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Einleitung

Gegenstand der Untersuchung

Das von Tucker als ›Gefangenendilemma‹ illustrierte1 mathematische Flood-
Dresher-Experiment2 ist über die Disziplin der Spieltheorie hinaus bekannt.3 

Es zeichnet sich unter anderem dadurch aus, dass sich zwei Spieler4 in 
einer Situation wiederfinden, in der ihr Spielerfolg von ihrem Zusammen­
wirken mit dem anderen Spieler abhängt.

Jeder Spieler hat die Wahl zwischen ›Kooperation‹ und ›Verrat‹. Koope­
riert Spieler A und nutzt Spieler B dies durch einen Verrat aus, gewinnt B 
(Szenario 1). Im umgekehrten Fall gewinnt Spieler A. Kooperieren beide 
Spieler (Szenario 2), erreichen sie zwar nicht den individuellen Maximal­
gewinn. Sie erreichen aber beide mehr als in der Variante, in der sich 
beide für den Verrat entscheiden (Szenario 3). Dabei kann der kumulative 
Gewinn bei beiderseitiger Kooperation (also Szenario 2) sogar höher sein 
als der individuelle Maximalgewinn in Szenario 1. Kompliziert wird die 
Situation dadurch, dass im Zeitpunkt der eigenen Entscheidung keine 
zuverlässigen Informationen über das Verhalten des anderen Spielers vor­
liegen.

Bei der grenzüberschreitenden Verschmelzung sind die Arbeitgeber- 
und die Arbeitnehmerseite als Verhandlungspartner in einer ähnlichen 
Situation. In der Literatur ist von einem »Wettlauf der Optionsberechtig­
ten«5 oder gar einem »high-noon«6 die Rede, in dem die Seite profitiert, 
die sich zuerst gegen eine Kooperation entscheidet.7 Der Grund ist die 
Ausgestaltung der Verhandlungen über die unternehmerische Mitbestim­

1. Kapitel:

1 Tucker Two-Year Coll. Math. J. 14 (1983), 228 (»The Prisoner’s Dilemma«).
2 Flood Manag. Sci. 5 (1958), 5 (11 ff.).
3 Vgl. De Herdt Rev. Soc. Econ. 61 (2003), 183 (185) mwN.
4 Im Interesse der besseren Lesbarkeit wird in dieser Arbeit das generische Masku­

linum verwendet. Dabei sind selbstverständlich alle Geschlechteridentitäten ange­
sprochen.

5 MHdBArbR IV-Naber/Sittard, § 386 Rn. 98. Ähnlich EuArbR-Oetker, RL (EU) 
2017/1132 Art. 133 Rn. 57.

6 Habersack/Drinhausen-Thüsing/Forst, MgVG § 23 Rn. 15.
7 Dazu noch 2. Teil, 4. Kapitel, ab S. 114.
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mung.8 Nach dem gesetzlichen Leitbild sollen die Modalitäten der Mitbe­
stimmung in der aus der grenzüberschreitenden Verschmelzung hervorge­
henden Gesellschaft (›Zielgesellschaft‹) vorzugsweise durch eine ausgehan­
delte Mitbestimmungsvereinbarung geregelt werden.9 Arbeitgeber und Ar­
beitnehmer sollen die Mitbestimmung nach ihren Bedürfnissen selbst ge­
stalten. Mitunter drohen aber vor allem der Arbeitgeberseite erhebliche 
Nachteile, falls sie sich für eine Kooperation in Form der Aufnahme oder 
Fortsetzung von Verhandlungen entscheidet und die Arbeitnehmerseite 
nicht kooperiert.10

Die europäische Einigung auf ein Verhandlungsmodell

Die paradoxe Ausgangssituation bei Verhandlungen über die Mitbestim­
mung bei grenzüberschreitenden Verschmelzungen geht auf den schwie­
rigen Weg zu einer europäischen Einigung über die Ausgestaltung der 
Mitbestimmung bei grenzüberschreitenden Sachverhalten zurück.11

Nach dem Vorbild der Richtlinie vom 22.09.1994 über die Einsetzung 
eines Europäischen Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfahrens zur 
Unterrichtung und Anhörung der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit 
operierenden Unternehmen und Unternehmensgruppen12 (›EBR‑RL‹) 
setzt die schließlich gefundene Kompromisslösung auf eine einvernehm­
liche Regelung der Mitbestimmung durch die beteiligten Gesellschaften 

§ 1

8 Soweit nachfolgend von Mitbestimmung die Rede ist, ist im Zweifel die unter­
nehmerische Mitbestimmung gemeint.

9 Dazu 1. Teil, 2. Kapitel, ab S. 58.
10 Dazu 2. Teil, 4. Kapitel, ab S. 114.
11 Vgl. etwa Kisker RdA 2006, 206; Krause/Janko BB 2007, 2194 (2196).
12 Richtlinie 94/45/EG des Rates vom 22.09.1994 über die Einsetzung eines Europä­

ischen Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung und 
Anhörung der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden Unternehmen 
und Unternehmensgruppen, ABl. EG 1994 L 254, 64, neugefasst als Richtlinie 
2009/38/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 06.05.2009 über 
die Einsetzung eines Europäischen Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfah­
rens zur Unterrichtung und Anhörung der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit 
operierenden Unternehmen und Unternehmensgruppen, ABl. EU 2009 L 122, 
28, zuletzt geändert durch Richtlinie (EU) 2015/1794 des Europäischen Parla­
ments und des Rates vom 06.10.2015 zur Änderung der Richtlinien 2008/94/EG, 
2009/38/EG und 2002/14/EG des Europäischen Parlaments und des Rates und der 
Richtlinien 98/59/EG und 2001/23/EG des Rates in Bezug auf Seeleute, ABl. EU 
2015 L 263, 1.
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