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A. Einleitung

Im Regelfall besteht ein Anstellungsvertrag zwischen dem jeweiligen Vor-
standsmitglied und der Aktiengesellschaft, fiir die es bestellt worden ist (anstel-
lungsvertraglicher Regelfall). Allerdings wird in der Praxis das ,,Dienstverhiltnis®
teilweise mit einer anderen (juristischen oder natiirlichen) Person abgeschlossen als
derjenigen, fiir die das Vorstandsmitglied als Organ bestellt worden ist (Drittan-
stellung).! Was fiir die GmbH als weitgehend geklirt angesehen werden kann?, stellt
bei der Aktiengesellschaft immer noch ein hochstrichterlich ungeldstes und daher
wissenschaftlich umstrittenes Problem dar. Wihrend die Zuldssigkeit von Vor-
standsdoppelmandaten als weitere Form der personellen Verflechtung durch den
Bundesgerichtshof anerkannt wurde?, haben sich Gerichte mit der Fallgestaltung der
Drittanstellung bisher nur sehr vereinzelt und am Rande beschiftigt®.

Es bleibt dementsprechend weiterhin der Wissenschaft iiberlassen, eine Kldrung
der fiir die Praxis bedeutenden Frage herbeizufiihren. Umso schwerer wiegt es, dass

' Beiner/Braun, Der Vorstandsvertrag, Rn. 234.

2 BGH, 117R 219/78, NIW 1980, 595; BAG, 5AZB 41/96, NJW 1998, 260; BAG,
8 AZR 654/01, NJW 2003, 2473.

> BGH, 1 ZR 170/07, NZG 2009, 744, 745.

* BGH, 11 ZR 81/69, BB 1962, 109, 110: hierbei ist der Kldger sowohl als Vorstandsmit-
glied der Mutter- als auch der Tochtergesellschaft titig, wobei lediglich ein Anstellungsvertrag
mit der Tochtergesellschaft vorliegt. Da sich die Entscheidung allein mit der Wirksamkeit einer
Kiindigung beschiftigt, erfolgt keine Auseinandersetzung mit der Zuléssigkeit einer Drittan-
stellung;

OLG Frankfurt a.M., 5 W 4/97, BB 1997, 2341, 2342: dieser Entscheidung liegt eine
Drittanstellung im Konzernverhiltnis zugrunde, wobei ein alleiniger Anstellungsvertrag mit der
Konzernmutter geschlossen wurde. Da es darin letztlich lediglich um eine Beschwerde gegen
eine durch das Landgericht abgelehnte Rechtswegzustéindigkeit der ordentlichen Gerichte ging
und der Klidger auf den Arbeitsrechtsweg verwiesen wurde, kann dieser Entscheidung keine
Aussage zur Drittanstellung entnommen werden;

LAG Koln, 2 Sa 579/04, ZIP 2006, 1012: Drittanstellung im Konzernverhéltnis; ldsst die
Entscheidung hinsichtlich der Zuldssigkeit der Drittanstellung offen, hélt aber ohne nihere
Auseinandersetzung die Argumente, die fiir eine Zuldssigkeit einer Drittanstellung sprechen,
fiir iberzeugender;

KG, 19 U 11/11, NZG 2011, 865 ff.: hat sich hingegen mangels Entscheidungsrelevanz zu
keiner Aussage zur Zuldssigkeit hinreifien lassen. Es hat lediglich die Zustindigkeit des
Aufsichtsrats fiir den Abschluss des Anstellungsvertrags bekriftigt und angedeutet, dass infolge
der Anerkennung von Vorstandsdoppelmandaten durch den BGH eine bestehende Pflichten-
kollision einer Drittanstellung wohl nicht entgegenstehen wiirde.

OLG Celle, 9 W 115/04 (unveroftentlicht): der Frage der Zulédssigkeit der Drittanstellung
kam abermals keine Entscheidungsrelevanz zu, jedoch spricht sich das OLG Celle unter einem
kurzen Verweis auf die Vorrangtheorie fiir die Zuldssigkeit in Konzernverhiltnissen aus.
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in der Literatur kein einheitliches Meinungsbild5 auszumachen ist, an dem sich die
Praxis orientieren konnte. Je nach Abhandlung wird der Stempel der herrschenden
Meinung teilweise fiir die Zulissigkeit der Drittanstellung®, teilweise fiir ihre Ab-
lehnung’ proklamiert. Von einigen Vertretern wird die Drittanstellung zwar als
statthaft erachtet, allerdings von ihrer Praktizierung aufgrund der bestehenden Un-
sicherheiten abgeraten.® Andere wollen das Thema wegen der unproblematischen
Zulissigkeit gar zu den Akten legen.’ Eine eingehende Auseinandersetzung mit der
Materie der Drittanstellung, insbesondere im Hinblick auf ihre aktienrechtliche
Vereinbarkeit erfolgt gleichwohl nur selten.'® Ein Bediirfnis der Praxis fiir eine

3 Fiir die Zuldissigkeit: Beiner/Braun, Der Vorstandsvertrag, Rn. 235; Biirgers/Israel, in:
Biirgers/Korber, AktG, § 84, Rn. 20 (zumindest des Konzernanstellungsvertrags); Dauner-
Lieb; in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 84, Rn. 19; Denzer, Konzerndimensionale
Beendigung der Vorstands- und Geschiftsfiihrerstellung, S. 239; Gefller, AktG, § 84, Rn. 12;
Eckert, in: Wachter, AktG, § 84, Rn. 19; Joof, Die Drittanstellung des Vorstandsmitglieds einer
Aktiengesellschaft; ders., NZG 2011, 1130ff.; Krieger, Personalentscheidungen des Auf-
sichtsrats, S. 186 ff.; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rn. 438;
Martens, in: FS Hilger/Stumpf, S. 437, 438, Fn. 3a; Molitor, in: FS Ehrenberg, S. 40, 48;
Mutter/Frick, AG 2006, R32; Arnold/Giinther, in: Marsch-Barner/Schéfer, Hdb. borsennotierte
AG, § 20, Rn. 92; Reuter, A., AG 2011, 274 f.; Seibt, in: Schmidt/Lutter, AktG, § 84, Rn. 26;
Vedder, in: Grigoleit, AktG, § 84, Rn. 21; Vetter, in: FS Hoffmann-Becking, S. 1297 ft.; (zu-
mindest bei Beherrschungsvertrag und Eingliederung); Wiesner, in: MiinchHdb AG, § 21,
Rn. 3.

Gegen die Zuldissigkeit: Baums, Der Geschiftsleitervertrag, S. 73 f.; Fonk, NZG 2010, 368,
370; ders., in: Semler/Schenck, Arbeitshdb. Aufsichtsratsmitglieder, § 10, Rn. 219f.; Kann,
Vorstand der AG, Rn. 89; Mertens/Cahn, in: KK AktG, 3. Aufl., § 84, Rn. 56; Raiser/Veil,
Recht der Kapitalgesellschaften, § 14, Rn. 46; Spindler, MiinchKomm AktG, § 84, Rn. 76;
Theobald, in: FS Raiser, S. 421 ff.; Thiising, in: Fleischer, Hdb. des Vorstandsrechts, § 4,
Rn. 67f.; Traugott/Griin, AG 2007, 761, 766; Weber, in: Holters, AktG, § 84, Rn. 41.

Differenzierend: Kort, GroBkommentar AktG, § 84, Rn. 324 ff.; Koch, in: Hiiffer, AktG,
§ 84, Rn. 18; Ihrig/Schdfer, Rechte und Pflichten des Vorstands, Rn. 180.

S OLG Celle, 9 W 115/04, S. 3f. (unverdffentlicht); Denzer, Konzerndimensionale Been-
digung der Vorstands- und Geschéftsfiihrerstellung, S. 237; Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG,
§ 84, Rn. 39; Koch, in: Hiiffer, AktG, § 84, Rn. 17; Dauner-Lieb; in: Henssler/Strohn, Ge-
sellschaftsrecht, § 84, Rn. 19; Frodermann/Schdfer, in: Henn/Frodermann/Jannott, Hdb. Ak-
tienrecht, § 7, Rn. 149; Oltmanns, in: Heidel, AktienR, § 84, Rn. 13; Krieger, Personalent-
scheidungen des Aufsichtsrats, S. 186; ders., in: FS Hoffmann-Becking, S. 711, 713; Lutter/
Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rn. 438; Martens, in: FS Hilger/Stumpf,
S. 437,438, Fn. 3a; Spindler, MiinchKomm AktG, § 84, Rn. 76; Weber, in: Holters, AktG, § 84,
Rn. 41; Eckert, in: Wachter, AktG, § 84, Rn. 19.

7 Liicke, in: Liicke/Schaub, Vorstand der AG, § 2, Rn. 101; Fonk, in: Semler/Schenck,
Arbeitshdb. fiir Aufsichtsratsmitglieder, § 10, Rn. 219; Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG,
§ 84, Rn. 39 (spricht von einer vordringenden Auffassung).

8 Liicke, in: Liicke/Schaub, Vorstand der AG, § 2, Rn. 103; Koch, in: Hiiffer, AktG, § 84,
Rn. 18; Kort, GroBkommentar AktG, § 84, Rn. 330; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten
des Aufsichtsrats, Rn. 438; Wiesner, in: MiinchHdb AG, § 21, Rn. 4; Vedder, in: Grigoleit,
AKktG, § 84, Rn. 21; Oltmanns, in: Heidel, AktienR, § 84, Rn. 13.

* Mutter/Frick, AG 2006, R32.

10 Teilaspekte behandeln: Vetter, in: FS Hoffmann-Becking, S. 1297 ff.; Theobald, in: FS
Raiser, S. 421ff.; Reuter, A., AG 2011, 274 1f.; Schackmann, Die Drittanstellung von Vor-
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Klirung dieser Frage liegt somit auf der Hand. Aufgabe dieser Untersuchung soll es
sein, die Frage der Zuléssigkeit einer Drittanstellung einer umfassenden Wiirdigung
zuzufithren und der Rechtspraxis eine Entscheidungshilfe hinsichtlich der aktien-
rechtlichen Zuléssigkeit der Drittanstellung an die Hand zu geben.

Die Untersuchung konzentriert sich dabei auf die Beleuchtung der Drittanstellung
im herkdmmlichen Sinne, d. h. soweit der Vorstandsanstellungsvertrag stast mit der
Bestellungskorperschaft mit einem beliebigen Dritten abgeschlossen wird. Ander-
weitige Gestaltungen wie einseitige Vergiitungszusagen Dritter oder konzernweite
Ruhegeldzusagen als einseitig verpflichtende Vertrige werden hingegen nicht the-
matisiert."!

I. Verbreitung, Arten und Motivation

Trotz der bestehenden rechtlichen Unsicherheit wird die Drittanstellung in der
Praxis in verschiedenen Formen praktiziert. Der nur sehr geringe Niederschlag der
Thematik in der Judikatur spricht nicht gegen ihre rechtstatsichliche Bedeutung,
sondern ist vielmehr der aktienrechtlichen Materie des Vorstandsrechts geschuldet.
Streitigkeiten in diesem Bereich werden in der Regel im Stillen innerhalb der Ge-
sellschaft oder des Konzerns beispielsweise durch Aufhebungsvertrige gelost. Auch
Schiedsvereinbarungen in Anstellungsvertriigen sind keine Seltenheit.'> Dies soll
indes nicht tiber die bestehenden Anwendungsfille der Drittanstellung hinwegtiu-
schen.

1. Konzernstrukturen als Hauptanwendungsfall

Vor allem in konzernrechtlichen Verhéltnissen erdffnet sich ein vielfdltiger An-
wendungsbereich fiir Drittanstellungen (Konzernanstellungsvertriage). Kommt es im
Konzern zu einer Dopplung von Geschiftsleiterstellungen (Doppelmandat), besteht
klassischer Weise fiir jede Titigkeit ein gesonderter Anstellungsvertrag. Zwingend
ist dies keinesfalls. Ein Riickgriff auf die Konstruktion der Drittanstellung dringt sich
aus Griinden der Vereinfachung und Vereinheitlichung geradezu auf." Insbesondere

standsmitgliedern im faktischen Aktienkonzern; ausfiihrlicher Joof, Die Drittanstellung des
Vorstandsmitglieds einer Aktiengesellschaft.

1 Vgl. hierzu beispielsweise Thiising, in: Fleischer, Hdb. des Vorstandsrechts, § 4, Rn. 68.

12 Beiner/Braun, Der Vorstandsvertrag, Rn. 677 ff.; ausfiihrlich zum Thema der Schieds-
vereinbarungen Bauer/Arnold/Kramer, AG 2014, 677 {f.

3 So beispielsweise die Sachverhaltskonstellation in BGH, II ZR 81/60, BB 1962, 109 ff;
Reuter, A., AG 2011, 274, 275; Arnold/Born, AG 2005, R428; Theobald, in: FS Raiser, S. 421,
422; Denzer, Konzerndimensionale Beendigung der Vorstands- und Geschiftsfiihrerstellung,
S. 235; Fonk, in: Semler/Schenck, Arbeitshdb. fiir Aufsichtsratsmitglieder, § 10, Rn. 221;
Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rn. 437; Austmann, ZGR 2009,
277, 288 (in Ubernahmesituationen).
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