatz 2 Satz 2 nur, wenn diese betriebsverfassungsrechtliche 

Frage bereits durch Tarifvertrag einer anderen Gewerkschaft geregelt ist“. Der Gesetzgeber hat 

somit den Lösungsansatz für die Tarifverträge mit Inhaltsnormen auf die Tarifverträge über die 

Organisation der Betriebsverfassung übertragen. Es sind daher bei der Kollision zweier oder 

mehrerer Organisationstarifverträge gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1-3 BetrVG „im Betrieb nur die Rechts-

normen des Tarifvertrags derjenigen Gewerkschaft anwendbar, die zum Zeitpunkt des Abschlus-

ses des zuletzt abgeschlossenen kollidierenden Tarifvertrags im Betrieb die meisten in einem Ar-

beitsverhältnis stehenden Mitglieder hat“. Der Organisationstarifvertrag der Mehrheitsgewerk-

schaft blockiert seinerseits somit jeden anderen Tarifvertrag der Minderheitsgewerkschaft.859 

Nach § 4a Abs. 3 TVG findet die Verdrängungswirkung für die tarifvertragliche Rechtsnorm über 

eine betriebsverfassungsrechtliche Frage nach § 3 Abs. 1 BetrVG nur Anwendung, soweit eine 

inhaltliche Überschneidung zwischen diesen Normen vorliegt.860 Die Verdrängungswirkung nach 

§ 4a Abs. 2 S. 2 TVG tritt in Bezug auf die Organisationstarifverträge gem. § 3 Abs. 1 BetrVG 

somit nur auf, wenn die konkurrierenden Tarifverträge die Bildung von Arbeitnehmervertretun-

gen nach § 3 Abs. 1 Nr. 1-3 BetrVG tatsächlich geregelt haben. Eine bloße Überschneidung im 

Geltungsbereich der Tarifverträge ist nicht ausreichend.861 Damit kann ein nachfolgender abge-

schlossener Tarifvertrag über betriebsverfassungsrechtliche Fragen, der mit dem bestehenden 

Tarifvertrag bezüglich der Schaffung der Arbeitnehmervertretungen gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1-3 Be-

trVG nicht kollidiert, keine nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG aufzulösende Kollisionslage bewirken und 

 
859 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 142. 
860 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 134. 
861 ErfK/Koch, § 3 BetrVG Rn. 2a. 
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hat auf den zuvor geltenden Tarifvertrag keine Wirkung.862 Der Minderheitstarifvertrag bleibt 

also als einziger in Geltung.863 Löwisch/Rieble kritisieren diese Weitergeltung von Minderheits-

tarifverträgen und führen an, dass dies nicht zum Grundanliegen einer tariflichen Alleinrepräsen-

tation passt. Es „zwingt die jetzige Mehrheitsgewerkschaft – selbst wenn sie die gesetzliche Be-

triebsverfassung für sachgerecht hält – einen Tarifvertrag über diese Frage abzuschließen“. Da-

nach fragen sie sich: „Wo bleiben hier Schutz-, Verteilungs-, Befriedungs- und Ordnungsfunkti-

on? Wieso kann der Tarifvertrag einer Minderheitsgewerkschaft weiter gelten, obschon sie die 

Zustimmung der Arbeitnehmer im Betrieb verloren hat?“864 Die Weitergeltung wurde jedoch zu 

Recht mit dem Willen des Gesetzgebers begründet, die Kontinuität tarifvertraglich geschaffener 

betriebsverfassungsrechtlicher Vertretungsstrukturen zu sichern.865 

Mit dem Gedanken, dass eine inhaltliche Überschneidung zwischen den Organisationstarifver-

trägen vorliegen muss, um die Kollision nach § 4a Abs. 3 i. V. m. Abs. 2 S. 2 TVG aufzulösen, 

bestätigt der Gesetzgeber, dass es zu einer Kollision zwischen Organisationstarifverträgen im 

Bereich des § 3 Abs. 1 BetrVG kommen kann und diese nicht von vorneherein vermieden werden 

muss.866 Es wurde somit auf die früher vertretene Auffassung, dass es im Anwendungsbereich 

von § 3 Abs. 1 BetrVG gelte, Tarifkonkurrenz gar nicht erst entstehen zu lassen, sondern sie von 

vorneherein zu verhindern, verzichtet.867 Mit der Vertretung des Mehrheitsprinzips als Lösungs-

ansatz der Tarifkonkurrenz im Bereich des § 3 Abs. 1 BetrVG durch § 4a Abs. 3 i. V. m. Abs. 2 S. 2 

TVG lehnt der Gesetzgeber auch die Meinung868 ab, dass ein Organisationstarifvertrag nach § 3 

Abs. 1 BetrVG nur unter Beteiligung aller im Betrieb tarifzuständigen Gewerkschaften abge-

schlossen werden kann, um die mit der Funktion des § 3 Abs. 1 BetrVG unvereinbaren, nicht be-

friedigend lösbaren Tarifkonkurrenzprobleme zu vermeiden.  

 

 

 
862 ErfK/Koch, § 3 BetrVG Rn. 2a. 
863 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 140. 
864 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 140. 
865 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 134, 135. 
866 Fitting § 3 BetrVG Rn. 16a. 
867 Fitting § 3 BetrVG Rn. 16c. 
868 LAG Nürnberg, v. 21.02.2008 – 5 TaBV 14/07, BeckRS 2008, 52368. 
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aa) Auswirkung der Verdrängungswirkung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG auf die 

zum Zeitpunkt der Tarifverdrängungswirkung bestehenden Arbeitsnehmer-

vertretungen bzw. Arbeitnehmervertretungsstrukturen 

Wie am Anfang dieser Arbeit festgestellt, gab es Uneinigkeit darüber, ob die Verdrängungswir-

kung nach § 4a Abs. 2 S. 2 Hs. 1 TVG kraft des Gesetzes oder erst nach einem Beschlussverfah-

ren nach § 99 Abs. 1 iVm § 2a Abs. 1 Nr. 6 ArbGG eintritt.869 Dieser Streit wurde jedoch mit dem 

Urteil des BVerfG im Jahr 2017870 beendet, indem das BVerfG sich dafür entschied, dass die 

Verdrängungswirkung nur kraft Gesetzes eintritt:  

„Die Verdrängung ist danach nicht von einer Feststellung des ArbG nach § 99 ArbGG abhängig. 

Die Tarifvertragsparteien haben es demnach nicht in der Hand, die Verdrängungswirkung dadurch 

zu vermeiden, dass sie keinen Antrag nach § 99 ArbGG stellen. Eine gerichtliche Entscheidung 

dazu, welcher Tarifvertrag in einem Betrieb als von der Mehrheitsgewerkschaft geschlossen zur 

Anwendung kommt, kann vielmehr ohne Zutun der Tarifvertragsparteien im arbeitsrechtlichen 

Individualrechtsstreit erfolgen“.871  

Die Vertreter der Auffassung, dass die Verdrängungswirkung nach § 4a Abs. 2 S. 2 Hs. 1 TVG 

erst nach einem Beschlussverfahren nach § 99 Abs. 1 iVm § 2a Abs. 1 Nr. 6 ArbGG eintritt, ha-

ben das Prioritätsprinzip als Zwischenlösung bis zur Rechtskraft der Entscheidung angewendet. 

Somit kann aus Gründen der Rechtssicherheit während dieser Zeit nur der zuerst abgeschlossene 

Organisationstarifvertrag die Betriebsstruktur nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BetrVG bestimmen.872 

Löwisch/Rieble sind auch der Meinung, dass im Fall des § 3 Abs. 1 BetrVG der zeitlich erste Ta-

rifvertrag den Betrieb als maßgebliche Kollisionseinheit festlegt. Sie gehen aber davon aus, dass 

das Hinausschieben der Verdrängungswirkung bis zur Rechtskraft eines Beschlusses nach § 99 

BetrVG bedeutet, dass sich die konkurrierenden Tarifverträge ab der Sekunde der Tarifkollision 

„neutralisieren“ können.873 Es besteht also keine Möglichkeit, das Mehrheitsprinzip vor der Ent-

scheidung des Gerichts anzuwenden, weil die Entscheidung des Gerichts Gestaltungswirkung 

hat.874 Diese Anwendung wäre auch mit § 4a Abs. 2 S. 2 TVG unvereinbar, denn § 4a Abs. 2 S. 2 

 
869 Sehe oben S. 30, 31. 
870 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71. 
871 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 132. 
872 Fitting § 3 BetrVG Rn. 16g; ErfK/Koch, § 3 BetrVG Rn. 2a; Grambow, DB Nr. 39 2018, 2367, 2370. 
873 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 145. 
874 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 347. 
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TVG findet nur Anwendung, wenn ein abschließender Tarifkollisionsfall vorliegt.875 Außerdem 

„kann es bei systematischer Rechtsanwendung kein zweites und »weicheres« Mehrheitsprinzip 

geben, das den Arbeitsgerichten vor und außerhalb des besonderen Tarifkollisionsverfahrens er-

laubte, die Mehrheit zur Tarifgeltung »vorläufig« festzustellen“.876 

Eine andere Auffassung,877 die besagt, dass die Verdrängungswirkung nach § 4a Abs. 2 S. 2 Hs. 1 

TVG kraft des Gesetzes eintritt, führt dazu, dass zum Zeitpunkt des Abschlusses des zuletzt ab-

geschlossenen kollidierenden Tarifvertrags Rechtsnormen des Tarifvertrags derjenigen Gewerk-

schaft, die im Betrieb die meisten in einem Arbeitsverhältnis stehenden Mitglieder hat, sofort zur 

Anwendung kommen müssen. 

Beide Auffassungen stellten sich die Frage über das Schicksal der zum Zeitpunkt der Tarifver-

drängungswirkung bestehenden Arbeitsnehmervertretung nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BetrVG und 

zwar, ob die auf Grundlage des Minderheitstarifvertrags gebildeten Arbeitnehmervertretungen 

nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BetrVG bis zum Ende ihre Amtszeit weiter bestehen sollen und da-

nach die durch den Mehrheitstarifvertrag geschaffenen Arbeitnehmervertretungen in Kraft treten 

können oder ob aufgrund der sofortigen Wirkung der Tarifverdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 

TVG ihre Amtszeit beendet werden muss und der Weg unverzüglich für die Arbeitnehmervertre-

tungen des Mehrheitstarifvertrags freigemacht werden muss.878  

Die Gesetzesbegründung hat diese Frage nicht beantwortet.879 In der Begründung stand nur, dass 

§ 4a Abs. 3 TVG der Kontinuität tarifvertraglich geschaffener betriebsverfassungsrechtlicher 

Vertretungsstrukturen dienen soll.880 Das Ende der Amtszeit des bisherigen Betriebsrats bzw. der 

Beginn der Amtszeit des neuen Betriebsrats richtet sich bei der Errichtung einer organisatorisch ab-

weichenden Arbeitnehmervertretung durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung nach § 3 Abs. 4 

BetrVG.881  Demgemäß finden die Neuregelungen für Unternehmens-, Filial- und Spartenbe-

triebsräte wie auch für andere Arbeitnehmervertretungsstrukturen gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 Be-

trVG erstmals bei der nächsten regelmäßigen Betriebsratswahl Anwendung.882 Der Gesetzgeber 

 
875 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 347. 
876 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 347. 
877 ErfK/Franzen, § 4a TVG Rn. 17; BeckOK ArbR/Giesen, § 4a TVG Rn. 21; Das neue Tarifeinheitsrecht/Bepler, 

Rn. 123. 
878 Fitting § 3 BetrVG Rn. 16g. 
879 Linsenmaier, RdA 2015, 369, 381. 
880 BT-Drucks. 18/4062 S. 14. 
881 Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Thüsing, § 21 BetrVG Rn. 22. 
882 Düwell, Betriebsverfassungsgesetz/Kloppenburg, § 3 BetrVG Rn. 84. 
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ging somit davon aus, „dass ein Tarifvertrag, der vom Betriebsverfassungsgesetz abweichende 

Strukturen enthalte, diese neuen Strukturen nicht während der laufenden Amtszeit, sondern nur 

mit einer beginnenden neuen Wahlperiode und Amtszeit, jedenfalls mit einer Neuwahl durchset-

zen könne“.883 Dies ist jedoch nicht zwingend, da die Tarif- bzw. Betriebspartner frei vereinbaren 

können, ab welchem Zeitpunkt die neuen Arbeitnehmervertretungsstrukturen nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 

bis 3 BetrVG erstmals anzuwenden sind.884 Bei der Bestimmung eines anderen Wahlzeitpunkts 

durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung endet die Amtszeit der bestehenden Betriebsräte 

nach § 3 Abs. 4 S. 2 BetrVG mit der Bekanntgabe des Wahlergebnisses.885  

Weil die nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BetrVG gebildeten betriebsverfassungsrechtlichen Organisa-

tionseinheiten als Betriebe i. S. d. BetrVG betrachtet werden, könnte es durch die Schaffung der 

neuen Strukturen zu einem vertretungslosen Zustand kommen. Um dies zu vermeiden, wird in   

§ 3 Abs. 4 S. 1 BetrVG vorgeschrieben, dass in diesem Fall oder bei einer anstehenden vorzeiti-

gen Neuwahl des Betriebsrats die neuen Vertretungsstrukturen auch vorzeitig anzuwenden 

sind.886  

Der Lösungsansatz der Tarifkonkurrenz nach § 4a Abs. 3 i. V. m. Abs. 2 S. 2 TVG muss, basie-

rend auf § 3 Abs. 4 BetrVG – nach der hier vertretenen Auffassung – keine sofortige Verdrän-

gungswirkung zu Lasten eines anderen Organisationstarifvertrags auslösen. Aus § 4a Abs. 3 TVG 

ist nicht zu verstehen, dass nach jahrelanger Geltung ein Organisationstarifvertrag der Minder-

heitsgewerkschaft im Konkurrenzfall zugunsten des Organisationstarifvertrags der Mehrheitsge-

werkschaft sofort verdrängt wird und die Amtszeit der auf Grundlage des Minderheitstarifver-

trags geschaffenen Arbeitnehmervertretung beendet wird.887 Der gesetzliche Lösungsansatz er-

fordert es nach Wortlaut des § 4a Abs. 3 TVG „bereits“ das zeitliche Prioritätsprinzip anzuwen-

den.888 Somit kann der Minderheitstarifvertrag nach der Verdrängungswirkung nach § 4a Abs. 2 

S. 2 TVG für die Betriebsstruktur zuständig bleiben, wenn er zeitlich als erster geltender Organi-

sationstarifvertrag gilt, was bedeutet, dass die auf Grundlage des Mehrheitstarifvertrags neu ge-

schaffenen Arbeitnehmervertretungsstrukturen gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BetrVG erstmals bei 

der nächsten regelmäßigen Betriebsratswahl Anwendung finden sollen. Die auf Grundlage des 

 
883 LAG Düsseldorf, v. 20.12.2022 – 3 TaBV 31/22, BeckRS 2022, 46589. 
884 Salamon, NZA 2009, 74, 76. 
885 Düwell, Betriebsverfassungsgesetz/Kloppenburg, § 3 BetrVG Rn. 86. 
886 Düwell, Betriebsverfassungsgesetz/Düwell, § 21 BetrVG Rn. 24. 
887 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 102. 
888 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 102. 
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Mehrheitstarifvertrags neuen Arbeitnehmervertretungsstrukturen gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 Be-

trVG könnten jedoch, und zwar unabhängig von der Kontinuität der Betriebsratsarbeit, vorzeitig 

Anwendung finden, wenn der Tarifvertrag der Mehrheitsgewerkschaft zuerst abgeschlossen wur-

de.889 Es könnte aber behauptet werden, dass das zeitliche Prioritätsprinzip nicht hilfreich ist, 

wenn die kollidierenden Tarifverträge gleichzeitig abgeschlossen werden. Dies kann aber dadurch 

aufgelöst werden, dass nur der Organisationstarifvertrag der Mehrheitsgewerkschaft die Betriebs-

struktur definiert.890 

Der Gesetzgeber wollte durch das zeitliche Prioritätsprinzip „dem ersten Betriebsstrukturtarif die 

Möglichkeit eröffnen, ungeachtet schon geltender und kollidierender Tarifverträge über andere 

Regelungsgegenstände den Betriebszuschnitt auch für die Tarifkollision zu definieren. Würde nun 

jeder nachfolgende (Abwehr-)Betriebsstrukturtarif diesen ersten »neutralisieren«, so müßten 

zwischenzeitlich die anderen Tarifkollisionen ebenfalls nach dem hypothetischen allgemeinen 

Betriebszuschnitt beurteilt werden“.891 § 4a Abs. 3 TVG spricht auch nicht gegen das Weiterbe-

stehen der bisherigen Arbeitsnehmervertretung während der Geltung des Mehrheitstarifvertrags, 

da § 4a Abs. 3 TVG nicht voraussetzt, dass der zuerst geschlossene Organisationstarifvertrag ak-

tuell zur Anwendung kommt, sondern nur die potentielle Tarifgeltung.892  

Nach dieser Auffassung, wenn die Minderheitsgewerkschaft einen Tarifvertrag nach § 3 Abs. 1 

BetrVG abgeschlossen hat und die Mehrheitsgewerkschaft das gesetzliche Modell für besser hält, 

kann sie ihre Vorstellungen bei der nächsten regelmäßigen Betriebsratswahl nur so durchsetzen, 

dass sie einen anderen Tarifvertrag abschließt, der sich am gesetzlichen Modell orientiert.893 

Doch gab es in der Literatur eine andere Meinung, die diese Auffassung ablehnte und die unbe-

schränkte zeitliche Weitergeltung des ersten Organisationstarifvertrags forderte.894 „Besteht mit 

einer im Betrieb vertretenen Gewerkschaft ein Tarifvertrag i.S. von § 3 Abs. 1 oder § 117 Abs. 2 

BetrVG, so kann die andere Gewerkschaft ihrerseits keinen neuen Tarifvertrag über die im be-

stehenden Tarifvertrag geregelte Vertretungsstruktur zur Anwendung bringen, und dies auch dann 

nicht, wenn die (relative) Mehrheit der betriebsangehörigen aktiven Arbeitnehmer zu ihren Mit-

 
889 Däubler, Tarifvertragsgesetz/Zwanziger/Däubler, § 4a TVG Rn. 94. 
890 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 103. 
891 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 102. 
892 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 102. 
893 Däubler, Tarifvertragsgesetz/Zwanziger/Däubler, § 4a TVG Rn. 94. 
894 Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 8. 
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gliedern zählt“.895 „Wer einen solchen Tarifvertrag zuerst abschließt, verhindert die Anwendung 

eines entsprechend späteren kollidierenden Tarifvertrags über dieselben Fragen“.896 Das heißt, 

dass die auf Grundlage des Mehrheitstarifvertrags neuen Arbeitnehmervertretungsstrukturen gem. 

§ 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BetrVG auch nicht erstmals bei der nächsten regelmäßigen Betriebsrats-

wahl Anwendung finden könnten. Der Minderheitstarifvertrag bleibt für die Strukturierung der 

Arbeitnehmervertretung zuständig, wenn er zuerst abgeschlossen wurde. 

Dies wurde mit der Sicherung der Kontinuität tarifvertraglich geschaffener betriebsverfassungs-

rechtlicher Vertretungsstrukturen begründet.897 Die Auffassung geht auch davon aus, dass die 

unbeschränkte zeitliche Weitergeltung des ersten Organisationstarifvertrags mit dem Geltungs-

prinzip von tarifvertraglichen Betriebs- und Betriebsverfassungsnormen vereinbar ist, da für die 

zwingende Geltung dieser Normen nach § 3 Abs. 2 TVG nur die Tarifgebundenheit des Arbeit-

gebers erforderlich ist; dies trifft auch zu, „wenn im Betrieb mehr als nur eine Gewerkschaft ver-

treten ist“.898 Diese Auffassung fand ferner in der Entscheidung des BAG899 ihre Begründung, 

die bestätigte, dass ein Organisationstarifvertrag nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BetrVG von einer 

tarifzuständigen und im Betrieb vertretenen Gewerkschaft ohne Beteiligung von anderen gleich-

falls tarifzuständigen Gewerkschaften abgeschlossen werden kann.900 Dieser Auffassung kann 

aber nicht zugestimmt werden, weil nämlich der Lösungsansatz des § 4a Abs. 3 TVG, dass bei 

Tarifkonkurrenz zweier Organisationstarifverträge nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BetrVG nur der 

Mehrheitstarifvertrag für die Betriebsstruktur gilt, ohne Bedeutung wäre. Die Frage des Zeit-

punktes der Anwendung der neuen Arbeitnehmervertretungsstrukturen bei der Verdrängungswir-

kung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG soll nur durch § 3 Abs. 4 BetrVG mit Hilfe des Prioritätsprinzips 

aufgelöst werden. Die zum Zeitpunkt der Tarifverdrängungswirkung bestehenden Arbeitnehmer-

vertretungsstrukturen sollen somit bestehen bleiben, wenn sie durch einen zuerst abgeschlossenen 

Tarifvertrag geschaffen wurden. Die neuen Arbeitnehmervertretungsstrukturen finden in diesem 

Fall erstmals nur bei der nächsten regelmäßigen Betriebsratswahl Anwendung. Die Verdrän-

gungswirkung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG ist also kein Grund für die vorzeitige Anwendung der 

Arbeitnehmervertretungsstrukturen. 

 
895 Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 8. 
896 Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 8. 
897 Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 8. 
898 Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 8. 
899 BAG, v. 29.07.2009 - 7 ABR 27/08, NZA 2009, 1424. 
900 Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 8. 
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bb) Stellungnahme  

Weil die Tarifkollisionen im Betrieb die Funktionsfähigkeit der Tarifautonomie gefährden,901 war 

es erforderlich, diese durch einen Lösungsansatz zu vermeiden. Zu Recht hat der Gesetzgeber im 

Tarifeinheitsgesetz nach § 4a TVG auf das zuvor angewendete Spezialitätsprinzip zugunsten des 

Mehrheitsprinzips verzichtet, denn „die Anwendung dieses Grundsatzes setze voraus, dass es sich 

um konkurrierende Regelungen desselben Normgebers handle, was bei Tarifkollision gerade 

nicht der Fall sei“.902 Es wurde auch begründet, das modifizierte Prioritätsprinzip als Lösungs-

ansatz der Konkurrenz im Bereich der Organisationstarifverträge nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 Be-

trVG auszuschließen, denn auch wenn die Gewerkschaft ihre Zuständigkeit geltend machen und 

den Tarifvertrag mit ihrer Beteiligung abschließen kann, verstößt das modifizierte Prioritätsprin-

zip gegen Art. 9 Abs. 3 GG, weil die Gewerkschaften nichtgezwungen werden können, einen 

Organisationstarifvertrag zu einem bestimmten Zeitpunkt abzuschließen; sonst würden sie ihre 

Zuständigkeit für den Abschluss dieses Tarifvertrags verlieren. 

Die vorliegende Arbeit übernimmt die Auffassung, dass das Mehrheitsprinzip der geeignete Lö-

sungsansatz zur Auflösung der Konkurrenz im Rahmen von Organisationstarifverträgen nach § 3 

Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BetrVG ist.  

Die Organisationsstruktur des BetrVG beruft sich auf die Repräsentativität. Das BetrVG sieht 

eine dreistufige Repräsentationsstruktur vor, die die Arbeitgeberseite (Entscheidungsebene Be-

trieb – Unternehmen – Konzern) und die Arbeitnehmerseite (Betriebsrat – Gesamtbetriebsrat – 

Konzernbetriebsrat) widerspiegelt.903 Daher soll die Berufung des Lösungsansatzes zur Auflö-

sung der Kollision im Bereich der Organisationstarifverträge nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BetrVG 

auf die Repräsentativität akzeptabel sein. Es ist am zweckmäßigsten, den Tarifvertrag der Ge-

werkschaft zur Anwendung zu bringen, die im Betrieb die meisten Mitglieder hat, da er die Inte-

ressen der meisten Arbeitnehmer im Betrieb abbildet.  

Darüber hinaus führt das Mehrheitsprinzip zur Anwendung des Tarifvertrags, der in der Beleg-

schaft den größeren Rückhalt hat,904 was insbesondere für die Organisationsstrukturen der Ar-

beitnehmerrepräsentationen wichtig ist.  

 
901 Henneberger-Sudjana/Henneberger, RdA 2016, 326, 332. 
902 Henneberger-Sudjana/Henneberger, RdA 2016, 326, 333. 
903 Berger, Organisation der Betriebsverfassung im matrixorganisierten Konzern, 2017. S. 70. 
904 Henneberger-Sudjana/Henneberger, RdA 2016, 326, 333. 
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Es könnte zwar eingewendet werden, dass die Anwendung des Mehrheitsprinzips zur Verbesse-

rung der Rechtsstellung der Mitglieder der tarifschließenden Mehrheitsgewerkschaft führen 

könnte, obwohl der Tarifvertrag die Betriebsverfassung zugunsten der Gesamtbelegschaft opti-

mieren müsste.905 Dies ist aber nicht zutreffend, weil die Wahrnehmung der Interessen der Be-

legschaft eine Abschlussvoraussetzung für die Organisationstarifverträge nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 

bis 3 BetrVG ist. Außerdem findet die Verdrängungswirkung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG nur un-

ter der Voraussetzung Anwendung, dass die Mehrheitsgewerkschaft die Interessen der Mitglieder 

der Minderheitsgewerkschaft ernsthaft und wirksam durch den verdrängenden Tarifvertrag be-

rücksichtigt hat.   

Bei der Anwendung des Mehrheitsprinzips besteht die Sorge, dass die Gewerkschaften auf ihre 

Befugnis zur Gestaltung der Betriebsstruktur verzichten, auch wenn durch ihren Organisationsta-

rifvertrag nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BetrVG günstige Organisationsstrukturen geschaffen wer-

den könnten, da sie nach dem Abschluss des Organisationstarifvertrags die Befürchtung haben, 

ihre Mehrheit künftig zu verlieren906 und somit ihre eigenen Organisationsstrukturen ins Leere 

laufen würden. Zur Wahrung der Kontinuität des Betriebsrats hat Schneider ein Kombinations-

prinzip (aus dem modifizierten Prioritäts- und modifizierten Mehrheitsprinzip) vorgeschlagen. 

Danach soll sich der zuerst abgeschlossene Organisationstarifvertrag unter der Bedingung durch-

setzen, „dass es sich um den Tarifvertrag einer Gewerkschaft mit einem gewissen Organisations-

grad in der betroffenen Organisationseinheit handelt“. Dieser Tarifvertrag soll aber mindestens 

für ein Jahr der üblichen Amtszeit eines Betriebsrats gelten, und danach kann dieser Tarifvertrag 

durch den Tarifvertrag der Mehrheitsgewerkschaft abgelöst werden.907 Diese Arbeit sieht die 

Kritik zwar gerechtfertigt, dass die Kontinuität tarifvertraglich geschaffener betriebsverfassungs-

rechtlicher Vertretungsstrukturen nicht gesichert ist, wenn die Anwendung des Mehrheitsprinzips 

nach § 4a Abs. 3 TVG während der Laufzeit des bisherigen Tarifvertrags auf die wechselnden 

Mehrheitsverhältnisse im Betrieb ankommt, aber wie schon oben aufgezeigt, treten die durch 

Mehrheitstarifvertrag geschaffenen betriebsverfassungsrechtlichen Vertretungsstrukturen erstmals 

nur bei der nächsten regelmäßigen Betriebsratswahl in Kraft. So kann man sicherstellen, dass die 

Kontinuität tarifvertraglich geschaffener betriebsverfassungsrechtlicher Vertretungsstrukturen 

gesichert ist. 

 
905 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 285. 
906 Bayreuther, NZA 2013, 1395, 1397. 
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Die ständigen Wechsel der Mehrheitsverhältnisse im Betrieb müssen nach den Gegnern zum 

Ausschluss des Mehrheitsprinzips führen, da diese Frage – und hier ist nicht die Rede von der 

Laufzeit der durch den Tarifvertrag geschaffenen Arbeitnehmervertretungen nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 

bis 3 BetrVG, sondern von der Laufzeit des Tarifvertrags – Schwierigkeiten bereitet: „Wenn sich 

während der Laufzeit eines Tarifvertrags die Mehrheitsverhältnisse im Betrieb verändern (…), 

wechselt dann auch der anzuwendende Tarifvertrag? Oder bleibt ein Tarifvertrag, soweit er sich 

im Betrieb durchgesetzt hat, für seine gesamte Laufzeit vorherrschend?“.908 Durch die Anwen-

dung des Mehrheitsprinzips nach § 4a Abs. 3 i. V. m. Abs. 2 S. 2 TVG wurde diese Frage jedoch 

beantwortet, indem die Verdrängungswirkung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG nicht zur Unwirksam-

keit des Tarifvertrags führt, sondern nur zu ihrer Unanwendbarkeit während der Verdrängung. 

Somit kann es nicht zur Rechtsunsicherheit kommen, die sich aus den wechselnden Tarifverträ-

gen ergibt.  

Der Meinungsstreit über den Lösungsansatz zur Auflösung der Konkurrenz der Organisationsta-

rifverträge nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BetrVG wurde damit begründet, dass eine gesetzliche Re-

gelung zur Auflösung dieser Konkurrenz nicht existiere.909 Es bestand also weder im Tarifver-

tragsgesetz noch in anderen Vorschriften, dass diese Konkurrenz nach dem Mehrheits-, Speziali-

täts- oder Prioritätsprinzip aufgelöst werden muss.910 Mit der Vertretung des Gesetzgebers für 

Mehrheitsprinzip nach § 4a Abs. 3 TVG fällt also die Streitursache. Der Lösungsansatz muss 

somit dem Willen des Gesetzgebers entsprechen, der sich ausdrücklichen für Mehrheitsprinzip 

nach § 4a Abs. 3 TVG entschieden hat. 

Es bestehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken in Bezug auf das Mehrheitsprinzip nach § 4a 

Abs. 3 i. V. m. Abs. 2 S. 2 TVG, da – wie festgestellt – die Verdrängungswirkung nach § 4a Abs. 2 

S. 2 TVG nicht zur Nichtigkeit des Minderheitstarifvertrags führt, sondern nur zum Anwendungs-

vorrang des Mehrheitstarifvertrags.911 Das Tarifeinheitsgesetz nach § 4a TVG könnte auch, zum 

Schutz der Minderheitsgewerkschaften, die Auswirkungen des Anwendungsvorrangs des Mehr-

heitsprinzips auf die Minderheitsgewerkschaften mildern, da es ihnen nach § 4a Abs. 5 S. 2 TVG 

ein mündliches Anhörungsrecht gegenüber dem Arbeitgeber gewährt hat. Nimmt also nach § 4a 

 
907 Schneider, Die Auswirkungen von Tarifmehrheiten im Betrieb auf die Betriebsverfassung, 2014, S. 286, 287. 
908 Bayreuther, NZA 2013, 1395, 1397. 
909 Annuß, NZA 2002, 290, 293; Teusch, Die Organisation der Betriebsverfassung durch Tarifvertrag, 2007, S. 179. 
910 Teusch, Die Organisation der Betriebsverfassung durch Tarifvertrag, 2007, S. 179. 
911 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 174. 
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Abs. 5 TVG der Arbeitgeber oder ein Arbeitgeberverband Verhandlungen mit einer Gewerkschaft 

über den Abschluss eines Organisationstarifvertrags auf, ist er verpflichtet, dies rechtzeitig und in 

geeigneter Weise bekannt zu geben. Später darf eine andere Gewerkschaft dem Arbeitgeber/dem 

Arbeitgeberverband mündlich ihre Vorstellungen und Forderungen vortragen. Um einen tariflo-

sen Zustand von Mitgliedern der Minderheitsgewerkschaften zu vermeiden,912 hat § 4a Abs. 4 

TVG den Minderheitsgewerkschaften zudem ein Nachzeichnungsrecht der Rechtsnormen des 

Mehrheitstarifvertrags eingeräumt. 

Der Gesetzgeber hat jedoch bei der Auflösung der Konkurrenz zugunsten des Mehrheitstarifver-

trags nach § 4a Abs. 3 i. V. m. Abs. 2 S. 2 TVG nicht den Fall – auch wenn er selten ist – berück-

sichtigt, dass die Kollision zwischen Tarifverträgen zweier Gewerkschaften im Betrieb mit glei-

chen Mitgliederzahlen stattfindet. In diesem Fall kann aber die Kollision mit Hilfe des zeitliche 

Prioritätsprinzips aufgelöst werden. Danach muss der zuerst abgeschlossene Organisationstarif-

vertrag Anwendung finden. Es könnte aber auch sein, dass die Tarifverträge der beiden Gewerk-

schaften gleichzeitig in einer Tarifgemeinschaft abgeschlossen wurden. Hier kann dem Arbeitge-

ber die Wahl überlassen werden, mit welcher Gewerkschaft er den Organisationstarifvertrag ab-

schließt. 

Das Mehrheitsprinzip nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG könnte aber dahingehend kritisiert werden, dass 

§ 4a Abs. 2 S. 2 TVG die Mehrheitsfeststellung auf den Betrieb abgestellt hat, während die durch 

Tarifvertrag nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 3 BetrVG neu ausgestalteten Arbeitnehmervertretungs-

strukturen die Unternehmens- oder Konzernebene betreffen könnten. 

Die Antwort auf die Frage, ob die Mitgliederzahl betriebs-, unternehmens- oder konzernbezogen 

bestimmt werden muss, ist von dem jeweiligen Regelungsgegenstand abhängig.913 Wenn sich 

somit die Arbeitnehmervertretungsstrukturen nur auf einen Betrieb beziehen, soll das Mehrheits-

prinzip auf den Betrieb abstellen. Wenn der Organisationstarifvertrag eine überbetriebliche Re-

gelung oder eine unternehmensübergreifende Organisationsregelung feststellt, soll in diesem Fall 

das Mehrheitsprinzip auf die Mitgliederzahl im Unternehmen oder im Konzern abgestellt wer-

den.914 

Durch Abstellen des Mehrheitsprinzips auf den Betrieb durch den Gesetzgeber nach § 4a Abs. 2 

S. 2 TVG erscheint auf den ersten Blick ein Widerspruch vorzuliegen, weil der Mehrheitstarifver-

 
912 BT-Drucks. 18/4062, S. 14. 
913 Bister, Tarifpluralität – Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb und die Folgen, 2011, S. 100. 
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trag im Betrieb A beispielsweise nicht über die Zusammenfassung nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. (b Be-

trVG mit dem Betrieb B entscheiden kann, weil in diesem Betrieb ein anderer Mehrheitstarifvertrag 

gilt. Es besteht außerdem keine Möglichkeit, den Regelungsgegenstand in betrieblichen „Stücken“ 

zwischen verschiedenen Tarifverträgen aufzuteilen.915 

Der Gesetzgeber geht in § 4a Abs. 2 S. 2 TVG zwar davon aus, dass das Mehrheitsprinzip be-

triebsbezogen ist, dies heißt aber nicht, dass die Betriebsbezogenheit des Mehrheitsprinzips zum 

Widerspruch zwischen den Mehrheitstarifverträgen führt. Denn die durch Tarifvertrag gem. § 3 

Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 3 BetrVG errichteten Organisationseinheiten werden nach § 4a Abs. 2 S. 4 

TVG auch dann als Betriebe betrachtet, wenn dies den Zielen des Abs. 1 offensichtlich nicht ent-

gegensteht. Unter Betriebsbezogenheit des Mehrheitsprinzips ist also zu verstehen, dass nur der 

Gewerkschaft der Vorrang einzuräumen ist, die unter den Arbeitnehmern der neuen betriebsver-

fassungsrechtlichen Einheit die meisten Mitglieder hat.916 Auch wenn das Mehrheitsprinzip nach 

§ 4a Abs. 2 S. 2 TVG betriebsbezogen ist und demzufolge die Mitgliedermehrheit für jeden Be-

trieb gesondert bestimmt werden muss,917 muss im Anwendungsbereich des § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 

Nr. 3 BetrVG auf den Betriebsbezug verzichtet werden, da andernfalls für die Anwendung dieser 

Vorschrift kein Raum bleibt.918 

Schließlich kommt man zu dem Ergebnis, dass der Anwendungsvorrang eines Tarifvertrags ge-

genüber einem anderen im Falle der Konkurrenz im Bereich der Organisationstarifverträge nach 

§ 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BetrVG nach dem Mehrheitsprinzip bestimmt werden soll, insbesondere 

nach dem Mehrheitsprinzip i. S. d. § 4a Abs. 3 i. V. m. Abs. 2 S. 2 TVG, weil der Gesetzgeber die 

Nachteile des früheren angewendeten Mehrheitsprinzips überwinden könnte (Wahrung des 

Grundsatzes der Amtskontinuität, Schutz der Minderheitsgewerkschaft). 

 
914 Bister, Tarifpluralität – Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb und die Folgen, 2011, S. 100. 
915 Däubler, Tarifvertragsgesetz/Zwanziger/Däubler, § 4a TVG Rn. 73. 
916  Richardi, Betriebsverfassungsgesetz/Richardi/Maschmann, § 3 BetrVG Rn. 61; Däubler, Tarifvertragsge-

setz/Zwanziger/Däubler, § 4a TVG Rn. 73; Wendeling-Schröder, NZA 2015, 25, 527; Grambow, DB Nr. 39 2018, 

2367, 2370. 
917 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 175. 
918 Däubler, Tarifvertragsgesetz/Zwanziger/Däubler, § 4a TVG Rn. 73. 
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5. Auflösung der Tarifkollision im Anwendungsbereich des § 117 Abs. 2 

S. 1 BetrVG  

Weil es sich bei den Tarifverträgen nach § 117 Abs. 2 S. 1 BetrVG um betriebsverfassungsrecht-

liche Normen handelt, die nach § 3 Abs. 2 TVG nur einheitlich im Betrieb angewendet werden 

dürfen,919 besteht kein Anlass, vom Lösungsansatz im Anwendungsbereich des § 3 Abs. 1 Be-

trVG nach § 4a Abs. 3 i. V. m. Abs. 2 S. 2 TVG abzuweichen. Es kommt also bei der Konkurrenz 

mehrerer Tarifverträge nach § 117 Abs. 2 S. 1 BetrVG nur der Tarifvertrag derjenigen Gewerk-

schaft zur Anwendung, die zum Zeitpunkt des Abschlusses des zuletzt abgeschlossenen kollidie-

renden Tarifvertrags die meisten Mietglieder im Betrieb hatte.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
919 Bister, Tarifpluralität – Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb und die Folgen, 2011, S. 96; a.A. 

Teusch, Die Organisation der Betriebsverfassung durch Tarifvertrag, 2007, S. 185: „Soweit betriebsverfassungs-

rechtliche Tarifnormen nach § 3 Abs. 2 TVG betriebseinheitlich gelten, kann es keine Tarifpluralität geben, weil 

nicht verschiedene, sondern stets alle Arbeitsverhältnisse im Betrieb erfasset werden. Möglich ist sie aber dort, wo 

die gesetzliche Geltungsanordnung des § 3 Abs. 2 TVG infolge verfassungskonformer Reduktion nicht eingreift. Das 

betrifft namentlich Vereinbarungen nach § 117 Abs. 2 BetrVG sowie Tarifverträge, die allein auf der Grundlage von 

§ 1 Abs. 1 TVG geschlossen werden. Deren Rechtsnormen gelten nach der hier vertretenen Auffassung entsprechend 

§ 4 Abs. 1 TVG nur zwischen den beiderseits Tarifgebundenen. Beanspruchen Rechtsnormen mehrerer solcher Or-

ganisationstarifverträge Geltung für verschiedene in einem Betrieb beschäftigte Arbeitnehmer, ist Tarifpluralität 

gegeben. Denkbar ist zum Beispiel, daß für den Betrieb eines Luftfahrtunternehmens die Errichtung einer betriebs-

verfassungsrechtlichen Vertretung für Flugbegleiter nach § 117 Abs. 2 S. 1 BetrVG sowohl in einem mit ver.di als 

auch in einem mit der Unabhängigen Flugbegleiter Organisation (UFO) abgeschlossenen Tarifvertrag geregelt 

wird“. 
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E. Tarifeinheit und Betriebsübergang 

Zu untersuchen ist ebenfalls, wie sich der Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG 

auf den Betrieb nach dem Übergang auswirken kann. 

Im Fall des Betriebsübergangs könnte es zur Anwendung mehrerer Tarifverträge im Betrieb 

kommen. Dies erfolgt dadurch, dass der Erwerber sowohl an die transformierten Normen als auch 

an den anderen Tarifvertrag gem. § 3 Abs. 1 TVG gebunden ist.920 Fraglich ist somit, ob die Ta-

rifkollisionsfälle, die durch Betriebsübergang entstehen, dem Grundsatz der Tarifeinheit im Be-

trieb nach § 4a TVG unterliegen, mit anderen Worten, ob die nach dem Betriebsübergang weiter 

geltenden Tarifnormen durch den Tarifvertrag des Erwerbers nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG ver-

drängt werden oder verdrängen können. Weiterhin tritt im Rahmen des Betriebsübergangs die 

Frage auf, ob der aufgrund der Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a 

TVG verdrängte Minderheitstarifvertrag nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB transformiert werden 

kann. Dieser Abschnitt setzt sich mit den Antworten auf diese Fragen auseinander.  

Die Auflösung der Tarifkollision nach dem Betriebsübergang hängt davon ab, wie der Tarifver-

trag nach dem Betriebsübergang weitergilt. Dazu gibt es zwei Möglichkeiten: 

I. Kollektivrechtliche Weitergeltung  

Grundsätzlich kann ein Tarifvertrag nach dem Betriebsübergang kollektivrechtlich weitergelten, 

wenn der Betriebserwerber und der Arbeitnehmer an den Tarifvertrag gebunden sind und der Ta-

rifvertrag nach dem Betriebsübergang immer noch unter den fachlichen Geltungsbereich des Ta-

rifvertrags fällt.921 Weiterhin gilt der Tarifvertrag kollektivrechtlich weiter, wenn Betriebserwer-

ber und Arbeitnehmer zwar nicht tarifgebunden sind, aber aufgrund der Allgemeinverbindlichkeit 

nach § 5 Abs. 4 TVG an den Tarifvertrag gebunden sind.922 

Tarifgebundenheit des Arbeitgebers ergibt sich entweder aus der Verbandszuständigkeit oder aus 

dem Abschluss eines Vertrags mit der Gewerkschaft. Das bedeutet, dass die Wege zur kollektiv-

rechtlichen Weitergeltung von Tarifverträgen nach dem Betriebsübergang unterschiedlich sind.923 

 
920 Krüger, Der Grundsatz der Tarifeinheit und die Folgen seine Aufgabe für das Arbeitskampfrecht, 2013, S. 55, 

57. 
921 Schaub ArbR-HdB/Ahrendt, § 119 Rn. 2; Jacobs, NZA-Beil. 2009, 45, 46. 
922 Lützeler, Aktienoptionen Bei einem Betriebsübergang, 2007, S. 78. 
923 BeckOK ArbR/Gussen, § 613a BGB Rn. 220. 
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1. Weitergeltung von Verbandstarifverträgen 

Die Tarifgebundenheit bei Verbandstarifverträgen ergibt sich grundsätzlich aus der Mitgliedschaft 

im Arbeitgeberverband.924 Weil die Mitgliedschaft als höchstpersönliches Recht gilt, geht dieses 

durch den Betriebsübergang nicht automatisch auf den Erwerber über. Dieses Recht ist somit 

gem. § 38 BGB nicht übertragbar.925 

Zu einer kollektivrechtlichen Weitergeltung des Verbandstarifvertrags nach dem Betriebsüber-

gang kann es kommen, wenn der Betriebserwerber Mitglied im vertragsschließenden Arbeitge-

berverband ist und der erworbene Betrieb immer noch dem Geltungsbereich des Tarifvertrags 

unterliegt.926 Außerdem bleibt die kollektivrechtliche Weitergeltung des Verbandstarifvertrags 

unberührt, wenn der Betriebserwerber an den Tarifvertrag aufgrund der Allgemeinverbindlichkeit 

gem. § 5 TVG gebunden ist. Bedingung dafür ist, dass der Betrieb nach dem Betriebsübergang 

weiterhin in den fachlichen Geltungsbereich des Tarifvertrags fällt.927 

2. Weitergeltung von Firmentarifverträgen 

Ein Firmentarifvertrag kann nach dem Betriebsübergang nur fortgelten, wenn der Erwerber gem. 

§ 3 Abs. 1 TVG selbst Partei des Tarifvertrags ist. Eine Auffassung geht davon aus, dass der Fir-

mentarifvertrag auf dem Wege der Einzelrechtsnachfolge automatisch auf den Erwerber überge-

hen soll, weil der Firmentarifvertrag an den Betrieb geknüpft ist.928 Diese Auffassung wurde aber 

abgelehnt, weil die Tarifgebundenheit des Veräußerers nicht aufgrund des Betriebsübergangs auf 

den Erwerber übergehen kann. 929  Die Tarifgebundenheit ergibt sich beim Firmentarifvertrag 

entweder aus dem Abschluss eines Tarifvertrags oder aus einer Vereinbarung mit der Gewerk-

schaft, damit der Firmentarifvertrag weitergelten kann.930 Im Gegensatz zur Einzelrechtsnach-

folge kann der Firmentarifvertrag nur auf dem Wege der Gesamtrechtsnachfolge kollektivrecht-

lich weitergelten, weil der Erwerber in die Rechtsstellung des Veräußerers als Partei des Firmen-

 
924 Reinecke, Die Sicherung der Tarifgeltung beim Betriebsübergang, 2016, S. 14. 
925 Sagasser/Bula, Umwandlungen/Schmidt, § 6. Arbeitsrecht Rn. 26. 
926 Denke, Tarifvertrag und Betriebsübergang, 2020, S. 45. 
927 Denke, Tarifvertrag und Betriebsübergang, 2020, S. 45. 
928 Bachner/Gerhardt, Betriebsübergang: Basiskommentar zu § 613a BGB mit den Folgen für die Mitbestimmung 

(Basiskommentare), 2008, Rn. 200. 
929 Reinecke, Die Sicherung der Tarifgeltung beim Betriebsübergang, 2016, S. 17. 
930 Otto, Arbeitsvertragliche Bezugnahmeklauseln und Änderungen der Tarifgeltung, 2006, S. 180. 
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tarifvertrags eintritt.931 Der Eintritt ist hier möglich, weil die Parteistellung nicht wie die Mit-

gliedschaft im Arbeitgeberverband höchstpersönlich ist.932 Darüber hinaus wird die negative Ko-

alitionsfreiheit des Erwerbers aus Art. 9 Abs. 3 GG nicht verletzt, weil der Erwerber nicht Mit-

glied im Arbeitgeberverband wird, sondern Partei des Firmentarifvertrags.933 

3. Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG bei kollektiv-

rechtlicher Weitergeltung  

Es stellt sich die Frage, ob der Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG zur Anwen-

dung kommen kann, wenn die Tarifverträge nach dem Betriebsübergang kollektivrechtlich wei-

tergelten, präziser ausgedrückt, ob die nach dem Betriebsübergang kollektivrechtlich weitergel-

tenden Tarifnormen nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängen oder verdrängt werden können.  

Weder das Tarifeinheitsgesetz § 4a TVG noch die Gesetzesmaterialen haben diese Frage behan-

delt, daher wird diese Frage durch Auslegung erklärt werden.   

a) Wortlautauslegung  

Nach dem Wortlaut des 4a § Abs. 2 TVG findet die Verdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG An-

wendung, wenn sich die Geltungsbereiche nicht inhaltsgleicher Tarifverträge unterschiedlicher 

Gewerkschaften überschneiden und der Arbeitgeber an die kollidierenden Tarifverträge nach § 3 

TVG gebunden ist. Da diese Voraussetzungen bei kollektivrechtlicher Weitergeltung vom Tarifver-

trag vorliegen könnten, geht man dem Wortlaut nach davon aus, dass auch im Erwerberbetrieb eine 

Kollisionslage i. S. d. § 4a Abs. 2 TVG entstehen kann und somit die Möglichkeit besteht, dass der 

beim Erwerber nach dem Betriebsübergang fortgeltende Tarifvertrag nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG 

verdrängen oder verdrängt werden kann. 

b) Auslegung nach dem Ziel des Tarifeinheitsgesetzes 

Das Ziel des Tarifeinheitsgesetzes, die Funktionsfähigkeit der Tarifautonomie zu sichern, spricht 

nicht dagegen, den Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG bei kollektivrechtlicher 

 
931 Ascheid/Preis/Schmidt, Kündigungsrecht/Steffan, § 613a BGB Rn. 113. 
932 Reinecke, Die Sicherung der Tarifgeltung beim Betriebsübergang, 2016, S. 19. 
933 Reinecke, Die Sicherung der Tarifgeltung beim Betriebsübergang, 2016, S. 19. 
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Weitergeltung des Tarifvertrags im Erwerberbetrieb anzuwenden.934 Dieses Ziel erfordert es zwar 

nicht, jede Tarifpluralität im Betrieb zu verbieten,935 jedoch kann es in wenigen Fällen dazu 

kommen. Die Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG ist bei der 

kollektivrechtlichen Weitergeltung des Tarifvertrags ein solcher seltener Fall, da hier die gefor-

derte autonome Tarifbindung des Arbeitgebers mit anderen Voraussetzungen des § 4a TVG vor-

liegen könnte. 

c) Bestandsschutz des § 613a Abs. 1 S. 2-4 BGB  

Fraglich ist, ob der Bestandsschutz des § 613a Abs. 1 S. 2-4 BGB verletzen wird, wenn die Kon-

kurrenz zwischen dem nach dem Betriebsübergang fortgeltenden Tarifvertrag und dem Erwer-

bertarifvertrag nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG aufgelöst wurde, wenn der nach dem Betriebsübergang 

fortgeltende Tarifvertrag kollektivrechtlich gem. § 3 TVG weitergilt.   

Die Beantwortung dieser Frage hängt davon ab, ob man § 613a Abs. 1 S. 2-4 BGB als Auf-

fangregelung sieht oder nicht. Nach der h. M. hat § 613a Abs. 1 S. 2-4 BGB einen Auffangcha-

rakter.936 Somit besteht für die Weitergeltung nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB kein Raum, wenn die 

Tarifverträge auch noch nach einem Betriebsübergang für die auf den Erwerber übergehenden 

Arbeitsverhältnisse unverändert kollektivrechtlich weitergelten können, da keine Absicherung des 

kollektivrechtlichen Schutzes für die Arbeitnehmer notwendig ist. 937  Das Sukzessionsmodell 

geht aber davon aus, dass § 613a Abs. 1 S. 2-4 BGB nicht als Auffangnorm betrachtet wird,938 da 

diese Vorschrift als abschließende Reglung gilt.939 Nach dem Sukzessionsmodell besteht kein 

Bedarf dafür, dass die Tarifverträge nach dem Betriebsübergang gemäß der allgemeinen kollek-

tivrechtlichen Grundsätze weiter gelten, weil diese kollektivrechtliche Weitergeltung nach § 613a 

Abs. 1 S. 2 BGB stattfindet.940 Folgt man dieser Ansicht, führt dies zum Ergebnis, dass die An-

wendung des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG den Bestandsschutz des § 613a 

Abs. 1 S. 2 BGB berühren wird, indem der nach dem Betriebsübergang fortgeltende Tarifvertrag 

 
934 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 168. 
935 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 168. 
936 BAG, v. 26.08.2009, NZA 2010, 238, 241; MüKoBGB/Müller-Glöge, § 613a BGB Rn. 129; Bauer/Günther, 

NZA 2008, 6, 10; Bepler, RdA 2009, 65, 67; Siegfanz-Strauß, Tarifrecht im Betriebsübergang, 2017, S. 142. 
937 Weber, Tarifentwicklungen nach einem Betriebsübergang, 2019, S. 26. 
938 ErfK/Preis, § 613a BGB Rn. 113; Sagan, RdA 2011, 163, 170. 
939 ErfK/Preis, § 613a BGB Rn. 113. 
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durch den im Erwerberbetrieb geltenden Tarifvertrag nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängt werden 

könnte. Diese Arbeit schließt sich aber der h. M. an, dass § 613a Abs. 1 S. 2 BGB nur Auffang-

charakter hat. Der nach dem Betriebsübergang kollektivrechtlich fortgeltende Tarifvertrag steht 

also nicht unter dem § 613a Abs. 1 S. 2 BGB, da dies andernfalls dazu führt, dass die Arbeitneh-

mer des übergehenden Betriebs nach dem Betriebsübergang besser als vor dem Betriebsübergang 

geschützt wären, da sie sowohl den Schutz ihres bisherigen Tarifvertrags als auch den Schutz des 

§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB genössen. So ein Schutzzweck ginge auch über den Normzweck des § 613a 

Abs. 1 S. 2 BGB hinaus, da § 613a Abs. 1 S. 2 BGB sich nur auf den Fall beschränkt, dass die 

Arbeitnehmer des übergehenden Betriebs nach dem Betriebsübergang keinen Schutz eines ande-

ren Kollektivvertrags genießen, der ihre beim Veräußerer entstandenen Ansprüche erhalten kann.  

Die Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG könnte 

zwar dazu führen, dass der nach dem Betriebsübergang fortgeltende Tarifvertrag durch den im 

Erwerberbetrieb geltenden Tarifvertrag verdrängt wird, wenn dieser in der Mehrheit ist und somit 

der bisherige kollektivvertragliche Schutz der Arbeitnehmer des übergehenden Betriebs nach dem 

Betriebsübergang verlorengeht. Dies muss aber bei der kollektivrechtlichen Weitergeltung des 

Tarifvertrags anders sein, weil der kollektivvertragliche Schutz der übergehenden Arbeitnehmer 

weiterbesteht, indem die übernommenen Arbeitnehmer weiterhin unter dem Schutz des im Er-

werberbetrieb geltenden Tarifvertrags (Mehrheitstarifvertrag) stehen.  

Der Bestandsschutz des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB greift also nicht, wenn der Tarifvertrag nach dem 

Betriebsübergang kollektivrechtlich gem. § 3 TVG weitergilt. Dieser kann somit nach § 4a Abs. 2 

S. 2 TVG sowohl verdrängen also auch verdrängt werden.  

d) Richtlinienkonforme Auslegung 

Bei der kollektivrechtlichen Weitergeltung hat Bienstein überprüft, ob die Verdrängung des beim 

Erwerber nach dem Betriebsübergang fortgeltenden Tarifvertrags durch den im Erwerberbetrieb 

geltenden Tarifvertrag nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG mit dem Art. 3 Abs. 3 RL 2001/23/EG verein-

bar ist oder nicht. Er schloss daraus, dass diese Verdrängung nicht unter den Schutz der Richtlinie 

fällt. Zur Begründung dieses Ergebnisses verwies er auf die Argumente, die gegen diese Ver-

 
940 Siegfanz-Strauß, Tarifrecht im Betriebsübergang, 2017, S. 129. 
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drängung bei der individualvertraglichen Weitergeltung der übergehenden Tarifnormen spre-

chen.941 Dieser Auffassung ist aber nicht zu folgen. 

Aus Art. 3 Abs. 3 RL 2001/23/EG ist zwar zu folgern, dass die tariflichen Rechte der Arbeitneh-

mer bei einem Betriebsübergang gewährleistet werden sollen, aber nur dann, wenn man von der 

individualvertraglichen Weitergeltung dieser Rechte ausgeht. Der Bestandsschutzgedanke des 

Art. 3 Abs. 3 RL 2001/23/EG ist also nur durch eine individualrechtliche Fortgeltung des bishe-

rigen Tarifvertrags verwirklicht.942 Der fortgeltende Tarifvertrag gilt nach dem Betriebsübergang 

aber nach wie vor kollektivrechtlich weiter. Die Verdrängung des beim Erwerber nach dem Be-

triebsübergang fortgeltenden Tarifvertrags nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kann nicht als Folge des 

Betriebsübergangs angesehen werden, sondern als Folge der Änderung der Mehrheitsverhältnis-

se. Wenn also der Tarifvertrag des Veräußerers weiterhin beim Erwerber kollektivrechtlich wei-

tergilt, besteht kein Widerspruch darin, dass der nach dem Betriebsübergang fortgeltende Tarif-

vertrag verdrängt oder durch den im Erwerberbetrieb geltenden Tarifvertrag nach § 4a Abs. 2 S. 2 

TVG verdrängt wird. 

II. Individualrechtliche Weitergeltung 

1. Transformation nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB 

Ist der Erwerber weder aufgrund der beiderseitigen Tarifgebundenheit noch aufgrund der Allge-

meinverbindlichkeit an den Tarifvertrag gebunden, kann der Tarifvertrag kraft des § 613a Abs. 1 

S. 2 BGB weitergelten.943 Nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB werden die Rechte und Pflichten, die 

durch Tarifvertrag geregelt sind, Inhalt des Arbeitsverhältnisses. Das heißt, dass diese Rechts-

normen in das Arbeitsverhältnis transformiert werden und nicht vor Ablauf eines Jahres nach dem 

Betriebsübergang zum Nachteil des Arbeitnehmers geändert werden dürfen.944 Die kollektivver-

traglichen Rechtsnormen aus einem Tarifvertrag gelten grundsätzlich nicht als Bestandteil des 

Arbeitsverhältnisses zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer, sondern sie sind wie Ge-

setze, die auf das Arbeitsverhältnis nur von außen einwirken.945 Es muss auch berücksichtigt 

 
941 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 171. 
942 Wank, NZA 1987, 505. 
943 Reinecke, Die Sicherung der Tarifgeltung beim Betriebsübergang, 2016, S. 43, 44. 
944 Waas, Tarifvertrag und Betriebsübergang, 1999, S. 17. 
945 Römermann, Insolvenzordnung/Hamacher/Weingarth, § 128 InsO Rn. 32. 
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werden, dass die Tarifnormen nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB nur statisch gelten. Das bedeutet, 

dass diese Vorschrift nur die Rechte und Pflichten erfasst, die zum Zeitpunkt des Betriebsüber-

gangs gegolten haben.946 

Bei der Erfüllung aller Voraussetzungen des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB gilt nur der normative Teil 

des Tarifvertrags und nicht der schuldrechtliche Teil weiter.947 Grund dafür ist, dass der normati-

ve Teil die Rechtsnormen betrifft, die die Rechte und Pflichten der Arbeitsvertragsparteien regeln, 

während der schuldrechtliche Teil nur die Rechte und Pflichten der Tarifvertragsparteien be-

trifft.948  

Uneinigkeit bestand jedoch bei der Frage, wie die transformierten Normen nach dem Betriebs-

übergang wirken. Eine Auffassung (Transformationsmodell) geht davon aus, dass die kollektiv-

rechtlichen Normen mit dem Betriebsübergang ihren normativen Charakter gem. § 4 Abs. 1 TVG 

verlieren. Sie wirken also nicht mehr unmittelbar und zwingend.949 Vielmehr werden die kollek-

tivrechtlichen Normen ab dem Betriebsübergang „eingefroren“ und dürfen nicht zum Nachteil 

der Arbeitnehmer geändert werden.950 Eine andere Auffassung (Sukzessionsmodell) behauptet, 

dass die kollektivrechtliche Tarifgebundenheit des Veräußerers nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB auf 

den Erwerber übergehen soll. Dies wird damit begründet, dass § 613a Abs. 1 S. 2 BGB keinen 

Rechtsquellenwechsel regelt, sondern die Rechtsnachfolge des Erwerbers in die kollektivrechtli-

che Tarifgebundenheit des Veräußerers.951 Eine dritte, vermittelnde, Auffassung (Kombinations-

modell) besagt, dass die Tarifnormen zwar individualvertraglich weitergelten, jedoch nach dem 

Betriebsübergang ihren kollektivrechtlichen Charakter behalten.952 Diese Arbeit schließt sich der 

letzten Auffassung an, da diese Auffassung die Nachteile der beiden Auffassungen überwindet. 

Im Gegensatz zum Sukzessionsmodell ist der Erwerber zwar an den Tarifvertrag gebunden, je-

doch beschränkt sich seine Gebundenheit nur auf den normativen Teil. Außerdem mindert diese 

Auffassung die Folgen der strengen Transformationstheorie, indem sie es den transformierten 

Normen ermöglicht, ihren normativen Charakter zu behalten. 

 
946 MüKoBGB/Müller-Glöge, § 613a BGB Rn. 133. 
947 Reinecke, Die Sicherung der Tarifgeltung beim Betriebsübergang, 2016, S. 35. 
948 Reinecke, Die Sicherung der Tarifgeltung beim Betriebsübergang, 2016, S. 35. 
949 Jacobs, NZA-Beil. 2009, 45, 47 ff; Lakies, ArbRAktuell 2013, 564, 566. 
950 Fuhrmann, Die Teilkündigung der Betriebsvereinbarung beim Betriebsübergang, 2013, S. 146. 
951 ErfK/Preis, § 613a BGB Rn. 112; Sagan, RdA 2011, 163,167 ff. 
952 BAG, v. 22.04.2009 – 4 AZR 100/08. NZA 2010, 41, 46; Weber, Tarifentwicklungen nach einem Betriebsüber-

gang, 2019, S. 63. 
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2. Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG bei individual-

rechtlicher Weitergeltung 

Es stellt sich bei der individualrechtlichen Weitergeltung ebenso die Frage, ob der Grundsatz der 

Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG auch die weitergeltenden Tarifnormen umfasst.  

Bei der Behandlung dieser Frage wird im Folgenden diejenige Konstellation in Betracht kom-

men, in der ein Betrieb/Betriebsteil in den Erwerberbetrieb eingegliedert wird. In dieser Konstel-

lation treten im aufnehmenden Betrieb in Bezug auf die Anwendung des Grundsatzes der Ta-

rifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG zwei Probleme auf. Das erste bezieht sich auf die Frage, ob 

die beim Erwerber nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB weitergeltenden Tarifverträge durch den im Er-

werbbetrieb geltenden Mehrheitstarifvertrag verdrängt werden könnten und das zweite betrifft die 

Frage, ob die beim Erwerber nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB weitergeltenden Tarifverträge dazu in 

der Lage sind, andere Tarifverträge im Erwerbbetrieb nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG zu verdrän-

gen.953 

a) Erstes Problem: Verdrängung der nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB 

fortgeltenden Regelungen durch den im Erwerbbetrieb geltenden 

Tarifvertrag nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG 

Die Beantwortung der Frage, ob die nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB weitergeltenden Tarifnormen 

durch den im Erwerbbetrieb geltenden Mehrheitstarifvertrag verdrängt werden könnten, erfordert 

eine Klärung des Verhältnisses zwischen § 613a Abs. 1 S. 2-4 BGB und § 4a Abs. 2 TVG.954 

Weil das Tarifeinheitsgesetz keine Regelung enthält,955 wie dieses Verhältnis sein sollte, wird im 

Folgenden versucht werden, dieses Verhältnis anhand der Auslegung zu definieren und die Frage 

zu beantworten.  

aa) Wortlautauslegung  

Nach dem Wortlaut des § 4a Abs. 2 S. 1 und 2 TVG muss für das Entstehen einer Kollisionslage 

i. S. d. Tarifeinheitsgesetzes, dass der Arbeitgeber an mehrere Tarifverträge unterschiedlicher 

Gewerkschaften nach § 3 TVG gebunden ist. Der Gesetzgeber setzt somit ausdrücklich voraus, 

 
953 BeckOK ArbR/Gussen, § 613a BGB Rn. 237c; Gräf, NZA 2016, 327, 329. 
954 WD 6 – 3000 – 053/18, S. 5. 
955 BeckOK ArbR/Gussen, § 613a BGB Rn. 237c. 
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dass der Arbeitgeber an die kollidierenden Tarifverträge autonom nach § 3 TVG gebunden ist. 

Nach § 3 Abs. 1 TVG ist der Arbeitgeber tarifgebunden, wenn er entweder Mitglied des tarif-

schließenden Arbeitgeberverbands ist oder wenn er selbst den Firmentarifvertrag abgeschlossen 

hat. Die Tarifbindung des Arbeitgebers bleibt nach § 3 Abs. 3 TVG bestehen, bis der Tarifvertrag 

endet, was bedeutet, dass eine Kollisionslage nach § 4a Abs. 2 TVG auch während der Nachbin-

dung entstehen kann. Aus dem Wortlaut des § 4a Abs. 2 TVG ergibt sich also, dass die beim Er-

werber nach dem Betriebsübergang weitergeltenden Tarifnormen nicht § 4a Abs. 2 S. 2 TVG un-

terliegen, weil der Erwerber an diese Tarifverträge nicht nach § 3 TVG gebunden ist, sondern 

kraft des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB. 

Ein anderes Ergebnis entsteht aber dann, wenn man dem Sukzessionsmodell folgt. Der Wortlaut 

des § 4a Abs. 2 TVG nach dem Sukzessionsmodell spricht für die Möglichkeit, dass der im Er-

werbbetrieb geltende Tarifvertrag die nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB fortgeltenden Regelungen 

nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängen kann, weil die kollektivrechtliche Tarifbindung des Ver-

äußerers nach dieser Theorie nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB auf den Erwerber übergeht.956 Der 

Erwerber ist also nach dem Sukzessionsmodell an die fortgeltenden Regelungen nicht nur nach 

§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB, sondern auch nach § 3 TVG gebunden, wenn der Veräußerer an die 

übergehenden Tarifnormen nach § 3 TVG tarifgebunden war. Somit tritt die Kollisionslage i. S. d. 

§ 4a Abs. 2 TVG nicht auf, wenn der Veräußerer nicht tarifgebunden ist oder wenn er an die 

übergehenden Tarifnormen aus einer anderen Bindung gebunden ist. 957  Dieser Theorie zur 

Rechtswirkung der fortgeltenden Regelungen wird hier aber nicht vertreten.   

bb) Auslegung nach dem Ziel des Tarifeinheitsgesetzes  

Die Suche nach einer Antwort für die Frage, ob die beim Erwerber nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB 

weitergeltenden Tarifnormen unter den Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb gem. § 4a TVG 

fallen sollen, erfordert es auch, das Ziel des Tarifeinheitsgesetzes zu untersuchen. Denn es ist zu 

klären, ob, wenn der Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb gem. § 4a TVG diese weitergehenden 

Tarifnormen umfasst, dies dem Ziel des § 4a TVG entgegensteht oder nicht.  

Nach der Gesetzesbegründung zielt das Tarifeinheitsgesetz auf die Sicherung der Funktionsfä-

higkeit der Tarifautonomie, da diese nach der Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit durch das 

 
956 ErfK/Preis, § 613a BGB Rn. 112. 
957 ErfK/Preis, § 613a BGB Rn. 112. 
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BAG beeinträchtigt wurde, indem für dieselben Beschäftigungsgruppen im Betrieb zwei oder 

mehrere Tarifverträge unterschiedlicher Gewerkschaften gleichzeitig die Geltung beanspru-

chen.958 Die durch Tarifkollisionen entstehenden Gefahren waren realistisch, da die Koalitionen 

ihrer im allgemeinen Interesse liegenden Aufgabe zur Ordnung und Befriedung des Arbeitslebens 

nicht mehr gerecht werden konnten.959 

Die Geltung mehrerer Tarifverträge im Kollisionsfall ist grundsätzlich eine Folge der verfas-

sungsrechtlich garantierten Tarifautonomie nach Art. 9 Abs. 3 GG.960 Der Grundsatz der Ta-

rifeinheit ist also mit dem Grundrecht der Koalitionsfreiheit unvereinbar, da er durch die Ver-

drängung eines Tarifvertrags der Gewerkschaft zum Betätigungsrecht der Gewerkschaft führt und 

zur Verletzung der individuellen positiven Koalitionsfreiheit der Mitglieder dieser Gewerkschaft, 

da sie den Schutz des verdrängten Tarifvertrags nicht mehr genießen können.961 Die verfas-

sungsrechtlich garantierte Tarifautonomie ist jedoch durch gesetzliche Regelungen beschränkbar, 

„die das Verhältnis konkurrierender Tarifvertragsparteien derselben Seite regeln, um strukturelle 

Voraussetzungen dafür zu schaffen, dass Tarifverhandlungen einen fairen Ausgleich in der Ge-

staltung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ermöglichen“.962  

Die Koalitionsfreiheit bedarf so einer gesetzlichen Ausgestaltung, „wenn das Verhältnis der Ta-

rifvertragsparteien zueinander berührt wird, die beide den Schutz des Art. 9 III GG genießen“.963 

Das ist genau das, was der Gesetzgeber im Tarifeinheitsgesetz von 2015 beabsichtigt hat. Der 

Gesetzgeber schreibt in § 4a Abs. 2 TVG vor, dass nur im Falle der Überschneidung nicht in-

haltsgleicher Tarifverträge verschiedener Gewerkschaften und wenn der Arbeitgeber an die kolli-

dierenden Tarifverträge nach § 3 TVG gebunden ist, im Betrieb nur die Rechtsnormen des Tarif-

vertrags derjenigen Gewerkschaft zur Anwendung kommen, „die zum Zeitpunkt des Abschlusses 

des zuletzt abgeschlossenen kollidierenden Tarifvertrags im Betrieb die meisten in einem Ar-

beitsverhältnis stehenden Mitglieder hat“. Das Tarifeinheitsgesetz nach § 4a TVG soll somit nach 

dem Willen des Gesetzgebers nicht in die verfassungsrechtlich garantierte Tarifautonomie ein-

greifen964 und jede Art von Tarifpluralität in den Betrieben verbieten, um die Tarifeinheit um 

 
958 BT-Drucks. 18/4062 S. 1. 
959 BT-Drucks. 18/4062 S. 1. 
960 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 18. 
961 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 4a TVG Rn. 19. 
962 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 118. 
963 BVerfG, v. 11.07.2017 – 1 BvR 1571/15 u. a., BVerfGE Band 146, 71, 119. 
964 WD 6 - 3000 - 053/18, S. 7. 
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jeden Preis im Betrieb herzustellen.965 Der Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a Abs. 2 

S. 2 TVG greift nach der Gesetzbegründung „als Kollisionsregel nur subsidiär ein. Der Gesetzge-

ber beschränkt sich darauf, Tarifkollisionen nach dem Grundsatz der Tarifeinheit aufzulösen, 

wenn die Gewerkschaften die zwischen ihnen bestehenden Interessenkonflikte autonom nicht zu 

einem Ausgleich bringen können“.966 Das durch Tarifeinheitsgesetz verfolgten Ziel zur Siche-

rung der Funktionsfähigkeit der Tarifautonomie rechtfertigt zudem keine Ausnahme von 

Schutzzweck des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB.967  

Es muss auch darauf hingewiesen werden, dass die frühere Rechtsprechung vor der Aufgabe des 

Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb im Jahr 2010 nicht von der Gefährdung der Tarifautono-

mie ausging.968 „Der Senat hat entschieden, dass bei einer Fortgeltung des Tarifvertrags (……..) 

die fortgeltenden Regelungen nicht durch die Anwendung neuer tariflicher Regelungen, an die 

nur der Arbeitgeber gebunden ist, ersetzt werden“.969 In dieser Konstellation besteht der Fall der 

auflösungsbedürftigen Tarifpluralität nicht, da § 613a Abs. 1 S. 2 BGB nicht zur Bindung an den 

Tarifvertrag führt, die mit einer kollektivrechtlichen Weitergeltung eines anderen Tarifvertrags 

kollidieren könnte.970 Damals konnte es also zur Anwendung mehrerer Tarifverträge durch Be-

triebsübergang kommen.971 Ein Ordnungsprinzip der betrieblichen Tarifeinheit steht dem nicht 

entgegen.972 Der Verweis der Gesetzesbegründung zur Begründung des Ziels des Gesetzes auf 

die Rechtslage nach der Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb im Jahr 2010973 

gibt einen Hinweis darauf, dass der Gesetzgeber durch die Einführung des Grundsatzes der Ta-

rifeinheit im Betrieb in § 4a TVG die frühere bestehende Rechtslage wiederherzustellen be-

zweckte.974 Daher muss nach dem Wiederaufleben des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb 

nach § 4a TVG dies auch der Fall sein und die durch den Betriebsübergang entstehende Tarifplu-

 
965 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 154. 
966 BT-Drucks. 18/4062 S. 1. 
967 Gräf, NZA 2016, 327, 332. 
968 BAG, v. 21.02.2001 – 4 AZR 18/00, NZA 2001, 1318, 1323; Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsge-

setzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturierungen, 2023, S. 154. 
969 BAG, v. 21.02.2001 – 4 AZR 18/00, NZA 2001, 1318, 1323. 
970 Gräf, NZA 2016, 327, 330. 
971 BAG, v. 21.02.2001 – 4 AZR 18/00, NZA 2001, 1318, 1323; BAG, v. 27.01.2010 – 4 AZR 549/08, NZA 2010, 

645, 652. 
972 BAG, v. 21.02.2001 – 4 AZR 18/00, NZA 2001, 1318, 1323; BAG, v. 27.01.2010 – 4 AZR 549/08, NZA 2010, 

645, 652. 
973 BT-Drucks. 18/4062 S. 1. 
974 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 150. 
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ralität nicht ausschließen. Darüber hinaus verfolgt die gesetzliche Bestimmung des § 4a Abs. 2 

Satz 2 TVG zwar verschiedene tarif- und koalitionsspezifische Ziele, nicht jedoch das Ziel, den 

Bestandsschutz durch § 613a Abs. 1 S. 2 BGB zu gewährleisten.975 Dies spricht ferner dafür, dass 

die Tarifpluralität basierend auf dem Ziel des § 4a TVG nach dem Inkrafttreten des Tarifeinheits-

gesetzes nach § 4a TVG weiterhin möglich ist. 

cc) Bestandsschutz des § 613a Abs. 1 S. 2-4 BGB 

Bei jeder Auslegung spielt der Normzweck bzw. der Bestandsschutz eine große, wenn nicht die 

größte Rolle.976 Es stellt sich somit die Frage, ob der Bestandsschutz des § 613a Abs. 1 S. 2-4 

BGB mit dem Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG vereinbar ist und somit die 

nach dem Betriebsübergang entstehenden Tarifkollisionsfälle nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG auflöst.   

Nach § 613a Abs. 1 S. 1 BGB tritt, wenn ein Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschäft auf 

einen anderen Inhaber übergehen, dieser in die Rechte und Pflichten aus den im Zeitpunkt des 

Übergangs bestehenden Arbeitsverhältnissen ein. Sind jedoch diese Rechte und Pflichten durch 

Rechtsnormen eines Tarifvertrags oder durch eine Betriebsvereinbarung geregelt, setzt § 613a 

Abs. 1 S. 2 BGB voraus, dass sie Inhalt des Arbeitsverhältnisses zwischen dem neuen Betriebs-

inhaber und dem Arbeitnehmer werden und nicht vor Ablauf eines Jahres nach dem Zeitpunkt des 

Übergangs zum Nachteil des Arbeitnehmers geändert werden dürfen. § 613a Abs. 1 S. 4 BGB 

enthält aber zwei Ausnahmen von der Veränderungssperre des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB. Die erste 

betrifft den Fall, dass der Tarifvertrag vor dem Ablauf der Jahresfrist entweder durch Ablauf oder 

durch Kündigung des Vertrags nicht mehr gilt und die zweite bezieht sich auf den Fall, dass Er-

werber und Arbeitnehmer die Geltung eines anderen Tarifvertrags vereinbart haben.977 

Wie ersichtlich ist, betreffen die Folgen des Betriebsübergangs nicht nur den Veräußerer und den 

Erwerber, sondern auch die Arbeitnehmer des Betriebs, weil die Rechte und Pflichten aus dem 

bestehenden Arbeitsverhältnis auf einen anderen Arbeitgeber übergehen.978 Daher kann der Be-

triebsübergang die Arbeitsbedingungen des Arbeitnehmers gefährden, weil diese Arbeitsbedin-

gungen, die durch Tarifvertrag geregelt sind, beim Erwerber nur kollektivrechtlich weitergelten 

können, wenn der Erwerber wie der Veräußerer tarifgebunden ist und der Betrieb seine Identität 

 
975 WD 6 - 3000 - 053/18, S. 6. 
976 Figge, Tarifvertragliche Regelungen bei Betriebsübergang unter besonderer Berücksichtigung von Bezugnahme-

klauseln, 2011, 54. 
977 WD 6 – 3000 – 053/18, S. 4, 5. 
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nach dem Betriebsübergang behält. Es besteht aber die Möglichkeit, dass der Erwerber nicht ta-

rifgebunden ist oder dass er den Betrieb mit einem anderen Zweck weiterführen möchte.979 Beim 

Vorliegen eines solchen Falles versuchte der Gesetzgeber einen Interessenausgleich zwischen 

dem Interesse des Veräußerers an Betriebsübergang und dem Interesse der Arbeitnehmer an Er-

halt der Arbeitsbedingungen zu schaffen; deshalb hat er den § 613a Abs. 1 S. 2 BGB eingefügt.980 

Die Gesamtregelung in § 613a Abs. 1 S. 2-4 BGB bezweckt also, einen Schutz des Arbeitneh-

mers im Fall eines Betriebsübergangs zu begründen, denn auch im Fall eines Betriebsübergangs 

soll der Schutz der kollektivvertraglichen Regelungen von Tarifverträgen nicht verloren gehen.981 

Die Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG auf die Tarifkollisi-

onsfälle, die durch den Betriebsübergang entstehen könnten, könnte aber gegen den Schutzzweck 

des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB sprechen, dass diese Anwendung zur Verschlechterung der Arbeits-

bedingungen des Arbeitnehmers nach dem Betriebsübergang führen könnte. Zu solch einer Ver-

schlechterung kann es kommen, wenn der im Erwerberbetrieb geltende Tarifvertrag nach § 4a 

Abs. 2 S. 2 TVG den im Betrieb des Veräußerers geltenden Tarifvertrag verdrängt hat, wenn er 

die Mehrheit hat. 

Um die Kollisionslage, die nach dem Betriebsübergang zwischen den transformierten Regelun-

gen und dem Tarifvertrag des Erwerbers entstehen könnte, aufzulösen, hat § 613a Abs. 1 S. 3 

BGB angeordnet, dass § 613a Abs. 1 S. 2 BGB nicht gilt, sondern der Tarifvertrag des Erwerbers, 

wenn die Rechte und Pflichten des Arbeitnehmers durch diesen geregelt sind.982 Der Gesetzgeber 

fordert jedoch zum Schutz des Arbeitnehmers, dass der im Erwerberbetrieb geltende Tarifvertrag 

nur dann an die Stelle der transformierten Regelungen tritt, wenn eine beiderseitige Tarifgebun-

denheit an diesen Tarifvertrag vorliegt.983 Nur so kann sichergestellt werden, dass der Arbeit-

nehmerschutzzweck des § 613a Ab. 1 S. 2-4 BGB erreicht wird. Dass von einem Tarifwechsel 

möglicherweise betroffene Arbeitnehmer zu der zuständigen Gewerkschaft übertreten oder ihr 

beitreten, um den Erwerbertarifvertrag nach § 613a Abs. 1 S. 3 BGB zur Anwendung kommen zu 

 
978 Reinecke, Die Sicherung der Tarifgeltung beim Betriebsübergang, 2016, S. 1. 
979 Küttner Personalbuch 2025/Kreitner, Betriebsübergang Rn. 72. 
980 Denke, Tarifvertrag und Betriebsübergang, 2020, S. 1. 
981 BAG, v. 21.02.2001 - 4 AZR 18/00, NZA 2001, 1318, 1322. 
982 BAG, v. 21.02.2001 - 4 AZR 18/00, NZA 2001, 1318, 1322. 
983 Jacobs, NZA 2008, 325, 327. 
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lassen, kann es jedoch mit Rücksicht auf die negative Koalitionsfreiheit als einem Teil des 

Grundrechts der Koalitionsfreiheit des Art. 9 III GG nicht ankommen.984  

So scheint es, dass für die Kollisionslage, die nach dem Betriebsübergang entsteht, zwei Kollisi-

onsnormen bestehen, § 4a Ab. 2 TVG und § 613a Abs. 1 S. 3 BGB. Die erste verfolgt den Zweck, 

die gewillkürten Tarifkollisionen zu vermeiden und setzt nur voraus, dass der Arbeitgeber alleine 

an die kollidierenden Tarifverträge gebunden ist und die zweite verfolgt den Zweck, den Arbeit-

nehmer nach dem Betriebsübergang zu schützen und fordert, dass sowohl der Arbeitgeber als 

auch der Arbeitnehmer tarifgebunden sind. 

Zu einer Kollision zwischen den Normen muss es jedoch nicht kommen, da es sich bei § 613a 

Abs. 1 S. 3 BGB  um eine Ausnahmevorschrift handelt,985 die eine abschließende Sonderrege-

lung enthält,986 damit der Erwerber die Arbeitsbedingungen innerhalb des Betriebs vereinheitli-

chen kann.987 § 613a Abs. 1 S. 2-4 BGB verdrängen also im Ergebnis die Anwendung des 

Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG.988 Bauer lehnt dies jedoch ab und geht 

davon aus, dass die individualrechtliche Fortgeltung der Tarifnormen nach § 613a Abs. 1 S. 2 

BGB eine Form von Tarifgeltung ist, die zu einer auflösungsbedürftigen Tarifpluralität führt und 

nur durch einen von zwei Auflösungsvorschlägen aufgelöst werden kann. Der erste Vorschlag ist, 

dass § 613a Abs. 1 S. 3 BGB so ausgelegt wird, dass der im Erwerbbetrieb geltende Tarifvertrag 

bei einseitiger Tarifbindung die nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB transformierten Regelungen ver-

drängen kann. Der zweite Vorschlag ist, den Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb anzuwenden, 

weil der Grundsatz der Tarifeinheit unabhängig vom Ursprung der Tarifgeltung stets dann gilt, 

wenn mehrere Tarifverträge im Betrieb nebeneinander zur Anwendung kommen.989 Dem kann 

aber nicht zugestimmt werden, weil der Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb in den Fällen 

durchbrochen werden darf, wenn der Gesetzgeber in diesen Fällen eine gesetzliche Anordnung 

vorsieht.990 Eine im Betrieb des Erwerbers entstehende Tarifpluralität muss also nicht immer 

 
984 BAG, v. 21.02.2001 - 4 AZR 18/00, NZA 2001, 1318, 1323. 
985 Figge, Tarifvertragliche Regelungen bei Betriebsübergang unter besonderer Berücksichtigung von Bezugnahme-

klauseln, 2011, 147. 
986 ErfK/Preis, § 613a BGB Rn. 124. 
987 Figge, Tarifvertragliche Regelungen bei Betriebsübergang unter besonderer Berücksichtigung von Bezugnahme-

klauseln, 2011, 147. 
988 ErfK/Preis, § 613a BGB Rn. 124. 
989 Bauer, NZA 2000, 181, 184. 
990 Bepler, NZA-Beil. 2010, 99, 102. 
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durch den Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG aufgelöst werden.991 Dies bestä-

tigt die Gesetzesbegründung, die die Anwendung der Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb 

nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG ausschließt, wenn ein für allgemeinverbindlich erklärter Tarifvertrag 

nach § 5 TVG und ein anderer Tarifvertrag, an den der Arbeitgeber nach § 3 TVG gebunden ist, 

nebeneinander im Betrieb bestehen.992 Die Gesetzesbegründung spricht nur von einer subsidiären 

Funktion des Grundsatzes der Tarifeinheit, die sich nur darauf beschränkt, dass „die Gewerk-

schaften die zwischen ihnen bestehenden Interessenkonflikte autonom nicht zu einem Ausgleich 

bringen können“.993  

Die Aussage, dass die individualrechtliche Weitergeltung der Tarifnormen nach § 613a Abs. 1 S. 2 

BGB zu einer auflösungsbedürftigen Tarifpluralität führt, ist zudem nicht einwandfrei. Die indivi-

dualrechtliche Weitergeltung war eine Reaktion auf die kollektivrechtliche Weitergeltung, da 

diese Geltung nach dem Transformationsmodell zum Verlust des bisherigen kollektivvertragli-

chen Schutzes der übernommenen Arbeitnehmer führen könnte. Dies erfolgt dadurch, dass die 

nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB fortgeltenden Regelungen durch den im Erwerbbetrieb geltenden 

Tarifvertrag in Folge der Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb verdrängt wer-

den. Durch die individualrechtliche Weitergeltung bzw. den Rechtsquellenwechsel wird aber ver-

hindert, dass die tariflichen Rechte der übernommenen Arbeitnehmer im Wege der Tarifkonkur-

renz verdrängt werden.994 Darüber hinaus widerspricht dem in § 613a Abs. 1 S. 2 BGB verfolg-

ten Arbeitnehmerschutzzweck, dass der Arbeitgeber durch alleinige Tarifbindung – wie es § 4a 

Abs. 2 S. 1 TVG und die Auffassung von Bauer erfordern – die nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB 

weitergeltenden Regelungen beseitigen könnte, ohne dass es darauf ankäme, ob dieser Tarifver-

trag auf das Arbeitsverhältnis Anwendung findet.995  

Dies führt im Ergebnis dazu, dass das Regelungsziel des § 613a Ab. 1 S. 2-4 BGB, Arbeitnehmer 

nach dem Betriebsübergang zu schützen, Vorrang vor dem Regelungsziel des § 4a TVG hat, die 

gewillkürte Tarifkollisionen zu vermeiden.   

 

 

 
991 ErfK/Preis, § 613a BGB Rn. 124. 
992 BT-Drucks. 18/4062 S. 12. 
993 BT-Drucks. 18/4062 S. 1. 
994 Sagan, RdA 2011, 163,169. 
995 BAG, v. 21.02.2001 – 4 AZR 18/00, NZA 2001, 1318, 1323. 
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dd) Richtlinienkonforme Auslegung  

Hier ist fraglich, inwieweit die Verdrängung der nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB transformierten 

Regelungen durch die Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a Abs. 2 

S. 2 TVG mit der Betriebsübergangsrichtlinie Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2001/23/EG vereinbar 

ist.  

Nach Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2001/23/EG muss der Erwerber nach dem Betriebsübergang 

„die in einem Kollektivvertrag vereinbarten Arbeitsbedingungen bis zur Kündigung oder zum 

Ablauf des Kollektivvertrags bzw. bis zum Inkrafttreten oder bis zur Anwendung eines anderen 

Kollektivvertrags in dem gleichen Maße“ aufrechterhalten, wie sie im Kollektivvertrag für den 

Veräußerer vorgesehen waren. Die Richtlinie enthält keine ausdrücklichen Aussagen, dass die 

nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB fortgeltenden Regelungen dem § 4a TVG unterliegen oder nicht, 

weil das Tarifeinheitsgesetz nach dem Erlass der Richtlinie und zwar am 10.07.2015 in Kraft ge-

treten war. Diese Frage kann aber mit Hilfe der Richtlinienauslegung beantwortet werden.  

Aus der Wortlautauslegung der Richtlinie ergibt sich, dass die Verdrängung der nach 

§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB transformierten Regelungen durch § 4a Abs. 2 S. 2 TVG gegen Art. 3 

Abs. 3 der Richtlinie 2001/23/EG verstößt. Der Wortlaut ist deutlich, in dem Sinne, dass der Er-

werber die Arbeitsbedingungen des Arbeitnehmers nach dem Betriebsübergang „in dem gleichen 

Maße“ aufrechterhalten muss. 

Zwar hat der Erwerber die Arbeitsbedingungen des Arbeitnehmers in seinem Betrieb „in dem 

gleichen Maße“ aufrechtzuerhalten, jedoch spricht Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2001/23/EG nicht 

dafür, dass die transformierten Regelungen in jedem Fall aufrechtzuerhalten sind. Die Richtlinie 

nennt Fälle, in denen die transformierten Regelungen nicht in dem gleichen Maße aufrechterhal-

ten werden können (Kündigung, Ablauf, Inkrafttreten oder Anwendung eines anderen Kollektiv-

vertrags). Die Frage ist nun, ob die Tarifverdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG mit den Aus-

nahmenfällen vergleichbar ist.996  

Nach Bienstein kann die Verdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG weder mit der Kündigung noch 

mit dem Ablaufen eines Tarifvertrags gleichgesetzt werden, weil die Tarifregelungen nach der 

Kündigung oder dem Ablaufen des Tarifvertrags im Gegensatz zu der Verdrängung nach § 4a 

 
996 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 159. 
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Abs. 2 S. 2 TVG weiterbestehen bleiben.997 Nach der hier vertretenen Auffassung sind diese Fäl-

le zwar nicht mit der Verdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG vergleichbar, jedoch mit einer an-

deren Begründung. 

Die Richtlinie dient dem Schutz der kollektivvertraglichen Regelungen im Fall eines Betriebs-

übergangs. Sie bezweckt es also, nachteilige Folgen des Betriebsübergangs für die übernomme-

nen Arbeitnehmer durch den Schutz ihrer Arbeitsbedingungen zu vermeiden. Im Falle der Kün-

digung oder des Ablaufens des Tarifvertrags ist der Betriebsübergang nicht der Grund für die 

Verschlechterung der Arbeitsbedingungen des Arbeitsnehmers. Diese Bedingungen könnten in 

diesen Fällen auch ohne den Betriebsübergang geändert werden. Im Gegensatz dazu steht der Fall 

der Verdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG. Die Verdrängung der nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB 

transformierten Regelungen ist eine Folge des Betriebsübergangs, daher kann die Verdrängung 

nicht mit dem Fall der Kündigung und des Ablaufens des Tarifvertrags verglichen werden. 

Darüber hinaus führt die Verdrängung der transformierten Regelungen weder zu einem Inkraft-

treten noch zu einer Anwendung eines anderen Tarifvertrags für die nach dem Betriebsübergang 

übernommenen Arbeitnehmer. Die Verdrängung führt lediglich zur Unanwendbarkeit des Tarif-

vertrags der Minderheitsgewerkschaft, an den die übernommenen Arbeitnehmer gebunden 

sind.998 Auf eine automatische Tarifgeltung des im Erwerberbetrieb geltenden Mehrheitstarifver-

trags für die übernommenen Arbeitnehmer kann man sich nicht verlassen, da diese Geltung nur in 

Betracht kommt, wenn die übernommenen Arbeitnehmer durch den Beitritt zur Mehrheitsge-

werkschaft in den Geltungsbereich des Mehrheitstarifvertrags fallen.999  Außerdem kann sich 

auch nicht auf das Nachzeichnungsrecht, das der Minderheitsgewerkschaft eingeräumt wird, be-

rufen werden, da die übergehenden Arbeitnehmer sich in der Zeit zwischen dem Betriebsüber-

gang und der Nachzeichnung in einem tariflosen Zustand befinden, „der seinerseits bereits einen 

Verstoß die in Art. 3 Abs. 3 der Betriebsübergangrichtlinie festgelegten Grundsätze darstellen 

würde. Denn Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2001/23/EG verlangt gerade die Aufrechterhaltung der 

kollektivrechtlichen Bindungen bis zum Inkrafttreten oder bis zur Anwendung eines anderen 

 
997 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 159. 
998 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 159. 
999 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 159. 
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Kollektivvertrags. Die bloße Möglichkeit zur Nachzeichnung macht eine Fortgeltung nicht von 

vornherein verzichtbar“.1000     

Außerhalb der in Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2001/23/EG genannten Ausnahmefälle stellt Art. 3 

Abs. 3 der Richtlinie 2001/23/EG klar, dass die Mitgliedstaaten den Zeitraum der Aufrechterhal-

tung der Arbeitsbedingungen begrenzen können; jedoch darf dieser nicht weniger als ein Jahr 

betragen. Weil die Tarifverdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG nicht zu diesen Ausnahmefällen 

gehört, dürfen die nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB transformierten Regelungen erst nach einem Jahr 

durch den Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängt werden.  

Es besteht zudem aus Sicht des Transformationsmodells eine richtlinienwidrige Verschlechterung 

der Rechtsposition des betroffenen Arbeitnehmers, wenn die nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB fort-

geltenden Tarifnormen ihre kollektivrechtliche Weitergeltung nach dem Betriebsübergang verlie-

ren und nur individualvertraglich weitergelten können. Der Richtlinienverstoß muss erst recht 

dann vorliegen, wenn die nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB fortgeltenden Tarifnormen infolge der 

Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a Abs. 2 TVG gar nicht zur 

Anwendung kommen.1001   

Letztendlich dient § 613a Abs. 1 S. 2–4 BGB der Umsetzung des Art. 3 Abs. 3 RL 2001/23/EG und 

soll einen gesetzlichen Bestandsschutz für die kollektivvertraglichen Rechte des Arbeitnehmers im 

Falle des Betriebsübergangs gewährleisten.1002 Wie bereits dargelegt wurde, spricht dieser Be-

standsschutz gegen die Verdrängung der transformierten Regelungen, daher kommt man zu dem 

logischen Ergebnis, dass der Bestandsschutz der Richtlinie auch mit der Verdrängung der transfor-

mierten Regelungen nicht vereinbar ist. Ein anderes Ergebnis als die Unvereinbarkeit der Richtlinie 

mit der Verdrängung der transformierten Regelungen bedeutet, dass das deutsche nationale Gesetz 

dem Willen des europäischen Rechtes nicht entsprochen und in § 613a Abs. 1 S. 2–4 BGB einen 

anderen Bestandsschutz beinhaltet hat. 

 

 
1000 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 160. 
1001 Gräf, NZA 2016, 327, 332. 
1002 Sagan, RdA 2011, 163,167. 
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b) Zweites Problem: Verdrängung des im Erwerbsbetrieb geltenden 

Tarifvertrags durch die nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB fortgeltenden 

Regelungen nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG 

Der Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb wirft auch im Rahmen des Betriebsübergangs eine 

weitere Frage auf und zwar, ob die nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB fortgeltenden Regelungen den 

im Erwerbbetrieb geltenden Tarifvertrag nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängen können oder 

nicht.1003 

Eine Auffassung gestattet den nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB fortgeltenden Regelungen die Mög-

lichkeit, dass sie den Tarifvertrag des Erwerbers nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängen, wenn 

diese Tarifnormen in einem Tarifvertrag der Gewerkschaft geregelt, die über die Mehrheit ver-

fügt.1004 Dies wurde mit der Vereinbarkeit der Verdrängung mit dem Schutzzweck des § 613a 

Abs. 1 S. 2 BGB1005 und mit Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2001/23/EG1006 begründet.  

Nach dieser Auffassung sind die Arbeitsbedingungen der übernommenen Arbeitnehmer nicht 

betroffen, wenn die nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB fortgeltenden Regelungen den Tarifvertrag des 

Erwerbers nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängt haben.1007 Der Schutzzweck des § 613a Abs. 1 

S. 2 BGB, Arbeitnehmer vor einem Verlust ihrer kollektivvertraglichen Rechtspositionen nach 

dem Betriebsübergang zu bewahren,1008 spricht somit nicht gegen diese Verdrängung. Es könnte 

zwar sein, dass diese Verdrängung zur Verschlechterung der Arbeitsbedingungen der Arbeitneh-

mer im aufnehmenden Betrieb führt; dies ist jedoch für die Anwendung des § 4a Abs. 2 TVG 

irrelevant.1009  

Weiterhin besteht mit der Verdrängung des im Erwerbsbetrieb geltenden Tarifvertrags kein Wi-

derspruch zu Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2001/23/EG. Die Richtlinie spricht nur vom Schutz der 

 
1003 BeckOK ArbR/Gussen, § 613a BGB Rn. 237c; Gräf, NZA 2016, 327, 333. 
1004 BeckOK ArbR/Gussen, § 613a BGB Rn. 237c; Gräf, NZA 2016, 327, 333; Bienstein, Die Auswirkungen des 

Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturierungen, 2023, S. 162. 
1005 BeckOK ArbR/Gussen, § 613a BGB Rn. 237c; Gräf, NZA 2016, 327, 333. 
1006 Gräf, NZA 2016, 327, 333; Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und 

Unternehmensumstrukturierungen, 2023, S. 162. 
1007 BeckOK ArbR/Gussen, § 613a BGB Rn. 237c; Gräf, NZA 2016, 327, 333. 
1008 Gräf, NZA 2016, 327, 331. 
1009 BeckOK ArbR/Gussen, § 613a BGB Rn. 237c. 
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übernommenen Arbeitnehmer. Ein ähnlicher Schutz für die Arbeitnehmer im aufnehmenden Be-

trieb hat die Richtlinie keine Regelungen.1010   

Der Schutzzweck des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB und des Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2001/23/EG 

spricht zwar nicht gegen die Verdrängung des im Erwerbsbetrieb geltenden Tarifvertrags, jedoch 

hängt die Beantwortung der aufgeworfenen Frage nicht vom Schutzzweck des § 613a Abs. 1 S. 2 

BGB und dem Schutzzweck des Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2001/23/EG ab, sondern davon, ob 

eine Kollisionslage i. S. d. § 4a Abs. 2 TVG vorliegt oder nicht.  

Nach dem Wortlaut des § 4a Abs. 2 TVG finden, wenn sich die Geltungsbereiche nicht inhalts-

gleicher Tarifverträge verschiedener Gewerkschaften überschneiden und der Arbeitgeber an die 

kollidierenden Tarifverträge nach § 3 TVG gebunden ist, die Rechtsnormen des Tarifvertrags 

derjenigen Gewerkschaft Anwendung, die im Betrieb die meisten in einem Arbeitsverhältnis ste-

henden Mitglieder hat. Beim Transformationsmodell handelt es sich bei den Tarifnormen, die 

beim Erwerber nach dem Betriebsübergang weitergelten, dem Wortlaut nach nicht um Tarifver-

träge, an die der Arbeitgeber nach § 3 TVG gebunden ist, sondern nur um Tarifnormen, die nach 

§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB individualrechtlich weitergelten.1011 Dies führt somit dazu, dass die nach 

§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB fortgeltenden Regelungen nicht in den Anwendungsbereich des § 4a 

Abs. 2 S. 2 TVG fallen.   

Es erscheint auch schwierig nachzuvollziehen, dass die Tarifnormen, die im Betrieb nur individu-

alrechtlich und vorübergehend weitergelten, einen anderen Tarifvertrag, der im Betrieb kollektiv-

rechtliche Wirkung hat, verdrängen. § 4a Abs. 2 TVG spricht sich zwar nicht dafür aus, dass der 

Tarifvertrag im Betrieb kollektivrechtlich weitergelten muss, um den Minderheitstarifvertrag 

nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängen zu können, § 4a Abs. 2 S. 1 TVG setzt jedoch für das Ent-

stehen einer Kollisionslage eine bestimmte Art von Tarifbindung des Arbeitgebers an die kolli-

dierenden Tarifverträge voraus. § 4a Abs. 2 S. 1 TVG fordert, dass der Arbeitgeber an die beiden 

Tarifverträge nach § 3 TVG autonom tarifgebunden ist. Weil der Erwerber infolge des Betriebs-

übergangs nicht automatisch in die mitgliedschaftliche Stellung des Veräußerers eintritt, weil 

dieser automatische Eintritt weder mit der negativen Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG 

noch mit der höchstpersönlichen Natur des Mitgliedschaftsrechtes nach § 38 BGB vereinbar ist, 

 
1010 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 162. 
1011 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 147, 148. 
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ist der Arbeitgeber nach dem Transformationsmodell an die fortgeltenden Regelungen nur Kraft 

des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB gebunden.1012 Doch kann diese Bindung mit der Bindung des Ar-

beitgebers kraft der Mitgliedschaft nach § 3 TVG nicht gleichgestellt werden.1013 Darüber hinaus 

greift die Rechtsfolge des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG nur, wenn eine Tarifgeltung nach § 4 Abs. 1 vor-

liegt.1014 Die nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB fortgeltenden Regelungen verlieren aber nach der 

Transformation ihren Normcharakter.1015 Die Tariftransformation i. S. d. § 613a Abs. 1 S. 2 BGB 

kann also keine Tarifkollision i. S. d. § 4a Abs. 2 TVG im Erwerbsbetrieb begründen.1016 

Dass die nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB fortgeltenden Regelungen den im Erwerbsbetrieb gelten-

den Tarifvertrag nicht nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängen können, ist mit dem Ziel des § 4a 

TVG vereinbar, weil die Sicherung der Funktionsfähigkeit der Tarifautonomie – wie bereits auf-

gezeigt – nicht jede Tarifpluralität im Betrieb zu verbieten erfordert. Die Anwendung des Grund-

satzes der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a Abs. 2 TVG ist nur auf den Fall gerichtet, dass im 

Überschneidungsfall nicht inhaltsgleicher Tarifverträge verschiedener Gewerkschaften und wenn 

der Arbeitgeber an die kollidierenden Tarifverträge autonom nach § 3 TVG gebunden ist, im Be-

trieb nur die Rechtsnormen des Tarifvertrags derjenigen Gewerkschaft zur Anwendung kommen, 

die zum Zeitpunkt des Abschlusses des zuletzt abgeschlossenen kollidierenden Tarifvertrags im 

Betrieb die meisten Mitglieder hatte. 

Die Verdrängung des im Erwerbsbetrieb geltenden Tarifvertrags durch die nach § 613a Abs. 1 S. 2 

BGB fortgeltenden Regelungen ist also mit dem Transformationsmodell unvereinbar.  

c) Ergebnis 

Die nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB fortgeltenden Regelungen können nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG 

weder verdrängen noch verdrängt werden. 

 
1012 Kuzbida, Die Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit bei Tarifpluralität und die Auswirkungen auf das Be-

triebsverfassungsrecht, 2015, S. 97. 
1013 Sagan, RdA 2011, 163,170. 
1014 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 3 TVG Rn. 487. 
1015 BeckOK ArbR/Gussen, § 613a BGB Rn. 232. 
1016 Löwisch/Rieble/Löwisch/Rieble, § 3 TVG Rn. 487. 
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3. Transformation des verdrängten Minderheitstarifvertrags nach § 613a 

Abs. 1 S. 2 BGB 

Es stellt sich die Frage, ob der aufgrund der Anwendung des Grundsatzes der Tarifeinheit im Be-

trieb nach § 4a TVG verdrängte Minderheitstarifvertrags nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB transfor-

miert werden kann. 

Der Wortlaut des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB spricht dafür, dass die Rechte und Pflichten des Ar-

beitsnehmers nur übergangen werden können, wenn sie durch Rechtsnormen eines Tarifvertrags 

zum Zeitpunkt des Betriebsübergangs „geregelt“ sind. Zunächst erscheint es, dass der verdrängte 

Minderheitstarifvertrag nicht nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB übergehen kann, da er die Rechte und 

Pflichten zum Zeitpunkt des Betriebsübergangs nicht regelt.1017 Doch es gab eine Ansicht, die 

besagt, dass der Wortlaut des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB nicht streng auszulegen ist. Der Minder-

heitstarifvertrag ist durch die Verdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG nicht unwirksam, sondern 

findet lediglich keine Anwendung. Das soll dazu führen, dass der verdrängte Minderheitstarifver-

trag im Sinne des Wortlautes des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB auf den Erwerber übergeht.1018 Diese 

Ansicht ist aber nicht vertretbar. Der Minderheitstarifvertrag ist zwar nicht unwirksam und findet 

lediglich während der Verdrängung keine Anwendung. Dem Wortlaut des § 613a Abs. 1 S. 2 

BGB kann man aber nicht entnehmen, ob diese Situation des Minderheitstarifvertrags während 

der Verdrängung ausreichend ist, um den verdrängten Minderheitstarifvertrag nach § 613a Abs. 1 

S. 2 BGB zu übergehen. Dem Wortlaut nach müssen die Rechte und Pflichten des Arbeitsneh-

mers zum Zeitpunkt des Übergangs durch Rechtsnormen eines Tarifvertrags „geregelt“ sein. Der 

Tarifvertrag, der diese Rechte und Pflichten zum Zeitpunkt des Übergangs regelt, ist nach § 4a 

Abs. 2 S. 2 TVG nur der Mehrheitstarifvertrag. Die Wortlautauslegung des § 613a Abs. 1 S. 2 

BGB spricht also dafür, dass der verdrängte Minderheitstarifvertrag nicht nach § 613a Abs. 1 S. 2 

BGB transformiert werden kann. 

Im Gegensatz zur Wortlautauslegung erfordert es der Schutzzweck des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB, 

dass alle Tarifverträge, an die der Veräußerer zum Zeitpunkt des Übergangs gebunden ist, trans-

formiert werden und zwar unabhängig davon, ob der Tarifvertrag zum Zeitpunkt des Übergangs 

anwendbar ist oder nicht, weil die verdrängten unanwendbaren Tarifverträge auch zum „kol-

 
1017 Müller-Bonanni, RdA 2016, 270, 273. 
1018 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 191. 
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lektiven Normenbestand“ im Betrieb des Veräußerers gehören.1019 Es muss auch darauf hinge-

wiesen werden, dass § 4a Abs. 2 TVG zwar verschiedene tarif- und koalitionsspezifische Zwecke 

verfolgt, jedoch nicht den Zweck, den Bestandsschutz des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB einzuschrän-

ken. Beim Vorliegen einer Tarifkollision i. S. d. § 4a Abs. 2 TVG muss der Schutzzweck des § 613a 

Abs. 1 S. 2 BGB also nicht nur den Mehrheitstarifvertrag erfassen, sondern auch alle verdrängten 

Minderheitstarifverträge.1020 Dem Schutzzweck des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB kann ferner am ef-

fektivsten Rechnung getragen werden, wenn auch der verdrängte Minderheitstarifvertrag auf den 

Erwerber übergeht, weil der vollständige Übergang der Tariflage vom Veräußerer auf den Erwer-

ber die Möglichkeit versichert, wie sie im Betrieb des Veräußerers bestehen könnte, dass der ver-

drängte Minderheitstarifvertrag auch beim Erwerber wiederaufleben kann.1021 Der Betriebsüber-

gang muss nicht dazu führen, dass die Arbeitnehmer den Schutz der Regelungen des Minder-

heitstarifvertrags des Veräußererbetriebs verlieren. 1022  Dadurch wird vermieden, dass eine 

Schlechterstellung der Mitglieder der Minderheitsgewerkschaft infolge des Betriebsübergangs 

erfolgt.1023 Der nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB fortgeltende Minderheitstarifvertrag kann im Er-

werberbetrieb weiterhin verdrängt bleiben, solange die Voraussetzungen des § 4a Abs. 2 TVG 

bestehen. Enden diese Voraussetzungen, könnte der verdrängte Minderheitstarifvertrag wieder-

aufleben.1024   

Weiterhin spricht für die Transformation des verdrängten Minderheitstarifvertrags nach § 613a 

Abs. 1 S. 2 BGB, dass die Verdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG nicht zur Beendigung der 

Bindung an den verdrängten Minderheitstarifvertrag führt. Die Tarifbindung des Veräußerers an 

den verdrängten Minderheitstarifvertrag bleibt bestehen. Die Verdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 

TVG führt lediglich dazu, dass der verdrängte Minderheitstarifvertrag zeitweise im Betrieb un-

anwendbar ist.1025 

Es besteht außerdem kein Anlass zu vermuten, dass sich die Rechtslage im Falle der Tarifplurali-

tät von der Rechtslage im Falle der Tarifkonkurrenz unterscheidet.1026 Im Falle der Tarifkonkur-

 
1019 Müller-Bonanni, RdA 2016, 270, 273. 
1020 Müller-Bonanni, RdA 2016, 270, 273. 
1021 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 194. 
1022 Weber, Tarifentwicklungen nach einem Betriebsübergang, 2019, S. 77. 
1023 Müller-Bonanni, RdA 2016, 270, 274. 
1024 Hohenstatt/Schuster, ZIP 2016, 5, 9. 
1025 Weber, Tarifentwicklungen nach einem Betriebsübergang, 2019, S. 77. 
1026 Weber, Tarifentwicklungen nach einem Betriebsübergang, 2019, S. 77. 
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renz sagt das BAG, wenn die Rechte und Pflichten zum Zeitpunkt des Betriebsübergangs in 

mehreren Tarifverträgen geregelt sind: „so geht der Gesamtbestand der Tarifnormen auf das mit 

dem Erwerber fortbestehende Arbeitsverhältnis über“.1027 Der verdrängte Minderheitstarifvertrag 

wirkt sich zwar nicht unmittelbar auf das Arbeitsverhältnis aus, er regelt aber die tariflichen 

Rechte und Pflichten des Arbeitnehmers.1028  

Art. 3 Abs. 3 RL 2001/23/EG spricht auch nicht dagegen. Nach dem Art. 3 Abs. 3 RL 2001/23/EG 

muss der Erwerber die in einem Kollektivvertrag vereinbarten Arbeitsbedingungen in dem gleichen 

Maße aufrechterhalten wie sie im Kollektivvertrag für den Veräußerer vorgesehen waren. Die 

Richtlinie enthält zwar keine Aussagen, ob der verdrängte Minderheitstarifvertrag übergangen 

werden kann oder nicht, der Aussage „in dem gleichen Maße“ ist aber zu entnehmen, dass der 

Übergang alle Tarifverträge umfasst, die sich beim Veräußerer befinden. Darunter fällt also auch 

der verdrängte Minderheitstarifvertrag, da er durch die Verdrängung nicht unwirksam ist, sondern 

nur unanwendbar.1029 Außerdem spricht der von der Richtlinie verfolgte Bestandsschutz für den 

Übergang der verdrängten Tarifnormen, da diese trotz ihrer Unanwendbarkeit zu den vereinbarten 

Arbeitsbedingungen des Veräußerers gehören.1030 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
1027 BAG, v. 22.04.2009 – 4 AZR 100/08. NZA 2010, 41, 49. 
1028 Weber, Tarifentwicklungen nach einem Betriebsübergang, 2019, S. 75. 
1029 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 19, 197. 
1030 Bienstein, Die Auswirkungen des Tarifeinheitsgesetzes auf Betriebsübergänge und Unternehmensumstrukturie-

rungen, 2023, S. 197. 
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F. Zusammenfassung der Ergebnisse  

Beim Eingreifen der Kollisionsregel nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kann nur der Mehrheitstarifver-

trag die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG auslösen. Dieses Ergebnis ist mit dem 

Schutzzweck des § 77 Abs. 3 BetrVG, nämlich der Sicherung der Tarifautonomie, vereinbar, da 

Art. 9 Abs. 3 GG keinen absoluten Vorrang der Tarifparteien gegenüber den Betriebsparteien 

verlangt. Es besteht also kein Bedürfnis, die betrieblichen Angelegenheiten auszuschließen, wenn 

diese in irgendeinem Tarifvertrag und ohne Rücksicht auf seine Anwendbarkeit im Betrieb gere-

gelt wurden. Die Annahme, dass der Minderheitstarifvertrag auch die Sperrwirkung auslösen 

kann, führt – entgegen dem Schutzzweck des § 77 Abs. 3 BetrVG – zur Schaffung eines Rege-

lungsmonopols der Arbeitsbedingungen zugunsten der Tarifparteien und somit zu einer erhebli-

chen Einschränkung der Regelungsbefugnis der Betriebsparteien. 

Darüber hinaus kann der Minderheitstarifvertrag die Tarifüblichkeit während der Verdrängung 

nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG nicht begründen, da hier die allgemeinen Voraussetzungen der Tarif-

üblichkeit nicht vorliegen. Eine Arbeitsbedingung ist nur tarifüblich, wenn sie Gegenstand eines 

Tarifvertrags war und wenn eine hohe Wahrscheinlichkeit dafür besteht, dass diese Arbeitsbedin-

gung nach einer bestimmten Zeit (Verhandlungszeitraum) wiederauflebt. Anders als bei einem 

nachwirkenden Tarifvertrag fehlen bei der Tarifverdrängung nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG die kla-

ren zeitlichen Grenzen, da hier nicht ersichtlich ist, wann die Mehrheitsverhältnisse im Betrieb 

geändert werden können und wann demzufolge die Arbeitsbedingung durch das Wiederaufleben 

des Minderheitstarifvertrags wieder tariflich geregelt werden kann.   

In Bezug auf die Öffnungsklauseln nach § 77 Abs. 3 S. BetrVG kann die Sperrwirkung nur durch 

eine Öffnungsklausel im Mehrheitstarifvertrag beseitigt werden, da beim Eingreifen der Kollisi-

onsregel nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG nur dieser Tarifvertrag die Sperrwirkung auslösen kann. 

Aufgrund dieses Ergebnisses betrachtet diese Arbeit die Kollision zwischen einem Mehrheitsta-

rifvertrag mit einer Öffnungsklausel und einem Minderheitstarifvertrag ohne Öffnungsklausel 

oder die Kollision der nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG kollidierenden Tarifverträge mit unterschiedli-

chen Öffnungsklauseln nicht als auflösungsbedürftige Tarifkonkurrenz, weil der Minderheitsta-

rifvertrag nach der hier vertretenen Ansicht keine Sperrwirkung entfaltet. 

Die Anwendung der Kollisionsregel nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG könnte dazu führen, dass ein 

Mehrheitstarifvertrag einen anderen öffnenden Minderheitstarifvertrag verdrängt. Infolgedessen 
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wird die aufgrund einer Öffnungsklausel im verdrängten Minderheitstarifvertrag abgeschlossene 

Betriebsvereinbarung unwirksam. Vom Wiederaufleben dieser Betriebsvereinbarung kann aber 

gesprochen werden, wenn der öffnende Minderheitstarifvertrag wiederauflebt, da die Geltungsdau-

er der aufgrund einer Öffnungsklausel abgeschlossenen Betriebsvereinbarung mit der Dauer des 

Tarifvertrags verbunden ist, der beim Eingreifen der Kollisionsregeln nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG 

lediglich verdrängt wurde und nicht nichtig geworden ist.  

Der Tarifvertrag, der das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates nach § 87 Abs. 1 BetrVG 

ausschließen kann, ist nur der Mehrheitstarifvertrag, weil nach Eingreifen der Kollisionsregel 

nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG nur die Rechtsnormen dieses Tarifvertrags bestehen bleiben. Dar-

über hinaus kann dem Schutzzweck des § 87 Abs. 1 BetrVG nur durch diesen Tarifvertrag 

Rechnung getragen werden, weil das Bedürfnis für einen zusätzlichen Schutz der Arbeitnehmer 

nur bei einem anwendbaren Tarifvertrag entfällt. 

Die Betriebsbezogenheit des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb nach § 4a TVG könnte 

dazu führen, dass die Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung in manchen Betrieben wirksam 

wird und in anderen nicht. Welche Folgen die Teilunwirksamkeit der Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung für den verbleibenden wirksamen Teil hat, soll sich nach 

§ 139 BGB richten, da die Betriebsvereinbarung als Rechtsgeschäft betrachtet wird.  Somit 

hängt die Weitergeltung der Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung in den Betrieben, in denen 

der nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG verdrängende Mehrheitstarifvertrag eine Öffnungsklausel ent-

hält, vom Willen der Parteien der Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung ab. Ist dieser Wille 

nicht ersichtlich, muss aus der Bewertung der objektiven Umstände entnommen werden, ob die 

Parteien der Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung diese auch ohne den unwirksamen Teil ab-

geschlossen hätten. Die Anwendung der Kollisionsregel nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG könnte 

auch dazu führen, dass die Gesamt-/Konzernbetriebsvereinbarung nicht mehr in allen Betrieben 

gilt oder dass sie nur in einem Betrieb gelten kann. In diesen Fällen kann sie ebenfalls weiter-

bestehen, weil § 4a Abs. 2 S. 2 TVG nicht zur Beendigung der normativen Wirkung der Ge-

samt-/Konzernbetriebsvereinbarung, sondern lediglich zur zeitweisen Sperrung ihrer Wirkung, 

führt. 

Da die Konkurrenz im Bereich der Organisationstarifverträge nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BetrVG 

zugunsten eines Tarifvertrags aufgelöst werden muss, weil diese Tarifverträge betriebs- und be-

triebsverfassungsrechtliche Normen enthalten, hat sich diese Arbeit für das Mehrheitsprinzip 
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entschieden. Also kann nur der Mehrheitstarifvertrag die Organisation der Betriebsverfassung 

nach § 3 Abs. 1 BetrVG bestimmen, weil der Organisationstarifvertrag sich auf die Organisati-

onsstruktur der Arbeitnehmerrepräsentationen bezieht und nichts Besseres als der Mehrheitsta-

rifvertrag ersichtlich ist, an den die meisten Arbeitnehmer gebunden sind. 

Die nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB fortgeltenden Regelungen können nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG 

nicht verdrängen, weil der Arbeitgeber an diese Reglungen nicht nach § 3 TVG, sondern nach 

§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB gebunden ist. Auch können sie nicht verdrängt werden, weil dies zur 

Verschlechterung der Arbeitsbedingungen des Arbeitnehmers nach dem Betriebsübergang führen 

könnte. 
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