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Virtuelle Unternehmen — 1. Teil: Virtuelle Unternehmen in Literatur und Praxis

1. Teil: Virtuelle Unternehmen in Literatur und Praxis

A) Einleitung

I) Verinderung der Miarkte

Wéahrend der letzten Jahre hat sich das wirtschaftliche Umfeld
tiefgreifend verdndert und der Wettbewerb kontinuierlich ver-
scharft. Durch den Markteintritt neuer Produzentenldnder, die
trotz geringerer Produktionskosten gute und westlichen Stan-
dards vergleichbare Qualitat liefern, werden die Markt- und
Wettbewerbsbeziehungen zunehmend internationalisiert. Diese
Internationalisierung wird durch die Entstehung neuer Handels-
rdume unterstitzt, die Handelshemmnisse (z.B. Zoélle auf aus-
landische Waren oder Dienstleistungen) vermindern oder ab-
schaffen. Dartiber hinaus flihren steigende Anforderungen der
Kunden zu einer zunehmenden Komplexitdt der produzierten Gu-
ter und Dienstleistungen. Diese Entwicklung wird beglnstigt
durch eine sich fortwadhrend erhéhende Verdnderungsgeschwin-
digkeit in Technik, Gesellschaft, Gesetzgebung und Politik.

Trotz dieser erhdhten Anforderungen an die Unternehmen sind
Kunden jedoch nicht bereit, organisatorisch bedingte Koordinati-
onsprobleme mit zu tragen, die sich beispielsweise in Form lan-
ger Lieferfristen oder einer mangelhaften Gesamtleistung be-
merkbar machen.!

II) Kritische Faktoren fiir den Unternehmenserfolg

In diesem verdnderten Marktumfeld sind Qualitat und Preis der
Leistung sowie die Flexibilitit des Unternehmens die Faktoren,
denen entscheidende Bedeutung im Hinblick auf die Durchset-
zungsfahigkeit von Anbietern zukommt.

Auf die Anforderung einer Leistung muss kurzfristig ein Angebot
zu wettbewerbsfdhigen Bedingungen folgen, um Kunden gewin-
nen zu kénnen. Um einen wettbewerbsfdhigen Preis anbieten zu
kénnen, mussen die Kosten der Leistungserbringung niedrig
gehalten werden. Um eigene Kosten zu sparen und dartiber hin-

1 Picot/ Reichenwald, ZfB 1994, S. 548.
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aus die Zufriedenheit des Kunden zu garantieren, mutissen die er-
brachten Leistungen von hoher Qualitdt und mangelfrei sein. Auf
Seiten des Anbieters verlangt dies Flexibilitdt und wegen der zu-
nehmenden Vielschichtigkeit der Anforderungen ein breites
Know-how. Erforderlich ist auch die Maoglichkeit, individuelle
Kundenwtinsche im Rahmen einer ,Komplettlosung“ umfassend
bedienen zu kénnen.?2

Das Bestreben, umfassende und qualitativ hochwertige Leistun-
gen ,auf Abruf® anbieten zu kdénnen, steht dabei in diametralem
Gegensatz zu der immer deutlicher hervortretenden Notwendig-
keit der Kostenminimierung.? Dies fihrt dazu, dass vertikal in-
tegrierte Unternehmen den gestiegenen Anforderungen des Mark-
tes nur bedingt gewachsen sind: sie konnen den Anspriichen an
Flexibilitdt und Qualitat von Produkten und Dienstleistungen bei
gleichzeitigem Zwang zur Kostenreduktion nicht gentigen.*

III) Konzepte fiir ein verandertes Marktumfeld

Aus diesem Grund wurden neue Konzepte entwickelt, die es Un-
ternehmen ermoglichen sollen, sich auch unter verscharften
Wettbewerbsbedingungen gegen Konkurrenten auf dem Markt zu
behaupten. Besonderes Augenmerk wurde hierbei auf kooperati-
ve Ansitze gelegt, was zu einem vermehrten Auftreten von ,Un-
ternehmensverbtinden“ fiihrte, z.B. in Form der Just-in-Time-
Produktion, des Keiretsu, der Value-Adding-Partnership oder der
strategischen Allianz.

Ein anderes Beispiel sind Virtuelle Unternehmen: denn auch hier
soll die Leistungserbringung im Rahmen einer Kooperation meh-
rerer unabhéngiger Leistungseinheiten erfolgen. Dieses Ver-
stdndnis ,Virtueller Unternehmen® liegt der Arbeit im Folgenden
zugrunde. Zur Abgrenzung ist anzumerken, dass unter ,Virtuel-
len Unternehmen® oft auch Unternehmen verstanden werden, die
nur im Internet tatig sind, etwa mit Internetdiensten, und unter
Umstédnden keine reale Unternehmensniederlassung besitzen.5
Diese ,Virtuellen Unternehmen® sind jedoch nicht Thema der vor-
liegenden Arbeit.

2 Picot/ Reichenwald, ZfB 1994, S. 549.

3 Schuh/ Strack, technologie&management 1/1999, S. 10.

4 Vgl. Schwarzer/Krcmar, Information Management 4/1994, S. 24.

5 Vgl. hierzu Mankowski, CR 1999, S. 515ff; ders. CR 1999, S. 581ff.
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Nachdem sich zunéchst allein die Wirtschaftswissenschaften dem
Virtuellen Unternehmen in dem hier verstandenen Sinne widme-
ten, ricken zunehmend rechtliche Fragestellungen in den Vor-
dergrund. Jedoch vermisst man eine erschépfende Darstellung
der rechtlichen Grundlagen Virtueller Unternehmen, da ihre tat-
sachliche Gestaltung bisher zu wenig berticksichtigt wurde. Die
Arbeit méchte daher nach der Begriffsklarung einen Uberblick
Uber die zu beobachtenden Erscheinungsformen Virtueller Un-
ternehmen und die dahinter stehenden wirtschaftlichen Uberle-
gungen geben, um sich anschlieffend der rechtlichen Gestaltung
dieser Kooperationsform zu widmen.

B) Virtuelle Unternehmen in der Praxis

I) Bedeutung des Begriffs

Der etymologische Ursprung des Begriffs ,virtuell“ liegt im latei-
nischen Wort ,virtualiter, mit dem schon im Mittelalter im Ge-
gensatz zu ,realiter* die Unterscheidung zwischen Méglichkeit
und Wirklichkeit gepragt wurde.® Hiermit lasst sich die Bedeu-
tung, ,scheinbar® oder ,als Moglichkeit vorhanden®,” nachvoll-
ziehbar erklaren.® Ein virtuelles Objekt ist nicht im physischen
und physikalischen Sinn existent, sondern nur scheinbar vor-
handen. Danach ist ein Virtuelles Unternehmen ein Unterneh-
men, das nur scheinbar existiert. Kombiniert man dies mit dem
Kooperationsgedanken, so ist die hinter Virtuellen Unternehmen
stehende Grundidee zu isolieren: Kooperationen selbststandiger
Unternehmen sollen fir den Kunden ein Produkt erzeugen, ohne
dass die arbeitsteilige Leistungserbringung transparent wird.®

Eine Definition Virtueller Unternehmen existiert bisher nicht.
Weil sich Virtuelle Unternehmen wegen der in Durchfthrung und
vertraglicher Gestaltung erheblich voneinander abweichenden
Erscheinungsformen einer exakten Definition entziehen,!© behilft

6 Bénig, Virtuelle Unternehmen, unter 2.1.; vgl. auch Duden, S. 807.

7 Duden, S. 807.

8 Teilweise wird ,virtuell* vom lateinischen ,virtus“ (Tugend) abgeleitet,
vgl. Ackermann, HMD 1998, S. 43; Scholz, zfo 4/1996, S. 204.

9 Vgl. Arnold/ Hdrtling, HMD 1995, S. 23; Weibler/Deeg, ZP 1998, S. 110.
10 Vgl. die Ubersicht bei Lange, Virtuelle Unternehmen, S. 170f.
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man sich damit, diese Kooperationsform durch die Beschreibung
einzelner, typischer Merkmale zu charakterisieren.!! Trotz der
mangelnden Existenz eines ,typischen® Virtuellen Unternehmens
lassen sich verschiedene Grundtypen identifizieren, die im Fol-
genden nédher dargestellt werden.

II) Virtuelle Unternehmen ohne Unternehmenspool

Zunachst existieren Virtuelle Unternehmen, die spontan gebildet
werden, wenn ein Kunde an ein Unternehmen mit der Nachfrage
nach einer bestimmten Leistung herantritt, die das Unternehmen
nicht alleine erbringen kann. Dieses spricht die Kooperations-
partner (im Folgenden: Partner) an, die sich bei Interesse an einer
gemeinsamen Erstellung der gewlnschten Leistung beteiligen.!2
Eine entsprechende Kooperation kann sich auch schon auf eine
Projektausschreibung des Kunden hin zur Abgabe eines Angebo-
tes und ggf. Erfillung des Auftrages bilden.!3 In beiden Féllen ist
die Keimzelle der Kooperation ein einzelnes Unternehmen, wel-
ches andere Unternehmen vom Nutzen einer Zusammenarbeit zu
Uberzeugen versucht. In der Regel bestehen schon vor Anbah-
nung der Kooperation persénliche oder geschéftliche Kontakte
zwischen den Partnern.

Da das Ziel der Kooperation die Ausnutzung einer sich plétzlich
ergebenden, temporaren Marktchance ist,!* werden die Virtuellen
Unternehmen projektbezogen gebildet, d.h. die Kooperation wird
nach Erbringen der gemeinsamen Leistung beendet. In der Regel
reicht die Dauer der Zusammenarbeit von wenigen Wochen bis
hin zu mehreren Monaten.

Die Partner sind auflerdem nicht mit allen zur Verfligung ste-
henden Kapazitdten im Virtuellen Unternehmen aktiv. Vielmehr
erbringen sie zeitgleich durch den Einsatz ihrer nicht in die Ko-
operation involvierten Kapazititen weitere Leistungen gegentiber

11 Vgl. Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2265; Lange, BB 2001, S.
1801f; ders., BB 1998, S. 1165f; Sester, CR 2000, S. 780.

12 Bei ,Missing Link“ (Kiel) und ,E-Solutions“ (Berlin) arbeiten die Partner nur
zusammen, wenn ein Auftrag von einem Partner alleine nicht erledigt werden
kann. Besteht kein gemeinsamer Auftrag, arbeitet jeder fiir sich allein.

13 Vgl. Sieber, S. 80f.

14 Lange, Virtuelle Unternehmen, S. 174.
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Dritten.!> Der im Virtuellen Unternehmen bearbeitete Auftrag ist
oft nur ein Nebenerwerb.

III) Virtuelle Unternehmen mit Unternehmenspool

1) Funktion

Bei diesem Typ eines Virtuellen Unternehmens handelt es sich
ebenfalls um eine projektbezogen arbeitende Kooperation zur
Erbringung einer bestimmten Leistung gegentiber einem Dritten.
Ein gewichtiger Unterschied besteht jedoch darin, dass die am
Virtuellen Unternehmen beteiligten Partner Teil eines Unterneh-
menspools sind, in dem sich schon vor der Akquirierung und Er-
ledigung des eigentlichen Auftrages mehrere Unternehmen (im
Folgenden: Mitglieder) zusammengefunden haben. Ist ein Auftrag
erledigt, 16st sich das Virtuelle Unternehmen auf. Die Partner fal-
len in den Pool zurtick, so dass diese Form Virtueller Unterneh-
men eine Art Unternehmen in ,Lauerstellung” ist, eine latente
Form von Kooperation.16

2) Aufbau und Funktion des Pools

In aller Regel ist der Pool zeitlich unbegrenzt angelegt. Er dient
dazu, potentielle Partner mit verschiedenen Kernkompetenzen
auf einer gemeinsamen Plattform zusammenzubringen und da-
durch die Bildung Virtueller Unternehmen zu erleichtern. Die
Zusammenarbeit in Virtuellen Unternehmen soll vorbereitet und
unterstlitzt werden, ohne dass bei der Bearbeitung eines Projek-
tes eine physische Wertschépfung durch den Pool stattfindet.”
Da die Pools in der Regel keinen exklusiven Charakter haben,
kénnen einzelne Mitglieder an verschiedenen Pools und Virtuel-
len Unternehmen gleichzeitig beteiligt sein.!® Grundsatzlich las-
sen sich zwei Formen von Pools unterscheiden:

So kommt es vor, dass die Infrastruktur des Pools von einem
Tragerunternehmen in Form einer Kapital- oder Personengesell-

15 Schuh/ Strack, technologie&management 1/1999, S. 12; Weibler/ Deeg,

ZP 1998, S. 114.

16 de Vries, S. 3.

17 Schuh/ Strack, technologie&management 1/1999, S. 10f.

18 Weibler/Deeg, ZP 1998, S. 114; Schuh/Strack, technologie&management
1/1999, S. 12.
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schaft zur Verfligung gestellt wird. Die Mitglieder des Pools neh-
men in diesen Fallen Dienstleistungen des Tragerunternehmens
gegen Entgelt in Anspruch (im Folgenden: Dienstleistungspool).1?
Ein Pool kann jedoch auch von kooperationsbereiten Unterneh-
men aufgebaut werden, die sich zusammenschlieffen, um durch
die Zusammenarbeit im Pool die Voraussetzungen fir eine spéte-
re Kooperation in Virtuellen Unternehmen zu schaffen (im Fol-
genden: Beteiligungspool).20

a) Dienstleistungspool

Dienstleistungspools, die von einem Tragerunternehmen unter-
halten werden, sind in Form einer Prisentationsplattform fiir die
Mitglieder organisiert. Die Plattform dient der Vermittlung von
Partnern bzw. dem Zugénglichmachen von Unternehmensprofi-
len. Die Mitglieder lassen sich registrieren, schreiben Projekte
aus, die sie gerne bearbeiten wiirden, und sprechen ggf. zur Bil-
dung eines Virtuellen Unternehmens gezielt andere Poolmitglie-
der an. Die Mitglieder kénnen sich auf Ausschreibungen hin an
das betreffende Unternehmen wenden, welches aus den ,Bewer-
bern“ evtl. geeignete Partner aussucht. Mit diesen werden Ver-
tragsverhandlungen gefiihrt, die letzten Endes zur Kooperation
im Virtuellen Unternehmen fiihren sollen. Das Tragerunterneh-
men beteiligt sich dabei weder an den Virtuellen Unternehmen
noch unterhélt es Kontakte zu deren Kunden.

Oft bietet das Tragerunternehmen gegen Entgelt weitere Dienst-
leistungen an, z.B. unternehmerische, technische und rechtliche
Beratung. Das Tragerunternehmen betreibt also mit dem Pool oft
ein eigenes Geschéft, zu den Mitgliedern wird eine Anbieter-
Kunde-Beziehung unterhalten.

Uber die Aufnahme neuer Mitglieder entscheidet allein das Tréa-
gerunternehmen, regelméafSsig bestehen jedoch nur geringe Zu-
gangsbeschrankungen, so dass die Anzahl der Mitglieder mehrere

19 Beispiele sind der Maschinenbauverband Vogtland (http://www.mavo.de)
und die Projektwerk GmbH (http://www.projektwerk.de).

20 Beispiele sind die TechnoPool GmbH & Co. KG (http:/ /www.technopool.de),
die Bauweb AG (http://www.bauweb.ch), der von Kemmner/ Gillessen, S. 18f,
beschriebene Pool und die Euregio Bodensee, vgl. Schuh/Strack, technolo-
gie&management 1/1999, S. 10ff.
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Hundert erreichen kann.2!

b) Beteiligungspool

Ein Beteiligungspool ist ein Zusammenschluss mehrerer Unter-
nehmen, welche die Absicht haben, in Zukunft bei noch nicht
naher bestimmten Projekten in Virtuellen Unternehmen mitein-
ander zu kooperieren. Im Rahmen des Pools sollen die grundle-
genden Voraussetzungen geschaffen werden.

Beispielsweise kann die Anschaffung neuer Maschinen so aufein-
ander abgestimmt werden, dass die Kompatibilitdt der von den
Mitgliedern eingesetzten Systeme in einer spateren Kooperation
gewédhrleistet ist, oder es kann die Implementierung bestimmter
Kommunikationssysteme vorangetrieben werden. Dartber hin-
aus wird innerhalb des Pools durch vertrauensbildende Maf3-
nahmen (z.B. gemeinsame Seminare) oder die Vermittlung bei
Konflikten zwischen den Mitgliedern fiir ein vertrauensvolles Mit-
einander gesorgt,?? um spétere Kooperationen zu vereinfachen.
Daneben werden Marketingmafinahmen ergriffen?® und Kontakte
zu potentiellen Kunden hergestellt, um diesen das Konzept und
die Moglichkeiten des Pools bzw. der Virtuellen Unternehmen so-
wie die Kompetenzen der Mitglieder ndher zu bringen. Fuhrt ein
Virtuelles Unternehmen ein Projekt durch, werden die hierbei
gewonnenen Erkenntnisse gesammelt und flr spatere Projekte
genutzt. Ahnlich wird verfahren, wenn Mitglieder ein Angebot er-
stellt haben und dieses vom Kunden nicht angenommen wurde.
Wegen der Bedeutung des personlichen Kontaktes der Mitglieder
fir den Erfolg des Pools ist dieser grundsétzlich als beschrankt
offene Einrichtung gedacht, und die Aufnahme weiterer Mitglie-
der von der Zustimmung aller bisherigen Mitglieder abhéngig. Die
Mitgliederzahl ist daher meist gering.

21 Der Pool der Projektwerk GmbH umfasst nach eigenen Angaben ca. 1000
Mitglieder.

22 Kemmner/ Gillessen, S. 37; Schuh/ Strack, technologie&management
1/1999, S. 10ff.

23 Dies kann z.B. durch Aufbau einer gemeinsamen Internetprasenz erfolgen,
die den Pool und die Kompetenzen der einzelnen Mitglieder vermarktet.
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IV) Virtuelle Unternehmen und Arbeitsrecht

Die folgende Untersuchung soll sich an den genannten Grundty-
pen orientieren, die jedoch nur eine Facette des hinter Virtuellen
Unternehmen stehenden Konzeptes darstellen.

1) Unternehmensuibergreifende Kooperationen

Bisher wurden Virtuelle Unternehmen unter dem Gesichtspunkt
der unternehmenstbergreifenden Kooperation mehrerer Unter-
nehmen(strager) dargestellt. Basierend auf sog. Kernkompeten-
zen erbringen die Partner gemeinsam eine Leistung, die sie ein-
zeln nicht anbieten kénnten.24 Die Kooperation fligt dem Grund-
prinzip der Arbeitsteilung eine weitere Stufe der Ausdifferenzie-
rung hinzu: die arbeitsteilige Kooperation mehrerer Unterneh-
menstrager Uber bestehende Unternehmensgrenzen hinweg.25
Eine unternehmenstibergreifende Kooperation ist so Erfolg ver-
sprechend, weil sie Vorteile grofler Unternehmen wie Koordinati-
on und Scale-Effekte mit der Flexibilitat, Kreativitdt und den ge-
ringen Gemeinkosten kleiner Unternehmen verbindet.26

2) Unternehmensinterne Aspekte

Daneben existiert jedoch ein zweiter, hiervon abzugrenzender
Anwendungsbereich des hinter Virtuellen Unternehmen stehen-
den Kooperationsgedankens. Hierbei wird die Grundidee der Ko-
operation verschiedener Partner zur Erbringung einer gemeinsa-
men Leistung nicht unternehmenstibergreifend, sondern unter-
nehmensintern angewendet. Es handelt sich dann bei einem Vir-
tuellen Unternehmen also um ein nach aufien einheitlich und als
solches auftretendes Unternehmen, dessen interne Arbeitsab-
lauforganisation ,virtuell“ organisiert ist.2”

24 Sieber, S. 74.

25 Scholz, zfo 4/1996, S. 205.

26 Johnston/Lawrence, HBR 7-8/1988, S. 99. Dabei kénnen vertikale und ho-
rizontale Kooperationen erfolgen. Bei vertikaler Kooperation arbeiten mehrere,
auf unterschiedlichen Wertschopfungsstufen stehende Unternehmen entlang
der Wertschopfungskette zusammen, Scholz, zfo 4/1996, S. 208. Von hori-
zontaler Kooperation spricht man, wenn sich Unternehmen der gleichen
Wertschopfungsstufe zum Poolen von Kapazitidten verbtinden, Back-
haus/Meyer, WiSt 7/1993, S. 330.

27 Klein, WiSt 6/1994, S. 309f; Olbrich, Information Management 4/1994,

S. 28f; Schwarzer/Krcmar, Information Management 4/1994, S. 21ff.
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Die ,Kooperationspartner® sind Arbeitnehmer desselben Unter-
nehmenstragers, dessen ,Virtualisierung® durch die dezentrale
Organisation unternehmensinterner Prozesse erfolgt.28 Die rAum-
liche und zeitliche Entkopplung und Verteilung von Arbeitsablau-
fen soll die Leistungserstellung flexibilisieren und die Gesamteffi-
zienz des Unternehmens steigern.?° Dies geschieht durch die Ent-
flechtung unternehmensinterner Hierarchien, die verstarkte Nut-
zung moderner Arbeitsformen, wie Team- oder Telearbeit, und die
Auflésung fester Betriebsstrukturen. Der Unternehmenstrager
stellt in diesem Konzept praktisch nur den (rechtlichen) Rahmen
zur dezentralen Nutzung von Personal und Ressourcen.3? Diese
Form der Virtualisierung, der Auflésung vorhandener, interner
Strukturen durch die Aufgliederung von Unternehmensfunktio-
nen ist in vereinfachter Form bei der Einfihrung sog. Profit Cen-
ter zu beobachten.3! Virtuelle Unternehmen in dem hier voraus-
gesetzten Sinne stellen eine weitere Stufe der Auflésung unter-
nehmensinterner Strukturen und Grenzen durch die Aufgliede-
rung von Unternehmensfunktionen dar.

Der besseren Unterscheidung wegen werden diese ,aufgelosten
Unternehmen im Folgenden als ,virtuell organisierte Unterneh-
men“ bezeichnet. Anders als Virtuelle Unternehmen sind sie
namlich als Unternehmen tatséchlich existent, indem sie zumin-
dest einen fassbaren Unternehmenstréager besitzen.

3) Bedeutung der Unterscheidung

In der juristischen Literatur wird eine Abgrenzung dieser zwei
SArten“ Virtueller Unternehmen nicht vorgenommen.32 Diese ist
aber erforderlich, weil sich die vorliegende Arbeit nur mit den
rechtlichen Problemen Virtueller Unternehmen befassen wird.
Hinsichtlich der Bewertung und Gestaltung der zwischen den

28 Mertens/ Faisst, technologie&management 2/1995, S. 63.

29 Sieber, S. 74.

30 QOlbrich, Information Management 4/1994, S. 28f.

31 Bei der Profit-Center-Organisation wird das Unternehmen (buchhalterisch)
in Geschéaftsbereiche aufgeteilt. Den durch einen Geschaftsbereich verursach-
ten Kosten werden die Erlose dieses Bereiches gegentiber gestellt, um so das
Ergebnis des jeweiligen Geschéftsbereiches ermitteln zu kénnen. Insoweit
findet also eine interne Aufteilung der Unternehmensteilbereiche statt; Uber-
blick bei Wolf, Profit-Center-Organisation; Welge, Profit-Center-Organisation.
32 In Ansatzen lediglich Sester, CR 2000, S. 788.
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Partnern bestehenden Vertragsbeziehungen ist dabei vor allem
an Fragen des allgemeinen und besonderen Schuldrechts zu
denken. Dagegen bietet sich bei virtuell organisierten Unterneh-
men vor allem das Verhéaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer als Gegenstand rechtlicher Betrachtung an. Zu denken
ist vordringlich an individual- und kollektivarbeitsrechtliche
Probleme, die mit der Einfihrung einer virtuellen Organisations-
struktur verbunden sein kénnen.33 Aus unternehmensrechtlicher
Sicht werfen solche ,aufgelosten® Unternehmensorganisationen
auf Grund ihrer Internalitat nur in zweiter Linie Fragen auf.
Jedoch stellen sich im Hinblick auf Virtuelle Unternehmen gera-
de auch arbeitsrechtliche Probleme. Die Frage, ob sich einzelne
Partner als Arbeitnehmer eines anderen Partners erweisen, ist in
der Praxis im Hinblick auf die Anwendung gesetzlicher Bestim-
mungen zum Schutze des Arbeitnehmers, wie z.B. Kindigungs-
schutz, von erheblicher Bedeutung. Dieses Problem ist weniger
akut, wenn an der Kooperation nur juristische Personen, Ge-
samthandgesellschaften oder Mehr-Personen-Betriebe als typi-
scherweise assoziierte Erscheinungsformen von Unternehmen be-
teiligt sind, bei denen die Annahme eines Arbeitsvertrages eher
fern liegt.3* Oft sind jedoch selbststandig tatige nattirliche Perso-
nen beteiligt, sog. Freelancer.35 In diesen Féllen kann es zweifel-
haft sein, ob diese Personen nicht als Arbeitnehmer eines anderen
Partners zu betrachten sind. Obwohl eine Entscheidung letztlich
nur anhand aller Umstédnde des Einzelfalles zu treffen ist, konnen
im Folgenden Leitlinien fiir die Entscheidungsfindung nachge-
zeichnet werden.

4) AbgrenzungsKkriterien

Die Abgrenzung hat anhand der allgemeinen Kriterien fiir die Ab-
grenzung von Arbeitnehmern und selbststandig tatigen Personen
zu erfolgen. Rechtsprechung3® und h.M.37 orientieren sich dabei

33 Vgl. hierzu néaher Birk, FS Kraft, S. 11ff; Ddubler, S. 176ff; Wolmerath, FS
Daubler, S. 721ff.

34 Vgl. Sester, CR 2000, S. 788.

35 Fur diese Personengruppe erweist sich die Mitarbeit in Virtuellen Unter-
nehmen als eine Moglichkeit zur Beschaftigungssicherung, daneben wird die
relative Freiheit selbststandiger Tatigkeit einer abhangigen Arbeit vorgezogen.
36 BGH AP Nr. 1, 2 zu § 611 Abhéngigkeit; BGHZ 12, S. 1 (8ff).

37 Brox/ Riithers, S. 12ff; Nikisch, Arbeitsrecht I, S 91f.
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an einer von Hueck gegebenen Definition: Arbeitnehmer ist, wer
aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages im Dienst eines ande-
ren zur Arbeit verpflichtet ist.38

Ein Arbeitnehmer ist zur Arbeit verpflichtet, d.h. zur Leistung
von Diensten i.S.d. § 611 BGB. Damit ist nicht Arbeitnehmer,
wer aufgrund eines Werkvertrags tatig wird und damit einen Er-
folg schuldet.?® Es ist jedoch zu beachten, dass durch Auferle-
gung einer Erfolgsgarantie der Schutz arbeitsrechtlicher Bestim-
mungen nicht umgangen werden darf.40

Entscheidendes Abgrenzungskriterium ist letztlich die Leistung
,im Dienst eines Anderen®. Dabei kommt der im Rahmen einer
umfassenden Wurdigung der Umstande des Einzelfalles festzu-
stellenden personlichen Abhangigkeit des zur Dienstleistung Ver-
pflichteten mafigebliche Bedeutung zu.4! Die hierzu vorhandene
umfangreiche Kasuistik stellt in Anlehnung an § 84 Abs. 1 Satz 2
HGB schwerpunktmafiig darauf ab, ob der Verpflichtete ,seine
Dienstleistung im Rahmen einer von Dritten bestimmten Arbeits-
organisation erbringt®.42 So unterliegt der Arbeitnehmer regelmé-
Rig einem Weisungsrecht hinsichtlich Inhalt, Durchfiihrung, Zeit,
Dauer und Ort der Dienstleistung.#3 Ebenso ist Fremdntitzigkeit
der erbrachten Dienstleistung Indiz flir die Arbeitnehmereigen-
schaft des Verpflichteten. Dies bedeutet, dass der Arbeitnehmer,
anders als der selbststandig Tatige, nicht als Unternehmer in ei-
gener Verantwortung am Markt auftritt, sondern dem Arbeitgeber
seine Arbeitskraft zur Verwertung Uberlasst,** also kein Unter-
nehmerrisiko tragt.

Es wird bei der Beurteilung der zwischen den Partnern getroffe-
nen Vereinbarungen zundchst darauf ankommen, ob einer der
Partner in eine fremde Arbeitsorganisation eingegliedert wird. Es
ist zu beachten, dass in der Regel ein gewisser Grad der ,Einglie-

38 Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht I, S. 34f.

39 BAG AP Nr. 34 zu § 611 (Abhéngigkeit).

40 ErfKomm/ Preis, § 611 BGB Rdnr. 18; Erman/Hanau, § 611 Rdnr. 17.

41 Vgl. lediglich BAG AP Nrn. 1, 42, 73 zu § 611 BGB Abhangigkeit, sowie
MtinchArbR/ Richardi, § 24 Rdnrn. 17ff; Schaub, Arbeitsrecht, S. 78ff.

42 BAG AP Nr. 37, 38, 73 zu § 611 BGB Abhangigkeit; ErfKomm/Preis, § 611
BGB Rdnr. 64; MtinchArbR/ Richardi, § 24 Rdnrn. 22ff.

43 Vgl. BAG AP Nrn. 18, 24, 42 zu § 611 BGB Abhangigkeit; ErfKomm/ Preis,

§ 611 BGB Rdnrn. 61ff; Schaub, Arbeitsrecht, S. 79.

44 BAG AP Nrn. 26, 37 zu § 611 BGB Abhangigkeit.
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derung” fir den Erfolg der Kooperation notwendig ist, da zur ge-
meinsamen Erbringung einer Leistung ein gewisses Mafs an ge-
genseitiger Abstimmung noétig ist. Sind aber z.B. feste Arbeitszei-
ten oder fremdbestimmte Arbeitsablaufe zu beobachten, die tiber
die zur gemeinsamen Leistungserbringung erforderliche Abstim-
mung hinausgehen, spricht dies fir die Annahme eines Arbeits-
verhéltnisses; ebenso der Umstand, dass Partner den Weisungen
eines anderen Partners unterstehen.

Wenn sich dagegen einzelne Partner mit unterschiedlichen Part-
nern an verschiedenen Projekten beteiligen und daneben auch al-
leine arbeiten, so treten sie regelméfig als Unternehmer in eige-
ner Verantwortung am Markt auf und werden keine Arbeitneh-
mer sein. Die Vereinbarung kollektiver Abstimmungsprozesse bei
der Entscheidung wichtiger, alle Partner betreffender Fragen
spricht gegen das Vorliegen eines Arbeitsvertrages, die Vereinba-
rung oder tatsdchliche Ausltibung einseitiger Weisungsrechte ei-
nes Partners dagegen daftir. Dies sind jedoch nur allgemeine
Leitlinien, letztlich entscheidend ist allein die Beurteilung der im
Einzelfall vorliegenden Vereinbarungen.

C) Motive fiir die Kooperation

I) Darstellung in der Literatur

Nach dem Uberblick tiber die Formen Virtueller Unternehmen?5
soll nun der Frage nachgegangen werden, aus welchem Grund
diese Kooperationsform fir die Partner eine attraktive Alternative
zum ,klassischen“ Unternehmen darstellt.

Virtuelle Unternehmen stellen nach Ansicht der Literatur einen
Ausweg aus dem Dilemma zwischen einer kosten- und wettbe-
werbsbedingten Notwendigkeit zur Konzentration auf Kernkom-
petenzen und der vom Markt geforderten Flexibilitdt in Form der
Fahigkeit zur ganzheitlichen Problemlésung dar.4¢ Unternehmen
konnen durch die Spezialisierung auf ihre Kernkompetenzen Kos-

45 Dessen ungeachtet sind grundsatzlich aber weitere Formen denkbar, wor-
auf auch hingewiesen wird, vgl. Lange, Virtuelle Unternehmen, S. 177.

46 Kabel/ Mtihlfeld/Durst, IOManagement 5/2000, S. 24f; Specht/Kahmann,
Z{B-Erganzungsheft 2/2000, S. 56.
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ten sparen und die hiermit verbundenen Nachteile durch Koope-
rationen ausgleichen.*”

1) Kostenersparnis durch Spezialisierung

Unternehmen reduzieren zunichst ihre Kosten durch die Aus-
richtung der internen Wertschopfungsprozesse auf eine sog.
Kernkompetenz.#® Sie spezialisieren sich auf die Segmente der
Wertschopfungskette, welche im Unternehmen den hdéchsten
Wertschopfungsanteil erbringen. Kernkompetenzen sind also Ta-
tigkeitsbereiche, in denen das Unternehmen besondere Fertigkei-
ten entwickelt hat, und Wettbewerbern, die vergleichbare Leis-
tungen anbieten, Uberlegen ist. Tatigkeitsbereiche, die nicht zu
Kernkompetenzen zu entwickeln und somit einer Spezialisierung
Jim Wege“ sind, werden abgestofien.*® In der Folge entsteht ein
hoch spezialisiertes Unternehmen, das die Kernkompetenz-
Leistungen in hoher Qualitdt zu wettbewerbsfdhigen Preisen an-
bieten kann.

2) Nachteilsausgleich durch Kooperationen

Diese Spezialisierung bedingt, dass im Unternehmen nur noch
ausschnittsweise Know-how und Gerat vorhanden ist. Hierunter
leiden Flexibilitdt und Wettbewerbsposition, da Kunden nicht
mehr im Sinne einer Gesamtlésung umfassend bedient werden
kénnen oder z.B. Kapazitdten zur Erfallung gréoferer Kundenauf-
trage fehlen. Deshalb bieten sich unternehmenstbergreifende
Kooperationen an, durch die Kosten, Risiken und Wissen geteilt
und ggf. Produktionskapazitdten zusammengefihrt werden koén-
nen. Hochspezialisierte Unternehmen fungieren dabei als Bau-
steine eines Komplexes,>® der die Gesamtleistung zu einem kon-
kurrenzfahigen Preis erbringt.5!

So kann z.B. eine Kooperation mit Zulieferern die Entwicklungs-
kapazitat, eine Kooperation mit Marktpartnern das Produkt- und
Dienstleistungsspektrum und eine Kooperation mit Wettbewer-
bern temporar die vorhandene Produktionskapazitat (z.B. zur

47 Weibler/Deeg, ZP 1998, S. 110.

48 Backhaus/Meyer, WiSt 7/1993, S. 330.

49 Scholz, zfo 4/1996, S. 207.

50 Schwarzer/ Krcmar, Information Management 4/1994, S. 25.
51 Backhaus/Meyer, WiSt 7/1993, S. 330.
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Bewaltigung eines Grofauftrages) erweitern.>? Dartiber hinaus
kann die Zusammenarbeit den rdumlichen Aktionsradius erwei-
tern, d.h. die Partner agieren nicht nur auf regionalen, sondern
auch auf nationalen und ggf. internationalen Markten.53 Letztlich
erschlieRen sich durch Kooperation unter Umstdnden neue Ab-
satzmoglichkeiten, indem zusammen mit gréofieren Unternehmen
Auftrage bearbeitet werden, die einzelnen Partnern sonst nicht
zuganglich waren.5*

II) Motive in der Praxis

In der Praxis spielen die oben genannten strategischen Uberle-
gungen fir die an Virtuellen Unternehmen beteiligten Partner
nur eine untergeordnete Rolle. Die Kooperation wird vor allem als
Moglichkeit angesehen, relativ kurzfristig und ohne grofsen Auf-
wand zusatzliche Einnahmequellen zu erschliefSen,55 dabei aber
die eigene Unabhangigkeit und Entscheidungsfreiheit zu wahren.
Dieser Charakter Virtueller Unternehmen als ,Nebenerwerbsquel-
le“ wird dadurch verdeutlicht, dass die Partner trotz der Mitarbeit
in u.U. mehreren Virtuellen Unternehmen ihre tiblichen Geschaf-
te im Rahmen der vorhandenen Kapazitaten fortfihren.

D) Eigenschaften Virtueller Unternehmen in der Literatur

Im Folgenden soll der Frage nachgegangen werden, inwiefern sich
diese Form der Kooperation von anderen Formen unterscheidet.
Dies ist nétig, um zu erkennen, worin die dem Virtuellen Unter-
nehmen zugeschriebene Virtualitat begriindet liegt.

I) Organisationsstrukturen

1) Klassische Unternehmensstrukturen

In der Literatur wird haufig darauf hingewiesen, dass sich klassi-
sche Unternehmenskooperationen durch ihre physische Existenz
auszeichnen.5¢ Dies bedeutet, dass im Falle einer Kooperation oft

52 Picot/ Reichenwald/ Wigand, S. 395.

53 Mertens/ Faisst, technologie&management 2/1995, S. 62.

54 Kabel/Miihlfeld/Durst, IOManagement 5/2000, S. 24f; Sieber, S. 83.
55 Kabel/Miihlfeld/Durst, IOManagement 5/2000, S. 24f.

56 Wildemann, Z{B-Ergédnzungsheft 2/2000, S. 224.
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ein Gemeinschaftsunternehmen gegriindet wird5? und die von
den Partnern eingesetzten Ressourcen und Kompetenzen auf die-
ses Ubertragen werden.5® Die gemeinsame Leistung wird durch
eigene Arbeitskrafte, Betriebsmittel und -einrichtungen der damit
als klassisches Unternehmen zu betrachtenden, institutionali-
sierten Kooperation erbracht,5 die sich auch am Markt durch ih-
ren Auftritt als ,reales“ Unternehmen definiert.

Oft existieren zentralisierte, hierarchische Koordinations- und
Kontrollstrukturen, woflir zentrale Instanzen geschaffen und mit
entsprechenden Kompetenzen ausgestattet werden. Dies kann
durch den Abschluss eines Gesellschaftsvertrages erfolgen, wenn
die Kooperation in Form eines Gemeinschaftsunternehmens in-
stitutionalisiert wird.®® Jedoch werden auch bei Kooperationen,
die auf die Grindung von Gemeinschaftsunternehmen verzichten
(z.B. Franchising), durch vertragliche Vereinbarungen regelmafiig
zentrale Instanzen geschaffen, welche die Leistungserstellungs-
prozesse koordinieren und kontrollieren.6!

2) Strukturen Virtueller Unternehmen

Nach allgemeiner Auffassung zeichnen sich Virtuelle Unterneh-
men im Unterschied hierzu dadurch aus, dass sie keine physi-
sche Existenz besitzen, mit der sie am Markt auftreten.®2 Res-
sourcen und Kompetenzen wie Betriebsmittel oder Arbeitskrafte
verbleiben im alleinigen Einflussbereich der einzelnen Partner,%3
die Zuordnung und Kontrolle physischer Vermoégenswerte erfolgt
also dezentral.* Es wird demnach auf die Grindung von Ge-
meinschaftsunternehmen verzichtet.

Um am Markt dennoch als Einheit wahrgenommen zu werden,
treten Virtuelle Unternehmen gegenuber Dritten als undurch-

57 Mertens/Faisst, technologie&management 2/1995, S. 65.

58 Beispielsweise Arbeitskrafte, Betriebsmittel oder -einrichtungen, Barmittel
etc.; vgl. Olbrich, Information Management 4/1994, S. 30f.

59 Vernachléssigt wird, dass Gemeinschaftsunternehmen existieren, die nicht
Uber eigene Betriebsmittel verfligen, z.B. Konsortien, vgl. Lionnet, S. 125f.

60 So wird bei Joint Ventures eine Kapitalgesellschaft, bei Arbeitsgemeinschaf-
ten des Baugewerbes sowie Industrie- oder Bankenkonsortien eine Personen-
gesellschaft in Form der BGB-Gesellschaft gegriindet.

61 Vgl. Teubner, ZHR 154 (1990), S. 295f.

62 Klein, WiSt 6/1994, S. 310; Picot/ Reichenwald/Wigand, S. 395.

63 Olbrich, Information Management 4/1994, S. 30f.

64 Beispielsweise Lange, Virtuelle Unternehmen, S. 172.
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sichtige ,black box“ auf:®> obwohl die Erbringung der Leistung in
Zusammenarbeit mehrerer Partner erfolgt, soll sie dem Kunden
wie von einer Hand produziert und vermarktet erscheinen.®® Es
wird von einer ,Virtualisierung der Leistungserstellung“ gespro-
chen.®” Diese Divergenz zwischen Erscheinungsbild und Realitat
verleihe dem Virtuellen Unternehmen seine ,Virtualitat“.68
Daruber hinaus findet in Virtuellen Unternehmen keine zentrale,
hierarchisch strukturierte Koordination der Leistungserstel-
lungsprozesse statt.®® Die Partner sollen durch ein gemeinsames
Geschaftsverstidndnis die zentrale Koordination der Arbeitsablau-
fe ersetzen’ und die (Leistungs)Ziele der Kooperation unabhéngig
voneinander erreichen.”! Auf die Kontrolle der Leistungsprozesse
durch zentrale Stellen wird verzichtet. Stattdessen erstellen die
Partner ihre Teilleistung im Vertrauen auf das entsprechende
Verhalten der anderen Partner.”? Virtuelle Unternehmen basieren
auf dezentraler, nicht-hierarchischer und auf Vertrauen fufiender
Koordination und Kontrolle.”3

Da die Institutionalisierung zentraler Stellen zur Koordination
und Kontrolle damit entbehrlich ist,”* wird der tiblicherweise mit
einer Unternehmensgriindung verbundene organisatorische Auf-
wand vermieden.”> Zeit und Kosten kénnen gespart werden, in-

65 Gilbert, IOManagement 12/1999, S. 30; Kabel/Mtihlfelder/Durst, IOMana-
gement 5/2000, S. 24; Lange, BB 2001, S. 1801; Olbrich, Information Mana-
gement 4/1994, S. 34f; Scholz, Virtuelle Unternehmen, Abschnitt ,Nachhal-
tigkeit virtueller Unternehmen: Neue Qualitat der Organisation®.

66 Geiser, MMR 2001, S. 719f;, Lange, Koordination, S. 47, 80; Mertens/ Faisst,
technologie&management 2/1995, S. 64; Scholz/Sydow, Netzwerkkooperati-
on, Abschnitt , 1. Auf dem Weg zur virtuellen Bank?“.

67 Sieber, S. 76.

68 Olbrich, Information Management 4/1994, S. 35.

69 Lange, Virtuelle Unternehmen, S. 172.

70 Frigo-Mosca/ Briitsch/ Tettamanti, Office Management 9/1996, S.47; Sieber,
S. 76; Weibler/Deeg, ZP 1998, S. 110.

71 Frigo-Mosca/ Briitsch/ Tettamanti, Office Management 9/1996, S. 47.

72 Scholz, zfo 4/1996, S. 208; Schuh/ Strack, technologie&management
1/1999, S. 10f; Tschandl, IOManagement 12/2000, S. 77; Weibler/Deeg,

ZP 1998, S. 110.

73 Gilbert, IOManagement 12/1999, S. 30; Weibler/Deeg, ZP 1998, S. 113;
Scholz, zfo 4/1996, S. 208. Die Partner organisieren nicht nur ihre eigenen
Aktivitaten selbst, sondern kénnen sogar Teilleistungen delegieren, ohne zu-
satzlichen Koordinations- oder Kontrollbedarf zu verursachen.

74 Klein, WiSt 6/1994, S. 309; Sieber, S. 74.

75 QOlbrich, Information Management 4/1994, S. 28f; Wildemann, Z{B-
Ergédnzungsheft 2/2000, S. 224.
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dem auf die langwierige Ausarbeitung und Verhandlung schriftli-
cher Vertrage verzichtet wird.”® Vertrage werden in Virtuellen Un-
ternehmen im Idealfall durch gegenseitiges Vertrauen ersetzt.
Auch in der Literatur wird gesehen, dass in Virtuellen Unter-
nehmen wegen der zeitlich befristeten Kooperation die Gefahr op-
portunistischen Handelns besteht.”” Wenn die Partner das mit
einer Kooperation verbundene Risiko scheuen, kommen auch
Virtuelle Unternehmen nicht ohne schriftliche Regelungen aus.”8
Komplexe Rechtsbeziehungen machen jedoch die zeitlichen und
finanziellen Vorteile Virtueller Unternehmen zunichte und schei-
den daher aus.” Rechtliche Grundlage Virtueller Unternehmen
sind nach Ansicht der Literatur vielmehr offene und flexible Ver-
einbarungen, die nur Grundstrukturen festlegen.80 Kennzeichen
Virtueller Unternehmen ist die fehlende Institutionalisierung der
Kooperation durch die Einrichtung von Gemeinschaftsunterneh-
men oder die Vereinbarung umfangreicher schriftlicher Vertra-
ge,8! so dass kein Unternehmenstrdger fir das Virtuelle Unter-
nehmen existiert.82

II) Unternehmensnetzwerke

Das in Virtuellen Unternehmen erforderliche Vertrauen entsteht
jedoch nicht von alleine. Vielmehr muissen die Partner bis zu ei-
nem gewissen Grade miteinander bekannt sein und sich aufein-
ander eingespielt haben,83 so dass bei der Bildung Virtueller Un-

76 Lange, Virtuelle Unternehmen, S. 172; Scholz, JurPC 1994, S. 2931, 2934.
Auch Kocian, S. 116, weist auf den finanziellen Aspekt hin.

77 Nach Schuh/Strack, technologie&management 1/1999, S. 10f; Wildemann,
ZfB-Erganzungsheft 2/2000, S. 239, funktioniert die vertrauensbasierte Zu-
sammenarbeit nur, solange sie allen Partnern gleichermafien nutzt. Sonst
dominieren Eigeninteressen, und die Kooperation ist gefahrdet.

78 Tschandl, IOManagement 12/2000, S. 82, fuhrt aus, dass je nach Risiko-
bereitschaft und Vertrauenskultur verschiedene Intensitaten schriftlicher Re-
gelung moglich sind.

79 Weibler/Deeg, ZP 1998, S. 115.

80 Wildemann, ZfB-Ergédnzungsheft 2 /2000, S. 239.

81 Scholz, JurPC 1994, S. 2934; Sommerlad, Office Management 7-8/1996, S.
22; Weibler/Deeg, ZP 1998, S. 113ff.

82 Auf die oftmals unprézise Terminologie bzgl. der Begriffe Unternehmen und
Unternehmenstrager verweist Geiser, MMR 2001, S. 719, vgl. z.B. Ackermann,
HMD 200 (1998), S. 46; Scholz, JurPC 1994, S. 2932.

83 Mertens/ Faisst, technologie&management 2/1995, S. 63.
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ternehmen an bewahrte Beziehungen angeknupft werden kann.84
Die Voraussetzungen kénnen durch ein sog. Unternehmensnetz-
werk geschaffen werden, weswegen ein Konzept, das die Vorteile
Virtueller Unternehmen ausschépfen will, nach Ansicht der Lite-
ratur zwei Bausteine umfasst: ein stabiles Unternehmensnetz-
werk und sich hieraus konstituierende Virtuelle Unternehmen.85
Dem Unternehmensnetzwerk kommt die Aufgabe zu, Kontakte zu
ermoglichen oder zu vermitteln, damit Vertrauen zwischen den
potentiellen Partnern entstehen kann. Als Mafinahmen kommen
beispielsweise eine gezielte Auswahl und Qualifikation der Part-
ner, regelméafdige Treffen mit gegenseitigem Kennen lernen und
das gemeinsame Erarbeiten von Strategien und Regeln in Be-
tracht. Durch akzeptierte ,Spielregeln“ innerhalb des Netzwerkes
kann Vertrauen zwischen den Partnern entstehen.86

Das so geschaffene Vertrauensklima ermoglicht den Mitgliedern
eine schnelle und effiziente Projektabwicklung durch Virtuelle
Unternehmen. Nach Beendigung eines Projekts wird das Virtuelle
Unternehmen problemlos aufgelost, da die Beziehungen inner-
halb des Unternehmensnetzwerkes bestehen bleiben und durch
Teilnahme in verschiedenen, z.T. zeitlich parallel laufenden Vir-
tuellen Unternehmen vertieft werden.®” Es ist ausreichend, wenn
die im Rahmen des Unternehmensnetzwerkes bestehenden Be-
ziehungen latent vorhanden sind, weil man beispielsweise in der
Vergangenheit bereits miteinander kooperiert hat.s8

III) Informations- und Kommunikationstechnik

Neben dem Vertrauen spielt die Kommunikation in Virtuellen Un-
ternehmen eine entscheidende Rolle, da sie zur Vorbereitung,
Nachbereitung und Koordination der Kooperation erforderlich ist.
Eine dezentrale Erbringung einzelner Teilleistungen ohne Ab-
stimmung und entsprechende Informationsflisse zwischen den
Partnern ist nicht méglich. Entstehen hier Probleme, so kann die

8+ Sydow, Office Management 1996, S. 11.

85 Briitsch/ Frigo-Mosca, IOManagement 9/1996, S. 33.

86 Schuh/ Strack, technologie&management 1/1999, S. 12.

87 Schuh/ Strack, technologie&management 1/1999, S. 12.

88 Scholz/ Sydow, Netzwerkkooperation, Abschnitt ,3. Virtualisierung und Un-
ternehmensvernetzung®; Sydow, Office Management 1996, S. 11.
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Kooperation beeintrachtigt werden oder sogar scheitern.®® Die
persénliche Kommunikation zwischen den Partnern einer Koope-
ration verursacht jedoch fir gewdhnlich einen grofen Teil des
Gesamtaufwandes, z.B. durch Reisekosten und -zeit.9°

Fuhrt man sich dies vor Augen, so wird die Bedeutung moderner
Informations- und Kommunikationstechnologien deutlich: die
Unterstiitzung einer Kooperation durch Computer und Internet
ermoglicht Lésungen,®! mit denen erhebliche Zeit- und Kosten-
vorteile erreicht werden kénnen.®? Dadurch werden die Voraus-
setzungen flUr eine flexible Aufgabenkoordination, dezentrale In-
formationsvermittlung sowie fir die Kombination des bei den
Partnern vorhandenen Know-hows geschaffen.93 Die Kommunika-
tion zwischen den Partnern wird durch zeitgleichen gemeinsamen
Datenzugriff und Datenferntibertragung einfacher und weniger
aufwendig.9* Die Partner kénnen mit Hilfe existierender Kommu-
nikationsprotokolle simultan auf gemeinsame Datenbestinde
zugreifen® und dadurch gemeinsam entwickeln, fertigen, vertei-
len oder verkaufen. Daneben ermoglicht das Internet erhebliche
Zeitvorteile mittels asynchroner Kommunikation (z.B. E-Mail)
und die Deckung betrieblicher Informationsbedtirfnisse wahrend
der Abwicklung eines Projektes. So werden rdumliche Distanzen
und zeitliche Differenzen ohne Verursachung hoher Kosten -
berwunden.®®

Insofern spielt der Einsatz moderner Informations- und Kommu-
nikationstechnologie eine entscheidende Rolle, denn neben einer
Reduktion der Kosten ermoglicht erst der Einsatz dieser Techno-
logien den Aufbau einer dezentralen und nicht-hierarchischen
Koordinationsstruktur innerhalb des Virtuellen Unternehmens.

89 Kabel/ Mtihlfelder/ Durst, IOManagement 5/2000, S. 26.

9% Sieber, S. 83, schatzt den Anteil am Gesamtaufwand auf 20 %.

91 Picot/ Reichenwald/ Wigand, S. 396f.

92 Picot/ Reichenwald, ZfB 1994, S. 563f.

93 Klein, WiSt 6/1994, S. 310.

94 de Vries, S. 5.

95 So auch Schwarzer/Krcmar, Information Management 4/1994, S. 25.
9% Mertens/ Faisst, technologie&management 2/1995, S. 62.
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E) Erfahrungen in der Praxis
I) Kooperationsstrukturen

1) Physische Existenz

In der Praxis zeigt sich, dass Virtuelle Unternehmen in aller Regel
nicht in Form einer Kapitalgesellschaft institutionalisiert werden.
In nicht wenigen Féallen grinden die Partner jedoch eine Perso-
nengesellschaft, so dass in vielen Fallen entgegen der verbreite-
ten Meinung in der Literatur ein Unternehmenstréger fir das Vir-
tuelle Unternehmen vorhanden ist.

Richtig ist dagegen, dass dem Unternehmenstrager eine physi-
sche Existenz durch die Ubertragung von Ressourcen und Kom-
petenzen nicht zugestanden wird. Die Teilleistungen werden von
den Partnern rdumlich dezentral erstellt, eine Ubertragung von
Vermogenswerten oder Personal auf das Virtuelle Unternehmen
findet nicht statt. Jeder Partner behdalt die rechtliche und tat-
séchliche Verfigungsmacht und Kontrolle tiber die von ihm im
Rahmen der gemeinsamen Leistungserstellung eingesetzten Res-
sourcen. Es handelt sich beim Virtuellen Unternehmen also nicht
um ein Unternehmen im klassischen Sinn, da es nicht tber eige-
ne Produktionsmittel verfagt.

Dartiber hinaus findet — entgegen einer in der Literatur verbreite-
ten Ansicht — in der Regel kein verdeckter Auftritt des Virtuellen
Unternehmens in dem Sinne statt, dass es gegentiber dem Kun-
den als einheitliches, tatsidchliches Unternehmen auftritt und
seinen Kooperationscharakter nicht offen legt.®” Vielmehr ist dem
Kunden in aller Regel bekannt, dass die Leistung durch mehrere
Partner erbracht wird, und welche Unternehmen oder Personen
als Partner im Virtuellen Unternehmen tatig werden. Dieses offe-
ne Auftreten liegt darin begriindet, dass es haufig mit Schwierig-
keiten verbunden ist, potentiellen Kunden das Konzept eines Vir-
tuellen Unternehmens nahe zu bringen.®® Viele Kunden benéti-
gen etwas Greifbares, d.h. konkrete Anbieter, um auf die erfolg-

97 Insofern geht Lange, Koordination, S. 41, bei seiner Diskussion Virtueller
Unternehmen von unzutreffenden Voraussetzungen aus.
98 Simon, S. 2.
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reiche Durchfiihrung eines Projektes zu vertrauen® und Auftrage
zu vergeben.190 Trate das Virtuelle Unternehmen als ,black box“
auf, erschiene die Leistung intransparent und béte dem Kunden
keine Orientierung.!°! Die Offenlegung des Kooperationscharak-
ters und der beteiligten Partner ist also erforderlich, um Kunden
zu gewinnen und Auftrage zu akquirieren.102

2) Zentrale Koordination und Kontrolle

Obwohl die Partner rdumlich verteilt und unabhéngig voneinan-
der arbeiten, ist oft zu beobachten, dass eine zentrale Stelle die
Teilleistungen durch organisatorische Mafinahmen zu der vom
Kunden gewtinschten Gesamtleistung zusammenfiigt, indem sie
Absprachen der Kooperationspartner vermittelt und koordiniert.
Diese Stelle ibernimmt auch Kontrollaufgaben, d.h. tiberwacht
den Leistungsprozess sowie die Einhaltung getroffener Abspra-
chen und stellt zeitliche bzw. qualitative Abweichungen vom ge-
planten Vorgehen fest. In aller Regel werden diese Funktionen
von einem der Partner wahrgenommen, grundséatzlich dem Part-
ner, der den Auftrag akquiriert oder den Kontakt zum Kunden
hergestellt hat.193 Dies gilt auch fir Virtuelle Unternehmen, de-
ren Partner Mitglied in einem Unternehmenspool sind. Die ge-
sonderte Einrichtung gemeinsamer, zentraler Instanzen ist kaum
zu beobachten, da deren Einrichtung und der hiermit verbunde-
ne Aufwand nach Ansicht der Partner zumeist weder durch die
Dauer noch die Komplexitédt des Projektes gerechtfertigt ist.

Trotz des Vorhandenseins gewisser Koordinations- und Kontroll-
mechanismen spielt gegenseitiges Vertrauen der Partner eine

99 Dagegen werden Virtuelle Unternehmen h&aufig noch als Scheinunterneh-
men begriffen, Braun, zfo 4/1997, S. 239.

100 Zwar weist Lange, Virtuelle Netzwerke, S. 281, darauf hin, dass die Offen-
legung der Vielzahl der beteiligten Unternehmen dem Kunden die Verfolgung
seiner rechtlichen und wirtschaftlichen Interessen erschwert. Jedoch interes-
siert es Kunden in der Praxis eher, durch wen die Leistung tatsachlich er-
bracht wird.

101 Schuh/ Strack, technologie&management 1/1999, S. 13.

102 Durch vermehrtes Auftreten Virtueller Unternehmen sollen die Bedenken
der Kunden langsam abgebaut werden, Simon, S. 2. Dartiber hinaus soll der
Aufbau eines eigenen ,standing® fir Unternehmenspools dazu fihren, dass die
Zusammensetzung des Virtuellen Unternehmens fiir den Kunden an Bedeu-
tung verliert, Schuh/Strack, technologie&management 1/1999, S. 13.

103 Vgl. Wicher, IOManagement 9/1996, S. 38.
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wichtige Rolle in Virtuellen Unternehmen. Jeder Partner wird in-
nerhalb seiner Teilleistung weitgehend selbststindig tatig. Da
dies fur alle Partner gilt, gibt jeder die Herrschaft tiber andere
Teilleistungen aus der Hand. Jedoch werden sich Mangel einer
Teilleistung, die Durchbrechung des Zeitplanes oder die man-
gelnde Kooperation nur eines Partners oft auf die Gesamtleistung
und damit die gesamte Kooperation negativ auswirken, wenn
nicht friithzeitig gegengesteuert wird. Um jedoch entsprechende
Mafinahmen ergreifen zu kénnen, muissen alle Partner jederzeit
Uber den Stand des Projektes und der anderen Teilleistungen
umfassend informiert sein.

Die vorhandenen Risiken kénnen durch die Intensivierung des
Informationsflusses innerhalb des Virtuellen Unternehmens ge-
mindert werden. Jeder Partner soll jederzeit tiber den Stand der
Dinge in der Kooperation unterrichtet sein. Erst hierdurch hat er
die Méglichkeit, seine Teilleistung so zu erstellen, dass sie sich
nahtlos in die Gesamtleistung einfligt. Voraussetzung ist jedoch
die Richtigkeit der in der Kooperation zirkulierenden Informatio-
nen, auf die alle Partner demnach vertrauen mussen.

3) Schriftliche Vereinbarungen

Die zwischen den Partnern bestehenden Absprachen reichen von
konkludenten Vereinbarungen tiber mtuindliche Absprachen bis
hin zu umfangreichen schriftlichen Regelungen. Der gelegentlich
zu beobachtende Verzicht auf ausdriickliche schriftliche Verein-
barungen hangt zusammen mit der oft nur kurzfristigen Zusam-
menarbeit der Partner sowie der Beteiligung kleiner und mittlerer
Unternehmen und Einzelpersonen. Oft besteht in diesen Féllen
kein Interesse an umfassenden schriftlichen Vereinbarungen,
was vor allem am Aufwand von Zeit und Kosten liegt, der mit der
Ausarbeitung von Vertragen durch Spezialisten verbunden ist.104

a) Virtuelle Unternehmen mit Pool

Doch sind schriftliche Vereinbarungen zumindest dann anzutref-
fen, wenn die Partner Mitglied in einem Unternehmenspool sind.

104 Dartiber hinaus weist Kocian, S. 116, darauf hin, dass man bei mittel-
stdndischen Unternehmen hé&ufig den Standpunkt findet, dass das Ausferti-
gen von detaillierten Vertragen Ausdruck tiefen Misstrauens ist.
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Dies gilt sowohl fiir die Ebene des Pools als auch fir die Ebene
des Virtuellen Unternehmens. Dabei greifen die Partner oft auf
Vertragsmuster zurlick, die von den Pools fir die Mitglieder zur
Verfigung gestellt werden.105

Dabei lassen sich auf der Ebene des Virtuellen Unternehmens
verschiedene Gestaltungen unterscheiden: zum einen kann ge-
gentber dem Kunden nur ein Partner als Vertragspartei auftre-
ten, der seinerseits mehrere bilaterale Vertradge mit den anderen
am Virtuellen Unternehmen beteiligten Partnern schlief3t.19¢ In
diesen Fallen entspricht die Vertragskonstruktion oft einer Gene-
ralunternehmerschaft, wobei der ,zentrale Partner” im Innenver-
haltnis regelméafdig die Koordination und Kontrolle der Kooperati-
on Ubernimmt.!97 Diese Form der Vertragsbeziehungen ist zu be-
obachten, wenn die Partner Mitglied in einem Beteiligungspool
sind. Im diesem Rahmen wird gelegentlich auch eine sog. Pro-
jektgesellschaft eingeschaltet, die der Abwicklung der rechtsge-
schéftlichen Beziehungen des Pools und der Virtuellen Unter-
nehmen dient und daher den ,zentralen Partner” ersetzt.

Zum anderen kann ein einziger, multilateraler Vertrag, haufig be-
zeichnet als ,Gesellschaftsvertrag“, zwischen allen Partnern ge-
schlossen werden, was oft bei sog. Dienstleistungspools zu beo-
bachten ist.

b) Virtuelle Unternehmen ohne Pool

Bei Virtuellen Unternehmen ohne Pool sind oft Kooperationen
persoénlich miteinander bekannter Einzelpersonen zu beobachten,
bei denen auf eine schriftliche Regelung der Zusammenarbeit
verzichtet wird. Auch mundliche oder andere Abreden sind nur
gelegentlich zu beobachten. Es kommt vor, dass die Partner ,au-
tomatisch® zusammenarbeiten, ohne Uber die Bedingungen der
Zusammenarbeit ausdriickliche Regelungen getroffen zu haben.

Schriftliche Vereinbarungen lassen sich bei nicht poolbasierten
Virtuellen Unternehmen feststellen, wenn die am Virtuellen Un-

105 So kénnen z.B. bei der Projektwerk GmbH Mustervertrage kauflich erwor-
ben werden. Auch Schuh/Strack, technologie&management 1/1999, S. 14,
beschreiben vorhandene ,Vertragsbausteine®.

106 Vgl. Kemmner/ Gillessen, S. 46; Schuh/Strack, technologie&management
1/1999, S. 14, Sieber, S. 82.

107 Vgl. Wicher, IOManagement 9/1996, S. 38.
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ternehmen beteiligten Partner (nur) in geschéftlichem Kontakt
miteinander stehen,!%® wobei der Kooperation oft eine gesell-
schaftsvertragliche Regelung zugrunde gelegt wird. Die Einschal-
tung einer Projektgesellschaft ist dagegen nicht zu beobachten.

II) Unternehmensnetzwerke

In der Praxis greift ein grofser Anteil Virtueller Unternehmen auf
ein unterstiitzendes Unternehmensnetzwerk in Form eines Pools
zurlick.199 Diese sind oft vertraglich institutionalisiert, d.h. Ein-
richtung und Organisation des Pools basieren auf dem Abschluss
eines multilateralen Vertrages oder mehrere bilateraler Vertrage.
Der Abschluss von Vertragen ist jedoch nicht zwingend.110
Hinsichtlich der Poolfunktionen ist eine grofse Bandbreite zu re-
gistrieren.!'! So kann der Zweck des Pools darauf beschrankt
sein, Kontakte zwischen den Mitgliedern zu vermitteln, oder aber,
als anderes Extrem, auch die Teilnahme an der Projektdurchfiih-
rung durch Virtuelle Unternehmen umfassen.

Daneben werden jedoch auch Virtuelle Unternehmen ohne Riick-
griff auf derart institutionalisierte Unternehmenspools gegriindet.
In diesen Fallen kooperieren Partner, die schon in der Vergan-
genheit Kooperationen oder andere Geschéafte zusammen getétigt
haben oder zwischen denen persénliche Kontakte bestehen. Da-
bei mussen solche pra-kooperativen Kontakte nicht zwischen al-
len Partnern bestehen, sondern kénnen sich auf (evtl. langfristi-
ge) Kontakte zwischen einzelnen Partnern beschridnken. Man
konnte insofern von einem informellen Unternehmensnetzwerk
sprechen, das sich von vertraglich organisierten Pools vor allem
dadurch unterscheidet, dass aufderhalb Virtueller Unternehmen
keine ausdriicklichen Vereinbarungen tiber die Zusammenarbeit
getroffen werden. Es werden nur bestehende Kontakte zu ande-
ren Unternehmen oder Personen genutzt, um eine Kooperation
durchzuftihren.

108 Vgl. Sieber, S. 80ff.

109 Dazu Sydow, Office Management 1996, S. 10f.

110 Vgl. Kemmner/ Gillessen, S. 44ff zu einer weniger vertraglich institutionali-
sierten Zusammenarbeit in einem Unternehmenspool.

111 Verschiedene Arten von Unternehmensnetzwerken, die sich mit den oben
beschriebenen Typen weitestgehend decken, beschreiben Ackermann, HMD
200 (1998), S. 44f, Specht/Kahmann, Z{B-Erganzungsheft 2/2000, S. 68f,
sowie Lange, Virtuelle Unternehmen, S. 174ff.
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III) Informations- und Kommunikationstechnik

Der Einsatz von Informations- und Kommunikationstechnologien
ist ein Charakteristikum Virtueller Unternehmen, da die Kom-
munikation zwischen den Partnern fast ausschliefSlich unter Ein-
satz moderner Technologien stattfindet.!'? Daneben werden die
mit dem Einsatz moderner Informationstechnologien verbunde-
nen Moglichkeiten bei der Leistungserstellung durch Virtuelle
Unternehmen genutzt, indem z.B. Kooperationen durch eine in-
ternetbasierte Kommunikationsplattform vermittelt werden. Auf
dieser werden die Teilleistungen zum gemeinsamen Endprodukt
zusammengefiihrt oder Auftrage online direkt beim Kunden
durchgeftihrt. Daher ist ein vermehrtes Auftreten Virtueller Un-
ternehmen in Branchen zu beobachten, in denen der Einsatz die-
ser Technologien bei der Leistungserbringung verbreitet ist.113

IV) Virtuelle Unternehmen als Kooperation im Mittelstand

1) Beteiligung kleiner und mittlerer Unternehmen

Im Gegensatz zu vielen anderen Kooperationsformen wird im Zu-
sammenhang mit Virtuellen Unternehmen vor allem die Beteili-
gung kleiner und mittlerer, regional tatiger Unternehmen oder
Einzelpersonen in den Vordergrund gertickt.!'4 Diese haben auf-
grund ihrer Flexibilitdt und Innovationskraft die Moéglichkeit, ei-
nen kurzfristigen Bedarf besser als grofse Unternehmen zu be-
friedigen.!!5 Dartiber hinaus profitieren kleine und mittlere Un-
ternehmen von zuséatzlichen Auftragen, einem gemeinsamen Auf-
tritt, der Biindelung vorhandener Kompetenzen und der Uberre-
gionalitit starker als grofde, bereits national und international ta-
tige Unternehmen.!'® In der grofien Mehrheit Virtueller Unter-

112 Teilweise wird der Einsatz dieser Technik als das entscheidende Merkmal
Virtueller Unternehmen angesehen, vgl. Geiser, MMR 2001, S. 719.

113 Vgl. Sieber, S. 80f;, Simon, S. 2f. Tatigkeitsschwerpunkte Virtueller Unter-
nehmen befinden sich in der Informatik- und Beratungsbranche (z.B. Pro-
jektwerk GmbH; TechnoPool GmbH & Co KG), in der Zulieferbranche flr die
Automobilindustrie (z.B. Verbundinitiative Automobil NRW (http://www.via-
nrw.de); Kemmner/Gillessen, S. 2ff), in der Maschinenbaubranche (z.B. Ma-
schinenbauverbund Vogtland) und in der Baubranche (z.B. Bauweb AG).

14 Kabel/Miihlfelder/Durst, 10Management 5/2000, S. 24; Kemm-
ner/ Gillessen, S. 7ff; Kocian, S. 5ff; Simon, S. 1ff mit Fallbeispielen.

115 Simon, S. 1.

116 Sieber, S. 74.
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nehmen arbeiten kleine bzw. mittlere Unternehmen und Einzel-
personen zusammen. Dies erschliefSit sich aus dem Mitglieder-
kreis vorhandener Unternehmenspools und der Tatsache, dass
solche Pools als Mittel der staatlichen Foérderung mittelstandi-
scher Unternehmen genutzt werden.!!7?

Dagegen ist die Beteiligung grofSer Unternehmen nur selten zu
beobachten. Diese schitzen entweder das mit einer kurzfristigen
Kooperation verbundene Risiko als zu hoch ein oder erwarten,
dass sich die Aufwendungen an Zeit und Kosten fir die rechtli-
che Absicherung der Kooperation aufgrund der nur kurzfristigen
Zusammenarbeit nicht rechnen.

2) Sonderfall der ,hollow organization“

Eine Ausnahme sind in der Literatur als ,hollow organization®
bezeichnete Virtuelle Unternehmen,!'® an denen mindestens ein
grofSes, oft international operierendes Unternehmen beteiligt ist.
Anders als die bisher dargestellten Virtuellen Unternehmen kon-
stituiert sich die ,hollow organization“ jedoch unabhéngig von
konkreten Marktchancen. Es handelt sich also nicht um eine
spontane Kooperation.

Dabei existiert ein Fihrungsunternehmen,!® das sich auf Kern-
geschéfte wie Entwicklung, Design und/oder Marketing speziali-
siert hat. Diejenigen Téatigkeitsbereiche, die von ihm nicht mehr
betrieben werden (z.B. Produktion, Vertrieb), hat es an andere
Unternehmen tUbertragen,!?0 die mit diesem Fuhrungsunterneh-
men nicht gesellschaftsrechtlich durch Beteiligungen bzw. Be-
herrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrage verbunden sind.!2!
Im Rahmen der Kooperation werden die von den Partnern auf-
grund vertraglicher Vereinbarung mit dem Fuhrungsunterneh-

117 Verbundinitiative Automobil NRW, Maschinenbauverbund Vogtland und
Euregio Bodensee, Schuh/Strack, technologie&management 1/1999, S. 10ff.
118 Schwarze/ Kremar, Information Management 4/1994, S. 24f. m.w.N.

119 Djeses wird auch Broker (vgl. Sydow, WiSt 12/1995, S. 631), Schaltbrett-
unternehmen (vgl. Sydow, Netzwerke, S.3) oder hub-firm (vgl. Back-
haus/Meyer, WiSt 7/1993, S.330; Jarillo, SMJ Vol. 9/1988, S. 32) genannt.
120 Nike hat sich auf die Forschung tber und das Design von Sportschuhen
spezialisiert; Produktion und Marketing wurden nahezu vollstandig ausgela-
gert. Vgl. Lange, Virtuelle Netzwerke, S. 284; Schwarzer/Krcmar, Information
Management 4/1994, S. 24f.

121 Lange, Virtuelle Unternehmen, S. 176.
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men erbrachten Leistungen von diesem zu einer gemeinsamen
Leistung zusammengefasst. Es handelt sich hierbei immer um
vertikale Kooperationen, d.h. um eine Zusammenarbeit entlang
der Wertschépfungskette.

Wegen seiner strategischen Neuausrichtung kann das Fuh-
rungsunternehmen am Markt nicht alleine bestehen und ist da-
her langfristig auf die Kooperation mit anderen Unternehmen an-
gewiesen. Umgekehrt sind jedoch auch die beteiligten Partner in
hohem Mafie auf das Fihrungsunternehmen angewiesen, denn
dieses ist der wichtigste, oft auch der einzige Geschéaftspartner
der beteiligten Unternehmen. Dartiber hinaus ist oft nur das
Fuhrungsunternehmen Inhaber der fir den Absatz des gemein-
samen Produktes erforderlichen Marke und der hiermit zusam-
menhingenden Rechte.!?2 Aufgrund dieser Umstande tritt fir
gewodhnlich nur das Fuhrungsunternehmen am Markt auf. Fur
den Kunden ist oft nicht ersichtlich, dass es sich bei dem ange-
botenen Produkt um das Ergebnis einer kooperativen Zusam-
menarbeit mehrerer Partner handelt.

Es wird deutlich, dass sich die ,hollow organization“ in vielerlei
Hinsicht von den bisher dargestellten Virtuellen Unternehmen
unterscheidet, und daher nicht Gegenstand der folgenden Unter-
suchung sein wird. Die im 1. Teil beschriebenen Eigenschaften
Virtueller Unternehmen treffen in dieser Form nur auf Kooperati-
onen unter Beteiligung kleiner und mittlerer Unternehmen und
Partner zu. Auch die vorliegende Arbeit wird sich auf die rechtli-
chen Probleme der in der Praxis sehr viel haufigeren projektbezo-
genen Kooperationen zwischen kleineren und mittleren Partnern
beschranken.!23

122 Beispiele fr solche ,hollow organizations“ sind z.B. NIKE, Puma, Aprilia
und andere international tatige Grofiunternehmen, vgl. beispielsweise Frigo-
Mosca/ Briitsch/ Tettamanti, Office Management 9/1996, S. 48ff.

123 Zu den sich im Rahmen der ,hollow organization“ stellenden, vor allem
konzernrechtlichen Problemen Hirte, Konzern, S. 18ff; Oechsler, ZGR 1997, S.
4641f.
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2. Teil: Virtuelle Unternehmen in der juristischen Literatur

A) Einleitung

Im 2. Teil werden die bisherigen Ergebnisse zur rechtlichen Er-
fassung Virtueller Unternehmen kritisch dargestellt. Dabei ist
zunachst auf Stimmen einzugehen, welche die Auffassung vertre-
ten, dass eine rechtliche Erfassung Virtueller Unternehmen und
anderer kooperativer Formen der Zusammenarbeit, sog. Netzwer-
ke,! mit herkdmmlichen juristischen Mitteln nicht moglich sei.?
Dann wird sich die Arbeit mit den vorhandenen Stellungnahmen
zur rechtlichen Einordnung Virtueller Unternehmen auseinan-
dersetzen.?

B) Existenz eines ,,Rechts Virtueller Unternehmen*

In der Literatur finden sich wiederholt Uberlegungen zum Netz-
werkcharakter Virtueller Unternehmen und den daraus zu zie-
henden rechtlichen Konsequenzen. Bevor jedoch hierauf naher
eingegangen werden kann, ist darauf hinzuweisen, dass diese
Frage strikt zu trennen ist von der oben untersuchten Frage, wel-
che Bedeutung ein Unternehmensnetzwerk fur die Bildung und
den Erfolg Virtueller Unternehmen hat.

I) Ursprung der Netzwerkdiskussion

Netzwerkartige, d.h. auf vielfdltigen rechtlichen und tatsdchli-
chen Bindungen zwischen den Beteiligten beruhende Kooperati-
onsformen Uben fachiibergreifend grofe Faszination aus. So be-
schaftigt sich die Organisationssoziologie mit der Untersuchung
von Inter-Organisationsbeziehungen, in denen die Beziehungen

1 Ein Netzwerk ist eine dezentral regulierte Zusammenarbeit mehrerer rechtlich
unabhéngiger Partner auf vertraglicher Basis, vgl. Teubner, ZHR 154 (1990),
S. 306.

2 Vgl. beispielsweise Bartsch, CR 2000, S. 4, 6; Lange, Virtuelle Netzwerke, S.
276ff; Teubner, ZHR 165 (2001), S. 554f.

3 Vgl. Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2265ff; Lange, Koordination, S.
1ff; ders.; Virtuelle Unternehmen, S. 169ff; Sester, CR 2000, S. 780ff. An fru-
heren Stellungnahmen vgl. Miithlein, HMD 185 (1995), S. 68ff; Scholz, JurPC
1994, S. 2927ff; Sommerlad, Office Management 7-8/1996, S. 22f.
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zwischen den Partnern auf Kooperation statt Konkurrenz beru-
hen.* Daneben werden Netzwerke in der Wirtschaftswissenschaft
thematisiert und untersucht, wie sich unternehmensinterne
Wertschopfungsprozesse aufspalten und durch Kooperationen
mit rechtlich unabhéngigen Akteuren re-integrieren lassen.>
Diese Idee eines vertraglichen Verbundes zur Erbringung von
Leistungen bildete den Ausgangspunkt flr eine Diskussion um
die angemessene rechtliche Erfassung solcher Netzwerke, wobei
vor allem mehrgliedrige Leistungsbeziehungen untersucht wur-
den, z.B. der bargeldlose Zahlungsverkehr,® Vertrage aus dem
Bereich des Infrastruktur- oder Anlagenbaus,” der mehrgliedrige
Gutertransport,® das Franchising,® die Just-in-Time-Produktion
und Vertragshandlersysteme.!© Erstmals tauchte in diesem Zu-
sammenhang auch der Begriff des ,Netzvertrages® auf.!!
Zunéachst konzentrierte sich die Diskussion auf Aufienbeziehun-
gen des Netzwerks,!2 spater unterzog man die Binnenbeziehun-
gen zwischen den Netzwerkakteuren nédherer Betrachtung.!s

II) Begriff des Netzwerkes

1) Charakteristika

Ein Netzwerk zeichnet sich durch wirtschaftliche und raumliche
Disaggregation aus,'# d.h. die Akteure sind rechtlich und wirt-
schaftlich unabhéangig und arbeiten rdaumlich verteilt. Es wird

4 Teubner, ZHR 154 (1990), S. 305 m.w.N..

5 Vgl. nur Sydow, Transaktionskosten, S. 239ff. In diesem Zusammenhang
wird von interorganisationalen bzw. zwischenbetrieblichen Netzwerken gespro-
chen, Mertens/Faisst, technologie&management 2/1995, S. 63; Schwar-
ze/Krcmar, Information Management 4/94, S. 21ff.

6 Méschel, AcP 186 (1986), S. 187ff; Rohe, Teil 1.

7 Nicklisch, BB 2000, S. 2166ff.

8 Rohe, S. 323ff.

9 Mtiller-Graff, JITE 144 (1988), S. 122ff; Rohe, S. 412ff; Schanze, Symbiotic
Contracts, S. 67ff; Teubner, Franchising Systems, S. 105ff.

10 Lange, Netzwerke, Rdnr. 41ff; 646ff;, Rohe, S. 384ff; S. 449ff; Wellenhofer-
Klein, Zuliefervertrage, S. 60f; in Ansatzen auch Zirkel, NJW 1990, S. 345ff.

11 Méschel, AcP 186 (1986), S. 211; Rohe, S. 65ff.

12 Vgl. Teubner, ZHR 154 (1990), S. 295ff.

13 Vgl. Lange, Netzwerke, Rdnr. 178ff, 732ff; Rohe, S. 397ff. Konzernrechtliche
Aspekte bei Oechsler, ZGR 1997, S. 464ff und Teubner, ZGR 1991, S. 189ff;
arbeitsrechtliche Ddubler, S. 176ff und Wolmerath, FS Daubler, S. 717ff.

14 Schanze, JITE 149 (1993), S. 693f; Schwarzer/Krcmar, Information Mana-
gement 4/1994, S. 25.
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kein eigenstdndiges Unternehmen gegriindet.!5 Entscheidungen
im Netzwerk werden infolge der Autonomie der beteiligten Akteu-
re dezentral getroffen. Netzwerke sind polyzentrische, heterarchi-
sche Systeme.!6 Transaktionen innerhalb des Netzwerkes erfolgen
Uber Verhandlungen und Marktpreise.!” Vorraussetzung fur die
Realisierung eines solchen Systems ist ein umfassendes, eventu-
elle Informationsasymmetrien ausgleichendes Informationssys-
tem, auf das alle Beteiligten zugreifen kénnen.!8

Trotz ihrer Autonomie sind die Netzwerkakteure eng miteinander
verknupft,'® z.B. durch konzeptionelle Bindungen,?° vertragliche
Vereinbarungen?! oder personell-organisatorische??2 und tech-
nisch-organisatorische Verflechtungen.2® Aufgrund dieser Bezie-
hungen bestehen oft faktische Abhéangigkeiten,?* weshalb mitunter
figurativ von ,symbiotischen Beziehungen® zwischen den Netz-
werkakteuren gesprochen wird.25

In dieser Abhéangigkeit des Einzelnen vom Handeln der anderen
Beteiligten sind vielfaltige Risiken begriindet.26 Wird ein solches
Netzwerk instabil, kann die auftretende Defektion dazu fihren,
dass ein Netzwerkakteur auf Kosten eines anderen Vorteile er-
zielt. Aufgrund der Gefahr opportunistischen Verhaltens ist die

15 Wildemann, ZfB-Erganzungsheft 2/2000, S. 224.

16 Lange, Virtuelle Unternehmen, S. 172; Sydow, Transaktionskosten, S. 248;
Gilbert, IOManagement 12/1999, S. 30.

17 Backhaus/Meyer, WiSt 7/1993, S. 332; Gilbert, IOManagement 12/1999,
S. 30.

18 Schwarzer/ Krcmar, Information Management 4/1994, S. 25; Sydow, WiSt
12/1995, S. 631.

19 Lange, Virtuelle Netzwerke, S. 275f; Teubner, Franchising Systems, S. 117;
Wildemann, ZfB-Erganzungsheft 2/2000, S. 225.

20 Z.B. durch eine gemeinsame Marke, ein gemeinsames Design oder einen
gemeinsamen Auftrag, vgl. Schanze, JITE 149 (1993), S. 693.

21 Lange, Netzwerke, Rdnr. 10ff; Schanze, JITE 149 (1993), S. 693.

22 Gerum, Unternehmensnetzwerke, S. 14.

23 Sydow, WiSt 12/1995, S. 630.

24 Sydow, Transaktionskosten, S. 248. Beispielsweise konnen bestimmte In-
vestitionen die Netzwerkpartner binden, Sydow, Office Management 7-
8/1996, S. 12; auch Hutter/Teubner, JITE 149 (1993), S. 706f

25 Kaas, JITE 149 (1993), S. 743ff; Schanze, Symbiotic Contracts, S. 68f;
Spindler, JITE 149 (1993), S. 756ff, aber auch schon Zirkel, NJW 1990,

S. 348.

26 Sydow, WiSt 12/1995, S. 632. Risiken sind z.B. der Verlust von Entschei-
dungsautonomie und die Starkung potentieller Konkurrenten durch den Ver-
lust von Know-how und Kunden, vgl. Kabel/Mtihlfeld/Durst, IOManagement
5/2000, S. 24f.
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Schaffung gegenseitigen Vertrauens durch langfristige Beziehun-
gen ein wichtiger Faktor flir den Erfolg von Netzwerken.2”

2) Typen von Netzwerken

Verbreitet ist die Abgrenzung zwischen strategischen und regio-
nalen bzw. dynamischen Netzwerken.

Strategische Netzwerke sind langfristig angelegt.?® Der Tatigkeits-
bereich des Netzwerkes wird durch eine ,focal firm“ definiert, die
auch Projektakquirierung und -ausfihrung zentral koordiniert
und kontrolliert.2° Die ,focal firm“ bestimmt auch Form und In-
halt der Beziehungen innerhalb des Netzwerkes, das oft eine eher
formalisierte Struktur in Form detaillierter schriftlicher Vertrage
aufweist.30 Obwohl der polyzentrische Charakter des Netzwerkes
grundsétzlich erhalten bleibt, nimmt die ,focal firm“ eine Art
strategischer Metakoordination der o6konomischen Aktivitdten
vor.3! Daher stehen die Akteure oft in einer Zulieferbeziehung zu-
einander.32

Regionale oder dynamische Netzwerke sind dagegen kurzfristig
angelegt und agieren regional oder national. Im Vergleich zu stra-
tegischen Netzwerken weisen sie eine grofiere Polyzentriertheit
auf, was aus der fehlenden strategischen Fuhrerschaft resultiert.
Die Beziehungen zwischen den Akteuren sind nicht so formal
und daher instabiler als in strategischen Netzwerken, weil sie — je
nach Auftragslage — mal diesen, mal jenen Akteur einbeziehen.
Regionale Netzwerke sind daher vor allem bei der Kooperation
kleinerer und mittlerer Unternehmen zu finden.33

Gelegentlich wird auch nach der Art der zwischen den Beteiligten
bestehenden vertraglichen Interdependenzbeziehungen unter-
schieden. So existiert bei sog. sternférmiger Interdependenz ein
Unternehmen, welches mit allen anderen Netzwerkakteuren
rechtliche Beziehungen unterhalt, wobei jedoch zwischen diesen

27 Backhaus/Meyer, WiSt 7/1993, S. 334; Jarillo, SMJ 9/1988, S. 36f.

28 Sydow, WiSt 12/1995, S. 630.

29 Backhaus/Meyer, WiSt 7/1993, S.330; Gilbert, IOManagement 12/1999, S.
30; Jarillo, SMJ 9/1988, S. 32; Sydow, Transaktionskosten, S. 250.

30 Sydow, WiSt 12/1995, S. 631.

31 Sydow, WiSt 12/1995, S. 630.

32 Backhaus/Meyer, WiSt 7/1993, S. 332.

33 Mertens/ Faisst, technologie&management 2/1995, S. 63; Sydow, Transak-
tionskosten, S. 250; Sydow, WiSt 12/1995, S. 630f.

31



Virtuelle Unternehmen — 2. Teil: Virtuelle Unternehmen in der juristischen Literatur

keine direkten Beziehungen existieren. Das Netzwerk beruht also
auf bilateralen Beziehungen zwischen einem Unternehmen und
den anderen Beteiligten. Als Beispiele gelten Lizenzbeziehungen
und Franchising.3* Im Gegensatz dazu charakterisieren sich
mehrfach dyadische Interdependenzen dadurch, dass zwischen
allen beteiligten Akteuren rechtliche und wirtschaftliche Bezie-
hungen bestehen. Beispielhaft werden Konsortien und Kartelle
angefiihrt.35

III) Der Netzwerkcharakter Virtueller Unternehmen

Virtuelle Unternehmen gelten als klassische Netzwerkkooperati-
on.3¢ Virtuelle Unternehmen entsprechen als Zusammenschliisse
mehrerer rechtlich unabhangiger Partner auf vertraglicher Basis
zur kooperativen Erbringung einer Leistung, bei gleichzeitigem
Bestehen langerfristiger Beziehungen zwischen den Partnern,
insbesondere bei Beteiligung von Unternehmenspools, der obigen
Beschreibung eines Netzwerkes.

Zumeist werden die hier untersuchten Virtuellen Unternehmen
als typischer Fall eines dynamischen oder regionalen Netzwerkes
betrachtet.3” Thre Struktur und ihr Auftreten hinsichtlich der
entscheidenden Faktoren Dauer, Tatigkeitsbereich, Kooperati-
onsstruktur und Art der beteiligten Partner stimmt mit den Ei-
genschaften dieser Art Netzwerk Uberein. Es wird davon ausge-
gangen, dass Virtuelle Unternehmen auf einer sternférmigen Ver-
tragsstruktur beruhen, d.h. bilaterale Vertrdge zwischen den
Partnern geschlossen werden.3® Virtuelle Unternehmen entspre-
chen damit dem in der Literatur verwendeten Begriff des regiona-
len bzw. dynamischen Netzwerks.

34 Gerum, Unternehmensnetzwerke, S. 9f.

35 Gerum, Unternehmensnetzwerke, S. 11ff.

36 Lange, Koordination, S. 33ff; Mertens/Faisst, technologie&management
2/1995, S. 63; Schuh/Strack, technologie&management 1/1999, S. 10f; Sy-
dow, Office Management 1996, S. 10f. Scholz/Sydow, Netzwerkkooperation,
Abschnitt ,1. Auf dem Weg zur virtuellen Bank?“, formulieren, dass nicht alle
Netzwerke Virtuelle Unternehmen, aber Virtuelle Unternehmen immer
Netzwerke sind.

37 Mertens/ Faisst, technologie&management 2/1995, S. 63; Schuh/Strack,
technologie&management 1/1999, S. 10f.

38 Lange, BB 1998, S. 1166; Sester, CR 2000, S. 780; offen gelassen bei Gei-
ser, MMR 2001, S. 719f; Lange, Koordination, S. 53ff; ders., Virtuelle Unter-
nehmen, S. 177ff. Unklar Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2265ff.
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IV) Rechtliche Behandlung von Netzwerken

Die Behandlung der mit den Abhédngigkeiten innerhalb des Netz-
werkes verbundenen Risiken sowie die Rechtsbeziehungen der
Netzwerkakteure zu Auflenstehenden stellen die Ausgangspunkte
fur die um Netzwerke geftihrte rechtliche Diskussion dar.

1) Organisationstheoretische Verortung

Dabei sind (6konomische) Organisationstheoreme und der Trans-
aktionskostenansatz die Grundlagen bisheriger Versuche der
rechtlichen Auseinandersetzung mit Netzwerken: sie werden als
eine Moglichkeit zur Organisation 6konomischer Aktivitdten be-
trachtet.

Diesbeztiglich identifizierte Williamson3°® zwei grundsétzliche Zu-
stande: den idealen Markt, in dem Transaktionen Uber einfache
Austauschvertrdge unter Gleichen durchgefiihrt werden, und die
ideale Hierarchie, in der Transaktionen innerhalb einer auf Un-
gleichheit beruhenden, hierarchischen Organisation abgewickelt
werden. Netzwerke sind nach fast einhelliger Auffassung eine
Mischform dieser Kategorien und stellen damit eine hybride Orga-
nisationsform dar.4°

Eine Netzwerkorganisation wird von den Akteuren unter zwei Be-
dingungen gewéhlt: zum einen ist die Abwicklung der Transakti-
on Uber den Markt durch den Abschluss kostenglnstiger Aus-
tauschvertrage wegen sog. ,specific investments“4! zu unsicher.
Daher streben die Beteiligten eine langerfristige vertragliche Bin-
dung an.%? Auf der anderen Seite wiirde zwar die Griindung einer
hierarchischen Organisation (Gesellschaft) die bendtigte Sicher-
heit garantieren, ist jedoch mit sehr hohen Kosten verbunden,
welche die beteiligten Akteure gerne vermeiden wollen.#3 Daher

39 Williamson, Markets and Hierarchies, S. 8ff.

40 Picot/ Reichenwald/Wigand, S. 392; Sydow, Transaktionskosten, S. 246f;
Thorelli, SMJ 7/1986, S. 38; Williamson, Economic Institutions, S. 83f. A.A.
jedoch beispielsweise Teubner, ZHR 154 (1990), S. 307; Ge-
rum/Achenbach/Opelt, Unternehmensnetzwerke, S. 14.

41 Dies bedeutet, dass Investitionen sich nur im Laufe einer langerfristigen
Zusammenarbeit amortisieren, Schanze, Symbiotic Contracts, S. 91; vgl.
auch Kaas, JITE 149 (1993), S. 743f.

42 Alchian, JITE 140 (1984), S. 36f; Picot, JITE 140 (1984), S. 50f.

43 Hutter/ Teubner, JITE 149 (1993), S. 706f; einen Vergleich verschiedener
Organisationsformen findet man bei Williamson, Economic Institutions,

S. 90ff.
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wéahlen die Akteure eine Organisation, die Elemente aus beiden
Organisationsformen in sich vereinigt: das auf langfristigen ver-
traglichen Bindungen beruhende, heterarchisch organisierte
Netzwerk.

2) Rechtliche Schwierigkeiten mit Netzwerken

Die Dichotomie von Markt und Hierarchie, von Austausch- und
Gesellschaftsvertrag findet sich auch in der Diskussion um Netz-
werke wieder.

In Netzwerken soll sich die Zusammenarbeit nicht auf die Partner
eines Vertrages beschrianken.4* Vielmehr besttinde wegen der ge-
genseitigen Abhéngigkeiten eine Uiber die bestehenden Einzelver-
trage hinausgehende faktische wirtschaftliche Verbundenheit
zwischen den Netzwerkakteuren:#> erst das reibungslose Funkti-
onieren des gesamten Netzwerkes ermogliche den Erfolg der Ko-
operation.*® Die Beurteilung eines solchen ,Vertragsnetzwerkes®
nach herkémmlicher Methodik, basierend auf der Dichotomie von
Austauschvertrag und Gesellschaftsvertrag,*” ist nach Ansicht
mehrerer Autoren zum Scheitern verurteilt. Es erfolge eine nur
isolierte Betrachtung der einzelnen Vertrage,*® welche die vielfal-
tigen Beziehungen zwischen den Akteuren ausblende. Eine an-
gemessene Behandlung derartiger Netzwerke erfordere eine ko-
operative Komponente und eine Moéglichkeit zur Berticksichti-
gung der wechselseitigen Verflechtungen, die den in BGB und
HGB normierten Vertragstypen fehle.4® Dabei existieren zwei un-
terschiedliche Ansatze zur Bewaltigung dieser Schwierigkeiten.
Ein Teil der Literatur geht der Frage nach, ob wegen der fakti-
schen Verbundenheit der Beteiligten direkte rechtliche Beziehun-
gen zwischen allen Akteuren im Netzwerk begriindet werden (sog.
Netzvertragsansatz).5°

Dagegen erkennt ein anderer Teil der Literatur in den bilateralen
Vertragen innerhalb des Netzwerkes organisationsrechtliche Ele-

44 Lange, Virtuelle Netzwerke, S. 276.

45 Nicklisch, BB 2000, S. 2166; Schanze, JITE 149 (1993), S. 692.

46 Lange, BB 1998, S. 1167; Zirkel, NJW 1990, S. 346.

47 Rohe, S. 1; Teubner, ZHR 154 (1990), S. 303f.

48 Lange, Virtuelle Netzwerke, S. 277f.

49 Lange, Virtuelle Netzwerke, S. 280.

50 Vgl. hierzu vor allem Méschel, AcP 186 (1986), S. 187ff; Rohe, S. 85ff.

34



Virtuelle Unternehmen — 2. Teil: Virtuelle Unternehmen in der juristischen Literatur

mente und untersucht die Moglichkeiten, diesen Elementen Gel-
tung zu verschaffen (sog. Kooperationsvertragsansatz).s!

a) Netzvertragsansatz

Nach diesem Ansatz sind die Netzwerkakteure nicht nur im
Rahmen der ausdrucklich vereinbarten bilateralen Vertrage ge-
bunden, sondern zuséatzlich durch einen diese Vertrdge uberla-
gernden und in das Gesamtsystem eingebetteten, konkludent
vereinbarten multilateralen Netzvertrag. Aus den hierdurch be-
grindeten direkten Vertragsbeziehungen zwischen allen Netz-
werkakteuren resultieren jedoch keine Leistungspflichten, son-
dern lediglich Warn- und Schutzpflichten und die Verpflichtung,
(Einzel)Vertrage mit Riicksicht auf die Belange des Netzwerkes zu
erftillen.52

b) Kooperationsvertragsansatz

Demgegenuiber gehen die Vertreter des bilateralen Kooperations-
vertragsansatzes davon aus, dass die entscheidende Eigenschaft
eines Vertragsnetzwerkes in der Zweiseitigkeit der Vertrage zu
sehen ist. Ein multilateraler Vertrag werde von den Beteiligten
bewusst und gewollt nicht vereinbart.53 Die Losung sei vielmehr
in den bilateralen Vereinbarungen zwischen den Akteuren zu su-
chen, die weder als Austauschvertrige noch als Gesellschaftsver-
trage einzuordnen seien. Vielmehr liege ein ,Vertragstypus® vor,
der sog. Kooperationsvertrag, der Elemente von Austausch- und
Gesellschaftsvertrag in sich vereine, und in dem kollektive und
individuelle Elemente gleichzeitig an Bedeutung gewannen.>*

Eine angemessene Behandlung von Kooperationsvertrigen sei
mit den vorhandenen zivilrechtlichen Instrumenten nicht még-

51 Lange, Virtuelle Netzwerke, S. 286; Sester, CR 2000, S. 782ff; Teubner, ZHR
154 (1990), S. 309f; Wiedemann/Schulz, ZIP 1999, S. 1ff.

52 Rohe, S. 491ff; Méschel, AcP 186 (1986), S. 217ff. Vereinzelt wird vertreten,
dass Netzvertrage ein multilaterales Synallagma schaffen, so dass Leistungs-
pflichten bestehen. Heermann, S. 120f, spricht figurativ von einer Erweite-
rung des do ut des zu einem do ut des ut det. Er beschrankt seine Analyse je-
doch auf den Sonderfall der Dreiecksbeziehung bei drittfinanzierten Erwerbs-
geschéften. Eine Ubertragung auf Netzwerke mit mehr als drei Beteiligten er-
weist sich daher als schwierig.

53 Lange, Virtuelle Netzwerke, S. 277.

54 Lange, Netzwerke, Rdnr. 174ff; Teubner, ZHR 154 (1990), S. 310, 324;
Wiedemann/ Schulz, ZIP 1999, S. 1ff.

35



Virtuelle Unternehmen — 2. Teil: Virtuelle Unternehmen in der juristischen Literatur

lich. So berticksichtige die Figur des Dauerschuldverhéaltnisses
ausschliefSlich den zeitlichen Aspekt einer Kooperation, wahrend
andere Faktoren vernachlassigt wiirden. Auch das Verhéaltnis der
Kooperation zu Dritten bleibe ungel6st.5> Andere Ansatze wie die
Annahme einer Typenverbindung oder eines Mischvertrages fihr-
ten nicht weiter.56

Letztlich musse die Relativitdit der im Netzwerk bestehenden
Schuldverhéaltnisse durchbrochen werden. Kooperationsvertrage
seien nicht isoliert, sondern im Hinblick auf die Giberbetriebliche
Kooperation und den Gesamtzweck des Netzwerkes auszulegen.5”
Dabei solle eine Orientierung am Konzept der Langfristvertrage5s
und der sog. relational contracts erfolgen; ebenso kénnten die
dogmatischen Figuren des Dauerschuldverhaltnisses, des gesell-
schaftsdhnlichen Rechtsverhéltnisses und der Vertragsverbin-
dungen®® weiterentwickelt und entsprechend eingesetzt werden.®°

V) Stellungnahme

1) Kritik an der rechtlichen Kategorie des Netzwerkes

Kritik am ,Recht der Netzwerke® stellt sich schon am Ausgangs-
punkt der Diskussion ein. So ist in Frage zu stellen, ob der zu-
nachst nur organisationstheoretisch existente Hybrid ,Netzwerk®
seine Entsprechung in einer eigenstandigen rechtlichen Kategorie
finden muss. Alternativ konnte die Auffassung vertreten werden,
dass die innerhalb des Netzwerkes bestehenden Beziehungen
rein tatsdchlicher Natur sind und letztlich ohne Auswirkungen
auf die innerhalb des Netzwerkes von den Akteuren privatauto-
nom gestalteten rechtlichen Beziehungen bleiben. Das Funktio-
nieren des Netzwerkes wlirde nach dieser Ansicht weniger auf
rechtlicher Bindung als auf wirtschaftlich motivierter, selbst ge-
steuerter Interaktion der Netzwerkakteure beruhen.6!

55 Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2268; Schanze, Symbiotic
Contracts, S. 77; Teubner, ZHR 154 (1990), S. 320; Zirkel, NJW 1990, S. 349.

56 Teubner, ZHR 154 (1990), S. 304.

57 Lange, Netzwerke, Rdnr. 464ff.

58 Vgl. Nicklisch, NOW 1985, S. 2365; ders., Risiken, S. 44f.

59 Vgl. AK-BGB/ Teubner, § 242 Rdnr. 92.

60 Teubner, ZHR 154 (1990), S. 319ff.

61 Buxbaum, JITE 149 (1993), S. 703f, Gerum/Achenbach/Opelt, Unterneh-
mensnetzwerke, S. 14; Teubner, ZHR 154 (1990), S. 308.
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Wenn man diesen Gedanken ablehnt und das Vorliegen rechtlich
relevanter Beziehungen bejahen moéchte, ergeben sich weitere
Schwierigkeiten. Diese wurzeln darin, dass die Voraussetzungen
fir das Vorliegen eines rechtlich relevanten Netzwerkes bisher
nicht exakt bezeichnet wurden und daher nebulés und unscharf
bleiben.62

Es wird nicht ausreichend geklart, ab welcher ,Intensitatsstufe®
tatsachliche, nicht-vertragliche Beziehungen zwischen den Netz-
werkakteuren in rechtlich relevante Netzwerkbeziehungen ,um-
schlagen®.63 Das Abstellen auf einen gemeinsamen, die bilatera-
len Vertragsbeziehungen tberlagernden Zweck, der jedoch noch
nicht die Qualitit eines gemeinsamen Zweckes i.S. einer Gesell-
schaft erreicht,®* erscheint zu unkonturiert, um daran konkrete
Rechtsfolgen zu knuipfen.

Daneben wéare zu erértern, ob ein ,Netzwerkrecht“ nur bei Vorlie-
gen bilateraler Vertrdge und einer ,faktischen“ Vernetzung der
Netzwerkakteure Anwendung fande®>, oder ob auch multilaterale
Vereinbarungen zwischen allen Beteiligten erfasst werden.®® Dies
ist insbesondere im Hinblick auf Virtuelle Unternehmen von Be-
deutung, da diese in vielen Fallen auf multilateralen Vereinba-
rungen beruhen.

Neben diesen allgemeinen Schwierigkeiten einer rechtlichen Ka-
tegorisierung von Netzwerken weisen auch die vorgeschlagenen
Loésungen Schwichen auf, die es im Folgenden darzustellen gilt.

2) Kritik am Netzvertragsansatz

Da die Konstruktion eines multilateralen Netzvertrages die bilate-
ralen Rechtsbeziehungen zwischen den Netzwerkakteuren ergin-
zen wurde,%” musste der Abschluss des Netzvertrages auf ent-
sprechenden Willenserkldrungen beruhen. Diese koénnten sich
aber in Ermangelung ausdriicklicher Vereinbarungen grundsatz-

62 Martinek, RabelsZ 57 (1993), S. 583; Sester, CR 2000, S. 782; vgl. auch
Lange, Virtuelle Netzwerke, S. 275ff, 286f, der ebenfalls die Unschérfe des
Begriffes und Abgrenzungsschwierigkeiten zugesteht.

63 So Geiser, MMR 2001, S. 720. Kaum Uberzeugend daher Lange, Koordina-
tion, S. 91f.

64 Vgl. Lange, Koordination, S. 81ff; Rohe, S. 380f.

65 Méschel, AcP 186 (1986), S. 211; Nicklisch, BB 2001, S. 2166; Rohe, S. 4f.
66 Wohl Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2266.

67 Nicklisch, BB 2001, S. 2168; Sester, CR 2000, S. 782.

37



Virtuelle Unternehmen — 2. Teil: Virtuelle Unternehmen in der juristischen Literatur

lich nur konkludent, d.h. durch Auslegung des Verhaltens der
Beteiligten, ergeben.

Savigny dufSerte sich zur konkludenten Willenserklarung noch
dahingehend, dass ,von der vorgenommenen Handlung auf das
Daseyn des Willens® ein ,sicherer Schluf® moéglich seyn“ muisse.%8
Spater wurde jedoch als Charakteristikum der konkludenten Er-
klarung herausgestellt,®® dass sie nach ,Sitte, Gewohnheit und
Recht“, nach dem ,Durchschnittsmafistab des taglichen Ver-
kehrs“70 als rechtlich bedeutsame Erklarung erscheint. Daher ist
ein Verhalten als Willenserklarung zu werten, wenn es den
Schluss auf den Willen der Beteiligten unter Berticksichtigung al-
ler Begleitumstédnde mittelbar zulasst.”!

Dieser Grundsatz wird von den Vertretern des Netzvertragsansat-
zes dahingehend modifiziert, dass im Netzwerk keine Auslegung
konkreter Verhaltensweisen, sondern eine objektivierte Ausle-
gung erfolge, die an der objektiven Interessenlage aller Netzwerk-
akteure auszurichten sei.”? Es sei ,beschrankte 6konomische Ra-
tionalitat“ der Beteiligten zu unterstellen: wenn nichts Gegenteili-
ges geduflert wurde, wollten die Netzwerkakteure mit dem Ab-
schluss der bilateralen Vertrage auch einen die Kosten reduzie-
renden und die Effizienz férdernden Netzvertrag abschliefRen.”3
Diese Annahme sieht sich aber wegen der bestehenden, bewusst
bilateral gestalteten Vertragsbeziehungen zwischen den Beteilig-
ten dem Vorwurf der Willensfiktion ausgesetzt.”4

Zwar kann man argumentieren, dass die Rechtsprechung in Ein-
zelfallen bei Fuhrung eines Geschéafts durch mehrere Personen
den konkludenten Abschluss eines (multilateralen) Gesellschafts-
vertrages bejaht hat, obwohl zwischen den Beteiligten eine ande-

68 yon Savigny, S. 245.

69 Dagegen liegt bei zwingender Logik eine ausdriickliche und keine konkluden-
te Willenserklarung vor, vgl. Zitelmann, S. 264ff.

70 Zitelmann, S. 261f.

71 BGB-RGRK/ Kriiger-Nieland, Vor § 116 Rdnr. 13; MtinchKomm/Kramer, Vor
§ 116 Rdnr. 22; Palandt/Heinrichs, Vor § 116 Rdnr. 6; Kramer, Einigung,

S. 146.

72 Rohe, S. 152ff, m.w.N. der Anwendung objektivierter Auslegungsmafsstabe.
73 Rohe, S. 167, 169ff. Er fuhrt also einen Anschlussvertrag ein, dessen Ab-
schluss zum Eintritt ins Netzwerk fahrt, kritisch MiinchKomm/ Gottwald,

§ 328 Rdnr. 143.

74 Nicklisch, BB 2001, S. 2168; Sester, CR 2000, S. 782, Teubner, ZHR 165
(2001), S. 558; auch schon Hirth, S. 151f; Hiiffer, ZHR 151 (1987), S. 1071.
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re, in diesen Fallen auf gesamthanderischer Vermogensbindung
beruhende, rechtliche Beziehung bestand, in deren Rahmen sie
das Geschéft betrieben.”> Jedoch waren von Anfang an rechtliche
Beziehungen zwischen allen Parteien vorhanden, und nicht ledig-
lich zwischen einzelnen Beteiligten. Dartiber hinaus wurden diese
Entscheidungen damit begrtindet, dass das zu beurteilende Ver-
halten der Beteiligten dem typischen Verhalten von Gesellschaf-
tern entsprach und nur die Anwendung von Gesellschaftsrecht
sachgemafl war.7®

Dagegen fallt es schwer, typische Verhaltensweisen von Akteuren
im Netzwerk darzustellen oder zu beurteilen, ob die Regelung der
rechtlichen Beziehungen unter den Netzwerkakteuren durch ei-
nen Netzvertrag sachgemafl ist. Anders als bei der BGB-
Gesellschaft liegen eben keine gesetzlichen Regelungen vor, die
einen ,Typus“ Netzvertrag normieren und Hinweise auf die sach-
geméafie Regelung dieser Art von vertraglichen Beziehungen geben
kénnten.””

Letztlich ist die Annahme eines multilateralen Vertrages auf-
grund okonomischer Interessen (Kostenminimierung) verfehlt,
wenn die Parteien aus anderen Griinden (Risikoverteilung,
Machtstrukturen) eine bilaterale Vertragskonstruktion wahlen.”8
Auch stellt sich die Frage, warum sich aus dem Netzvertrag ledig-
lich Nebenpflichten ergeben sollen.”® So erscheint aufgrund der
vielfaltigen Abhangigkeiten im Netzwerk und auch in Virtuellen
Unternehmen die Vereinbarung von Leistungspflichten zumin-
dest nicht abwegig. In diesem Falle ware jedoch zunéachst zu pria-
fen, ob der Vertrag nicht mit einem der normierten Vertragstypen
angemessen zu erfassen ist. Ausschlaggebend ist, dass die Ak-
teure letztlich an einer Loésung interessiert sind, die der Praxis
Anhaltspunkte flir eine rechtliche Behandlung der Vertragsbezie-
hungen bietet.

75 Vgl. beispielsweise fir Ehe und Erbengemeinschaft BGHZ 8, S. 249 (252ff);
17, S. 299 (301ff).

76 Soergel/ Wolf, § 157 Rdnr. 42.

77 Vgl. Nicklisch, JZ 1984, S. 764.

78 Ahnlich Nicklisch, BB 2001, S. 2168, betreffend Vertragsnetzwerke bei
Grof3projekten.

79 So Rohe, S. 195, der feststellt, dass primare Leistungspflichten von den
Parteien ,ersichtlich nicht gewtinscht“ seien.
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3) Kritik am Modell des Kooperationsvertrages

Vergleichbare Schwachen weist das Modell des Kooperationsver-
trages auf, wenn die Entwicklung eines ,Vertragsorganisations-
rechts“ auf der Basis bestehender dogmatischer Rechtsfiguren
und der sog. relational contracts angeregt® und festgestellt wird,
dass die Interessen der Netzwerkakteure in zweckmafiger Weise
nur durch die Aufgabe der isolierten Betrachtung der Einzelver-
trage und die angemessene Verteilung von Risiken berticksichtigt
werden kénnten.8!

Jedoch bleiben dabei Einzelheiten und Charakteristika von Ko-
operationsvertragen weitgehend ungeklart. Es wird zwar darauf
hingewiesen, dass Kooperationsvertrage hybride Gebilde darstel-
len, die individuelle und kollektive Elemente in sich vereinigen,
und dass dieser Ansatz auszubauen sei.82 Worin genau diese E-
lemente bestehen, bleibt jedoch ebenso offen wie die aus der Ein-
ordnung als Kooperationsvertrag resultierenden Rechtsfolgen. Es
werden zwar Ausschnitte beleuchtet,83 jedoch erfolgt keine zu-
sammenhangende Darstellung der Probleme dieser neuen ,Ver-
tragsart” und ihrer Losung. Letztlich fehlt dem Ansatz des Koope-
rationsvertrages ein schlissiges Konzept, mit dem Auflen- und
Binnenbeziehungen dieses ,Vertragstypus“ erfasst werden koén-
nen. Der Kooperationsvertrag bleibt unkonturiert und abstrakt,
er ist fir die Losung konkreter rechtlicher Probleme nur von ge-
ringem Nutzen.8*

80 Teubner, Franchising Systems, S. 130. Ausgangspunkt war die Beobach-
tung, dass Vertragsnetzwerke hoch organisierte, einer Gesellschaft vergleich-
bare Systeme etablieren, jedoch die entsprechenden Rechtsfolgen durch ihre
rechtliche Gestaltung vermeiden, Teubner, Franchising Systems, S. 105f; vgl.
auch Schanze, JITE 149 (1993), S. 694; Lange, Virtuelle Netzwerke, S. 277.

81 Lange, Netzwerke, Rdnr. 464ff; ders., BB 1998, S. 1167.

82 Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2268; Lange, Virtuelle Netzwerke,
S. 187; ders., Koordination, S. 91.

8 Wiedemann/ Schultz, ZIP 1999, S. 5ff, beschéaftigen sich mit der Beendigung
von Kooperationsvertragen. Lange, Koordination, S. 97ff, untersucht die As-
pekte Haftung, Minderheitenschutz und Beendigung, wahrend Teubner,
Franchising Systems, S. 105ff, sich mit Haftungsfragen befasst.

84 So vermisst Martinek, RabelsZ 57 (1993), S. 583, einen ,operationalen An-
satz“, dhnlich sogar Lange, Netzwerke, Rdnr. 401: ,keine konkreten Anwei-
sungen®.
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4) Restimee

Die Ansatze des Netzvertrages und des Kooperationsvertrages
konnen nicht dazu beitragen, die mit Virtuellen Unternehmen
zusammenhangenden Probleme einer praktikablen Lésung zuzu-
fihren. Dartiber hinaus ist eine Anwendung auf Virtuelle Unter-
nehmen nicht angezeigt, da in den meisten Fallen vertragliche
Vereinbarungen vorliegen, die sich mit den vorhandenen Ver-
tragstypen erfassen lassen. Erfolgversprechender scheint es also,
auf die in der Praxis vorhandenen Vertragsgestaltungen einzuge-
hen und zu untersuchen, wie den mit einer engen Kooperation
verbundenen Risiken begegnet wird. Dabei ist vor allem der Frage
nachzugehen, wie die getroffenen Vereinbarungen mit gesetzlich
vertypten Vertragen angemessen zu erfassen sind.85

C) Virtuelle Unternehmen und Gesellschaftsrecht

I) Einleitung

Aufgrund der gegenseitigen Abhédngigkeit und der miteinander
verwobenen Interessen der Kooperationspartner konnte man die
vorliegenden Vertrdge als Gesellschaftsvertrage betrachten. Die
Anwendung von Gesellschaftsrecht auf Virtuelle Unternehmen
wird jedoch Uberwiegend abgelehnt.8¢ Dabei unterscheiden die
bisherigen Untersuchungen oft nicht zwischen verschiedenen Ty-
pen Virtueller Unternehmen,?” wie auch eine Untersuchung der
rechtlichen Beziehungen in Unternehmenspools nur am Rande
erfolgt.s8

85 So auch Noack, ZGR 1998, S. 615.

86 Lange, Virtuelle Netzwerke, S. 285f; ders., Netzwerke, Rdnr. 964; Rohe, S.
379ff; im Ergebnis dhnlich Sester, CR 2000, S. 785. Vgl. auch Teubner, ZHR
154 (1990), S. 316ff, 324; Wiedemann/Schultz, ZIP 1999, S. 4.

87 Vgl. Berwanger, S. 14, oder Sester, CR 2000, S. 780, die einzelne Formen
Virtueller Unternehmen untersuchen. Lange, Koordination, S. 1ff, stellt zwar
verschiedene Formen vor, zieht aber kaum rechtliche Konsequenzen.

88 Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2265ff. und Sester, CR 2000, S.
780ff, beziehen Unternehmenspools nicht in ihre Darstellungen ein; Lange,
Koordination, S. 83f, halt seine Untersuchungen sehr knapp. Nur Berwanger,
S. 27ff, betrachtet Unternehmenspools etwas eingehender.
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II) Meinungsstand

1) Virtuelle Unternehmen als Gesellschaft

a) Grundsdtzliche Ablehnung

Teilweise wird das Vorliegen eines Gesellschaftsvertrages grund-
sétzlich abgelehnt, da mit einer nur kurzfristigen, zumeist nur
fir wenige Wochen oder Monate bestehenden Kooperation kein
gemeinsamer Zweck verfolgt werde. Zwar fihre die faktische Ver-
netzung der Teilleistungen zur Entstehung gegenseitiger Vertrau-
ens- und Abhangigkeitsverhaltnisse,®® jedoch stellten Virtuelle
Unternehmen trotz dieser ,gesteigerten Treuepflicht“ keine Gesell-
schaften, sondern rein austauschvertragliche Konstrukte dar.?°
Die Partner verfolgten rechtlich und wirtschaftlich sehr unter-
schiedliche Absichten. Da die Kooperation nicht nach auflen auf-
trete, sei nur ein Partner fir die Gesamtleistung verantwortlich,
wéhrend andere nur ihre Teilleistung erbrachten und keinen Ein-
fluss auf Preis, Marketing, Service etc. haben. Damit sttinden die
Partner auf unterschiedlichen Stufen der Wertschépfung.°! Ein
von der Verantwortung ausgeschlossener, nur im Hintergrund ta-
tiger Partner habe kein Interesse an der Férderung eines gemein-
samen Zwecks, wenn er lediglich weisungs- und projektbezogen
zuarbeite. In diesen Fallen sei nicht gleichberechtigte Teilhabe,
sondern Anpassung an den flihrenden Partner typisch.92 Das
gemeinsame Interesse an der Erzielung eines Gewinns durch den
Absatz des Endproduktes reiche bei nur wechselseitigem Erbrin-
gen von Leistungen fir die Annahme eines gemeinsamen Zwecks
nicht aus.% Damit verfolgten die Partner trotz der Erforderlich-
keit kooperativen Verhaltens gegensétzliche Interessen. Es gelte
das Prinzip der getrennten Zwecke und getrennten Kassen,%4 die
Vertrage seien als Austauschvertrage zu qualifizieren.%s

89 Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2266.

90 Ackermann, HMD 1998, S. 46.

91 Lange, Virtuelle Netzwerke, S. 285; ders., BB 1998, S. 1166; unter Ruck-
griff auf Martinek, FS Jahr, S. 313f; Saxinger, Zuliefervertrage, S. 148.

92 Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2266.

93 Lange, Virtuelle Unternehmen, S. 179f.

94 Lange, Virtuelle Netzwerke, S. 285; vgl. auch Nagel, DB 1991, S. 326.

95 Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2267 und Lange, Virtuelle Netz-
werke, S. 283, sehen das Interesse am Absatz des Endprodukts als typisches
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b) Ausnahmen

Etwas anderes gelte nur unter besonderen Umsténden. Als sol-
che kdmen etwa in Betracht die Gleichberechtigung der Partner
bei internen Entscheidungsprozessen® oder die Einrichtung von
Gemeinschaftsorganen mit Uberwachungs- und Kontrollfunktion.
Auch das einheitliche Anbieten der vereinigten Leistung gegen-
{iber Dritten oder die Ubernahme einer gemeinsamen Produkt-
verantwortung, d.h. die Bildung einer Risikogemeinschaft,®? soll
solche besonderen Umstdnde begriinden. So l4dge keine Gesell-
schaft vor, wenn die Partner nur far ihre jeweilige Teilleistung
einstehen wollen, indem z.B. Produkte durch gesonderte Kenn-
zeichnung von Herkunft und Verantwortlichkeit ausgewiesen
werden.%® Dartiber hinaus wird teilweise gefordert, dass es fir die
Annahme einer Gesellschaft und solidarischen Haftung der Part-
ner eines ,expliziten Vertrages“ mit dem Kunden bedarf.9°

2) Formen Virtueller Unternehmen

In der Literatur werden in diesem Zusammenhang teilweise ver-
schiedene Formen Virtueller Unternehmen identifiziert und dar-
authin untersucht, ob gesellschaftsvertragliche Vereinbarungen
vorliegen.

a) Fliichtige und dauerhafte Kooperationen

Bei flichtigen Virtuellen Unternehmen gehe die Kooperation von
einem Partner aus, der erkennt, dass er eine sich bietende
Marktchance nicht allein nutzen kann. Er arbeite daher zur Erle-
digung dieses Projektes kurzfristig mit anderen Partnern zusam-
men.1% Ein Gesellschaftsvertrag liege in diesen Fallen nicht vor,
da kein gemeinsamer Zweck verfolgt werde.10!

Merkmal partiarischer Rechtsverhéltnisse, vgl. hierzu Karsten Schmidt, Ge-
sellschaftsrecht, S. 1842f.

9 Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2267.

97 Lange, Koordination, S. 93; ders., Virtuelle Netzwerke, S. 287, zurtickge-
hend auf Wiedemann/Schultz, ZIP 1999, S. 4.

9% Lange, Koordination, S. 93, Wiedemann/ Schultz, ZIP 1999, S. 4.

99 Eine solidarische Haftung bestehe nicht, wenn die Leistung immaterielle
Guter (Know-how, Urheberrechte) umfasse, die einen starken persénlichen
Einschlag aufweisen, Ackermann, HMD 1998, S. 49.

100 Ackermann, HMD 200 (1998), S. 44; Lange, Koordination, S. 54.

101 Lange, Koordination, S. 85; ders., Virtuelle Unternehmen, S. 179.
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Dagegen seien dauerhafte Virtuelle Unternehmen, bei denen sich
im Vorfeld eines Projektes interessierte Partner in einem Unter-
nehmenspool zusammenschliefSfen und entsprechende Vorberei-
tungshandlungen durchfihren,? oft durch den gemeinsamen
Zweck der Einrichtung einer festen Organisation verbunden.
Damit konnten die zugrunde liegenden Vertrdge als Gesell-
schaftsvertrage betrachtet werden. Dies gelte z.B. auch, wenn die
Partner von Anfang an die Ausweitung bestehender und Er-
schliefSung neuer Markt- bzw. Geschéftsfelder anstreben wir-
den.103

b) Polyzentrische und hierarchische Kooperationen

Im Falle polyzentrisch organisierter Kooperationen kénne dage-
gen regelméafdig vom Vorliegen eines Gesellschaftsvertrages aus-
gegangen werden.!9% Als Indiz far eine Gleichstufigkeit der ver-
traglich zur Gemeinschaft verbundenen Interessen dienen dabei
Kontroll- und Widerspruchsrechte der Partner.!95 Charakteris-
tisch fir diese Virtuellen Unternehmen sei, dass die Durchfliih-
rung des Projektes durch die koordinierte und modulare Abwick-
lung der Aktivitdten bei dezentraler Steuerung erfolge.106

Dagegen handele es sich bei hierarchischen, oft langfristig ange-
legten Virtuellen Unternehmen um Kooperationen, die wegen ih-
rer Intensitat einer Gesellschaft nur sehr nahe kommen. Letztlich
fehle es jedoch an der Gleichstufigkeit der Parteiinteressen,!0” da
das Innenverhiltnis regelmafig als Uber- und Unterordnungs-
verhéltnis mit Weisungsbefugnissen eines Vertragspartners aus-
gestaltet sei.108

III) Stellungnahme

Die Einordnung der vertraglichen Beziehungen zwischen den Ko-
operationspartnern in Virtuellen Unternehmen uUberzeugt aus
verschiedenen Griinden nicht. Am schwersten wiegt wohl, dass

102 Ackermann, HMD 200 (1998), S. 44ff; Berwanger, S. 18; Lange, Koordina-
tion, S. 54f.

103 Lange, Koordination, S. 83f; ders., Virtuelle Unternehmen, S. 180.

104 Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2267; Lange, Koordination, S. 84.
105 Lange, Virtuelle Unternehmen, S. 180.

106 Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2267.

107 Lange, Virtuelle Unternehmen, S. 180.

108 Lange, Virtuelle Netzwerke, S. 283f; ders., Virtuelle Unternehmen, S. 180.
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sich die bisherigen Beitrage zu wenig mit der tatsédchlichen Ges-
taltung Virtueller Unternehmen auseinandersetzen und die Inte-
ressen der Partner nicht angemessen erforscht werden.

Es wird davon ausgegangen, dass dem Kunden verborgen bleibt,
dass die Leistung durch eine Kooperation erbracht wird, da nur
ein Partner gegentiber dem Kunden auftrete und das Virtuelle
Unternehmen als ,black box“ erscheine.!®® Abgesehen davon,
dass die Praxis dies nur in Einzelfidllen bestétigt, sagt das Auftre-
ten einer Kooperation nach aufen nur wenig tiber die Gestaltung
der internen Vertragsverhaltnisse aus. Es kénnte beim Auftreten
nur eines Partners beispielsweise eine Innengesellschaft vorlie-
gen. Auch die Annahme, dass die Kooperationspartner nur bilate-
rale Vertrage schlieffen und schon deshalb der Abschluss eines
Gesellschaftsvertrages zu verneinen sei,'1® wird durch die Praxis
widerlegt, da oft multilaterale Vereinbarungen vorliegen.11!

Auch bleibt unklar, ob nun die angenommenen bilateralen Ver-
trage auf das Vorliegen gesellschaftsrechtlicher Elemente hin un-
tersucht werden oder der (konkludente) Abschluss eines einzigen,
multilateralen Gesellschaftsvertrages zwischen allen Partnern ge-
pruft wird.112 Ware Letzteres der Fall, so wird auf die entschei-
dende Frage, worin genau die auf den Abschluss eines multilate-
ralen Gesellschaftsvertrages gerichteten Willenserklarungen der
Partner zu sehen sind, jedoch nicht eingegangen. Oft erfolgt nur
ein Verweis auf die ,Interessen der Partner, um eine Vereinba-
rung zur Forderung eines gemeinsamen Zweckes zu bejahen.!13
Soweit Virtuelle Unternehmen als BGB-Gesellschaft eingeordnet
werden, bleibt offen, ob es sich hierbei um eine Aufien- oder In-
nengesellschaft handeln soll.114

109 So vor allem Lange, Koordination, S. 51; ders., Virtuelle Unternehmen,

S. 173; aber auch Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2265.

110 Ausdruicklich Lange, BB 1998, S. 1166; Sester, CR 2000, S. 780; wohl
auch Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2265ff; Geiser, MMR 2001, S.
719f; Lange, Koordination, S. 53ff; ders., Virtuelle Unternehmen, S. 177ff.

111 Diese werden z.T. ausdruicklich als ,Gesellschaftsvertrag” bezeichnet.

112 Vgl. nur Sester, CR 2000, S. 785ff.

113 Lange, Virtuelle Unternehmen, S. 177ff; Sester, CR 2000; S. 786. Lediglich
Geiser, MMR 2001, S. 720f, stellt zumindest fest, dass durch die Aufnahme
der Zusammenarbeit konkludent ein Vertrag geschlossen werde.

114 Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2268, bejahen eine Innengesell-
schaft, erértern dann aber die Vertretung der Gesellschaft nach § 714 BGB.
Lange, Virtuelle Netzwerke, S. 282ff, geht von einer Aufiengesellschaft aus. Er
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Letztlich kann die Unterscheidung zwischen flichtigen und dau-
erhaften Virtuellen Unternehmen die Frage nach der rechtlichen
Struktur der Kooperation nicht beantworten. Dies folgt bereits
daraus, dass Dauerhaftigkeit sowohl als Argument fir die An-
nahme einer Gesellschaft als auch dagegen verwendet wird.!15
Dartiber hinaus beruht die Ablehnung einer gesellschaftsrecht-
lichen Erfassung Virtueller Unternehmen auf der verbreiteten
Ansicht, dass die hiermit verbundenen Rechtsfolgen fir Virtuelle
Unternehmen nachteilig seien.!'® Die Partner mussten andere
Aktivitaten ggf. einstellen, um keinen relevanten Treuepflicht-
verstofs zu begehen. Bei Beendigung der Kooperation werde eine
aufwendige Liquidation nach den §§ 730-735 BGB erforderlich.!1?
Letztlich sei ein Partneraustausch bei Annahme eines Gesell-
schaftsvertrages nicht ohne weiteres durchfiihrbar.118

Dies Uiberzeugt nicht, weil von der Unflexibilitdt gesellschaftsver-
traglicher Strukturen per se ausgegangen wird. Gerade das Recht
der BGB-Gesellschaft ist jedoch durch Dispositivitat zahlreicher
Normen gekennzeichnet.'!9 Es wird ein weiter Spielraum vertrag-
licher Gestaltungsmoéglichkeiten eréffnet,'2° der von den Vertrags-
parteien bei Virtuellen Unternehmen ausgiebig genutzt wird.
Auch sind Gesellschaftsvertrdge im Falle einer Liucke, d.h. bei
Abwesenheit der vertraglichen Regelung einer bestimmten Einzel-
frage, einer am Einzelfall orientierten ergdnzenden Vertragsausle-
gung zuganglicher als andere Vertragstypen. Die Regel, dass bei
einer Vertragsliicke dass dispositive Gesetzesrecht den Vorrang
vor einer ergdnzenden Vertragsauslegung geniefdt,!?! gilt im Recht

stellt jedoch auf Kriterien ab, die zur Abgrenzung von Innengesellschaft und
partiarischem Rechtsverhaltnis herangezogen werden, vgl. die zitierten Mtinch-
Komm/ Ulmer, Vor § 705 Rdnr. 87; Wiedemann/ Schultz, ZIP 1999, S. 4.

115 Vgl. Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2266; anders Lange, Koordi-
nation, S. 82f.

116 So Geiser, MMR 2001, S. 720; vgl. Lange, Virtuelle Netzwerke, S. 285f.

117 Lange, Virtuelle Netzwerke, S. 285f.

118 L.ange, Koordination, S. 80.

119 Geiser, MMR 2001, S. 720. Auf die Flexibilitdit der BGB-Gesellschaft wei-
sen auch Koeble/Schwyiirzel-Peters, DStR 1996, S. 1736, hin.

120 Hautkappe, S. 105f; Schaub, Konsortialvertrag, S. 51.

121 Vgl. BGHZ 40, S. 91 (103); 137, S. 153 (157); Palandt/Heinrichs, § 157
Rdnr. 4; Soergel/Hefermehl, Vor § 116 Rdnr. 19; Henckel, AcP 159 (1960), S.
123f; Mangold, NJW 1961, S. 2284; Reinicke, MDR 1958, S. 28.
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der BGB-Gesellschaft nur eingeschrankt.122

Es zeigt sich, dass gerade die Anwendung von Gesellschaftsrecht
oft den Interessen der Parteien dienen wird. Es bedarf nicht des
Ruckgriffes auf Behelfskonstruktionen wie den Netzvertrag, der
dartiber hinaus von seinen Rechtsfolgen her (keine Leistungs-,
sondern nur Nebenpflichten; ,automatischer Anschluss bei Kon-
takt mit dem ,Netz“) dem Willen und Interesse der Beteiligten nur
in den seltensten Fallen gerecht wlirde.

IV) Gang der Untersuchung

Ausgangspunkt der Auseinandersetzung mit Virtuellen Unter-
nehmen sind die von den Partnern getroffenen Vereinbarungen.
Die Analyse dieser Vereinbarungen wird der Schwerpunkt der
folgenden 3. und 4. Teile der Arbeit sein. Ziel der Untersuchung
ist die Darstellung der Regelungen, mit denen die Partner die un-
ternehmenstbergreifende Kooperation regeln, und die Bewertung
dieser Regelungen vom Standpunkt des geltenden Rechts aus.
Dabei wird sich zeigen, dass Virtuellen Unternehmen in den
meisten Fallen auf die eine oder andere Weise eine gesellschafts-
rechtliche ,Verfassung“ zugrunde liegt.

Begonnen wird mit der Darstellung Virtueller Unternehmen, die
unter Einbeziehung von Unternehmenspools zustande kommen.
Nach der Untersuchung der rechtlichen Beziehungen zwischen
den Poolmitgliedern sollen die zwischen den Partnern in Virtuel-
len Unternehmen geschlossenen Vertrdge analysiert werden.
Anschlieffend werden die gefundenen Ergebnisse, soweit méglich,
auf Virtuelle Unternehmen Ubertragen, die ohne Einbeziehung
eines Pools zustande kommen. Dieses Vorgehen bietet sich an, da
die Partner in poolbasierten Virtuellen Unternehmen regelmafig
ausdruickliche und schriftliche Vereinbarungen treffen, wahrend
diese bei nicht poolbasierten Virtuellen Unternehmen mitunter
fehlen. Somit kénnen die bei der Auslegung von Vertrdgen zur
Regelung poolbasierter Kooperationen gewonnenen Erkenntnisse
Anhaltspunkte far den Willen der Kooperationspartner und die
Interessenlage liefern, wenn nur konkludente oder ltickenhafte
Vereinbarungen vorliegen.

122 BGHZ 123, S. 281 (285f.); BGH NJW-RR 1986, S. 256; BGH NJW 1979, S.
1705 (1706); MiinchKomm/Mayer-Maly, § 157 Rdnr. 36 FufSnote 108.
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3.Teil: Vertragsstrukturen poolbasierter Kooperationen

A) Organisation von Beteiligungspools
I) Erscheinungsbild des Pools

1) Aufgaben des Pools

Beteiligungspools, deren Ziel die Schaffung der organisatorischen
und technischen Voraussetzungen fir die Projektdurchfiihrung
in Virtuellen Unternehmen ist, beruhen in der Regel auf einem
multilateralen Vertrag (Poolvertrag). Durch diesen Vertrag erfolgt
eine feste Zuweisung von Aufgaben an einzelne Mitglieder, um
eine stabile interne Organisation zu schaffen. Gegentiber Dritten
tritt der Pool jedoch regelméfiig nicht auf. Es erfolgen z.B. keine
gemeinsamen Anschaffungen, sondern von den Mitgliedern
selbststdndig durchgefiihrte Mafinahmen werden innerhalb des
Pools aufeinander abgestimmt. Betrifft ein Geschéaft alle Mitglie-
der gleichermaflen, werden die Vertrdge nicht im Namen des
Pools oder aller Mitglieder, sondern von einzelnen Mitgliedern im
eigenen Namen, jedoch fiir Rechnung des Pools getéatigt. Dies gilt
auch im Rahmen der gemeinsamen Vermarktung, bei der zwar
auf die Mitglieder, ihre Kompetenzen und ihre ,Beteiligung® am
Pool hingewiesen wird, jedoch nach aufien nur ein Mitglied im ei-
genen Namen handelt.

Gehen aus diesen Pools Virtuelle Unternehmen hervor, sind diese
ahnlich einer Generalunternehmerschaft vertraglich ausgestaltet:
die Kooperation beruht auf bilateralen Vertradgen. Nur ein Partner
(Fahrungspartner) schlief3st im eigenen Namen den Vertrag mit
dem Kunden (Kundenvertrag). Die von den Partnern erbrachten
Teilleistungen beruhen auf bilateralen Vertrdgen mit dem Fuh-
rungspartner (Partnervertrage), der Mittelpunkt der Vertragsbe-
ziehungen innerhalb des Virtuellen Unternehmens ist. Er ver-
pflichtet sich als Generalunternehmer zur Erbringung der Ge-
samtleistung an den Kunden, wihrend die anderen Partner ihre
Teilleistungen aufgrund entsprechender Subunternehmervertrage
erbringen.
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2) Einschaltung einer Projektgesellschaft

Es ist jedoch nicht zwingend, dass einzelne Poolmitglieder gegen-
Uber Dritten auftreten, wenn Rechtsgeschéfte fir Rechnung des
Pools zu tatigen sind oder ein Kundenvertrag abgeschlossen wird.
Gelegentlich ist zu beobachten, dass die Mitglieder eines Beteili-
gungspools eine Projektgesellschaft grinden, die regelméafig in
Form einer Kapitalgesellschaft (GmbH oder AG) kérperschaftlich
organisiert ist. Die Projektgesellschaft tritt sowohl far den Pool
als auch far die Virtuellen Unternehmen gegentiber Dritten auf,
d.h. alle Rechtsgeschifte werden tiber die Projektgesellschaft ab-
gewickelt. Wird z.B. ein Auftrag erteilt, werden die Vertragsver-
handlungen im Namen der Projektgesellschaft geftihrt, die letzt-
lich auch den Vertrag mit dem Kunden schliefSst. Dann werden
die Vertrage tiber die Teilleistungen der beteiligten Poolmitglieder
zwischen diesen und der Projektgesellschaft geschlossen, so dass
in diesen Féllen die Projektgesellschaft als Generaliibernehmer
auftritt.! Durch die Einschaltung der kérperschaftlich organisier-
ten Projektgesellschaft erfolgt eine Haftungsbegrenzung auf deren
Vermogen, eine persénliche Haftung der Partner soll ausge-
schlossen werden. Im Innenverhéltnis sind jedoch diese Pools
nicht abweichend strukturiert, so dass die folgenden Ausfihrun-
gen entsprechend gelten.

II) Vertragsstrukturen

Der Pool beruht grundsatzlich auf einem schriftlichen, zwischen
allen Mitgliedern geschlossenen Vertrag. Dieser regelt die Grund-
lagen des Pools ebenso wie die Grundlagen fir die von Mitglie-
dern gebildeten Virtuellen Unternehmen, so dass er Rahmencha-
rakter fir spatere Kooperationen hat. Dabei erscheint eine Ein-
ordnung der Vereinbarung als Gesellschaftsvertrag nahe liegend.

1) Vorliegen eines BGB-Gesellschaftsvertrags

Die BGB-Gesellschaft wird oft als ,Allzweckinstrument® mit gro-
Rer Bandbreite an Einsatzmoéglichkeiten und Erscheinungsfor-
men bezeichnet.?2 Thre Grundlage findet sie im Gesellschaftsver-

! Im Unterschied zum Generalunternehmer erbringt der Generalibernehmer
keine eigene Teilleistung, vgl. zum Begriff Hautkappe, S. 45f.
2 Karsten Schmidt, JZ 1985, S. 910, siehe auch BGHZ 74, S. 240 (243).
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trag, der die Verpflichtung enthéalt, einen gemeinsamen Zweck mit
den vereinbarten Mitteln zu férdern (§ 705 BGB). An den gemein-
samen Zweck als das entscheidende Merkmal sind dabei keine
hohen Anforderungen zu stellen.? So ist z.B. die Absicht der ge-
meinsamen Wertschépfung ausreichend.* Auch kénnen die Ge-
sellschafter iber den gemeinsamen Zweck hinaus andere, eigen-
nutzige Ziele verfolgen, z.B. die Erzielung eines Gewinns.5
Geringe Anforderungen werden auch an die auf der wechselseiti-
gen Bindung der Gesellschafter beruhende Férderungspflicht ge-
stellt,® da neben finanziellen und sachlichen Beitrdgen auch i-
deelle Beitrage moglich sind.”

Die Mitglieder vereinbaren, eine Basis flir die kooperative Bear-
beitung von Projekten zu schaffen. Sie verfolgen die Absicht, mit
Hilfe der Kommunikations- und Interaktionsprozesse innerhalb
des Pools die Grundlage dafiir zu schaffen, dass spétere Koopera-
tionen in Form Virtueller Unternehmen reibungslos und zum
Nutzen aller Partner durchgefiihrt werden kénnen. Die Tatsache,
dass die Poolmitglieder eigene Erwerbszwecke verfolgen, d.h. ih-
ren Umsatz/Gewinn durch die Teilnahme an (zukunftigen) Virtu-
ellen Unternehmen erh6hen mochten, schadet nicht. Dieses Ziel
soll gerade durch die Zusammenarbeit mit anderen bewirkt wer-
den, die sich zur Erreichung dieses Ziels ebenfalls der Mitglied-
schaft im Pool bedienen. Durch die Blindelung und Verknupfung
der gemeinsamen Aktivitaten soll der angestrebte Zweck verwirk-
licht werden, was im Poolvertrag regelmafig ausdrticklich fest-
gehalten wird. Mit der gegenseitigen Verpflichtung zur Schaffung
und Erhaltung der Kooperationsbasis durch die gemeinsame Er-
arbeitung der technischen und organisatorischen Voraussetzun-
gen und die Einhaltung der internen Regeln des Pools liegt auch
eine vertraglich vereinbarte Férderungspflicht vor.

Somit ist der von den Mitgliedern geschlossene Vertrag als Ge-
sellschaftsvertrag i.S.v. § 705 BGB einzuordnen.

3 Vetter, ZIP 2000, S. 1043.

4 BGH NJW 1997, S. 3371f.

5 BGH NJW 1951, S. 308; Schulze-Osterloh, S. 5.

6 MiinchKomm/ Ulmer, Vor § 705 Rdnr. 5; Wiedemann/Schultz, ZIP 1999, S. 2.
7 Ulmer, GbR, § 706 Rdnr. 9.
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2) Abgrenzung von AufRen- und Innengesellschaft

Eine BGB-Gesellschaft kann Aufien- oder Innengesellschaft sein.
Obwohl die Regelungen der 8§ 705 ff. BGB von der AufSengesell-
schaft als Regeltyp ausgehen, besteht keine Vermutung daftr,
dass im Zweifel eine solche vorliegt.® Eine BGB-Gesellschaft ist
Auflengesellschaft, wenn sie nach dem Inhalt der getroffenen Ver-
einbarungen durch gesellschaftsrechtliche Vertreter am Rechts-
verkehr teilnehmen und nach aufien in Erscheinung treten soll.?
Dagegen findet bei der Innengesellschaft ausweislich der vertrag-
lichen Vereinbarungen ein Auftreten der Gesellschaft nach aufien
nicht statt.l® Der Abschluss von Geschéaften erfolgt regelmifdig
durch einen der Gesellschafter im eigenen Namen, jedoch far
Rechnung und im Interesse der Gesellschaft.!!

Es kommt dabei in erster Linie auf den erklarten Willen der Ge-
sellschafter an, nicht mafgeblich dagegen ist ,der objektive
Sachverhalt,1?2 also das tatsachliche Auftreten der Gesellschaft
im Rechtsverkehr. Erst wenn ein ausdriicklicher Gesellschafts-
vertrag nicht oder nur unvollstidndig vorliegt, kénnen aus dem
objektiven Sachverhalt auf den Parteiwillen Ruckschliisse gezo-
gen werden.!3

Im Poolvertrag ist eine Vertretung der Gesellschaft gegentiber
Dritten regelmafig nicht vorgesehen. Vielmehr sollen im Rechts-
verkehr nur einzelne Mitglieder im eigenen Namen auftreten,
womit eine Innengesellschaft vorliegt.4

Liegt eine Innengesellschaft vor, kommt die Annahme einer OHG,
KG oder EWIV nicht in Betracht,!> da alle diese Gesellschaften
per definitionem am Rechtsverkehr teilnehmen und damit als

8 BGHZ 12, S. 308 (315); MtinchKomm/Ulmer, § 705 Rdnr. 208, Fufinote 609
m.w.N..

9 BGHZ 12, S. 308 (314); OLG Koln, NJW-RR 1996, S. 27 (28); Miinch-
Komm/Ulmer, § 705 Rdnr. 208; MtinchGesR/Schiicking, § 3 Rdnr. 2; Flume,
Personengesellschaft, S. 6; Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1700.

10 BGHZ 12, S. 308 (314); Staudinger/Kefler, Vor § 705 Rdnr. 91.

11 BGB-RGRK/v. Gamm, Vor § 705 Rdnr. 5; Soergel/Hadding (11), Vor § 705
Rdnr. 29.

12 BGH DB 1966, S. 336; Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1700.

13 Soergel/ Hadding (11), Vor § 705 Rdnr. 28.

14 Vgl. MiinchGesR/ Schiicking, § 3 Rdnr. 55; Ulmer, GbR, § 705 Rdnr. 232ff.

15 So aber Lange, Virtuelle Unternehmen, S. 187f; vgl. auch Enstha-
ler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2266, 2268: OHG trotz Annahme einer In-
nengesellschaft.
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Aufiengesellschaften ausgestaltet sein mussen. Handelsgesell-
schaften mussen ein Gewerbe i.S.d. § 1 HGB betreiben und hier-
zu ,am Markt“, also gegenUliber Dritten, als Gesellschaft auftre-
ten. Entsprechendes gilt fir die EWIV, die als solche gegentber
Dritten auftreten und im Handelsregister eingetragen werden
muss.'® Dies scheidet bei einer Innengesellschaft aus, da sie
niemals als Gesellschaft gegentiber Dritten in Erscheinung tritt.!?
Sollte im Einzelfall keine Innen-, sondern eine Aufsengesellschaft
vorliegen, kdme die Annahme einer Handelsgesellschaft unter
Umsténden in Betracht. Dieses Problem stellte sich jedoch in der
Praxis in keinem einzigen Fall.

III) Uberblick iiber die vertraglichen Regelungen

Die Poolvertrdge werden schriftlich fixiert, obwohl ein Abschluss
grundsatzlich formfrei moglich ware.!8 Die Ausgestaltung differiert
im Einzellfall, jedoch lassen sich aufgrund der vergleichbaren
Zielsetzung viele Ubereinstimmungen feststellen, vor allem hin-
sichtlich der internen Organisation. Die Regelungen umfassen
- Parteien und Zweck des Pools,
- Bestimmungen zur Geschéaftsfihrung und
Beschlussfassung,
- Rechte und Pflichten der Mitglieder sowie
- Bestimmungen zum Eintritt und Ausschluss
von Mitgliedern.
Eine Anwendung der Vorschriften tiber Allgemeine Geschéaftsbe-
dingungen (8§ 305 ff. BGB) scheidet wegen der Bereichsausnah-
me far gesellschaftsrechtliche Vertrage (8§ 310 Abs. 4 Satz 1
BGB), die auch Innengesellschaften umfasst,!® aus. Eine Inhalts-
kontrolle vertraglicher Bestimmungen erfolgt tiber § 138 BGB

16 Vgl. 88§ 105ff, 161ff HGB, EWG-Verordnung Nr. 2137/85 vom 25.7.1985
Uber die Schaffung einer Europaischen Wirtschaftlichen Interessenvereini-
gung (EWIV).

17 Vgl. hierzu MtinchKomm/ Ulmer, § 705 Rdnr. 279.

18 MtinchKomm/Ulmer, § 705 Rdnr. 29; zu Ausnahmen, die bei Beteiligungs-
pools aber regelméafiig nicht vorliegen MiinchGesR/Happ/Brunkhorst, § 5
Rdnr. 51ff.

19 Vgl. BGHZ 127, S. 176 (183); Grunewald, FS Semler, S. 187f; H. Schmidt,
ZHR 159 (1995), S. 742ff. A.A. Ulmer, GbR, § 705 Rdnr. 106 m.w.N., der fur
zweiseitige Innengesellschaften eine Ausnahme vertritt. Eine solche liegt aber
nicht vor.
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und die Vorschriften der §§ 705 ff. BGB. Dartiber hinaus findet
eine Austibungskontrolle nach § 242 BGB statt.20

IV) Parteien und Zweck des Pools

Zunéchst werden die ,Personalien“ der Mitglieder niedergelegt
und der gemeinsame Zweck ndher bestimmt. Weitere Motive oder
Absichten der Mitglieder werden gelegentlich in einer Pradambel
festgehalten, die jedoch vor dem Vertrag steht und daher nicht
selbst bindender Vertragsinhalt wird. Sie kann aber wichtige
Grundlage bei der historischen und teleologischen Auslegung des
Vertrages sein.?!

V) Geschiftsfithrung und Beschlussfassung

1) Einleitung

Um die Interessen der Mitglieder, das gemeinsame Vorgehen und

die Erfullung poolinterner Aufgaben aufeinander abzustimmen,

bedarf der Pool entsprechender Organe. Zwar haben Personenge-

sellschaften keine Organe im eigentlichen Sinn:?? sie existieren

als Personenmehrheit in ihren Gesellschaftern, welche die Hand-

lungshoheit far die Gesellschaft besitzen.2?® Dennoch spricht man

auch bei Personengesellschaften von Organen,?* wodurch veran-

schaulicht wird, dass sie als Gemeinschaft nicht handlungsfahig

sind und Stellen brauchen, die einen gemeinschaftlichen Willen

bilden und ausfiihren.?s Sie umfassen grundséatzlich26

- als Geschéaftsfihrer den Broker, den Leistungsmanager,
den Coach und den Auditor,

- die Mitgliederversammlung,

- die In-/Outsourcingmanager sowie

- den Auftragsmanager.2?

20 Uberblick bei MiinchKomm/Ulmer, § 705 Rdnr. 99ff.

21 Chrocziel in : MiinchVertHb III/ 2, S. 25.

22 Hautkappe, S. 111; Westermann, Gesellschaftsrecht, Rdnr. 146.

23 Flume, Personengesellschaft, S. 129.

24 Vgl. Ulmer, GbR, § 714 Rdnr. 8f; Palandt/Sprau, Vor § 709 Rdnr. 3; Bran-
des, WM 1994, S. 571; Wiedemann, WM-Beilage 4/1994, S. 10f.

25 Flume, Personengesellschaft, S. 131.

26 Diese Profile erwdhnten zuerst Schuh/Strack, technologie&management
1/1999, S. 12.

27 Der Auftragsmanager stellt kein Organ des Pools dar, ndher unten S. 56.
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2) Geschéaftsfihrung

Zunachst bedarf es einer Geschéftsfihrung, die im Falle der
Grundung einer Projektgesellschaft auch deren Geschéfte fihrt.
Die in § 709 Abs. 1 BGB vorgesehene Gesamtgeschaftsfihrung
entspricht aufgrund ihrer relativen Inflexibilitat insbesondere bei
Pools mit grofRerem Mitgliederbestand nur selten den Interessen
der Mitglieder, weswegen die Geschéftsfiihrung oft einzelnen Mit-
gliedern tibertragen wird (vgl. § 710 Satz 1 BGB).

a) Umfang der Geschdiftsfiihrungsbefugnis

aa) Aufteilung in Teilbereiche

Grundséatzlich umfasst die Geschaftsfihrungsbefugnis alle Tatig-
keiten, die zur Foérderung des Gesellschaftszweckes bestimmt
sind und nicht die Grundlagen der Gesellschaft betreffen.28
Grundlagengeschifte sind Geschifte, die auf eine Anderung der
Grundlagen der Gesellschaft zielen, z.B. ihren Zweck, ihre Orga-
nisation oder Zusammensetzung.?® Hiervon ist abzugrenzen die
aus dem Handelsrecht stammende Unterscheidung zwischen ge-
wohnlichen und ungewoéhnlichen Geschéften.’® Da es bei der
BGB-Gesellschaft einen gewohnlichen Betrieb nicht gibt, umfasst
die Geschaftsfihrungsbefugnis auch ungewdéhnliche Geschéfte,
wenn sie vom Gesellschaftszweck erfasst sind.3!

Im Poolvertrag findet jedoch eine Begrenzung dieser umfassenden
Befugnisse statt, indem jedem Geschaftsfihrer nur Teilkompe-
tenzen Ubertragen werden. Es erfolgt eine Aufteilung der Ge-
schéaftsfihrungsbefugnis in sachliche Verantwortungsbereiche.32

So obliegt dem Broker die Durchfiihrung von MarketingmafSnah-
men und die Verantwortung fir Kundenkontakte, die aufserhalb
konkreter Virtueller Unternehmen angesiedelt sind. Er ist das
einzige Organ des Pools, das regelmafig in Kontakt mit Aufien-
stehenden kommt. Er tritt er jedoch nur im eigenen Namen auf.

28 MtinchGesR/v. Ditfurth, § 7 Rdnr. 3; Palandt/Sprau, Vor § 709 Rdnr. 1.

29 Vgl. hierzu naher Staudinger/ KefSler, Vor § 709, Rdnr. 7.

30 Vgl. §§ 114-116 HGB.

31 MiinchKomm/Ulmer, § 709 Rdnr. 24 m.w.N.; Palandt/Sprau, Vor § 709
Rdnr. 1.

32 Zur Zulassigkeit BGB-RGRK/v. Gamm, § 709 Rdnr. 1; MiinchGesR/v. Dit-
furth, § 7 Rdnr. 48; Schwamberger, NOW 1963, S. 279ff.
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Die anderen Geschéftsfihrer erfullen dagegen Funktionen, die
der Pflege des internen Poolsystems und der Bildung Virtueller
Unternehmen zur effizienten Durchfiihrung einzelner Projekte
dienen.

Der Coach ist fur die Kommunikation und den Informationsaus-
tausch zwischen den Mitgliedern zusténdig. Dies bedeutet, dass
er fur die Einhaltung der im Pool geltenden technischen und or-
ganisatorischen Standards verantwortlich ist und diese Uber-
wacht. Daneben ist er fir die Kontaktpflege der Mitglieder unter-
einander zusténdig und aufgrund seiner zentralen Position re-
gelméafiig die Stelle, die bei Konflikten als Vermittler auftritt.

Oft in Personalunion mit dem Coach ist der Leistungsmanager
fur die Ordnung und Nutzung der im Pool vorhandenen Kern-
kompetenzen und fir die Zusammenfiihrung der fir die Bildung
eines Virtuellen Unternehmens nétigen und ,passenden® Mitglie-
der verantwortlich. Er spricht einzelne Mitglieder mit entspre-
chenden Kompetenzen an, wenn ein durchzuftthrendes Projekt in
Aussicht steht.

Der Auditor tragt den finanziellen Aspekten des Pools Rechnung.
Ihm obliegt die Aufgabe, die zwischen den Mitgliedern stattfin-
denden Finanzbewegungen zu organisieren und zu kontrollieren.
Dies bedeutet vor allem, die Kosten notwendiger gemeinsamer
Anschaffungen unter den Mitgliedern aufzuteilen und dem je-
weils nach aufen auftretenden Mitglied zu erstatten.

bb) Rechtsfolgen

Die Aufteilung der Geschéftsfihrungsbefugnis erfolgt durch den
Gesellschaftsvertrag, so dass keine Arbeitsteilung i.S.e. auf Ein-
zelerméachtigungen beruhenden Geschéftsverteilung unter meh-
reren umfassend befugten Geschaftsfiithrern vorliegt.33 Es han-
delt sich um eine ausschlieffliche Zuweisung des Verantwor-
tungsbereichs an den jeweiligen Geschaftsfihrer, woraus folgt,
dass den anderen Geschéftsfihrern kein Widerspruchsrecht hin-
sichtlich einzelner Maffnahmen des (Teilbereichs)Geschéfts-
fihrers nach § 711 BGB zusteht.3* K6nnen Mafinahmen keinem
Verantwortungsbereich eindeutig zugeordnet werden, besteht

33 Soergel/Hadding (11), § 709 Rdnr. 21; Schwamberger, NJW 1963, S. 279f.
34 MtinchGesR/v. Ditfurth, § 7 Rdnr. 48; Ulmer, GbR, § 709 Rdnr. 17.
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gemeinsame GeschaftsfUhrungsbefugnis der betroffenen bzw. al-
ler Geschaftsfihrer.35

Dartiber hinaus umfassen die Verantwortlichkeiten der Ge-
schéaftsfihrer oft nur die Vornahme tatsachlicher Handlungen.
So ist regelméafdig bestimmt, dass Rechtsgeschéfte, die im Inte-
resse und fir Rechnung der Gesellschaft erfolgen,3¢ der Zustim-
mung aller Mitglieder bedurfen. Insofern findet also eine weitere
Beschrankung der Geschaftsfihrungsbefugnis statt.

Da es sich bei dem Pool um eine Innengesellschaft handelt, findet
eine organschaftliche Vertretung der Gesellschaft gegentiber Drit-
ten (§ 714 BGB) nicht statt und ist daher im Gesellschaftsvertrag
ausgeschlossen.

b) Weitere Rechte und Pflichten

Andere Rechte und Pflichten der Geschaftsfiihrer kénnen sich
aus dem Poolvertrag ergeben, ergidnzend finden die 8§ 664 bis
670 i.V.m. § 713 BGB Anwendung.3” So werden wegen des mit
den tibertragenen Aufgaben verbundenen Zeitaufwandes zumeist
Vergttungsanspriche der Geschiftsfihrer vereinbart, die in ei-
nem prozentualen Anteil an den Kundenzahlungen aller im Rah-
men des Pools durchgefiihrten Virtuellen Unternehmen besteht.38
Diese Vergutung ist bei der Erstellung des Gesamtangebotes zu
berticksichtigen.3®

Die Abrechnung von Rechtsgeschaften, die von einem der Ge-
schéftsfihrer nach erfolgter Zustimmung der anderen Mitglieder
fir Rechnung des Pools vorgenommen werden, erfolgt Giber den
Auditor. Dabei werden die verursachten Kosten von allen Mitglie-
dern zu gleichen Anteilen getragen.

35 MiinchKomm/ Ulmer, § 709 Rdnr. 17.

36 Gemeinschaftliche“ Geschéafte kommen nur in Ausnahmeféllen vor, in der
Regel werden benétigte Gegenstande, wie z.B. Hard- oder Software, von den
einzelnen Mitgliedern separat angeschafft. Eine Ausnahme kann insbesonde-
re die Durchfiihrung von Marketingmafnahmen durch den Broker sein.

37 Erman/ Westermann, § 713 Rdnr. 1; Soergel/Hadding (11), § 713 Rdnr. 2.

3% Eine vertragliche Regelung ist notig, da Geschéaftsfihrer keinen gesetzli-
chen Verglitungsanspruch haben (Staudinger/KefSler, § 713 Rdnr. 18); so
bleibt die Arbeitsleistung unberticksichtigt, Schaub, Konsortialvertrag, S. 75.
39 Die Vergtitung betragt oft zwischen 0,1 % und 0,3 % der Auftragssumme.
Eine Sonderregelung gilt fiir Mitglieder, die Auftrage akquirieren, an der spéa-
teren Durchfiihrung aber nicht beteiligt sind: es wird regelmafig eine Akqui-
sitionspramie vereinbart, die bis 0,5 % der Auftragssumme betragen kann.
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Einzelnen oder allen Geschéftsfiihrern kann bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes die Geschéaftsfihrungsbefugnis nach § 712

BGB entzogen werden.40

3) Gesellschafterversammlung

a) Bildung und Kompetenzen

Neben der Geschaftsfihrung existiert die Gesellschafterversamm-
lung, welche die Gesamtheit der Gesellschafter reprasentiert und
damit hochstes Organ einer Gesellschaft ist.#! Eine Organstellung
erhalt sie erst durch die vertragliche Ubertragung von Befugnis-
sen, da sie keine gesetzlich zugewiesenen Kompetenzen besitzt.42
Ihr wird die Zustandigkeit fir alle Geschafte zugewiesen, welche
die Grundlagen des Pools betreffen, was insbesondere Anderun-
gen des Mitgliederbestandes sowie die Berufung und Anderung
der Geschaftsfihrung umfasst.43

Der Zweck der Gesellschafterversammlung liegt vor allem darin,
die Mitglieder tiber den Status des Pools und die Arbeit der Ge-
schiftsfihrung zu informieren, das gemeinsame Vorgehen abzu-
stimmen und ggf. Entscheidungen Uber die weitere Entwicklung
zu treffen. Dartiber hinaus entscheidet die Gesellschafterver-
sammlung, wenn die Geschaftsfiihrer im Interesse des Pools im
Auflenverhéltnis rechtsgeschéftliche Verpflichtungen eingehen
sollen. Sie ist letztlich far alle nicht der Geschéftsfihrung zuge-
ordneten Fragen zustdndig, kann jedoch aufgrund ihrer Stellung
als hochstes Gesellschaftsorgan auch Uber Mafsinahmen ent-
scheiden, die zum Zustandigkeitsbereich der Geschaftsfihrung
gehoren.44

b) Beschlussfassung

Grundsatzlich sind alle Gesellschafter zur Beschlussfassung be-
rufen und damit stimmberechtigt,*> wobei § 709 Abs. 1 BGB das
Einstimmigkeitsprinzip vorsieht. Dies bietet zwar einen Ansatz-

40 Vgl. zum ,wichtigen Grund“ Erman/ Westermann, § 712 Rdnr. 3.
41 Wiedemann, Gesellschaftsrecht, S. 332.

42 MtinchKomm/ Ulmer, § 705 Rdnr. 213.

43 Vgl. auch Palandt/Sprau, § 705 Rdnr. 16 m.w.N..

44 Hautkappe, S. 113; Sudhoff, S. 219.

45 Sudhoff, S. 222.
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punkt fir Stérungen durch nicht kooperative Mitglieder,*¢ den-
noch ist in der Praxis die Einfihrung des Mehrheitsprinzips
kaum zu beobachten. Dies liegt daran, dass Mehrheitsbeschlts-
se, die einem uberstimmten Mitglied Nachteile bringen, nur
schwer durchsetzbar sind und das Verhéaltnis der Mitglieder un-
tereinander belasten.

Sollte das Mehrheitsprinzip vereinbart worden sein,*” sind gewis-
se Grenzen zu beachten.*® Eine derartige Vereinbarung ist zu-
nachst eng auszulegen und bezieht sich im Zweifel immer nur
auf die laufenden Geschéafte der Gesellschaft.4® Sind die Grundla-
gen der Gesellschaft betroffen, so bedarf es zur Zulassigkeit eines
Mehrheitsbeschlusses der genauen, ausdriicklichen Bezeichnung
des Beschlussgegenstandes im Gesellschaftsvertrag. Entspre-
chendes gilt, wenn Sonderrechte eines Gesellschafters entzogen5°
oder seine Beitragspflichten ohne seine Zustimmung erhéht wer-
den sollen.5!

c) Art und Weise der Beschlussfassung

Die Einberufung der Gesellschafterversammlung erfolgt in regel-
méafdiigen Abstdnden. Daneben wird vereinbart, dass sie von je-
dem Mitglied einberufen werden kann. Dies ist insbesondere der
Fall, wenn Utber die Vornahme einzelner Rechtsgeschéfte zu ent-
scheiden ist.

Oft werden bestimmte Anforderungen an die Form der Einberu-
fung gestellt, wie z.B. Textform oder Einberufungsfristen. Die
Nichteinhaltung dieser Regeln kann zur Unwirksamkeit von Be-
schltissen fihren, jedoch koénnen die konkreten Rechtsfolgen
letztlich nur im Einzelfall durch Auslegung des Vertrages ermit-
telt werden.52

Regelmaéfig wird vereinbart, dass die Versammlung entsprechend
ihrer Bedeutung als Informations- und Abstimmungsinstrument
unter Benutzung moderner Telekommunikationsmittel gehalten

46 Vgl. Rosener in: MiinchVertHb III/ 2, S. 575; Hautkappe, S. 114.

47 Zur Zulassigkeit einer solchen Vereinbarung BGHZ 8, S. 35 (38f.).

48 Vgl. Huber, Vermogensanteil, S. 40ff.

49 BGHZ 8, S. 35 (39); Sudhoff, S. 227f.

50 RGZ 151, 321 (326); BGH NJW 1985, S. 2830 (2831); Huber, Vermodgensan-
teil, S. 44; Sudhoff, S. 228.

51 BGHZ 20, S. 363 (369f.); Huber, Vermogensanteil, S. 44, vgl. § 707 BGB.

52 Hueck, OHG, S. 168, mit Auslegungsbeispielen.
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werden kann.33 Personliche Zusammenktinfte werden auf wichti-
ge Falle beschrankt, wie z.B. Aufnahme oder Ausschluss von
Mitgliedern, wodurch der hiermit verbundene Aufwand vermie-
den werden soll.

Entsprechend kénnen auch Beschlisse in dieser Form getroffen
werden, wobei dem Coach die Pflicht obliegt, diese Beschliisse zu
Beweiszwecken zu protokollieren und den Mitgliedern zu tber-
senden. Dabei gilt der Protokollinhalt in der Regel als genehmigt,
wenn kein Widerspruch innerhalb einer bestimmten Frist erfolgt.

4) In-/Outsourcingmanager

In-/Outsourcingmanager sind innerhalb der Unternehmensorga-
nisation des Mitglieds fir die Kontakte zum Pool und zu anderen
Mitgliedern verantwortlich und daher wichtig fir das Funktionie-
ren des Pools. Sie reprasentieren das Mitglied, indem sie an Ge-
sellschafterversammlungen teilnehmen, dort die Interessen des
Mitglieds vertreten und in dessen Sinne abstimmen. Sie sind An-
sprechpartner fir andere Mitglieder und im Rahmen Virtueller
Unternehmen fir die Zusammenarbeit mit dem Auftragsmanager
und die absprachegeméfie Erbringung der Teilleistung zustandig
und damit far den Erfolg der Kooperation von grofier Bedeutung.

Oft treten bevollméchtigte Beschaftigte5* des Mitglieds als In-
/Outsourcingmanager auf. Dies kann im Hinblick auf ihre Tatig-
keit problematisch sein, da Mitverwaltungsrechte, z.B. das Recht
auf Mitwirkung an der Bildung des Gemeinschaftswillens, als
Ausfluss der Mitgliedschaft in einer Gesellschaft héchstpersénli-
cher Natur sind und aufgrund des sog. Abspaltungsverbotes
grundsétzlich nicht an Dritte Gibertragen werden dtrfen.55 Etwas
anderes gilt, wenn der Gesellschaftsvertrag die rechtsgeschaftli-
che Bevollméachtigung von Personen zur Auslibung von Mitver-
waltungsrechten gestattet.5¢ Dies umfasst jedoch nur die wider-
rufliche Vollmacht.5” Unzulassig ist dagegen die Erteilung einer
unwiderruflichen und zeitlich unbegrenzten Vollmacht an Nicht-

53 Beispielsweise Telefon- oder Videokonferenz.

54 Oft Prokuristen oder Handlungsbevollméachtigte, vgl. §§ 48ff. HGB.

55 Vgl. BGHZ 3, S. 354 (357); 36, S. 292 (293f.); Hueck, OHG, S. 165; Wiede-
mann, Handelsgesellschaften, S. 350.

56 Hueck, OHG, S. 165; Wiedemann, Handelsgesellschaften, S. 350.

57 Erman/ Westermann, § 717 Rdnr. 4; Soergel/Hadding (11), § 717 Rdnr. 22.
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gesellschafter,58 da dies faktisch die Ubertragung der Mitglied-
schaftsrechte darstellen wiirde.

Im Poolvertrag wird zumeist vereinbart, dass ein vom Mitglied zu
bestimmender In-/Outsourcingmanager und ein Vertreter zur
Abgabe und zum Empfang von Willenserkldrungen sowie zur
Vornahme tatsdchlicher Handlungen berechtigt sind. In wichti-
gen Fallen, beispielsweise bei Beratungen tiber Aufnahme oder
Ausschluss von Mitgliedern, werden die Mitgliedschaftsrechte re-
gelmafiig vom Mitglied persodnlich bzw. einem organschaftlichen
Vertreter des beteiligten Unternehmens wahrgenommen. Hier-
durch wird die Widerruflichkeit und zeitliche Begrenztheit der
Vollmacht verdeutlicht, die damit als zulassig anzusehen ist.

5) Auftragsmanager

Dem Auftragsmanager obliegt die Aufgabe, die vom Leistungsma-
nager zur Zusammenarbeit in einem Virtuellen Unternehmen
ausgewahlten Mitglieder zur Erstellung eines Angebotes Uber die
jeweilige Teilleistung aufzufordern, die einzelnen Teilleistungen in
Abstimmung mit den betroffenen Mitgliedern zu einer Iiickenlo-
sen Gesamtleistung zusammenzufassen und dann dem Kunden
ein Angebot zu unterbreiten. Erhalt das Virtuelle Unternehmen
den Zuschlag, ist er wahrend des Projektes fir die Koordination
der einzelnen Teilleistungen und fir den Kontakt zum Kunden
verantwortlich, damit das Projekt fristgerecht und frei von Man-
geln durchgefihrt werden kann. Der Auftragsmanager wird also
nur innerhalb eines konkreten Virtuellen Unternehmens tatig.
Die Nennung als Tatigkeitsprofil ,,innerhalb“ des Pools5° ist daher
irrefihrend. Sie beruht darauf, dass grundsatzliche Aufgaben,
Rechte und Pflichten des Auftragsmanagers schon im Poolvertrag
vereinbart werden, um den Inhalt der Partnervertrage auf die Be-
stimmung des Umfangs von Leistung und Gegenleistung sowie
technische Details zu beschranken.

58 MtinchGesR/ Weipert, § 50 Rdnr. 9.
59 Schuh/ Strack, technologie&management 1/1999, S. 12; Berwanger,
S. 20ff.
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VI) Rechte und Pflichten der Mitglieder

1) Poolvertrag als Rahmenvertrag

Der Poolvertrag reguliert die Beziehungen der Mitglieder im Pool,
formuliert dartiber hinaus jedoch auch grundsatzliche Regeln fur
die Zusammenarbeit in Virtuellen Unternehmen. Diese Ausdeh-
nung der poolvertraglichen Regelungen auf die von Poolmitglie-
dern gebildeten Virtuellen Unternehmen ist durch zwei Umsténde
zu erklaren. Zum einen kénnen Zeit und Kosten gespart werden,
wenn sich die Regelungen der Partnervertrdage auf die im Rahmen
des Virtuellen Unternehmens zu erbringenden Teilleistungen und
die Hohe des jeweiligen Vergtitungsanspruchs beschrinken. Zum
anderen sind die Partnervertrdge aufgrund ihrer Bilateralitat
rechtlich streng voneinander zu trennen.®® Dies entspricht jedoch
den Interessen der Mitglieder nur teilweise, da ein Partner bei der
Durchfiihrung eines Projektes in hohem Mafe auf die ordnungs-
geméafien Teilleistungen der anderen Partner angewiesen ist.

2) Vermogensrechte

a) Pool

Im Pool werden keine vermoégensrechtlichen Absprachen getrof-
fen. Ein Gesamthandsvermoégen existiert in aller Regel nicht, ob-
wohl nach § 718 BGB die Beitrdge der Gesellschafter und die far
die Gesellschaft von der Geschéaftsfihrung erworbenen Gegens-
tadnde Teil des Gesellschaftsvermogens werden.

Als Beitrage in diesem Sinne sind jedoch nur solche Leistungen
einzuordnen, die das Gesellschaftsvermoégen bilden oder mehren,
sog. Beitrdge im engeren Sinn (im Folgenden: Beitrag).6! Die Mit-
glieder bringen keine vermoégenswerten Gegenstédnde in den Pool
ein, da jedes Mitglied benétigte Gegenstinde nach Abstimmung
mit den anderen Mitgliedern im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung erwirbt. Rechtsgeschéafte, deren Durchfiihrung im In-
teresse und fir Rechnung des Pools erfolgt, werden durch die

60 Vgl. zum Trennungsprinzip z.B. Nicklisch, Subunternehmer, S. 30.
61 MiinchKomm/Ulmer, § 706 Rdnr. 2; Soergel/Hadding (11), § 706 Rdnr. 1.
Dagegen umfasst der Begriff des Beitrags im weiteren Sinn alle (auch ideellen)
Leistungen, die die Gesellschafter zur Forderung des Gesellschaftszweckes
erbringen, Erman/ Westermann, § 706 Rdnr. 1; Hueck, OHG, S. 205.
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Geschaftsfihrer im eigenen Namen, nicht jedoch im Namen der
Gesellschaft geschlossen.

Gesamthandsvermégen entsteht damit nicht, die Vorschriften der
88 730 ff. BGB uber die vermoégensrechtliche Auseinandersetzung
bei Auflésung der Gesellschaft und die Abfindung eines aus-
scheidenden Gesellschafters finden keine Anwendung. Die gegen-
seitigen Anspriiche bleiben auf schuldrechtliche Ausgleichsan-
spruche der Mitglieder beschrinkt.62

b) Virtuelle Unternehmen

Dagegen konnen im Rahmen Virtueller Unternehmen von den
Partnern neue Vermégenswerte geschaffen werden, insbesondere
in Form gewerblicher Schutzrechte. So kénnen z.B. Urheberrech-
te an neu entwickelten Computerprogrammen entstehen, wenn
ein solches Programm eine persdnliche geistige Schépfung® dar-
stellt. Dies durfte angesichts der niedrigen Anforderungen des §
69 a Abs. 3 UrhG oft der Fall sein,®* so dass das Programm dann
nach 8§ 1, 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG urheberrechtlichen Schutz ge-
niefdt. Entsprechendes gilt, wenn im Rahmen eines Virtuellen Un-
ternehmens eine Erfindung (z.B. in Form einer neuen Maschine
0.4.) gemacht und hierfir ein Patent bzw. ein Gebrauchs- oder
Geschmacksmuster angemeldet wird. Dabei ist zu beachten, dass
im Rahmen des Kundenvertrages oft eine Vorausabtretung dieser
Rechte an den Kunden stattfinden wird.

Erfolgt dies nicht, verweist der Poolvertrag im Bezug auf gewerb-
liche Schutzrechte regelmafig auf die gesetzlichen Bestimmun-
gen, die daher kurz darzustellen sind. Grundsatzlich stehen ge-
schaffene Vermogenswerte immer dem jeweils tatig gewordenen
Partner zu, vgl. beispielsweise § 6 Satz 1 PatG und § 7 UrhG.
Fraglich ist jedoch, was passiert, wenn gewerbliche Schutzrechte
von mehreren Partnern erworben werden.

aa) Patente/Gebrauchsmuster

Durch die gemeinsame Entwicklung z.B. einer neuen Maschine

62 Vgl. MtinchKomm/ Ulmer, § 705 Rdnr. 239.

63 Zu diesem Begriff Wenzel/Burkhardt, Urheberrecht, S. 31ff.

64 Hiernach ist nur die ,Individualitat“ des Programms erforderlich, vgl. mit
Beispielen Fromm/Nordermann, § 69 a Rdnr. 2.
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kénnen mehrere Partner Miterfinder werden und das Recht an
der Erfindung gemeinschaftlich erwerben, vgl. §§ 6 Satz 2 PatG,
13 Abs. 3 GebrMG. Die Miterfinderschaft setzt eine Zusammen-
arbeit voraus, die nach der gemeinschaftlichen Losung einer be-
stimmten technischen Aufgabe strebt, obwohl sie auf der Unter-
ordnung unter eine von einem Einzelnen gestellte Aufgabe beru-
hen kann.%5 Die Partner arbeiten zusammen, um gemeinsam eine
durch den Kunden ,gestellte“ Projektaufgabe zu lésen. Dass sie
raumlich verteilt tatig werden, ist ohne Bedeutung, da sie ihre
Tatigkeit durch fortwdhrende Kommunikation eng aufeinander
abstimmen und sogar gemeinschaftlich und zeitlich synchron auf
einer gemeinsamen, computergestitzten Entwicklungsplattform
operieren kénnen. Diese Umstande legen es nahe, die Partner als
Miterfinder zu betrachten, wenn sie zur Lésung der ,Kundenauf-
gabe“ eine Erfindung machen und als Patent oder Gebrauchs-
muster anmelden.

Die Rechtsstellung von Miterfindern richtet sich in Ermangelung
abweichender Abreden nach den Regeln der Bruchteilsgemein-
schaft, §§ 741 ff. BGB.% Diese Regelung soll nach dem im Pool-
vertrag niedergelegten Willen der Partner Anwendung finden. Ein
Erwerb der Rechte durch den Pool ist nicht gewollt. Dies bedeutet
vor allem, dass jeder Partner tiber seinen Anteil an der Erfindung
frei verfiigen (§ 747 Satz 1 BGB) und die Aufhebung der Gemein-
schaft durch Verkauf verlangen kann (8§ 749, 752, 753 BGB).

bb) Urheberrechte

Haben die Partner z.B. ein Computerprogramm gemeinsam ent-
wickelt, so kommt Miturheberschaft nach § 8 Abs. 1 UrhG in Be-
tracht. Hierzu ist erforderlich, dass jeder Partner einen schoépferi-
schen Beitrag geleistet hat, der in das gemeinsame Werk einge-
flossen ist. Es ist nicht nétig, dass jeder Beitrag zu dem gemein-
samen Werk auch gemeinsam erbracht wird. Vielmehr reicht es
aus, wenn jeder in Unterordnung unter die gemeinsame Gesamt-
idee einzelne schopferische Beitrage selbst erbringt.6”

65 Hubmann/ Gétting, S. 137.

66 Ganz h.M., vgl. BGH GRUR 2001, S. 226; Benkard/Bruchhausen, § 6 Rdnr.
34; Ensthaler, Gewerblicher Rechtsschutz, S. 112; Schulte, § 6 Rdnr. 17.

67 BGH NJW 1993, S. 3136 (3137) m.w.N..
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Bei Virtuellen Unternehmen werden Programme oft zur Losung
einer vom Kunden gestellten Aufgabe gemeinsam erstellt. Die
Partner werden also regelméafdsig Miturheber, wenn jeder einen
schopferischen Beitrag zur Gesamtidee, zum Endprogramm, er-
bringt, d.h. gestaltend tatig wird. Obwohl die Teilleistungen
radumlich getrennt voneinander erbracht werden, findet doch re-
gelméafdig eine gemeinsame Zusammenarbeit statt, wenn die ein-
zelnen Programmteile aufeinander abgestimmt und letztlich zu-
sammengefliigt werden. Die mit dem Urheberrecht verbundenen
Nutzungsrechte stehen den Miturhebern gemeinschaftlich zur
gesamten Hand zu, § 8 Abs. 2 UrhG, und unterliegen daher ge-
samthénderischer Bindung. Uber jede Verwertung der Rechte
konnen die beteiligten Partner nur gemeinsam entscheiden, eine
selbststandige Verfiigung ist lediglich durch Verzicht méglich, § 8
Abs. 4 UrhG. Eine Anwendung der 8§ 741 ff. BGB ist damit aus-
geschlossen.%®

3) Informationsrechte und —pflichten

a) Bedeutung im Pool und in Virtuellen Unternehmen

Innerhalb des Pools ist stédndiger Informationsfluss nétig, um ei-
ne solide Basis flir spatere Kooperationen zu schaffen. Dieser
Vorgang beginnt mit der Schaffung der technischen Vorausset-
zungen fir Kooperationen, z.B. durch die Verwendung kompatib-
ler EDV-Systeme, gemeinsamer Qualitdtsstandards oder durch
die Ausgestaltung der Schnittstellen zwischen den Mitgliedern.
Auch sind organisatorische Mafinahmen notwendig, um z.B. den
Leistungsmanager Uber das Leistungsspektrum, die Arbeitsleis-
tung und die Arbeitsablaufe der Mitglieder zu informieren, damit
er fur ein Virtuelles Unternehmen die passenden Mitglieder zu-
sammenfiihren kann. Mtussen die Mitglieder tber den Pool
betreffende Mafinahmen entscheiden, ist Voraussetzung flir eine
fundierte Entscheidungsfindung, dass alle tiber ein ausreichen-
des Hintergrundwissen verfiigen.

Bei der Kooperation in Virtuellen Unternehmen nimmt die Be-
deutung des Informationsflusses noch zu, da die Fahigkeit,
Schnittstellenprobleme zwischen den Leistungsteilen zu erken-

68 Staudinger/Langhein, § 741 Rdnr. 135 m.w.N..
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nen und zu l6sen, von entscheidender Bedeutung fir die erfolg-
reiche Bearbeitung eines Projektes ist. Sowohl zur Erstellung des
Angebotes als auch zur Projektdurchfiihrung sind vielfaltige Ab-
stimmungsprozesse notig. Wichtig sind inhaltliche und zeitliche
Koordination, da die Gesamtleistung nicht fristgerecht und man-
gelfrei erbracht werden kann, wenn die Partner Giber den Status
der Teilleistungen und des gesamten Projektes nicht standig in-
formiert sind.

b) Gesetzliche Regelung

Die bestehenden Regelungen werden den Interessen der Mitglie-
der nicht gerecht. Die gesetzlichen Informationsrechte richten
sich entweder nur gegen die Gesellschaft®® oder die Geschaftsfiih-
rer’0 und fallen inhaltlich hinter das zurtck, was far den Erfolg
von Pool und Virtuellen Unternehmen notwendig ist.”! Zwar kén-
nen sich aus der gesellschaftlichen Treuepflicht im Einzelfall wei-
tere Rechte und Pflichten der Gesellschafter ergeben,’? z.B.
Pflichten zur Handlung, Unterlassung oder Mitwirkung,” jedoch
sind Inhalt und Umfang der Treuepflicht seit jeher umstritten
und schwer bestimmbar. Daher werden in den Poolvertragen ent-
sprechende Regelungen getroffen und umfassende Informations-
pflichten vereinbart.

c) Vertragliche Informationspflichten und -rechte

Die Informationspflichten bilden die Grundlage fiir die Kommu-
nikation zwischen den Mitgliedern und das Funktionieren der
Zusammenarbeit im Pool und spéater im Virtuellen Unternehmen.
Die Mitglieder muissen alle Informationen zur Verfligung stellen,

69 § 716 BGB, vgl. hierzu jedoch BGH BB 1962, S. 899; RG DR 1944, S. 245
(246); Karsten Schmidt, Informationsrechte, S. 65.

70§ 713 i.V.m. § 666 BGB.

71 8§ 713 i.V.m. § 666 BGB umfasst eine Benachrichtigungspflicht des Ge-
schaftsfuhrers und eine Auskunftspflicht hinsichtlich des Geschéftsstandes,
Palandt/ Sprau, § 666 Rdnr. 2ff; Ulmer, GbR, § 713 Rdnr. 8. Dagegen ist § 716
BGB priméar darauf gerichtet, eigene Unterrichtungsmafnahmen des Gesell-
schafters zu ermoglichen, Soergel/Hadding (11), § 716 Rdnr. 4. Auskunfts-
rechte kénnen bestehen, wenn die Information nicht anders zu erlangen ist,
vgl. BGH WM 1983, S. 910 (911); Karsten Schmidt, Informationsrechte, S. 63
m.w.N..

72 Zur Treuepflicht z.B. Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, S. 431ff.

73 MtinchKomm/ Ulmer, § 705 Rdnr. 183.
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die fiir das reibungslose Funktionieren des Pools, die Angebotser-
stellung und Durchfiihrung von Projekten durch Virtuelle Unter-
nehmen erforderlich sind, wenn sie von Geschéftsfiihrern oder
anderen Mitgliedern angefordert werden. Ob die Auskunft erfor-
derlich ist, wird durch das die Information benétigende Mitglied
oder den Geschéaftsfuhrer bestimmt, im Konfliktfall vermittelt der
Coach oder der Leistungsmanager.

So kann z.B. der einzelne Partner dazu verpflichtet sein, bei der
Angebotserstellung seine Kalkulation inklusive Risiko- und Ge-
winnzuschlagen offen zu legen,” um dem Auftragsmanager die
Moglichkeit der Prifung des Angebots zu verschaffen und zwi-
schen den Mitgliedern poolinternen Wettbewerb zu ermdéglichen.
Mit den Auskunfts- und Informationspflichten korrespondieren
entsprechende Informationsrechte. So haben im Allgemeinen alle
Mitglieder das Recht, von den Geschéftsfihrern Einzelheiten U-
ber den Pool und den Stand konkreter Projekte zu verlangen oder
von anderen Partnern Informationen anzufordern, wenn diese im
Rahmen des Pools oder eines Virtuellen Unternehmens benotigt
werden.

Gegen die Zulassigkeit dieser Informationspflichten bestehen
grundsétzlich keine Bedenken aufgrund von § 138 Abs. 1 BGB
oder des Gleichbehandlungsgrundsatzes,” da alle Mitglieder glei-
chermafSen verpflichtet werden. Die Erweiterung von Informati-
onsrechten gegentiber Gesellschaft und Geschéaftsfihrung ist zu-
lassig,”® entsprechendes gilt fiir die Bevollméachtigung Dritter zur
Rechtsaustibung.””

4) Geheimhaltungspflichten und Wettbewerbsverbote

a) Risiken umfassender Informationsfliisse

Dieser umfassende Informationsaustausch birgt viele Risiken. So
kann im Rahmen des Pools oder des Virtuellen Unternehmens

74 Alternativ wird vereinbart, dass bei vermutetem tiberhéhtem Preis eines
Teilangebotes Vergleichsangebote externer Anbieter eingeholt werden.

75 Naher zum Gleichbehandlungsgrundsatz Hueck, Gleichbehandlung,

S. 278ff; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, S. 427ff.

76 Soergel/Hadding (11), § 716 Rdnr. 12; Staudinger/KefSler, § 716 Rdnr. 10.
77 Die Ermachtigung ist erforderlich, weil Rechte und Pflichten der Mitglieder
Ublicherweise von den In-/Outsourcingmanagern wahrgenommen werden.
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erworbenes Wissen unbefugt weitergegeben werden und dann in
der gesamten Branche zirkulieren.”® Auch kann im Pool erworbe-
nes Know-how abgeschépft und zum eigenen Vorteil eingesetzt”®
oder mit solchem Wissen das Virtuelle Unternehmen bei der An-
gebotsabgabe konkurrenziert werden. Die diese Risiken betref-
fenden gesetzlichen Bestimmungen sind jedoch ltickenhaft. So ist
der in §§ 17 ff UWG geregelte Schutz von Know-how und Wissen
sehr fragmentarisch und aufSerdem oft weder auf Pools noch Vir-
tuelle Unternehmen anwendbar.8? Auch ein gesetzliches Wettbe-
werbsverbot existiert bei der BGB-Gesellschaft nicht.8! Dabei
nimmt die h.M. jedoch an, dass sich zumindest fir geschaftsfih-
rende Gesellschafter ein Wettbewerbsverbot aus der gesellschaft-
lichen Treuepflicht ergibt.82 Dies ist jedoch nicht ausreichend, da
auch nicht geschéaftsfihrende Mitglieder oder Partner erfolgreich
in Konkurrenz zu Virtuellen Unternehmen treten kénnen. Hin-
sichtlich dieser Risiken finden sich daher entsprechende Rege-
lungen im Poolvertrag.

b) Geheimhaltungspflichten

Im Poolvertrag verpflichten sich die Mitglieder allgemein zur Ver-
traulichkeit, wenn sie tiber den Pool oder Virtuelle Unternehmen
Zugang zu sensiblen Informationen anderer Mitglieder bekom-
men. Diese Vereinbarung umfasst ggf. tiberlassene Unterlagen,
Plane und Zeichnungen. Es wird verabredet, alle erhaltenen In-
formationen nur fur die Zusammenarbeit im Pool bzw. Virtuellen
Unternehmen zu nutzen und nicht an Dritte weiterzugeben. Aus-
genommen sind bekannte und o6ffentlich, z.B. Giber Internet oder
Zeitschriften, verfligbare Informationen. Wiirde eine Klausel den

78 Lange, Unternehmensnetzwerke, S. 221; Weibler/Deeg, ZP 1998, S. 115.

79 Beisel/ Klumpp, Unternehmenskauf, S. 17; Hommelhoff, ZHR 150 (1986),

S. 257.

80 Zu den Grunden Lange, Unternehmensnetzwerke, S. 222f. m.w.N..

81 Anders die gesetzliche Regelung flir die Gesellschafter einer OHG,

§ 112 HGB.

82 Raiser, FS Stimpel, S. 885f, zum Umfang MtiinchKomm/Ulmer, § 705 Rdnr.
186; Armbriister, ZIP 1997, S. 272. Fur nicht geschéaftsfihrende Gesellschaf-
ter wird teils auf einen mafigeblichen Einfluss auf den Geschéftserfolg abge-
stellt, Nelle, ZIP 2000, S. 1234f; teils auf den Umfang der eingerdumten In-
formationsrechte, Lutter, AcP 180 (1980), S. 112f; teils ein Wettbewerbsverbot
fur alle Gesellschafter angenommen, Becher, NJW 1961, S. 1999; Kardaras,
S. 34f.
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Mitgliedern verbieten, mit solchen Informationen am Markt tatig
zu werden, ware dies aus wettbewerbsrechtlicher Sicht sehr
problematisch.83

c) Wettbewerbsverbot

aa) Pool

Grundséatzlich bleibt es den Mitgliedern unbenommen, aufierhalb
des Pools Leistungen an Dritte zu erbringen. Gelegentlich sind
jedoch vertragliche und zeitlich begrenzte nachvertragliche Wett-
bewerbsverbote zu beobachten, die den Mitgliedern generell un-
tersagen, dem Pool Konkurrenz zu machen, was sich insbesonde-
re darauf bezieht, auf dessen Geschéaftsgebiet Geschéafte zu
betreiben und abzuschliefSen.4

Dies konnte im Hinblick auf § 138 Abs. 1 BGB und dessen Pra-
gung durch Art. 12 Abs. 1 GG#® problematisch sein. Grundséatz-
lich mussen Wettbewerbsverbote auf das zeitlich, ortlich und
sachlich notwendige MafS beschrankt bleiben. Die Beschrankung
der Berufsaustbung des betroffenen Gesellschafters ist nur
wirksam, wenn Interessen der Gesellschaft zu schtiitzen sind, z.B.
zur Verhinderung illoyaler Verwendung gemeinsamer Arbeit.86
Damit sind die wirtschaftlichen und persénlichen Interessen der
Mitglieder und der Gesellschaft gegeneinander abzuwéagen.8” Eine
Bestimmung, die durch ihre Ausdehnung in zeitlicher, 6rtlicher
und sachlicher Hinsicht dem Betroffenen die Ausibung seines
Berufes faktisch unméglich macht, ist als nichtig zu betrach-
ten.®® Dabei kann in zeitlicher Hinsicht eine geltungserhaltende
Reduktion auf das noch zulassige Mafd erfolgen.8® Dies ist jedoch

83 Naher dazu Chrocziel in: MtinchVertHb III/ 2, S. 28.

84 Vgl. die Klausel von Berwanger, S. 221.

85 Art. 12 GG findet nach ganz h.M. Anwendung auf inldndische juristische
Personen und Personengesellschaften; vgl. BVerfGE 21, S. 261 (266); 23, S.
208 (223); Manssen in: v. Mangoldt/Klein/ Starck, GG I, Art. 12 Rdnrn. 259,
264 m.w.N..

86 BGHZ 91, S. 1 (6); BGH NJW 1997, S. 3089 m.w.N.; OLG Stuttgart NZG
1999, S. 252 (254); Palandt/Heinrichs, § 138 Rdnr. 104.

87 Staudinger/Sack, § 138 Rdnr. 304.

88 Vgl. die Sachverhalte in BGH NJW 1997, S. 3089; OLG Hamm NJW-RR
1993, S. 1314; OLG Stuttgart NZG 1999, S. 252 (254).

89 BGH NJW 1997, S. 3089; OLG Stuttgart NZG 1999, S. 252 (254).
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bei einer sachlich und ortlich unangemessenen Bestimmung
nicht moglich.°

Da die Mitglieder ihren normalen Geschéaftsbetrieb weiterflihren,
stellt die Mitgliedschaft im Pool und die Durchfiihrung von Pro-
jekten oft nur einen Nebenerwerb dar.9! Aufgrund der weitgehen-
den Spezialisierung Uiberschneiden sich die ibrigen Geschaftsta-
tigkeiten der Mitglieder fast zwangslaufig mit den Geschéftsberei-
chen des Pools.

Verbietet daher ein Wettbewerbsverbot jede Geschaftstatigkeit in
diesem Bereich, wirde den Mitgliedern die Weiterfihrung ihres
Betriebes praktisch untersagt, und dieser Effekt durch die o6rtli-
che Unbegrenztheit eines Verbotes erheblich verstarkt. Zieht man
jedoch in Betracht, dass Kooperationen vor allem dazu dienen
sollen, dem Mitglied zusatzliche Absatzmoglichkeiten zu erschlie-
Ben, so wird klar, dass das Interesse des Mitglieds an der Auf-
rechterhaltung seines Ubrigen Geschéftsbetriebes génzlich miss-
achtet wtirde.

Ein Interesse der Gesellschaft an einem faktischen ,Berufsverbot*
des Mitglieds wird sich kaum begriinden lassen, da als einziges
Ziel der Vereinbarung die Ausschaltung des Mitglieds als Kon-
kurrent erscheint.92 Umfassende, jede Konkurrenz ausschaltende
Wettbewerbsverbote sind damit regelméfdig nach § 138 Abs. 1
BGB nichtig.

bb) Virtuelle Unternehmen

Den Mitgliedern ist es grundséatzlich untersagt, zu Virtuellen Un-
ternehmen im Hinblick auf konkrete Projekte in Wettbewerb zu
treten. So soll verhindert werden, dass ein Mitglied im Rahmen
des Pools erworbene Informationen und Kundendaten zum eige-
nen Vorteil nutzt. Dies gilt oft auch fir mittelbare Konkurrenz
durch Beteiligung an Arbeitsgemeinschaften oder anderen Koope-
rationen, die in Konkurrenz zu einem Virtuellen Unternehmen

20 BGH NJW 1997, S. 3089 (3090); OLG Dusseldorf ZIP 1999, S. 311 (313);
a.A. Hirte, ZHR 154 (1990), S. 459f; Traub, WRP 1994, S. 417f.

91 Teilweise finden sich Bestimmungen, wonach die mit Virtuellen Unterneh-
men erzielten Umsatze einen bestimmten Anteil am Gesamtumsatz des Mit-
glieds nicht tUberschreiten sollen, vgl. Schuh/Strack, technolo-
gie&management 1/1999, S. 13.

92 OLG Dtusseldorf ZIP 1999, S. 311 (313); Staudinger/Sack, § 138 Rdnr. 307.
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treten. Dieses insoweit sachlich beschriankte Wettbewerbsverbot
gilt fir die Zeit der Mitgliedschaft im Pool, die nachvertragliche
Geltung wird regelméfdig auf einen Zeitraum von bis zu zwei Jah-
ren beschrankt. Solche Wettbewerbsverbote sind grundsatzlich
unbedenklich.9? Etwas anderes kann gelten, wenn das betroffene
Unternehmen nur kurz Poolmitglied war, denn die Vereinbarung
eines mehrjdhrigen Wettbewerbsverbotes ist bei nur kurzer Ge-
sellschaftszugehoérigkeit unwirksam.%* Es ist aber moglich, dass
bei nur zeitlicher Unangemessenheit eine geltungserhaltende Re-
duktion auf das zulassige MafS erfolgt.

5) Pflichten in Virtuellen Unternehmen

Letztlich werden im Poolvertrag Fragen der Angebotserstellung
und Leistungserbringung durch Virtuelle Unternehmen geregelt.

a) Pflichten vor der Projektdurchfiihrung

Die Partner akzeptieren die Fihrung und Koordination des Virtu-
ellen Unternehmens durch den Auftragsmanager. Als solcher soll
der Partner fungieren, der den Auftrag akquiriert hat.°5 Fand die
Akquisition durch den Broker oder andere Mitglieder statt, soll
der Partner mit dem hochsten Leistungsanteil als Auftragsmana-
ger wirken. Kénnen sich die Partner nicht einigen, erfolgt eine
Bestimmung durch den Leistungsmanager, der den am besten
geeigneten Partner auswéahlen soll.9¢ Dabei ist erneut die grofSe
Bedeutung eines umfassenden Informationsflusses zwischen den
Poolmitgliedern hervorzuheben, ohne den der Leistungsmanager
eine solche Bestimmung nicht treffen kann.

Steht die Zusammensetzung der Kooperation fest, erfolgt eine
Aufteilung der anfallenden Arbeiten unter den Partnern durch
den Leistungsmanager und den Auftragsmanager. Anschlieffend
erstellt jeder Partner ein Angebot, wobei ihm die technische Pla-
nung und Spezifikation sowie die Erstellung eines vorldufigen
Zeit- und Arbeitsplanes obliegen. In diesem Angebot legt der

93 Vgl. BGHZ 91, S. 1 (6f.). Die Sach- und Interessenlage in Virtuellen Unter-
nehmen ist soweit vergleichbar mit der einer Bieter-Gemeinschaft, vgl.
MtinchGesR/ Kleine-Méller, § 20 Rdnrn. 101, 108.

94 OLG Stuttgart NZG 1999, S. 252 (254).

95 Vgl. auch Wicher, IOManagement 9/1996, S. 38.

9 Vgl. insoweit § 317ff. BGB (Bestimmung der Leistung durch einen Dritten).
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Partner auch den Preis der von ihm zu erbringenden Leistungen
fest, und leitet es dann an den Auftragsmanager weiter. Dieser
erstellt nach ggf. nétiger Riicksprache mit den Partnern ein Ge-
samtangebot, das sich an den abgegebenen Leistungsbeschrei-
bungen orientiert. Dem Auftragsmanager obliegt die Strukturie-
rung und Planung des zeitlichen und funktionalen Projektab-
laufs, wobei die Teilleistungsschnittstellen identifiziert und einer
eindeutigen Verantwortung unterstellt werden.%”

Die Abgrenzung der Leistungsteile ist Grundlage der Beurteilung,
in wessen Verantwortungsbereich evtl. auftretende Mangel geho-
ren. Dartiber hinaus sind die Leistungsbeschreibungen sowie das
Verhéltnis ihres Umfangs zueinander flr die Verteilung ggf. ent-
stehender (Gemein)Kosten innerhalb des Virtuellen Unterneh-
mens von Bedeutung. Auf die Wichtigkeit dieser Vorgange und
die Kooperationspflicht der Partner in diesem Bereich wird in den
vorliegenden Vertragen ausdriicklich hingewiesen.

Der Preis der Gesamtleistung ergibt sich aus der Summe der Ein-
zelpreise zzgl. der vereinbarten Vergltungen fir die Geschéfts-
fuhrer und den Auftragsmanager. Das ausgearbeitete gemeinsa-
me Angebot wird dem Kunden nach Zustimmung der Partner
vorgelegt. Auch der Abschluss des Kundenvertrages nach ggf.
durchgeftihrten Verhandlungen zwischen dem Kunden und dem
Auftragsmanager darf erst nach der Zustimmung aller Partner er-
folgen.

b) Pflichten bei und nach der Projektdurchfiihrung

Wahrend der Projektdurchfiihrung sind die Partner zu Ruck-
sichtnahme und Sorgfalt gegentiber anderen Partnern verpflich-
tet; auch haben sie die Interessen des Pools, des Virtuellen Un-
ternehmens und anderer Mitglieder zu achten und zu wahren. Im
Konfliktfalle fungiert oft der Auftragsmanager als Vermittler zwi-
schen den Partnern, wobei eine gltliche Losung des Konfliktes

97 Die minutiése Strukturierung und Planung der Projektdurchfiihrung ist
kein Novum, sondern bei der Abwicklung einmaliger Projekte durch mehrere
Unternehmen erforderlich und somit ,Standard®. Durchgesetzt hat sich in der
Praxis die sog. Netzplantechnik, mit der das Projekt in einzelne Vorgange auf-
gespalten wird, um anschlieffend die zeitlichen und funktionalen Abhéangig-
keiten zwischen den Vorgingen zu erfassen und der ausfithrenden Stelle
zuzuordnen, vgl. Altrogge, S. 1ff.
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erreicht werden soll. Ist diese nicht méglich, unterwerfen sich die
Partner der Schlichtung durch die im Poolvertrag benannte
Schiedsstelle (oft Leistungsmanager oder Coach). Hierdurch soll
erreicht werden, dass Interessenkonflikte innerhalb Virtueller
Unternehmen nicht zu Problemen im Hinblick auf die Erledigung
des Auftrags fihren.

Oft kénnen Leistungsanteile im Laufe der Projektdurchfiihrung
Anderungen erfahren, z.B. durch Kundenwtnsche oder Liicken
in den Leistungsteilen, welche bei Abschluss der Partnervertrage
nicht erkannt wurden. In diesem Falle sind die Partner dazu ver-
pflichtet, die Partnervertridge gemeinsam mit dem Auftragsmana-
ger an die gednderten Anforderungen anzupassen. Ist dies nicht
einvernehmlich méglich, so ist kurzfristig ein Schlichtungsver-
fahren zu veranlassen. Diese Regelungen sollen eine hohe Flexi-
bilitdt des Virtuellen Unternehmens im Hinblick auf Kunden-
wunsche und Leistungsliicken gewéhrleisten, um den Kunden-
auftrag schnell und effektiv bearbeiten zu kénnen. Hierdurch
werden Nachteile und Imageschaden fir die anderen Partner und
den Pool verhindert.

Letztlich wird oft vereinbart, dass nach Beendigung eines Virtuel-
len Unternehmens eine Auswertung des Projektes durchgefihrt
wird, in dessen Rahmen die Partner auch Kritik und Anregungen
vorbringen sollen. Uber diese Projektauswertung wird von der
Geschaftsfihrung ein Bericht erstellt, der allen Mitgliedern zuge-
leitet wird, um gute und schlechte Erfahrungen bei kiunftigen
Projekten nutzbar zu machen.

¢) Zusammenfassung

Die vereinbarten Sorgfalts- und Rucksichtnahmepflichten sowie
die Pflicht zur Interessenwahrung stellen eine ausdruickliche Fi-
xierung gesellschaftsrechtlicher Treuepflichten dar.°® Eine Be-
sonderheit ist jedoch die Ubertragung dieser Treuepflichten auf
die grundsatzlich ,aufierhalb“ des Pools stehenden Virtuellen Un-
ternehmen. Hierdurch wird deutlich, dass Grundlage eines jeden
Virtuellen Unternehmens und Voraussetzung der Abwicklung des
Auftrages das vertrauensvolle Zusammenwirken der Partner ist.

98 Vgl. Soergel/Hadding (11), § 705 Rdnr. 59ff; Lutter, AcP 180 (1980),
S. 102ff.
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6) Rechtsfolgen von Pflichtverletzungen

Als Rechtsfolgen einer Verletzung von im Poolvertrag niedergeleg-
ten Pflichten kommen die Leistung von Schadensersatz und der
Ausschluss aus dem Pool in Betracht. Eine Schadensersatzpflicht
folgt aus § 280 BGB, wenn durch die pflichtwidrige Handlung ei-
nem anderen Partner ein Schaden entstanden ist und der jeweili-
ge Partner die Verletzungshandlung zu vertreten hat.?

VII) Haftung

1) Einleitung

Eine Haftung von Mitgliedern gegentiber Dritten fir Verbindlich-
keiten der Gesellschaft ist nicht moglich, da der Pool als Innenge-
sellschaft organisiert ist und daher mangels Vertretung der Ge-
sellschaft nach auflen keine Verbindlichkeiten der Gesellschaft,
sondern immer nur Verbindlichkeiten einzelner Mitglieder beste-
hen. Dennoch werden im Rahmen des Poolvertrags regelmassig
Haftungsfragen angesprochen, was aus der vertraglichen Kon-
struktion des Virtuellen Unternehmens gegentiber dem Kunden
als Generalunternehmerschaft resultiert. Die aufgrund geltenden
Rechts bestehende Trennung von Kundenvertrag und Partnerver-
trag soll durch die getroffenen Vereinbarungen teilweise aufgeho-
ben werden.

2) Grundlagen

Die Partner kommen als Schuldner deliktischer Anspriiche in Be-
tracht, wenn sie im Rahmen der Leistungserbringung fremde
Rechtsgliter verletzen und einen Schaden verursachen. Fur diese
Anspriiche haftet allein der verantwortliche Partner bzw. haften
mehrere verantwortliche Partner als Gesamtschuldner (88§ 830,
840 BGB).

Bei vertraglichen Anspriichen ist an Primér- und Sekundiran-
spriche aus dem Kundenvertrag und den jeweiligen Partnerver-
tragen zu denken. Als Schuldner bzw. Glaubiger dieser Anspru-
che kommen jedoch nur die jeweiligen Vertragsparteien in Be-
tracht, gegentiber dem Kunden also der Auftragsmanager und

99 Wegen der Abbedingung von § 708 BGB richtet sich das Vertretenmuissen
nach § 276 BGB, vgl. unten S. 69, 71.
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gegentiber dem Auftragsmanager der einzelne Partner, und um-
gekehrt.

Vertragliche Anspriiche des Kunden gegen andere Partner oder
der Partner untereinander kénnen mangels direkter Vertragsbe-
ziehungen nur durch die Annahme von Vertrdgen mit Dritt-
schutzwirkung begrtindet werden, vgl. § 311 Abs. 3 Satz 1 n.F.
BGB. Die Einordnung eines nachgeordneten Kauf- oder Werkver-
trages als Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten des Endabneh-
mers (Kunde) oder anderer an einer Zusammenarbeit beteiligter
Unternehmen (Partner) ist jedoch nur in Ausnahmeféllen be-
grindbar und von der Rechtsprechung regelméfdig verneint wor-
den.1% Fur die Annahme einer Schutzwirkung muissten besonde-
re Umstande sprechen.!?! Um diese Schwierigkeiten zu umgehen
und trotzdem die rechtliche Trennung der Partnervertrige auf-
recht zu erhalten, haben die Partner diese Fragen im Poolvertrag
geregelt. Die Partner wollen das Entstehen direkter Vertragsbe-
ziehungen zwischen dem Kunden und allen Partnern bzw. den
Partnern untereinander durch die vertragliche Gestaltung des
Virtuellen Unternehmens als Generalunternehmerschaft gerade
vermeiden.

Aus diesem Grund enthéalt der Poolvertrag oft umfangreiche Rege-
lungen hinsichtlich vertraglicher Anspriiche. Zwar liegt der
Schwerpunkt zur Schaffung einer im Innenverhéaltnis gleichlau-
fenden Verantwortlichkeit der Partner auf der weitgehenden Syn-
chronisierung des Kundenvertrags und der einzelnen Partnerver-
trage, jedoch werden im Poolvertrag regelméfdig ergdnzende Rege-
lungen getroffen, durch welche die Haftung der Partner modifi-
ziert wird.

3) Synchronisierung der Vertrige

Von Virtuellen Unternehmen erbrachte Leistungen beruhen auf
einem Werkvertrag mit dem Kunden.'2 An eine Haftung der

100 Vgl. BGH NJW 1970, S. 38 (39f.); BGH NJW 1977, S. 2208 (2209).

101 Zur Trennung von General- und Subunternehmervertrag vgl. Nicklisch,
NJW 1985, S. 2363. Zu ,besonderen Umstanden“ ndher Feudner, BauR 1984,
S. 258f; Schwarz, S. 66f. mit Beispielen.

102 So beruht z.B. die Durchftihrung von Bauprojekten oder die Entwicklung
und Wartung von Individualsoftware auf einem Werkvertrag, vgl. Pa-
landt/ Sprau, Vor § 631 Rdnrn. 9, 12. Entsprechendes gilt fr die Herstellung
einer Maschine. Liegt ein Kaufvertrag vor, gelten die Ausfiihrungen entspre-
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Partner ist daher vor allem im Hinblick auf Erfallungs- und Man-
gelbeseitigungsanspriiche sowie andere rechtsgeschéftliche (Se-
kundér)-Anspriiche des Kunden, z.B. Ersatzanspriiche wegen
Leistungsstérungen (§8§ 280 ff. BGB), zu denken.

In der Regel wird die Haftung der Partner aus den Partnervertra-
gen mit der Haftung des Auftragsmanagers aus dem Kundenver-
trag synchronisiert. Haftet also der Auftragsmanager ohne Ver-
schulden, gilt dies entsprechend fiir den verantwortlichen Part-
ner. Als Verschuldensmafdstab gilt dabei § 276 BGB.19% Bei ver-
schuldensunabhingiger Haftung basiert die Bestimmung der Zu-
stéandigkeit und damit der Haftung eines Partners flr eine Teil-
leistung auf der zuvor erfolgten Abgrenzung der Leistungsteile.
Weitere Synchronisierungen erfolgen z.B. hinsichtlich der Folgen
der Unmoéglichkeit einer Teilleistung infolge héherer Gewalt oder
der Abnahme der Gesamt- und Teilleistungen, um auch in die-
sem Rahmen den Gleichlauf von Kunden- und Partnervertrag zu
gewédhrleisten.104

4) Ergdnzende Regelungen im Poolvertrag

Die aus der Trennung von Partnervertrdgen und Kundenvertrag
resultierende Alleinhaftung des verantwortlichen Partners gegen-
Uber dem Auftragsmanager bzw. des Auftragsmanagers gegen-
Uber dem Kunden wird durch den Poolvertrag im Innenverhéaltnis
regelméafdig modifiziert.

a) Mangelnde eindeutige Verantwortlichkeit

Zunéchst wird der Fall nicht feststellbarer Verantwortlichkeit,
der Verantwortlichkeit mehrerer Partner und des Ausfalls eines
Partners geregelt.

chend, da nach der Schuldrechtsreform ein Nacherfullungsanspruch des
Kaufers besteht, vgl. 8§ 439, 437 BGB (ausfuhrlicher Palandt/Putzo, SMG, §§
437, 439). Auch bei Vorliegen eines Dienstvertrages (8§ 611ff. BGB) kommen
zunachst Erfallungsanspriiche in Betracht.

103 Da die Teilleistung auf einem separaten Vertrag zwischen Auftragsmana-
ger und Partner und damit auferhalb der Gesellschaft beruht, kommt eine
Anwendung des § 708 BGB nicht in Betracht.

104 Zu Einzelheiten der moéglichen Synchronisation von General- und Subun-
ternehmervertrag, z.B. iber Abnahmeregelungen oder Bezugnahmeklauseln
vgl. Nicklisch, NOJW 1985, S. 2365ff; ders., Subunternehmer, S. 37ff. Naher
zum Generalunternehmervertrag z.B. Hautkappe, S. 371f.
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Ist die Feststellung eines Verursachers nicht sofort moglich, so
hat im AufSenverhaltnis der Auftragsmanager an den Kunden zu
leisten. Die anderen Partner haben ihn hierbei zu unterstiitzen.
Dartiber hinaus sind die entstehenden Kosten von allen Partnern
entsprechend dem Verhaltnis ihrer Teilleistungen zueinander zu
tragen. Wird spéater ein Partner als Verursacher identifiziert, so
ist er verpflichtet, den anderen Partnern ihre Kosten zu ersetzen.
Sind mehrere Partner fir einen Schaden verantwortlich, so haf-
ten sie gemeinschaftlich, jedoch nicht gesamtschuldnerisch ge-
genlUber dem Auftragsmanager. Sie sind also z.B. gemeinschaft-
lich zur Beseitigung eines Mangels verpflichtet. Im Verhéltnis zu-
einander richtet sich die Aufteilung der Verantwortlichkeit primar
nach dem Grad ihres Verschuldens, sonst nach dem Verhéaltnis
der einzelnen Teilleistungen zueinander.

Sollte ein Partner zur Leistung gegenliber dem Auftragsmanager
endgultig nicht in der Lage sein, z.B. wegen Insolvenz, so verein-
baren die verbleibenden Partner, dass jeder Partner, inklusive
des Leistungsmanagers, nach der Héhe seiner Beteiligung hierfir
einzustehen hat.

b) Zusditzliche Leistungen

Dartiber hinaus wird der Fall geregelt, dass der Kunde weitere
Leistungen wiinscht oder diese zur Erfiillung des Kundenvertra-
ges erforderlich werden. Im Regelfall schliefst der Auftragsmana-
ger entsprechend vergutete, zusatzliche Vertrage mit dem Kun-
den und einzelnen Partnern. Sollten zusatzliche Kosten nicht
vom Kunden getragen werden, so sind die Partner gemeinsam zur
Kostentragung verpflichtet. Dieses Prinzip der gemeinsamen Las-
tentragung gilt jedoch nicht, wenn die Anderung auf einer ,Lii-
cke“ in einer Teilleistung beruht, die einer der Partner zu verant-
worten hat.195 In diesem Fall hat der betreffende Partner die Kos-
ten allein zu tragen, d.h. den leistenden Partnern ihre Ausgaben
zu erstatten bzw. die zusatzlichen Leistungen auf eigene Kosten
zu erbringen.

105 Tticken kénnen z.B. auf nicht sorgfaltig erstellten Angeboten beruhen.
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5) Haftung der Partner untereinander

Im Rahmen der Leistungserstellung kénnen durch nicht ord-
nungsgemifie Erbringung einer Teilleistung Einrichtungen ande-
rer Partner geschadigt werden. Grundsatzlich wtrden dabei nur
deliktische Anspriiche der Partner untereinander entstehen.106
Jedoch werden im Poolvertrag Pflichten der Partner zur ord-
nungsgemifien Leistungserbringung im Rahmen Virtueller Un-
ternehmen niedergelegt, so dass eine mangelhafte oder verspatete
Leistung immer auch eine Verletzung vertraglicher Pflichten dar-
stellt. Diese verpflichtet den schuldhaft handelnden Partner zum
Ersatz des hieraus entstehenden Schadens. In diesem Zusam-
menhang wird § 708 BGB, welcher das Vertretenmuissen von Ge-
sellschaftern im Innenverhé&ltnis abweichend von § 276 BGB re-
gelt, regelmafig abbedungen.'” Dementsprechend hat jeder
Partner fir das Verschulden eventueller Erfallungsgehilfen nach
§ 278 BGB einzustehen.

Da sich Pflichtverletzungen einzelner Partner, wie z.B. die Verlet-
zung einer Geheimhaltungsvereinbarung oder die Beschadigung
von Eigentum, regelmafdig direkt auf das Vermoégen des betroffe-
nen Partners auswirken, kénnen Ersatzanspriiche direkt gegen
den Schéadiger geltend gemacht werden.'%® Trotz der Vereinba-
rung dieser Pflichten im Poolvertrag liegen in diesen Féallen indi-
viduelle obligatorische Beziehungen zwischen den Partnern
vor.109

6) Sonderregelungen fur den Auftragsmanager

Grundsatzlich gelten diese Haftungsregelungen auch fiir den Auf-
tragsmanager, wenn dieser Pflichten gegentiber dem Kunden sei-
ne Teilleistung betreffend oder flir alle Partner geltende Pflichten
verletzt. Schadigt der Auftragsmanager den Kunden, einen Drit-
ten oder andere Partner jedoch bei der Erfallung seiner Ge-

106 Hiermit verbundene Nachteile sind die mangelnde Tatbestandsmafdigkeit
bei der Verletzung von Vermoégensrechten (vgl. Soergel/Zeuner, § 823 Rdnr.
47ff.) und die fehlende Zurechnung fremden Verschuldens, vgl. § 278 einer-
seits und § 831 BGB andererseits. Die frither unterschiedlichen Verjahrungs-
fristen sind durch das SMG beseitigt worden, vgl. §§ 195ff. n.F. BGB.

107§ 708 BGB enthélt nachgiebiges Recht, vgl. Staudinger/Kefler, § 708
Rdnr. 10; Miller-Graff, AcP 191 (1991), S. 494.

108 BGH NJW 1962, S. 859; BGH WM 1967, S. 275 (276).

109 Staudinger/ KefSler, § 705 Rdnr. 81.
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schéaftsfuhrungspflicht, findet oft eine Begrenzung der Haftung
auf einen Prozentsatz oder die volle Hohe der vereinbarten Vergu-
tung statt. Diesen Betrag Ubersteigende Haftungssummen sind
von allen Partnern entsprechend ihres Anteils an der Gesamtleis-
tung zu tragen.

VIII) Auflésung des Pools und Ausscheiden von Gesellschaf-
tern

1) Auflésung des Pools

Das BGB sieht verschiedene Auflosungsgriinde fiir eine Gesell-
schaft vor, die jedoch regelméafiig durch die Vereinbarung einer
sog. Fortsetzungsklausel ersetzt werden. So ist fir den Fall des
Todes, der Insolvenz und der Kundigung eines Mitglieds oder
Pfandungsglaubigers!1© regelméfiig die Fortsetzung des Pools mit
den Ubrigen Mitgliedern gem. § 736 Abs. 1 BGB vereinbart.

Eine Auflosung wegen Zweckerreichung gem. § 726 BGB wird
aufgrund der Zwecksetzung des Pools nur selten erfolgen. Ziel
des Pools ist die dauerhafte Zusammenarbeit zwischen den Mit-
gliedern, um wiederholt und in unbestimmter Anzahl die Bildung
von Virtuellen Unternehmen zu ermoéglichen und zu erleichtern.
Dieser Zweck kann nicht im Sinne des § 726 BGB erreicht wer-
den, da er in einem wiederholten Tatigwerden und nicht, wie z.B.
bei Virtuellen Unternehmen, in einem begrenzten Erfolg liegt.!!!
Eine Auflésung wird daher oft nur durch Beschluss aller Mitglie-
der erfolgen.!’? Da ein Gesellschaftsvermégen nicht vorhanden
ist, hat die Auflésung die sofortige Vollbeendigung zur Folge, eine
Auseinandersetzung gem. 8§ 730 ff. BGB erfolgt nicht.113 Es be-
stehen lediglich schuldrechtliche Ausgleichsanspriiche der Part-
ner untereinander.

110 Zwar ist § 725 BGB vom Wortlaut des § 736 BGB nicht umfasst, jedoch ist
die Fortsetzungsklausel im Rahmen der Auslegung regelméafsig hierauf zu
erstrecken; vgl. MiinchKomm/ Ulmer, § 736 Rdnr. 10; Staudinger/ KefSler,

§ 736 Rdnr. 13.

11 Staudinger/KefSler, § 726 Rdnr. 3.

112 Vgl. hierzu MiinchKomm/Ulmer, Vor § 723 Rdnr. 18ff; Soergel/Hadding
(11), Vor § 723 Rdnr. 8.

113 Ulmer, GbR, Vor § 723 Rdnr. 10.
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2) Ausscheiden von Mitgliedern

Wéhrend die Auflésung des Pools die Ausnahme darstellt, kom-
men den Regelungen hinsichtlich des Ausscheidens von Mitglie-
dern grofSe praktische Relevanz zu. Das Ausscheiden eines Mit-
glieds beruht entweder auf einer Kiindigung des Mitglieds oder
der AusschlieBung durch die Ubrigen Mitglieder.!14* Beide Falle
werden im Poolvertrag geregelt.

a) Ordentliche Kiindigung

Die von den Mitgliedern vereinbarte Innengesellschaft ist regel-
mafig auf Dauer angelegt und damit unbefristet, so dass gem. §
723 Abs. 1 BGB jedes Mitglied das Recht zur ordentlichen Kin-
digung hat. Etwas anderes kénnte nur gelten, wenn eine konklu-
dent vereinbarte Befristung oder Mindestdauer des Pools zu er-
mitteln ist. In diesem Fall ware eine ordentliche Kiindigung nicht
oder erst nach Ablauf der Mindestdauer moglich. Eine Befristung
kann sich aus der Beschrankung des Gesellschaftszwecks auf ein
oder mehrere Geschéfte ergeben.!!S Eine solche Beschrankung
findet jedoch beim Pool nicht statt. Dartiber hinaus kann sich ei-
ne Mindestdauer des Pools aus dem Inhalt der Beitragsvereinba-
rungen ergeben, wenn z.B. wichtige Kontakte oder Know-how in
die Gesellschaft eingebracht werden.!'® Dahinter steht der Ge-
danke, dass die Gesellschaft zumindest so lange bestehen muss,
bis sich die Einbringung fir den jeweiligen Gesellschafter ,amor-
tisiert“ hat. Jedoch kommt auch dies nicht in Betracht, da die
Mitglieder keine vermogenswerten Beitrage leisten. Somit hat je-
des Mitglied das Recht zur ordentlichen Kiindigung, welches je-
doch oft durch die Vereinbarung von Kundigungsfristen (bis zu
einem Monat) beschrankt wird.!''” Da ein Gesellschaftsvermégen
nicht besteht, findet bei einer Klindigung keine Auseinanderset-

114 Selten wird ein Mitglied ,sterben®, weil i.d.R. Gesellschaften den Pool bil-
den. Bei diesen entspricht die Vollbeendigung nach Durchfithrung der Liqui-
dation nach h.M. dem Tod, vgl. Erman/Westermann, § 727 Rdnr. 3 m.w.N.
Die Rechtsfolgen entsprechen denen der Kiindigung.

115 Vgl. Strothmann/ Vieregge, FS Oppenhoff, S. 459ff m.w.N. und Beispielen.
116 OLG Hamm NJW-RR 1993, S. 1383 (1384); BGB-RGRK/v. Gamm, § 723
Rdnr. 13; MiinchKomm/Ulmer, § 723 Rdnr. 17.

117 Dies ist zulassig und im Gesetz vorgesehen, § 723 Abs. 1 Satz 3 BGB.
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zung nach § 738 BGB statt.!!®8 Mit dem Ausscheiden sind nur die
gegenseitigen schuldrechtlichen Anspriiche zu ermitteln und in
Geld auszugleichen,!’® z.B. Aufwendungsersatzanspriiche der
Geschaftsfihrer oder bestehende Anspriiche des Mitglieds auf
Vermittlungspramien.

b) AufSerordentliche Kiindigung

Neben einer ordentlichen Kiundigung unter Einhaltung bestimm-
ter Fristen kommt eine fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund
nach § 723 Abs. 1 Satz 2 BGB in Betracht. Diese ist moglich,
wenn dem Kundigenden das Verbleiben in der Gesellschaft nicht
bis zum néichsten ordentlichen Kuindigungstermin zugemutet
werden kann, weil ein gedeihliches Zusammenwirken in der Ge-
sellschaft nicht mehr moglich ist.120 Entscheidend sind hierbei al-
le Umstadnde des Einzelfalls. Die vertraglichen Bestimmungen
lehnen sich eng an die gesetzliche Regelung an und beschréanken
sich oft darauf, Beispiele fur wichtige Griinde i.S.d. Vorschrift zu
nennen.!?! Genannt wird oft die Verletzung grundlegender Ver-
tragspflichten durch die Geschéaftsfihrer. Derartige ,Beispielsver-
einbarungen® entbinden jedoch nicht von der Pflicht, im Einzel-
fall die Individualinteressen des kiindigenden Mitglieds gegen die
Interessen der anderen Mitglieder abzuwégen.!22

¢) Rechtsfolgen der Kiindigung

Das Mitglied scheidet sofort bzw. nach Ablauf der Kindigungs-
frist aus dem Pool aus. In dem seltenen Fall, dass es noch an Vir-
tuellen Unternehmen beteiligt ist, bleibt es aufgrund des separa-
ten Partnervertrags gegenuber dem Auftragsmanager weiterhin
zur Erbringung seiner Teilleistung verpflichtet. Hinsichtlich wei-
terer Pflichten des Mitglieds gegentiber anderen Partnern in be-
stehenden Virtuellen Unternehmen bleiben die im Poolvertrag ge-

118 Vgl. zur eingeschrankten Geltung des § 738 bei Innengesellschaften
MtinchGesR/Gummert, § 16 Rdnr. 95; Ulmer, GbR, § 738 Rdnr. 6.

119 Vgl. BGH NJW 1983, S. 2375f; BGH NJW 1990, S. 573 (574f{.).

120 BGHZ 4, S. 108 (113); 84, S. 379 (382f.); Ulmer, GbR, § 723 Rdnr. 20ff.

121 Dijesen Vereinbarungen kommt lediglich klarstellende Funktion zu, vgl.
Staudinger/KefSler, § 723 Rdnr. 74; Andoérfer, S. 142f; Ulmer, GbR, § 705
Rdnr. 55.

122 Soergel/Hadding (11), § 723 Rdnr. 11; Ulmer, GbR, § 723 Rdnr. 20.
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troffenen Vereinbarungen bis zum Abschluss der Projekte wirk-
sam, was in den Partnervertrdgen ausdriicklich vereinbart ist.

3) Ausschluss von Mitgliedern

Neben der Kuindigung kann ein Mitglied durch einen Ausschluss
nach § 737 BGB aus dem Pool ausscheiden. Teilweise wird unter
Hinweis darauf, dass die Interessen eines nach aufien auftreten-
den Hauptgesellschafters durch eine Ktindigung der Gesellschaft
ausreichend gewahrt wirden, diese Moglichkeit fir die Innenge-
sellschaft bestritten.!23 Dies vermag jedoch bei einer mehrgliedri-
gen Innengesellschaft nicht zu Utberzeugen, da es im Interesse
der Mitglieder liegen kann, die Gesellschaft ohne den ,Stérer”
fortzusetzen.124

Der Poolvertrag enthélt Bestimmungen Uber den Ausschluss von
Mitgliedern. Prinzipiell bedarf es hierzu gem. 8§ 737 Satz 1, 723
Abs. 1 Satz 2 BGB des Auftretens eines wichtigen Grundes in der
Person des betroffenen Mitglieds. Dabei ist der Begriff des ,wich-
tigen Grundes“ enger auszulegen als in § 723 BGB,!25 weil ein
Ausschluss grundsatzlich das letzte Mittel sein muss.!26

Jedoch ist das Erfordernis des wichtigen Grundes grundsatzlich
dispositiv, der Verzicht muss sich aber aus dem Gesellschaftsver-
trag ergeben.!?? Auflferdem muss nach h.M. ein sachlicher Grund
fur den Ausschluss vorliegen,!28 da ein Ausschluss nach freiem
Ermessen wegen der Beeintrachtigung der EntschliefSungsfreiheit
der Gesellschafter die gemeinschaftliche Zweckverfolgung gefahr-
det und nach § 138 BGB unzuléssig ist.129

123 BGB-RGRK/v. Gamm, § 737 Rdnr. 3; Palandt/Sprau, § 737 Rdnr. 1.

124 Erman/ Westermann, § 737 Rdnr. 2; MtinchKomm/Ulmer, § 737 Rdnr. 4;
Soergel/Hadding (11), § 737 Rdnr. 1.

125 H.M., vgl. BGH WM 1961, S. 32 (33); BGH WM 1965, S. 1037 (1038);
Staudinger/ KefSler, § 737 Rdnr. 3; a.A. MiinchKomm/Ulmer, § 737 Rdnr. 8.

126 BGHZ 4, 108 (110); BGH WM 1966, S. 29 (31); néher Soergel/Hadding
(11), § 737 Rdnr. 5ff.

127 MiinchKomm/ Ulmer, § 737 Rdnr. 14ff; Staudinger/KefSler, § 737 Rdnr. 12.
128 Hierzu Schlegelberger/Schmidt, § 140 Rdnr. 79ff; Behr, ZGR 1990, S.
380ff.

129 BGHZ 105, S. 213 (217); BGH NJW 1985, S. 2421 (2422); Mtinch-
Komm/Ulmer, § 737 Rdnr. 16; Palandt/Sprau, § 737 Rdnr. 5. Anderer Ansicht
dagegen Krdmer, NJW 1981, S. 2555f; Koller, DB 1984, S. 546ff, H. Wester-
mann, FS Larenz, S. 723ff. mit Hinweis auf die Schwierigkeiten bei der Ver-
tragsgestaltung.
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Im Poolvertrag wird regelméafig ein Verzicht vereinbart. So wird
berticksichtigt, dass flir den wirtschaftlichen Erfolg des Pools
und der Virtuellen Unternehmen eine reibungslose, auf der
Kommunikation, dem Engagement und dem Vertrauen der ein-
zelnen Mitglieder bzw. Partner beruhende Zusammenarbeit ent-
scheidend ist. Sind diese Faktoren und damit der Erfolg des
Pools aufgrund von Tatsachen bedroht, die in einem der Mitglie-
der begrtindet sind, so ist ein Ausschluss nétig, um die Zusam-
menarbeit im Pool nicht zu gefihrden. Insbesondere wird eine
Ausschlussmoglichkeit fiir den Fall vereinbart, dass ein Mitglied
seine Pflichten aus dem Poolvertrag verletzt und eine Wiedergut-
machung trotz Aufforderung nicht erfolgt.!3° Da der Poolvertrag
auch die Pflichten bei der Kooperation in Virtuellen Unternehmen
umfassend regelt, ist ein Ausschluss aus dem Pool insbesondere
moglich, wenn sich ein Mitglied ein Fehlverhalten im Rahmen
Virtueller Unternehmen vorwerfen lassen muss. Die Folgen eines
Ausschlusses entsprechen denen der Kiindigung.

IX) Zusammenfassung

Beteiligungspools werden zur Schaffung einer langfristigen Ko-
operationsbasis von den Mitgliedern als Innengesellschaft ge-
grindet. Die geschlossenen Vertrdge regeln dabei zunichst das
Verhéltnis der Mitglieder untereinander, schaffen dartiber hinaus
jedoch umfassende Rechtsgrundlagen fiir die angestrebte Zu-
sammenarbeit in Virtuellen Unternehmen. Durch den Poolvertrag
wird eine enge Bindung der Mitglieder angestrebt, um fir die Pro-
jektdurchfihrung in Virtuellen Unternehmen erforderliche Fakto-
ren wie eine funktionierende Abstimmung und ein hohes Maf$ an
gegenseitigem Vertrauen schon vor der Kooperation in Virtuellen
Unternehmen zu schaffen. Daher kénnen sich die vertraglichen
Regelungen innerhalb Virtueller Unternehmen auf die Pflichten
und Verglitung der Partner im Hinblick auf das konkrete Projekt
beschranken und somit ,schlank® gehalten werden, was Zeit-
und Kostenvorteile mit sich bringt.

130 Dabei kann eine solche Pflichtverletzung auch einen ,wichtigen Grund“
darstellen, vgl. Schlegelberger/ Schmidt, § 140 Rdnr. 34 m.w.N..
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B) Virtuelle Unternehmen als Generalunternehmerschaft

I) Einleitung

Die Auftragsabwicklung durch ein Virtuelles Unternehmen erfolgt
bei Beteiligungspools regelmafdig in Form einer Generalunter-
nehmerschaft des Auftragsmanagers. In diesem Zusammenhang
ist die Frage zu stellen, ob sich die Partnervertrdge gesellschafts-
rechtlich erfassen lassen. Dabei sind zwei Ansétze moéglich: zum
einen kénnten die Partner konkludent eine neben den Partner-
vertrdgen bestehende multilaterale Vereinbarung getroffen ha-
ben, zum anderen ist es moglich, dass die Partnervertrage selber
als Gesellschaftsvertrage einzuordnen sind. In der Literatur er-
folgt die Abgrenzung dieser beiden Komplexe nicht mit der noti-
gen Klarheit. 13!

II) Gesellschaftsrechtliche Erfassung des Virtuellen Unter-
nehmens

1) Vereinbarung eines multilateralen Gesellschaftsvertrags

Inhaltlich beschranken sich die Partnervertrige regelméafig auf
die Beschreibung der zu erbringenden Leistungen, die Vereinba-
rung der Vergltung und die Regelung grundsatzlicher Haftungs-
fragen durch die Synchronisierung mit dem Kundenvertrag.
Wahrend der Projektdurchfihrung im Virtuellen Unternehmen
sind vielfaltige kooperative Verhaltensweisen der Partner zu beo-
bachten und zur ordnungsgemafien Leistungserbringung zwin-
gend erforderlich, wie z.B. stidndige gegenseitige Abstimmung und
Information und gemeinschaftliche Entscheidungen tiber wichti-
ge Fragen der Kooperation. Dies weist jedoch nicht auf die kon-
kludente Vereinbarung eines Gesellschaftsvertrages hin, da diese
Verhaltensweisen ihre rechtliche Grundlage ausnahmslos im
Poolvertrag finden, in dem die grundlegenden Schutz-, Warn-
und Informationspflichten der Partner wahrend der Kooperation
in Virtuellen Unternehmen vereinbart werden.

Gegen die konkludente Vereinbarung eines multilateralen Vertra-
ges spricht, dass die auf separaten Partnervertrdgen und dem

131 Unklar Ensthaler/Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2266f, Lange, Virtuelle
Unternehmen, S. 177ff; Sester, CR 2000, S. 785ff.

83



Virtuelle Unternehmen — 3. Teil: Vertragsstrukturen poolbasierter Kooperationen

Poolvertrag beruhende Konstruktion von den Partnern bewusst
gewahlt wurde, um die Verantwortlichkeiten innerhalb des Virtu-
ellen Unternehmens voneinander abzugrenzen. Jeder Partner er-
bringt eine Teilleistung, fir die er alleine verantwortlich ist, und
erhalt die entsprechende Gegenleistung, ohne andere Projektrisi-
ken zu Uibernehmen.!32

Jedoch wurde in der Rechtsprechung teilweise vertreten, dass ei-
ne Zusammenarbeit zweier Unternehmer bei der Herstellung ei-
nes in tatsdchlicher Hinsicht gemeinschaftlichen Werkes unter
bestimmten Umstanden als BGB-Gesellschaft angesehen werden
konne. Wenn eine Zusammenarbeit faktisch so eng aufeinander
abgestimmt sei, dass keiner der Unternehmer in der Lage ist, das
Werk fur sich herzustellen, und die Kooperation in Kenntnis die-
ses Umstandes erfolge, liege ein Gesellschaftsvertrag vor.133 In
dem entschiedenen Fall trug der Kunde das Nahtstellenrisiko, da
er mit allen Beteiligten separate Vertrdge abgeschlossen hatte
und die Beteiligten als Nebenunternehmer tatig wurden. Grund-
lage der Entscheidung war der Gedanke, dass der Kunde zwar
das Risiko fur die einzelnen Teilleistungen, nicht jedoch das Risi-
ko fur die nicht ordnungsgeméafie Zusammenarbeit der beteiligten
Unternehmer (sog. Nahtstellenrisiko) tragen sollte, das sich in ei-
ner mangelhaften Gesamtleistung manifestierte.

Diesen Uberlegungen wurde vom BGH eine Absage erteilt, da
kein sachlicher Grund daftr vorhanden ist, einzelne, auf geson-
derten Vertragen beruhende Leistungen zu einem einheitlichen,
von einer BGB-Gesellschaft erbrachten Werk zusammenzufas-
sen.!3* Vielmehr wird hierdurch die bewusst gewéahlte vertragli-
che Regelung der Kooperation ausgehebelt. Bei den als Genera-
lunternehmerschaft organisierten Virtuellen Unternehmen tragt
jedoch nach dem Willen der Partner der im Mittelpunkt der Ver-
tragsbeziehungen stehende Auftragsmanager dieses Risiko, so
dass fir die Annahme eines ergdnzenden Gesellschaftsvertrages
daher kein Raum ist. Insoweit gelten die hinsichtlich der Annah-
me eines Netzvertrages gedufierten Bedenken entsprechend.

132 Ahnlich Nicklisch, BB 2000, S. 2168, fiir ,vernetzte Projektvertriage“. Inso-
weit ist daher der Argumentation von Lange, Virtuelle Unternehmen, S. 179f,
und Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2266f, zuzustimmen.

133 So das OLG Braunschweig, referiert in BGH NJW 1970, S. 38 (39).

134 BGH NJW 1970, S. 38 (39).
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2) Partnervertrage als Gesellschaftsvertrige

Zu eroértern bleibt, ob die bilateralen Partnervertrage als Gesell-
schaftsvertrage einzuordnen sind.!35 Dabei k&dme grundsétzlich
nur die Vereinbarung einer Innengesellschaft in Betracht, da in
den Vertragen weder eine Regelung Uber eine Vertretung nach
auflen getroffen ist, noch die Partner tatsdchlich als Gemein-
schaft am Rechtsverkehr teilnehmen. Insbesondere gegentber
dem Kunden tritt nur der Auftragsmanager als Vertragspartei
auf. Zwar weifl der Kunde, dass die Leistung von mehreren Part-
nern in Kooperation erbracht wird, jedoch ist ihm bekannt, dass
das Band seiner vertraglichen Bindung nur bis zum Auftragsma-
nager reicht.136

a) Problemstellung

Fur die Einordnung als Gesellschaftsvertrag spricht, dass die
Verglitung fur die Leistung des Partners oft in einem Anteil an
dem Entgelt fir die Gesamtleistung besteht, der anhand aufein-
ander abgestimmter Klauseln in den einzelnen Partnervertragen
berechnet wird.!37 Allein dieser Umstand ist jedoch kein hinrei-
chendes Kriterium, denn die Erfolgsbezogenheit der Gegenleis-
tung ist auch Kennzeichen der als Austauschvertrage einzuord-
nenden partiarischen Rechtsgeschéfte.138 Auch bei diesen besteht
die Verglitung nicht in einem fixen Betrag, sondern in der Beteili-
gung an einem erzielten Erfolg.139

b) Abgrenzungskriterien

Seit jeher bereitet die Abgrenzung dieser theoretisch klar unter-
scheidbaren Vertragstypen in der Praxis grof3e Schwierigkeiten,!40
da sich das Vorliegen einer Gesellschaft nur danach beurteilt, ob

135 Dies ist z.B. bedeutsam hinsichtlich der Anwendung der Vorschriften tiber
AGB, §§ 305ff. BGB, sowie hinsichtlich der Frage, ob eine Kiindigung des Ver-
trages durch einen Partner moglich ist und welche Rechtsfolgen diese hat.

136 Ahnlich Sester, CR 2000, S. 786f.

137 Sester, CR 2000, S. 782.

138 Zur Bedeutung der Abgrenzung von Innengesellschaft und partiarischem
Vertrag fur Kooperationen Wiedemann/Schultz, ZIP 1999, S. 1ff. m.w.N.

139 BGH NJW 1951, S. 308 (309); MtinchKomm/Ulmer, Vor § 705 Rdnr. 83;
Staudinger/ KefSler, Vor § 705 Rdnr. 174.

140 Koenigs, S. 27f, unter Hinweis auf die wirtschaftlich oft identische Funkti-
on und die den Parteien zugestandene weitgehende Gestaltungsfreiheit.
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die Parteien sich zur Forderung eines gemeinsamen Zweckes ver-
pflichtet haben.!4! Kennzeichen eines partiarischen Rechtsge-
schafts ist dagegen die fehlende Teilnahme des einen Partners an
der Zweckverfolgung des anderen.'*? Der Erstere steht den
durchgefiihrten Geschéften vielmehr als Fremder gegentiber.l43
Es liegen jedoch regelméafSig weder eindeutige Vereinbarungen
vor, noch sind exakte, sicher anzuwendende Abgrenzungskrite-
rien zur Feststellung des Vorliegens eines gemeinsamen Zwecks
vorhanden.!4* Da sich die Ansicht, dass zur Annahme einer In-
nengesellschaft zwingend eine Verlustbeteiligung der Gesellschaf-
ter erforderlich ist,'45 nicht durchsetzen konnte,!4¢ ist jeweils auf
die Umstdnde und Ausgestaltung des einzelnen Vertrages zu-
ruckzugreifen.!4?

Besondere Bedeutung kommen dem Vertragszweck und den wirt-
schaftlichen Zielen der Parteien zu. Es ist zu prufen, ob sich
Hinweise auf das Vorliegen einer Innengesellschaft aus der Ein-
bettung gesellschaftsrechtlicher Elemente in die vertraglichen
Beziehungen ergeben.!4® Solche Elemente sind z.B. die Bildung
einer Risikogemeinschaft im Hinblick auf die Gesamtleistung o-
der die Bildung von Gemeinschaftsorganen zur Uberwachung
und Steuerung des Vertragsvollzugs,'49 da Gesellschafter grund-
satzlich als Gleichberechtigte in gemeinsamer Verantwortung
und auf gemeinsame Rechnung agieren.!5° Indizien fir das Vor-
liegen einer Gesellschaft sind auch eine lange Vertragsdauer, die
EinrdAumung von Informations- oder Auskunftsansprichen!s!
und das Bestehen personlicher oder geschaftlicher Kontakte vor
Vertragsschluss, die als Grundlage der Erreichung des gemein-

141 BGHZ 127, S. 176 (177f.); BGH WM 1965, S. 1052 (1053) jeweils m.w.N..
142 Erman/ Westermann, Vor § 705 Rdnr. 7; BGH WM 1967, S. 321 (322).

143 Staudinger/ KefSler, Vor § 705 Rdnr. 174.

144 Koenigs, S. 28.

145 Schulze-Osterloh, S. 25ff, 37; Fikentscher, FS Westermann, S. 91, 106.

146 Erman/ Westermann, Vor § 705 Rdnr. 9; Flume, Personengesellschaft, S.
43f; Wiedemann/Schultz, ZIP 1999, S. 3.

147 BGHZ 127, S. 176 (178f.); Palandt/Sprau, § 705 Rdnr. 9; Béhmer, JZ
1994, S. 989 m.w.N.; mit Beispielen Koenigs, S. 37ff; Kiihnle, S. 149f1f.

148 BGH WM 1965, S. 1052 (1053); BGH NJW 1990, S. 573 (574).

149 BGH NJW 1951, S. 308; OLG Munchen NJW 1968, S. 1384 (1386); Wie-
demann/ Schultz, ZIP 1999, S. 4.

150 Staudinger/KefSler, Vor § 705 Rdnr. 174.

151 Vgl. BGHZ 127, S. 176 (178)
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samen Zwecks dienen.!52

Bei Anwendung dieser Kriterien sind die Partnervertrage in aller
Regel nicht als Gesellschaftsvertrdge einzuordnen. Dies folgt al-
lerdings nicht schon aus der Tatsache, dass die Gestaltung einer
Kooperation als eine Vielzahl unabhéngig voneinander bestehen-
der bilateraler Innengesellschaften unwahrscheinlich oder um-
standlich ist. Die Begriindung einer solchen Struktur ist recht-
lich ebenso moéglich wie die Begriindung einer einheitlichen In-
nengesellschaft zwischen allen Partnern.!>3 Fur eine Innengesell-
schaft spricht ebenso der Umstand, dass der Kooperation in aller
Regel geschiftliche oder personliche Kontakte zwischen den
Partnern vorausgehen.

Jedoch wird in den Partnervertragen grundsatzlich nur der Um-
fang von Leistung und Gegenleistung vereinbart. Zwar sind wah-
rend der Projektdurchfiihrung in Virtuellen Unternehmen tat-
sédchlich kooperative Verhaltensweisen zu beobachten, deren
Grundlage liegt jedoch in den Poolvertrdgen, und nicht in den
Partnervertragen. Diese enthalten, aufer der Vereinbarung einer
erfolgsabhingigen Vergitung, regelméafdig keine gesellschafts-
rechtlichen Elemente.

Dartiber hinaus wlirde eine Einordnung als Gesellschaftsvertrag
der von den Partnern bewusst gestalteten Vertragsstruktur des
Virtuellen Unternehmens widersprechen.!5* Die durch die zwei-
stufige Vertragsstruktur erreichte Risikoallokation wiirde ausge-
hebelt, was den Interessen der beteiligten Partner nicht entspra-
che. Eine Einordnung der Partnervertrage als Gesellschaftsver-
trage scheidet daher regelméfdig aus.

III) Zusammenfassung

Es zeigt sich, dass Virtuelle Unternehmen, deren Partner Mitglied
in einem Beteiligungspool sind, eine fein austarierte Risikovertei-
lung innerhalb der Kooperation aufweisen. Grundlage ist die
strikte Trennung der Partnervertriage, so dass jeder Partner nur
fur seine Teilleistung verantwortlich ist. Gleichzeitig werden je-
doch im Poolvertrag Regelungen getroffen, mit denen Problemen

152 BGH WM 1965, S. 1052 (1053); BGH LM HGB § 335 Nr. 1, Bl 1.
153 Vgl. BGHZ 127, S. 176 (179).
154 Ahnlich Hiiffer, ZHR 151 (1987), S. 107.
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begegnet wird, die ihren Grund in dieser Trennung haben. So
werden im Rahmen der Partnervertrdge vorhandene Defizite im
Hinblick auf Informations-, Geheimhaltungs- oder Rtcksichtna-
mepflichten und Haftungsfragen ausgeglichen. Ziel ist es, trotz
der umfassenden Verantwortung des einzelnen Partners und der
Notwendigkeit zu enger Kooperation die Vergemeinschaftung des
mit dem Projekt verbundenen Risikos zu vermeiden und die Un-
abhangigkeit der Mitglieder bzw. Partner zu erhalten. Aus diesem
Grund widerspricht es dem Willen der Partner, die Vertragsorga-
nisation im Rahmen Virtueller Unternehmen durch das ,Uber-
sttlpen® zusétzlicher Vertragsbeziehungen aus dem Gleichge-
wicht zu bringen.

C) Organisation von Dienstleistungspools

I) Funktion

Dienstleistungspools dienen der Vermittlung von Kontakten zwi-
schen kooperationswilligen Personen und Unternehmen. Sie ba-
sieren auf einer Datenbank, in der standardisierte Informationen
Uber die Mitglieder registriert sind und abgerufen werden koén-
nen. Darliber hinaus betreibt das Tragerunternehmen mit dem
Pool ein eigenes Geschaft, das vor allem dem Absatz der eigenen
Leistungen dient. Zwischen Tragerunternehmen und Mitgliedern
besteht daher eine Anbieter-Kunde-Beziehung. Absprachen auf
Poolebene beschrinken sich auf das Verhaltnis zwischen dem
Tragerunternehmen und den Mitgliedern, explizite Vereinbarun-
gen zwischen den Mitgliedern sind dagegen nicht zu beobachten.
Schlieffen sich Mitglieder in Virtuellen Unternehmen zusammen,
werden regelmifiig multilaterale, als ,Gesellschaftsvertrag” be-
zeichnete Vereinbarungen getroffen, da die Partner oft nicht gut
miteinander bekannt sind und jeder Partner Einflussméglichkei-
ten innerhalb der Kooperation behalten will.

II) Rechtsbeziehungen innerhalb des Pools

1) Abschluss eines Grundvertrags

Wer Poolmitglied werden mochte, muss sich in der Regel regist-
rieren lassen und vom Tragerunternehmen gestellte Allgemeine
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Geschaftsbedingungen akzeptieren. Daher ist vom Abschluss ei-
nes Vertrages auszugehen.!55 Dieser wird regelmafdig im Internet
geschlossen!s® und enthélt die mit der Mitgliedschaft im Pool und
der Nutzung der Datenbank verbundenen Rechte und Pflichten.
Er wird daher im Folgenden als Grundvertrag bezeichnet.
Zunéachst erfolgt die ndhere Bestimmung der Leistung des Tra-
gerunternehmens, die in der (zumeist unentgeltlichen) Uberlas-
sung der Datenbank bzw. der technischen Infrastruktur zur Nut-
zung an das Mitglied besteht. Damit kann von einem Leihvertrag
ausgegangen werden.!57 Die Pflichten der Mitglieder bestehen vor
allem darin, nur wahrheitsgeméafSe und ernsthafte Angaben zu
machen und keine rechtswidrigen Inhalte in der Datenbank zu
verdffentlichen. Weitere Rechte des Tragerunternehmens umfas-
sen das Recht zur jederzeitigen Anderung von Umfang oder Inhalt
des mit der Datenbank zur Verfigung gestellten Angebots sowie
das Recht zur Entfernung rechtswidriger Inhalte.

Dartiber hinaus sind Bestimmungen zur Gewé&hrleistung und
Haftung des Tragerunternehmens vorhanden, die jedoch im We-
sentlichen deklaratorischer Natur sind. Es wird ausdrtcklich
darauf hingewiesen, dass das Tragerunternehmen nicht Partei
der zwischen Mitgliedern oder Mitgliedern und Dritten geschlos-
senen Vertrage ist. Ebenso explizit wird eine Haftung fur Pflicht-
verletzungen durch Mitglieder im Rahmen solcher Vertrage aus-
geschlossen. Auch wird datenschutzrechtlichen Regelungen
Rechnung getragen, indem Mitglieder auf die Art und Weise der
Nutzung der von ihnen abgegeben Daten hingewiesen werden.
Der Grundvertrag kann von beiden Seiten ohne Einhaltung einer
Frist ordentlich gektindigt werden, wobei das Tragerunternehmen
grundsétzlich dazu verpflichtet bleibt, verbindliche Angebote des
Mitglieds bis zum Ende der Bindung in der Datenbank zu belas-
sen. Dies gilt jedoch nicht im Falle einer aufRerordentlichen Ktin-

155 Eine Registrierung und Vereinbarung von AGB sprechen fir einen
Vertragsschluss, Holzbach/StiSenberger in: Moritz/Dreier, E-Commerce, S.
$5Fum Vertragsabschluss im Internet Mehrings in: Hoeren/ Sieber, Multime-
dia-Recht, Teil 13.1; Holzbach/StifSenberger in: Moritz/Dreier, E-Commerce,
S. 346ff.

157 Vgl. Holzbach/ StifsSenberger in: Moritz/Dreier, E-Commerce, S. 453 unter
Hinweis auf die Einordnung entgeltlicher Vertrage zur Datenbanknutzung als
Mietvertrag (h.M.): Mehrings, NOW 1993, S. 3105; Mtiller-Hengstenberg, NJW
1996, S. 1780f; auch Cichon, S. 185.
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digung durch das Tragerunternehmen, die bei Verletzung wesent-
licher Vertragspflichten durch das Mitglied moglich ist.

2) Zusatzvertrage

Neben diesen Grundleistungen bietet das Tragerunternehmen
entgeltliche Zusatzleistungen aufgrund separater Vertrige an.
Dies kann z.B. die Vermittlung ,passender” Mitglieder fir konkre-
te Projekte anderer Mitglieder und poolfremder Unternehmen, die
Einrichtung und Wartung von EDV-Anlagen sowie das Anbieten
unternehmerischer oder rechtlicher Beratung bei der Bildung
Virtueller Unternehmen oder die Vermittlung solcher Beratung
umfassen.

Die hinsichtlich der jeweiligen Leistung des Trigerunternehmens
mit dem Mitglied geschlossenen Vertrige beinhalten vor allem die
genaue Beschreibung der zu erbringenden Leistungen, Gewahr-
leistungs- und Haftungsregelungen, Laufzeitvereinbarungen so-
wie Kliindigungs- und Datenschutzbestimmungen. Die Gegenleis-
tung des Mitglieds besteht in der Zahlung eines festen Entgelts
fir die in Anspruch genommene Leistung. Es kann sich hierbei,
je nach Inhalt, z.B. um Werk-, Dienst-, Miet- oder Kaufvertrage
handeln.

Im Falle der Vermittlungstatigkeit des Tragerunternehmens hin-
sichtlich einzelner Kundenauftrige, Partner oder Berater besteht
die Vergiitung in der Regel in einem Bruchteil der Vertragssum-
me. Ein Entgelt wird nur fallig, wenn es zwischen den vermittelten
Parteien zu einem Vertragsschluss kommt. Da die eine Vertrags-
partei zur Zahlung des vereinbarten Entgeltes verpflichtet ist,
wenn die Tatigkeit der anderen Partei zum Abschluss eines Vertra-
ges mit einem Dritten fiihrt, liegt ein Maklervertrag vor.158

Es handelt sich um typische Austauschvertrdge, bei denen die
Interessen des Tragerunternehmens sich im Absatz der eigenen
Leistungen gegen Entgelt, die des Mitglieds in der Inanspruch-
nahme der Leistung erschopfen.

158 In der Regel liegt ein Nachweismaklervertrag gem. § 652 Abs. 1 Satz 1. Alt.
BGB vor, da das Tragerunternehmen nicht den Vertragsschluss selber ver-
mittelt, zum Begriff der Vermittlung BGH NJW 1976, S. 1844; BGH NJW-RR
1997, S. 884.
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3) Rechtsbeziehungen zwischen den Mitgliedern

Von Interesse ist, ob aufgrund der Mitgliedschaft im Pool tber
diese (ausdriicklich) vertraglich geregelten Rechtsbeziehungen
zwischen dem Tragerunternehmen und den Mitgliedern hinaus
auch direkte Rechtsbeziehungen der Mitglieder untereinander
vorhanden sind.

a) Multilaterale Vereinbarungen

Ausdrtickliche vertragliche Vereinbarungen zwischen den Mit-
gliedern werden nur getroffen, wenn eine Zusammenarbeit in Vir-
tuellen Unternehmen erfolgt. Fraglich ist, ob Anhaltspunkte auf
den konkludenten Abschluss multilateraler Vertradge hinweisen.
Jedoch sind, auflerhalb gemeinsamer Projekte, selbst tatsachli-
che Kontakte zwischen den Mitgliedern kaum vorhanden. Die
Mitglieder bleiben weitgehend anonym.!5® Einzig in der Registrie-
rung und dem Abschluss des Vertrages mit dem Tragerunter-
nehmen kénnten rechtserhebliche Erklarungen der Mitglieder ge-
sehen werden. Der konkludente Abschluss eines mehrseitigen
Vertrages mit nicht ndher bekannten Personen oder Unterneh-
men durch den bloflen Registrierungsvorgang erscheint jedoch
fern liegend.'%® Daher wird das Vorliegen eines multilateralen
Vertrages zwischen den Mitgliedern letztlich abzulehnen sein.161

b) Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

aa) Einleitung

Der Grundvertrag kann als Vertrag mit Schutzwirkung zuguns-
ten Dritter einzuordnen sein, vgl. § 311 Abs. 3 Satz 1 n.F. BGB.
Anhaltspunkte sind Bestimmungen, wonach die Mitglieder sich
verpflichten, untereinander ,die Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmannes“ walten zu lassen, erlangte Informationen nicht far
die Abwicklung eigener Geschéafte zu nutzen bzw. weiter zu ver-

159 Dies erklart sich auch aus dem Umstand heraus, dass diese Pools einen
Bestand von mehreren hundert Mitgliedern haben kénnen.

160 Es bestehen dieselben Bedenken wie beim ,Eintritt“ in einen Netzvertrag
durch rechtsgeschéftlichen Kontakt mit blofs einem Teil des Netzes.

161 Allein daraus, dass diese Pools langerfristig angelegt sind, kann nicht ge-
schlossen werden, dass die Mitglieder eine BGB-Gesellschaft griinden wollen.
Insoweit a.A., aber kaum Uberzeugend Lange, Koordination, S. 83, 85.
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werten oder nur ernst gemeinte Ausschreibungen und Bewer-
bungen abzugeben.

bb) Anspruchsvoraussetzungen

Der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ist nach der
Schuldrechtsreform nun gesetzlich geregelt. Dabei durften die
Voraussetzungen flUr einen Anspruch aus § 241 Abs. 1 n.F.
i.V.m. § 311 Abs. 3 Satz 1 n.F. BGB den Voraussetzungen ent-
sprechen, die von der Rechtsprechung zu diesem Institut entwi-
ckelt wurden.

Zunéchst muss der Dritte mit der Durchfiihrung der Vertrags-
pflichten bestimmungsgeméafs in Berthrung kommen. Man
spricht von der Leistungsn&he des Dritten.!2 Hinzu muss ein In-
teresse des Glaubigers an der Einbeziehung des Dritten in den
Schutzbereich des Vertrages treten. Nach neuerer Rechtspre-
chung reicht es jedoch aus, wenn sich aus den Umstdnden ein
auf den Schutz Dritter gerichteter Parteiwille ergibt.163 Dartiber
hinaus hat die Haftungsausdehnung fiir den Schuldner erkenn-
bar und zumutbar zu sein, so dass er das Risiko kalkulieren
kann'®* und seine Haftung nicht ins Uferlose ausgeweitet wird.
Letztlich ist Voraussetzung, dass ein Schutzbedirfnis des Dritten
besteht, was insbesondere ausscheidet, wenn der Dritte gleich-
wertige, eigene vertragliche Anspriiche auf Ersatz seines Scha-
dens gegen andere Personen hat.165

cc) Grundvertrag als Vertrag mit Drittschutzwirkung

Die Leistungsndhe der Mitglieder hinsichtlich der einzelnen
Grundvertrage wird zu bejahen sein. Ausschreibungen und Be-
werbungen richten sich trotz der Regelung ihrer Modalitaten im
Grundvertrag nicht an die andere Vertragspartei (das Tragerun-
ternehmen), sie sollen vielmehr von anderen Mitgliedern zur
Kenntnis genommen und genutzt werden. Das Funktionieren des

162 BGHZ 69, S. 82 (86); 96, S. 9 (17); Erman/ Westermann, § 328 Rdnr. 13.

163 BGH NJW-RR 1990, S. 1172 (1173); BGH NJW 1984, S. 355f; im An-
schluss an v. Caemmerer, FS Wieacker, S. 316f.

164 Vgl. BGHZ 49, S. 350 (354); 51, S. 91 (96); Staudinger/Jagmann, Vor §
328 Rdnr. 107 m.w.N.; a.A. Strauch, JuS 1982, S. 827.

les BGH NJW 1987, S. 2510 (2511); BGH NJW 1993, S. 655 (656); Er-
man/ Westermann, § 328 Rdnr. 15a; Sonnenschein, JA 1979, S. 229.
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Pools setzt somit voraus, dass Mitglieder bestimmungsgem&fs mit
der Erfullung vertraglicher Pflichten durch andere Mitglieder in
Bertihrung kommen.

Fraglich ist, ob ein Interesse des Tragerunternehmens an der
Einbeziehung aller Mitglieder in den Schutzbereich des Grund-
vertrages besteht.1%® Dessen bedarf es jedoch nicht, wenn Pflich-
ten im konkreten Vertrag nach dem Willen der Parteien nicht nur
dem Schuldner, sondern auch den Interessen eines Dritten die-
nen sollen.1%” Die Parteien kdonnen insoweit frei vereinbaren, wel-
che Personen in den Schutzbereich eines Vertrages einbezogen
werden.18 Bei der Ermittlung des Umfangs der vertraglichen
Schutzwirkung sind der Vertragszweck, die Beziehung des Drit-
ten zum Vertragsgegenstand und sein objektives Schutzbedtrfnis
von Bedeutung.1%® Sind Vertragspflichten inhaltlich drittbezogen,
wobei wirtschaftliche Kontakte mit Dritten ausreichen,!”® kann
von der Erstreckung der Schutzwirkung auf Dritte ausgegangen
werden.!7!

Die Vereinbarung der oben genannten Pflichten spricht fir eine
Schutzwirkung. Sie regeln nicht nur die wirtschaftlichen Kontak-
te mit anderen Mitgliedern, sondern dienen ganz Uberwiegend
ausschliefSlich deren Schutz. Nur Mitglieder sind z.B. der Gefahr
ausgesetzt, dass andere Mitglieder die im Rahmen einer Aus-
schreibung veroéffentlichten Informationen nutzen, um sich selber
fur die Durchfihrung eines Projektes zu bewerben, den Aus-
schreibenden zu konkurrenzieren und moglicherweise um einen
Auftrag zu bringen.

Zwar hat auch das Tragerunternehmen ein Interesse daran, dass
die Mitglieder einander nicht schadigen, um den wirtschaftlichen
Erfolg der von ihm angebotenen Leistungen durch eine hohe An-
zahl und Zufriedenheit der Mitglieder zu gewéhrleisten, dennoch
treffen eventuelle Pflichtverletzungen vor allem die Mitglieder, in

166 Dies entsprache der sog. ,Wohl-und-Wehe“-Formel der &lteren Rechtspre-
chung, welche auf die Fursorgepflicht des Glaubigers gegentiber dem Dritten
abstellte, vgl. MtinchKomm/ Gottwald, § 328 Rdnr. 112ff. m.w.N..

167 Staudinger/Jagmann, Vor § 328 Rdnr. 106.

168 BGH NJW 1984, S. 355.

169 Gernhuber, FS Nickisch, S. 270; Musielak, VersR 1977, S. 977.

170 BGHZ 69, S. 82 (86ff.); Canaris, FS Larenz, S. 99; Martiny, JZ 1996, S. 24.
171 AK-BGB/Teubner, § 242 Rdnr. 69; MtinchKomm/Gottwald, § 328 Rdnr.
113; Blomeyer, S. 259.
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deren Rechtssphare ein Schadiger eingreift. Letztlich wird man
die Formulierung, dass Pflichten ,gegentiber anderen Mitglie-
dern® zu beachten sind, kaum anders interpretieren kénnen als
die Vereinbarung einer Drittschutzwirkung. Aber auch bei Abwe-
senheit einer solchen expliziten Regelung wird aufgrund der
Drittbezogenheit der vereinbarten Pflichten von einer Schutzwir-
kung auszugehen sein.

Hinsichtlich der Erkennbarkeit und Zumutbarkeit der mit dieser
Schutzwirkung verbundenen Haftungsausdehnung ist darauf zu
verweisen, dass diese Pflichten nur gegentiber Poolmitgliedern
gelten. Zwar ist deren Zahl u.U. ganz erheblich, jedoch muss der
geschtuitzte Personenkreis nach h.M. nur objektiv bestimmbar,
nicht dagegen nach Name und Zahl bekannt sein.'”2 Daher kann
auch eine grofde Zahl Dritter geschiitzt sein, wenn z.B. ein Saal
oder eine Halle fir eine Massenveranstaltung gemietet wird,!73 so
dass die Beschrankung auf die Poolmitglieder ausreichend ist.
Regelméfdig wird ein Schutzbedlrfnis geschadigter Mitglieder vor-
liegen, da vertragliche Beziehungen zwischen den Mitgliedern
und Anspriiche gegen andere, z.B. das Tragerunternehmen, nicht
bestehen. Letztlich ist darauf hinzuweisen, dass auf eventuelle
Haftungsbeschrankungen im Grundvertrag zu achten ist. Ein ge-
schadigtes Mitglied muss solche Beschrankungen bei Annahme
einer Schutzwirkung gegen sich gelten lassen.174

Rechtsfolge der Annahme einer Schutzwirkung zugunsten der
anderen Mitglieder ist, dass fur jedes einzelne Poolmitglied
Schutzpflichten hinsichtlich der Interessen anderer Mitglieder
bestehen. Dies umfasst z.B. eine Verpflichtung zur Abgabe nur
ernsthafter Angebote oder ein Verbot zur Nutzung erlangter In-
formationen fUr eigene Zwecke. Verst6t ein Mitglied schuldhaft
gegen diese Pflichten, ist es einem hierdurch geschadigten Mit-
glied zum Ersatz des Schadens verpflichtet.

172 BGHZ 26, S. 365 (371); BGHZ 55, S. 11 (18); BGH NJW 1984, S. 355;
Erman/ Westermann, § 328 Rdnr. 15.

173 Vgl. BGH NJW 1965, S. 1757 (1758); RGZ 160, S. 153 (155); AG Wermels-
kirchen MDR 1988, S. 407; Gernhuber, FS Nickisch, S. 271.

174 BGHZ 56, S. 269 (272); Sonnenschein, JA 1979, S. 230.
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c) Aufnahme von Vertragsverhandlungen

aa) Einleitung

Die Mitglieder konnen untereinander dartiber hinaus zum Scha-
densersatz verpflichtet sein, wenn ein Mitglied bei der Anbah-
nung eines Virtuellen Unternehmens durch schuldhaftes Han-
deln eines anderen geschadigt wird, z.B. durch den Abbruch der
Verhandlungen oder den Missbrauch erlangter Informationen.
Grundlage der Haftung ist die sog. culpa in contrahendo, die das
Bestehen eines vorvertraglichen Schuldverhaltnisses voraussetzt
und durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz eine gesetzli-
che Regelung in § 280 Abs. 1 n.F. i.V.m. § 311 Abs. 2 n.F. BGB
erfahren hat.

bb) Voraussetzungen

Ein vorvertragliches Schuldverhaltnis entsteht durch die Auf-
nahme von Vertragsverhandlungen (§ 311 Abs. 2 Nr. 1 n.F. BGB)
oder bereits vorher durch die Anbahnung geschéftlicher Kontak-
te, wenn hierdurch ein Teil die Mobglichkeit erhélt, auf die
Rechtsgtiter oder Interessen des anderen Teils einzuwirken (Nr.
2). Letztlich entscheidend sind die Umstande des Einzelfalles. Ein
solches Schuldverhaltnis entsteht z.B. sicher, wenn Mitglieder
Verhandlungen aufnehmen oder vorbereiten, also Uber die Bil-
dung eines konkreten Virtuellen Unternehmens verhandeln. Aus-
reichend ist u.U. jedoch auch schon die Ausschreibung eines
Projektes oder die Abgabe von Bewerbungen durch einzelne Mit-
glieder. Dabei entstehen (Verhaltens)Pflichten nach § 241 Abs. 2
BGB, deren Inhalt und Umfang von der Art und Intensitat des
durch den Kontakt entstandenen Schuldverhéltnisses ab-
hangt.175> Erfolgt eine schuldhafte Verletzung dieser Pflichten, be-
stehen Schadensersatzanspriiche gegen das handelnde Mitglied.
Zur c.i.c. sind bestimmte Fallgruppen entwickelt worden, von de-
nen einige relevant werden kénnen.

175 Palandt/ Heinrichs, SMG, § 311 Rdnr. 13.
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cc) Fallgruppen

(1) Schutz- und Obhutspflichten

Eine Fallgruppe sind vorvertragliche Schutz-, Fursorge- und Ob-
hutspflichten, die den Schutz der koérperlichen Integritdt und der
vermogensrechtlichen Interessen des anderen Teils bezwecken.
Daher kommt eine Haftung aus § 280 Abs. 1 n.F. iV.m. § 311
Abs. 2 n.F. BGB in Betracht, wenn derartige Interessen des einen
Teils durch das schuldhafte Fehlverhalten des anderen Teils be-
schéadigt werden.

Verhandelt z.B. ein Mitglied mit mehreren Bewerbern Uber die
Bildung eines Virtuellen Unternehmens, so setzt dies oft ein ho-
hes Mafl gegenseitigen Vertrauens voraus, da u.U. Einblicke in
die Geschaftsprozesse noétig sind, um Méglichkeiten und Nutzen
einer Kooperation zu ermitteln. Dies gilt zumindest dann, wenn
es sich bei der anderen Partei um einen Konkurrenten handelt
und ein Gesellschaftsvertrag verhandelt wird.176

Mitglieder von Dienstleistungspools greifen auf der Ebene Virtuel-
ler Unternehmen oft auf gesellschaftsvertragliche Regelungen zu-
rick. Selbst wenn kein Gesellschaftsvertrag geschlossen wird,
konnen die Verhandlungen zur Grindung eines Virtuellen Un-
ternehmens die Uberlassung sensibler Informationen nétig ma-
chen und ein besonderes Vertrauen unter den Beteiligten vor-
aussetzen. In diesen Féllen sind die Verhandlungsparteien dazu
verpflichtet, die Interessen anderer Beteiligter nicht zu schadigen,
also z.B. die Abwerbung von Mitarbeitern oder den Gebrauch
mitgeteilter Geschaftsgeheimnisse zu eigenen Zwecken zu
unterlassen.!?”

(2) Abbruch von Vertragsverhandlungen

Eine weitere relevante Fallgruppe bilden grundlos abgebrochene
Vertragsverhandlungen. Hier haftet der Handelnde grundsatzlich
fur Aufwendungen, die der andere Teil im Vertrauen auf den Ver-
tragsschluss gemacht hat. Dabei ist aber zu beachten, dass jeder
Teil aufgrund der Privatautonomie das Recht hat, jederzeit vom

176 Vgl. BGH NJW 1961, S. 1308 (1309).
177 BGH NJW 1961, S. 1308f, MtinchKomm,/Emmerich, Vor § 275 Rdnr. 75.
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Vertrag Abstand zu nehmen.!”® Eine Pflichtverletzung liegt erst
vor, wenn ein Teil seine Bereitschaft zum Abschluss eines Vertra-
ges nur vortauscht!”® oder den Eindruck erweckt, es werde mit
Sicherheit zu einem Vertragsabschluss kommen und die Ver-
handlungen dann ohne triftigen Grund abbricht.180

An den triftigen Grund sind dabei keine hohen Anforderungen zu
stellen, um jeden (auch nur mittelbaren) Zwang zum Vertrags-
schluss zu vermeiden. Zur ,Rechtfertigung” eines Abbruchs ge-
nugen schon verninftige Erwagungen.!8! Danach wird bei einem
Verhandlungsabbruch ohne vernunftigen Grund eine Haftung far
nutzlose Aufwendungen anderer Mitglieder moéglich sein, wenn
sie im Zusammenhang mit nicht ernsthaften Ausschreibungen
bzw. Bewerbungen getétigt wurden oder von einem sicheren Ver-
tragsschluss ausgegangen werden konnte, weil z.B. Vorleistun-
gen erbracht wurden.!82 Das Verschuldenserfordernis wird bei
Fehlen eines triftigen Grundes regelméfiig als erfillt anzusehen
sein.183

(3) Aufkldrungspflichten

Eine letzte relevante Fallgruppe bilden Aufklarungspflichten hin-
sichtlich solcher Umstande, welche die Vertragsdurchfiihrung
vereiteln, gefdhrden oder verzégern kénnen.!84 Dabei werden Ver-
stofle gegen spater vertraglich vereinbarte Pflichten nicht erfasst,
da insoweit die inhaltlich weitergehende Vertragshaftung ein-
greift.185> Ein solcher Fall ware z.B., dass ein Mitglied zu geringe
tatsachliche Kapazitdten verschweigt und dies nach Bildung des
Virtuellen Unternehmens zu einer Verzégerung der Leistungs-
erbringung fihrt.

Sind die Erwartungen des anderen Mitgliedes nicht Vertragsin-

178 Soergel/ Wiedemann, Vor § 275 Rdnr. 130; Staudinger/Léwisch, Vor § 275
Rdnr. 66; Gottwald, JuS 1982, S. 879.

179 OLG Stuttgart BB 1989, S. 1932; OLG Koblenz BB 1992, S. 2175 (2176).
180 BGHZ 76, S. 343 (349); 92, S. 164 (175f.); BGH WM 1996, S. 738 (740).

181 BGH WM 1996, S. 738 (740); MiinchKomm/Emmerich, Vor § 275 Rdnr.
148; Palandt/Heinrichs, SMG, § 311 Rdnr. 26.

182 Vgl. mit weiteren Beispielen Soergel/ Wiedemann, Vor § 275 Rdnr. 136.

183 MiinchKomm/Emmerich, Vor § 275 Rdnr. 151 m.w.N.; Soergel/ Wiedemann,
Vor § 275 Rdnr. 136. Beachte auch § 280 Abs. 1 Satz 2 n.F. BGB.

184 BGHZ 56, S. 81 (88); BGH BB 1954, S. 360; BGH NJW 1978, S. 41 (42).
185 Stoll, FS v. Caemmerer, S. 454f.
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halt geworden, kann eine vorvertragliche Aufklarungspflicht be-
stehen und deren Verletzung zu einer Haftung nach § 280 Abs. 1
n.F.iV.m. § 311 Abs. 2 n.F. BGB fihren. Dies umfasst z.B. eine
Pflicht zur Unterrichtung tber die wirtschaftlichen Verhéaltnisse,
wenn die Vertragsdurchfihrung aufgrund finanzieller Schwierig-
keiten eines Mitglieds gefahrdet sein kdonnte.186

4) Zusammenfassung

Innerhalb von Dienstleistungspools beschréanken sich vertragli-
che Vereinbarungen typischerweise auf das Verhaltnis zwischen
Tragerunternehmen und Mitgliedern. Vertragliche Schuldver-
haltnisse im Sinne des Bestehens von Leistungspflichten (vgl. §
241 Abs. 1 BGB) zwischen den Mitgliedern sind nicht vorhanden,
jedoch koénnen Bestimmungen im Grundvertrag drittschiitzende
Wirkung zugunsten anderer Mitglieder entfalten. Dartiber hinaus
konnen Kontakte, die der Bildung Virtueller Unternehmen vo-
rausgehen, zum Entstehen vertraglicher Ersatzanspriiche fiih-
ren.

D) Virtuelle Unternehmen als BGB-Gesellschaft

Anders als bei Beteiligungspools wird bei Virtuellen Unterneh-
men, die aus Dienstleistungspools hervorgehen, oft ein als ,Ge-
sellschaftsvertrag” oder ,Arbeitsgemeinschaftsvertrag” bezeichne-
ter multilateraler Vertrag abgeschlossen.

I) Vorliegen eines Gesellschaftsvertrages

Fur die Einordnung dieses Vertrages als Gesellschaftsvertrag hat
die Bezeichnung nur indizielle Bedeutung. Entscheidend ist viel-
mehr die Vereinbarung eines gemeinsamen Zwecks und einer
Forderungspflicht der Gesellschafter. Die Partner griinden ein
Virtuelles Unternehmen, um nach Klarung der einzelnen Aufga-
benbereiche ein gemeinsames Angebot zu erstellen. Erhéalt das
Virtuelle Unternehmen den Auftrag zur Projektdurchfihrung,
wird das Konzept durch die Partner gemeinsam umgesetzt. Die-
ser Zweck ist oft ausdrticklich niedergelegt. Dabei ist es unerheb-

186 Vgl. MiinchKomm/Emmerich, Vor § 275 Rdnr. 87.
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lich, ob die Partner mit der Kooperation eigene Gewinnziele ver-
folgen. Da die gesetzliche Grundstruktur der BGB-Gesellschaft
die einer lockeren, nicht auf lange Dauer bezogenen Gesellschaft
ist, schadet auch die Beschrankung der Kooperation auf die
Durchfiihrung eines bestimmten Projektes nicht: Gelegenheitsge-
sellschaften zur Durchfiihrung bestimmter Einzelgeschafte sind
oft als BGB-Gesellschaft organisiert.!87 Die Vereinbarung, Know-
how und Arbeitskraft einzusetzen, um die erfolgreiche Bearbei-
tung des Kundenauftrages zu gewahrleisten, ist ausreichend zur
Annahme einer Férderungspflicht.

II) Einordnung als Auflengesellschaft

In der Literatur wird wiederholt betont, dass Virtuelle Unterneh-
men sich erheblich von typischen BGB-Gesellschaften unter-
scheiden. So wirden Virtuelle Unternehmen kein Gesellschafts-
vermoégen bilden,!88 gegentiber Dritten nicht als Kooperation auf-
treten!8 und keine feste interne Organisation aufweisen.!90 Auf-
grund dieser Atypik werden Virtuelle Unternehmen in der Litera-
tur Gberwiegend als Innengesellschaft betrachtet.

Dies kann aber kaum uberzeugen, da zur Abgrenzung von Au-
Ren- und Innengesellschaft grundsatzlich darauf abzustellen ist,
ob die BGB-Gesellschaft am Rechtsverkehr teilnehmen soll.1°! In
den untersuchten Vertragen werden regelmafig explizite Regelun-
gen Uber die Vertretung des Virtuellen Unternehmens getroffen. So
finden sich Formulierungen, dass eine ,Vertretung der Partner als
Gemeinschaft“ oder eine ,Vertretung der Gesellschaft® stattfindet.
Die Annahme, dass Virtuelle Unternehmen im Rechtsverkehr nicht
als Kooperation auftreten wollen oder auftreten, wird also durch
die Praxis nicht bestatigt. Da die Gesellschaft nach dem Willen der
Partner am Rechtsverkehr teilnehmen soll und teilnimmt, liegt ei-
ne Aufiengesellschaft vor.

Dagegen sind die in der Literatur genannten Kriterien nicht ge-
eignet, eine Aussage Uber das Vorliegen einer Innen- oder Au-

187 MiinchKomm,/ Ulmer, Vor § 705 Rdnr. 56f; Fischer, S. 176f; auch Bick,

S. 13: ,zur Verfolgung eines voriibergehenden gemeinsamen Zwecks®.

188 Berwanger, S. 109ff; Sester, CR 2000, S. 780.

189 Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2265; Lange, BB 2001, S. 1801.
190 Lange, Virtuelle Unternehmen, S. 179.

191 BGHZ 12, S. 308 (314); OLG Ko6ln, NJW-RR 1996, S. 27 (28).
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Bengesellschaft zuzulassen. So ist das Vorhandensein einer fes-
ten Binnenorganisation kein taugliches Kriterium fiir die Abgren-
zung von Auflen- und Innengesellschaft.192

Ob die Existenz eines Gesamthandsvermoégens Voraussetzung fiar
das Vorliegen einer AufSengesellschaft ist, ist zwar umstritten,
letztlich jedoch abzulehnen. Ein solcher Zusammenhang wird
von einigen Autoren abgelehnt,!9 von anderer Seite dagegen be-
tont.19* Ursache des Streits ist letztlich die Frage, ob Innengesell-
schaften Gesamthandsvermoégen bilden kénnen.195

Die Rechtsprechung hat sich im Hinblick auf diese Frage nicht
abschliefSend gedufSert. Jedoch deutet einiges darauf hin, dass
dies nach ihrer Ansicht grundséatzlich moéglich ist.19¢ Letztlich
wird das Fehlen von Gesamthandsvermogen wohl als Indiz far
das Vorliegen einer Innengesellschaft herangezogen werden koén-
nen, nicht jedoch als Abgrenzungskriterium.°” Entscheidend ist,
dass das Fehlen von Gesamthandsvermégen kein Umstand ist,
der hinreichend eindeutig auf das Vorliegen einer Innengesell-
schaft hinweist, da auch Auflengesellschaften die Entstehung
von Gesamthandsvermoégen vermeiden kénnen:198 § 718 BGB ist
eine dispositive Vorschrift.19® Daher sind Virtuelle Unternehmen
auf der Basis von Dienstleistungspools als Aufiengesellschaft zu
betrachten.

III) Virtuelle Unternehmen als Kaufmann

1) Die Kaufmannseigenschaft

Da Virtuelle Unternehmen im wirtschaftlichen Verkehr auftreten,
liegt die Frage nahe, ob die Gesellschaft als OHG und damit als

192 BGHZ 12, S. 308 (314); Soergel/Hadding (11), Vor § 705 Rdnr. 28.

193 MiinchKomm/Ulmer, § 705 Rdnr. 234; Soergel/Hadding (11), Vor § 705
Rdnr. 28; vgl. auch Steckhan, S. 74 FN 2 m.w.N.

194 OLG Frankfurt BB 1969, S. 1411; Blaurock, Unterbeteiligung, S. 93ff.

195 Naher MtinchGesR/ Kleine-Méller, § 3 Rdnr. 53ff.

19 Vgl. BGH WM 1973, S. 296 (297). Einen Uberblick zur Rechtsprechung
gibt MtinchGesR/ Kleine-Méller, § 3 Rdnr 54ff.

197 BGH WM 1962, S. 1086; Palandt/Sprau, § 705 Rdnr. 33.

198 Soergel/Hadding (11), Vor § 705 Rdnr. 28; Staudinger/KefSler, Vor § 705
Rdnr. 85ff.

199 MiinchGesR/ Kleine-Méller, § 3 Rdnr. 31; Soergel/Hadding (11), § 718

Rdnr. 9.
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Kaufmann einzuordnen ist (8§ 6 Abs. 1, 1 Abs. 1 HGB).2%° Dies
hatte weit reichende Konsequenzen, da dann die handelsrechtli-
chen Vorschriften der §§ 105 ff. HGB, insbesondere die Anmelde-
pflicht, das Firmenrecht (8§ 17 ff. HGB) und die Buchfihrungs-
pflicht der 8§ 238 ff. HGB zu beachten waren. Zwar kann (rechts-
tatsadchlich) auch die GbR einen Schutz ihres Namens (ihrer
yFirma“) tiber § 12 BGB und die Vorschriften des UWG genieflen
und aus steuerrechtlichen Griinden zur Fihrung von Biichern
verpflichtet sein; dennoch wiirde sich die Anwendung der ge-
nannten handelsrechtlichen Vorschriften auf Virtuelle Unter-
nehmen wegen des damit verbundenen zusatzlichen Aufwandes
negativ auswirken.

Dabei ist anzumerken, das infolge der in der Rechtsprechung des
BGH aktuell erfolgenden Anndherung der BGB-Gesellschaft an
die OHG?2°! zunehmend diskutiert wird, ob nicht auch andere Re-
gelungen des HGB zukunftig auf die GbR anzuwenden sind.202
Hiermit einher gehen Versuche einer Ausweitung des Begriffs des
Gewerbebetriebes durch die Literatur,203 die bereits in der Recht-
sprechung der Instanzgerichte aufgegriffen worden ist.204 Eine
tragende Rolle spielt bei diesen Erwagungen die Schutzfunktion
der HGB-Vorschriften, z.B. zur Buchfihrung und Bilanzierung,
die nicht durch die Wahl der GbR anstatt einer OHG als Form ei-
ner Kooperation umgangen werden soll.205

Obwohl diese Ansicht auch in der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung in Anséatzen vorhanden ist, hat sie sich bisher nicht
durchsetzen kénnen.?% Letztlich beschrankt sich diese Annédhe-
rung zur Zeit auf die Angleichung der Grundsétze fir die Haftung

200 Da eine betragsmafige Beschrankung der Haftung einzelner Gesellschafter
gegenuber Dritten nicht vereinbart wird, kommt die Griindung einer KG nach
§ 161 Abs. 1 HGB nicht in Betracht. Entsprechendes gilt fur die EWIV, da die
gem. 8§ 1; 2 EWIV-AusfG, Art. 1; 6; 39 EG-VO 2137/85 erforderliche Eintra-
gung im Handelsregister nicht erfolgt, die jedoch fur die EWIV konstitutiven
Charakter hat, vgl. Manz in: Selbherr/Manz, EWIV, Art. 1 EG-VO, Rdnr. 17;
Scriba, S. 105.

201 BGHZ 142, S. 315ff; 146, S. 341ff.

202 Vgl. Mock, NZG 2004, S. 119f.

203 Paglandt/Sprau, § 705 Rdnr. 37; Joussen, BauR 1999, S. 1063ff.

204 Beispielsweise OLG Dresden NJOZ 2003, S. 2516ff.

205 OLG Dresden NJOZ 2003, S. 2516 (2519).

206 Vgl. Nelle, ZIP 2000, S. 1233.
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fur Gesellschaftsschulden.?0” Es liegt auf Grund dieser Tendenz
aber im Bereich des Moéglichen, dass der Anwendungsbereich
weiterer HGB-Vorschriften in Zukunft auch auf die GbR ausge-
weitet wird. Zum jetzigen Zeitpunkt ist es aber fur die Anwen-
dung der o.g. handelsrechtlichen Vorschriften noch von Bedeu-
tung, ob das Virtuelle Unternehmen als BGB- oder Handelsge-
sellschaft eingeordnet wird.

Bedingung flir eine Einordnung als OHG ist nach § 105 Abs. 1
HGB, dass der Zweck der Gesellschaft im Betreiben eines Han-
delsgewerbes liegt. Dabei ist unwichtig, ob die Gesellschafter eine
OHG grunden wollten.2%® Der Begriff des Handelsgewerbes wird
in § 1 Abs. 2 HGB nédher bestimmt,?%° erste Voraussetzung ist der
Betrieb eines Gewerbes.

2) Betrieb eines Gewerbes durch Virtuelle Unternehmen

a) Voraussetzungen

Als Gewerbebetrieb gilt der selbststdndig und planméafdig ausge-
Ubte, auf gewisse Dauer angelegte wirtschaftliche Geschéftsbe-
trieb, der nach aufen erkennbar ist und von der Absicht getra-
gen wird, durch das Angebot entgeltlicher Leistungen am Markt
eigenen Gewinn oder laufende Einnahmen zu erwirtschaften.210
Zweck der das Virtuelle Unternehmen tragenden und damit
selbststandig tatigen Gesellschaft ist eine zeitlich befristete Ko-
operation. Dabei tritt die Gesellschaft als solche nach aufSen auf
und unterhélt durch die gemeinsame Erbringung der Leistung
einen Geschaftsbetrieb, mit dem die Partner am Markt auftreten.

b) Das Dauerelement und die Absicht eigener Gewinnerzielung

Naher zu untersuchen ist zunédchst das Merkmal der Dauer.?!!
Dieses soll absichern, dass das Recht des HGB nur Kaufleute er-
fasst, d.h. Personen, die mit RegelméafSigkeit am Wirtschaftsleben

207 Ubersicht tiber diese Rechtsprechung bei Ulmer, ZIP 2003, S. 1113ff.

208 BGHZ 32, S. 307 (310); 22, S. 240 (245); Hopt, HGB, § 105 Rdnr. 10.

209 Da eine Eintragung des Virtuellen Unternehmens in das Handelsregister
nicht erfolgt, kommt § 2 Satz 1 HGB nicht in Betracht.

210 BGHZ 95, S. 155 (157); Ensthaler/Nickel, HGB, § 1 Rdnr. 2 ff; Réhricht in:
Réhricht/ Graf von Westphalen, HGB, § 1 Rdnr.14; Karsten Schmidt, Handels-
recht, S. 281.

211 Vgl. BGHZ 33, S. 321 (324); 63, S. 32 (33); 83, S. 382 (386).
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teilnehmen.212 Abgegrenzt wird unternehmerisches Handeln vom
blofsen Gelegenheitsgeschaft.?13

Also muss die Gesellschaft auf eine unbestimmte Vielzahl von
Geschéften ausgelegt sein.?2!* Dies schliefst zwar eine Beschran-
kung auf zeitlich begrenzte Tatigkeiten nicht aus, jedoch wird ein
fortgesetzter Zusammenhang zwischen den einzelnen Geschéften
gefordert.2!5 Die Absicht des Gewerbetreibenden muss also dahin
gehen, diese Art von Geschaft wiederholt zu tatigen.216

Virtuelle Unternehmen beschranken sich regelméafSig auf ein Pro-
jekt, d.h. auf einen bestimmten Kundenauftrag, es soll keine un-
bestimmte Vielzahl von Geschéften getdtigt werden. Man kénnte
jedoch argumentieren, dass Virtuellen Unternehmen eine dauer-
hafte Basis in Form eines Unternehmenspools zugrunde liegt.
Dieser etabliere einen Zusammenhang zwischen einzelnen Pro-
jekten, da mit den vorhandenen Mitgliedern wiederholt Virtuelle
Unternehmen gegriindet werden.

Bei dieser Argumentation wird jedoch tbersehen, dass sich Vir-
tuelle Unternehmen nach Abschluss eines Projektes aufl6sen,
und zur Erledigung eines neuen Projekts eine andere Gesell-
schaft gegriindet wird. Daher besteht kein Zusammenhang zwi-
schen den einzelnen Virtuellen Unternehmen.?!7

Dies wird gesttitzt durch einen Vergleich mit anderen Gesellschaf-
ten, die ebenfalls zeitlich beschrankte Zwecke wie die Planung
und Bearbeitung bestimmter Projekte verfolgen und der Vereini-
gung von Kapazitdten und Know-how dienen.2!8

212 Karsten Schmidt, Handelsrecht, S. 277.

213 Réhricht in: Réhricht/ Graf von Westphalen, HGB, § 1 Rdnr.27.

214 GK-HGB/Ulmer, § 1 Rdnr. 7; MtiinchKommHGB-ErgBd/Schmidt, § 1 Rdnr.
26; Karsten Schmidt, Handelsrecht, S. 288.

215 RGZ 74, S. 150: Die Absicht muss ,auf einen Kreis fur die Dauer unter-
nommener Geschéfte als Ganzes“ gerichtet sein. Vgl. Ensthaler/ Nickel, HGB,
§ 1 Rdnr. 3; GK-HGB/ Ulmer, § 1 Rdnr. 7; MiinchKommHGB-ErgBd/ Schmidyt,

§ 1 Rdnr. 31.

216 MtinchKommHGB-ErgBd/Schmidt, § 1 Rdnr. 26 (FN 93); Réhricht in: R6h-
richt/ Graf von Westphalen, HGB, § 1 Rdnr. 31; Karsten Schmidt, Handels-
recht, S. 288f. Ein Beispiel ware der wiederholte Betrieb eines Verkaufsstan-
des auf jeweils nur eintdgigen Veranstaltungen.

217 Vgl. Réhricht in: Réhricht/ Graf von Westphalen, HGB, § 1 Rdnr. 31.

218 Koeble/ Schwiirzel-Peters, DStR 1996, S. 1734; Lang, NJW 1995, S. 2064.
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Diese Zusammenschliisse werden oft als Konsortien bezeich-
net,219 z.B. Bankkonsortien zur Aktienemission bzw. zur Gewah-
rung von Grofskrediten??° oder Konsortien zum Bau von Indust-
rieanlagen.?2! Daneben gibt es weitere Gelegenheitsgesellschaf-
ten, wie z.B. die Arbeitsgemeinschaft des Baugewerbes (ARGE) zur
Durchftihrung bestimmter Bauprojekte.222

Obwohl diese Gelegenheitsgesellschaften eine Dauer von mehre-
ren Jahren aufweisen konnen,??? werden sie als BGB-
Gesellschaft eingeordnet.22* Da die Zusammenarbeit auf ein Pro-
jekt beschrankt ist, fehlt ihnen das zum Betrieb eines Gewerbes
notige Dauerelement.??> Wenn aber mehrjdhrige Kooperationen
nicht als OHG betrachtet werden, weil sie auf ein bestimmtes Ge-
schéft beschrankt sind, so muss dies erst recht fir weniger dau-
erhafte Kooperationen wie Virtuelle Unternehmen gelten.

Dartiber hinaus ist ein weiteres Merkmal einer Handelsgesell-
schaft die Absicht eigener Gewinnerzielung mittels des gemein-
samen Auftritts am Markt. Auch hieran fehlt es jedoch bei Virtu-
ellen Unternehmen, denn die Partner wirtschaften jeder fir sich
alleine. Das Virtuelle Unternehmen erwirtschaftet keinen eigenen
Gewinn, es dient nur dazu, die von den Partnern erbrachten Ein-
zelleistungen im Rahmen der Kooperation an den Auftraggeber zu
verkaufen. Diesen Zweck teilt das Virtuelle Unternehmen mit den
0.g. Konsortien, bei denen die Konsorten ebenfalls far sich wirt-
schaften und das Konsortium keinen eigenen Gewinn erzielt.

219 Teilweise wird der Begriff des Konsortiums mit dem der wirtschaftlich aus-
gerichteten Gelegenheitsgesellschaft synonym verwendet, MtinchGesR/ Kleine-
Moller, § 20 Rdnr. 23; Staudinger/KefSler, Vor § 705 Rdnr. 153.

220 Vgl. MtinchKomm/Ulmer, Vor § 705 Rdnr. 37ff; Canaris, Bankvertrags-
recht, Rdnr. 2236ff; Kiimpel, S. 1295ff.

221 Hierzu Hautkappe, S. 96ff; Lionnet, S. 121ff.

222 MtinchKomm/ Ulmer, Vor § 705 Rdnr. 46.

223 Nicklisch, Risiken, S. 44.

224 Fur Bankkonsortien BGHZ 118, S. 83 (99); BGH WM 1992, S. 1225 (1230);
fir Anlagenbaukonsortien Nicklisch, Subunternehmer, S. 35; Schaub, Konsorti-
alvertrag, S. 48f; h.M. fur die ARGE, vgl. BGHZ 23, S. 307 (313); BGH NJW-
RR 1993, S. 1443f;, MiinchKomm/Ulmer, Vor § 705 Rdnr. 43;
Koeble/ Schwiirzel-Peters, DStR 1996, S. 1735. A.A. wegen der Neufassung
von § 1 HGB OLG Dresden NJOZ 2003, S. 2516ff; Palandt/Sprau, § 705
Rdnr. 37; Joussen, BauR 1999, S. 1063ff. Dies tiberzeugt kaum, da das Dau-
erelement nicht entfallen ist, vgl. Nelle, ZIP 2000, S. 1233.

225 Rosener in: MiinchVertHb III/ 2, S. 570; Michalski, OHG-Recht, § 105 Rdnr.
35f; Westermann, Gesellschaftsrecht, Rdnr. 40.
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Dagegen unterscheiden sich Virtuelle Unternehmen durch diese
Eigenschaft von der klassischen ARGE, die unmittelbar gegen-
tber dem Kunden als Leistungserbringer auftritt. Die ARGE stellt
eben nicht nur eine VerknUpfungsstelle fir die einzelnen Leis-
tungen der Partner dar, sondern sie erbringt selber die Leistung
mit den ihr von den Partnern zur Verfligung gestellten Mitteln.
Sie fahrt in aller Regel eigene Buicher, und rechnet mit dem Kun-
den selbststandig ab, ebenso wie nach der Feststellung des er-
wirtschafteten Gewinns mit den einzelnen Partnern.226

Aus diesen beiden Grinden betreiben Virtuelle Unternehmen
kein Gewerbe und sind deshalb nicht als OHG einzuordnen.??”

IV) Uberblick iiber die vertraglichen Regelungen

Fur die im Folgenden zu untersuchenden Vertridge haben sich in

der Praxis bestimmte Grundstrukturen herausgebildet, da die

Partner zum einen oft auf Vertragsmuster zurtickgreifen und zum

anderen die Vertrage den Anspriichen der Partner gentigen mus-

sen, die eine kurzfristige und flexible Kooperation absichern wol-

len. Trotz der Verwendung vorformulierter Vertragsmuster

kommt eine Anwendung der Vorschriften Uber Allgemeine Ge-

schéaftsbedingungen (88 305 ff. BGB) wegen der Bereichsaus-

nahme fir gesellschaftsrechtliche Vertrage (§ 310 Abs. 4 Satz 1

BGB) nicht in Betracht.

Die Vertrage weisen regelmafiig folgende Regelungspunkte auf:

- vertragsschliefSende Parteien und Zweck,

- die Einrichtung von Organen, Bestimmungen zur Ge-
schaftsfihrung und Vertretung,

- Beschreibung der Teilleistungen der Partner,

- Regelung von Vermoégensfragen,

- Rechte und Pflichten der Partner,

- Haftung der Partner im Aufen- und Innenverhaltnis und

- Bestimmungen zur Auflésung der Gesellschaft und zum
Ausschluss von Partnern.

226 Aus diesen Griinden auch ARGE als OHG nach OLG Dresden, NJOZ 2003,
S. 2516ff; vgl. hierzu auch MiinchKomm/Ulmer, Vor § 705 Rdnr. 43ff m.w.N..
227 Insofern nicht tiberzeugend Lange, Koordination, S. 186ff.
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V) Vertragsschlieflende Parteien und Zweck

Zunachst werden die Parteien bezeichnet. Dann wird der Zweck
durch die Angabe des potentiellen Kunden, des Auftrages und die
Erklarung, zur Abgabe eines Angebotes sowie im Falle des Zu-
schlages zur Erbringung der geforderten Leistung zeitlich befris-
tet kooperieren zu wollen, ndher bestimmt. Weitere Motive wer-
den ggf. in einer Praambel festgehalten, die bei der Auslegung des
Vertrages von Bedeutung sein kann.228

Das Virtuelle Unternehmen besitzt oft keinen eigenen Namen, da
die Kooperation, anders als Konsortien oder die ARGE, nur auf
kurze Zeit angelegt ist. Sollten die Partner dennoch einen Namen
wahlen, wlrde dieser nach den 8§ 12 BGB, 15 MarkenG ge-
schuitzt sein,??° wenn er individuell unterscheidungskraftig und
zur Identifizierung der Gesellschaft als Namenstrager geeignet ist
(8§ 12 BGB)2%° bzw. im geschéftlichen Verkehr als solcher ge-
braucht wird (§ 15 MarkenG).23!

VI) Organe, Geschiftsfiihrung, Vertretung

1) Einleitung

Die Partner mussen zur Angebotserstellung und zur Projekt-
durchfihrung eng zusammenarbeiten. Da sich die Kooperation
nicht allein auf die existierenden Einzelorganisationen der Part-
ner stlitzen kann, braucht das Virtuelle Unternehmen ein Min-
destmafs an eigener Organisation.232 Daher wird die Einrichtung
bestimmter Stellen vereinbart, was zumeist einen Geschéftsfiih-
rer und Ansprechpartner bei den einzelnen Partnern umfasst.

In der Regel wird von der formalen Einrichtung einer institutio-
nalisierten Gesellschafterversammlung und der Zuweisung be-
stimmter Befugnisse an eine solche Versammlung abgesehen.

228 Chrocziel in : MtinchVertHb III/ 2, S. 25.

229 Hierzu ndher Muinchen NJW-RR 1993, S. 621ff; MtinchKomm/ Ulmer, § 705
Rdnr. 225ff; Holstein, S. 103ff.

230 Palandt/Heinrichs, § 12 Rdnr. 11f; Soergel/Heinrich, § 12 Rdnr. 137. Hier-
von ist auszugehen, wenn das Virtuelle Unternehmen Uber ldngere Zeit im
Rechtsverkehr auftritt und dadurch als eigenes Unternehmen wahrgenom-
men wird. So fur Industriekonsortien auch Hautkappe, S. 110; fir die ARGE
Fahrenschon/Brodbeck, ErgBand, § 2 Rdnr. 2.

231 MiinchKomm/ Ulmer, § 705 Rdnr. 228.

232 Ahnlich fiir Industriekonsortien Hautkappe, S. 110f.
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Ein institutionalisiertes Gemeinschaftsorgan ist fir ein Virtuelles
Unternehmen, im Unterschied zu einem Beteiligungspool, zu
schwerféllig. Es werden jedoch Vereinbarungen getroffen, die das
Prozedere der Durchfiihrung von Abstimmungen betreffen, wobei
insbesondere der Einsatz moderner Kommunikationstechnolo-
gien vorgesehen ist.233

2) Geschéftsfihrung

a) Einleitung

In Einzelfiallen kommt es bei Virtuellen Unternehmen vor, dass
entsprechend der gesetzlichen Regelung Gesamtgeschaftsfiihrung
besteht, § 709 Abs. 1 BGB. Dabei wird jedoch davon abgesehen,
das Mehrheitsprinzip nach § 709 Abs. 2 BGB einzuftithren. Ent-
sprechendes gilt fir die Gestaltung des Aufienverhaltnisses, wo
Gesamtvertretung der Gesellschaft gem. § 714 BGB vereinbart
wird. So gestaltete Virtuelle Unternehmen sind jedoch in der Re-
gel entweder sehr kurzfristige Kooperationen zur Erledigung ein-
fach strukturierter Geschafte oder setzen sich aus Partnern zu-
sammen, die sehr kooperationsskeptisch eingestellt sind.
Grundsatzlich ist die gesetzliche Regelung der Flexibilitat des Vir-
tuellen Unternehmens jedoch eher abtraglich, da Einstimmigkeit
mitunter schwierig zu erreichen ist. Auch soll vermieden werden,
dass sich ein Kunde bei Fragen oder Problemen mit allen Part-
nern auseinandersetzen muss,?3* so dass Geschaftsfiihrung und
Vertretung gem. §§ 710 Satz 1, 714 BGB oft einem Partner tiber-
tragen werden. Dies ist regelméafdig der Partner, der den Kontakt
zum Kunden hergestellt hat und oft auch den gréfiten Teil der
Leistung erbringt.

Geschaftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis kénnen bei Vorlie-
gen eines wichtigen Grundes nach 8§ 712, 715 BGB entzogen
werden.235

Da der Geschéaftsfihrer die sachlichen und personellen Mittel far
die Erledigung seiner Aufgaben selber zur Verfligung stellt, wird

233 Dies kann z.B. ein Umlaufverfahren mittels E-Mail, eine Telefonkonferenz
oder eine Internetkonferenz sein. Insoweit konnte man daher durchaus von
einer Gesellschafterversammlung sprechen.

234 Berwanger, S. 88.

235 Zum ,wichtigen Grund“ Erman/Westermann, § 712 Rdnr. 3; § 715 Rdnr. 3.
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vertraglich eine gesonderte Verglitung vereinbart, die sich nach
einem prozentualen Anteil an den Kundenzahlungen bemisst.236
Sollte das Virtuelle Unternehmen den Zuschlag fiir das Projekt
nicht erhalten, werden die Aufwendungen des Geschéftsfihrers
unter den Partnern aufgeteilt.

b) Umfang der Geschdftsfiihrungsbefugnis

Der Umfang der Geschéaftsfihrungsbefugnis wird vertraglich be-
grenzt, da dem Geschéftsfihrer hauptséchlich tatsdchliche Ange-
legenheiten zur Erledigung tbertragen werden. Diese umfassen
vor allem die Erstellung des Angebotes sowie die Koordination
und Kontrolle des Prozesses der Leistungserbringung. So fordert
der Geschaftsfihrer von den Partnern Angebote Uiber ihren Leis-
tungsteil ein, prift diese und stellt sie dann zu einem Gesamtan-
gebot zusammen. Nach Erteilung des Auftrages ist er dafur ver-
antwortlich, die Teilleistungen miteinander und ggf. mit Leistun-
gen des Kunden zu koordinieren und zu kontrollieren, so dass
das Projekt ordnungsgeméfs durchgeftihrt wird. Auch besorgt der
Geschaftsfiuhrer regelméaflig die Handhabung der Finanzen in-
nerhalb des Virtuellen Unternehmens, was insbesondere die Wei-
terleitung von Kundengeldern an die Partner umfasst.

Dagegen wird von der Geschaftsfihrungsbefugnis nicht die Ein-
gehung rechtsgeschéftlicher Verpflichtungen umfasst. Dies gilt
schon wahrend der Angebotsphase, in welcher der Geschéaftsfih-
rer das Angebot von allen Partnern bestétigen lassen muss, bevor
er es dem Kunden unterbreitet. Bei den anschlieffenden Ver-
handlungen kommt es erst zur Unterzeichnung des Kundenver-
trages im Namen der Gesellschaft, wenn alle Partner dem ausge-
handelten Vertrag zustimmen. Auch wird vereinbart, dass der
Geschaftsfithrer die Einwilligung aller bzw. der betroffenen Part-
ner braucht, um die Gesellschaft bzw. einzelne Partner rechtsge-
schaftlich verpflichten zu kénnen.

Dartiber hinaus besitzen alle Partner gemeinsam die Entschei-
dungskompetenz flir Grundlagengeschifte. Diese umfassen in
Virtuellen Unternehmen vor allem den Abschluss des Kundenver-
trags und den Ausschluss von Partnern.?3” Hierzu gehoéren auch

236 Regelmafdig werden 0,5 % bis 1 % der Auftragssumme vereinbart.
237 Vgl. auch Palandt/Sprau, § 705 Rdnr. 16 m.w.N..
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Anderungen des Gesellschaftszwecks, so dass z.B. eine Kundi-
gung des Kundenvertrages nur durch alle Gesellschafter méglich
ist, was vertraglich oft ausdriicklich festgehalten wird.

c) Umfang der Vertretungsmacht

Die Vertretung der Gesellschaft gegentiber Dritten erfolgt durch
den Geschaftsfihrer, der einziger Ansprechpartner fir den Kun-
den bei den Vertragsverhandlungen und spateren Kontakten
(Auskunfte, Koordination etc.) sein soll.23%¢ Der Umfang der Ver-
tretungsmacht orientiert sich gem. § 714 BGB im Zweifel am Um-
fang der Geschéftsfihrungsbefugnis,?39 die bei Virtuellen Unter-
nehmen in der Regel nicht den Abschluss von Rechtsgeschéaften
mit Wirkung far die Gesellschaft umfasst.

aa) Ubernahme der gesetzlichen Regelung

Gelegentlich wird die Regelung des § 714 BGB in den Vertrag U-
bernommen. Hiernach ware der Geschéftsfihrer zur Begrindung
rechtsgeschéftlicher Verpflichtungen der Gesellschaft oder ein-
zelner Partner nicht ohne die Zustimmung aller bzw. der betrof-
fenen Partner berechtigt. Jedoch ist derartigen gesellschaftsver-
traglichen Vertretungsregelungen im Lichte der neueren BGH-
Rechtsprechung zu den Voraussetzungen einer gegentiber Drit-
ten wirksamen Beschrankung der Haftung der Gesellschafter auf
das Gesellschaftsvermégen?4© mit Skepsis zu begegnen. Nach
dem BGH bedarf es zu einer Beschriankung der Haftung der Ge-
sellschafter einer individualvertraglichen Abrede mit dem jeweili-
gen Vertragspartner. Eine Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag
reicht dazu nicht aus, mag diese auch fir Dritte erkennbar sein.
Dies gilt explizit auch in dem Fall, in dem der Geschéftsfiihrer
zum Abschluss von Rechtsgeschiften nur mit Wirkung fir das
Gesellschaftsvermogen befugt ist, und die Haftungsbeschran-
kung also letztlich auf einer Beschrankung der Vertretungsmacht
des Geschéaftsfihrers beruht.

238 Berwanger, S. 93.

239 BGHZ 38, S. 26 (34f.); BGH NJW 1983, S. 2498 (2499); Staudinger/Kefler,
§ 714 Rdnr. 13; Westermann, Gesellschaftsrecht, Rdnr. 232. Dies ergibt sich
aus der Verwendung des Wortes ,soweit in § 714 BGB.

290 BGHZ 142, S. 315ff; hierzu auch Nagel, DStR 2000, S. 2091ff; Weber, JuS
2000, S. 320; Ulmer, ZIP 2003, S. 1113ff.
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Zwar ist diese Rechtsprechung auf das hier geschilderte Problem
der Beschrankung der Vertretungsmacht nicht ohne weiteres -
bertragbar: der BGH begriindet das Erfordernis der individualver-
traglichen Abrede ndmlich mit dem Umstand, dass eine persénli-
che, aber beschrankte Haftung der BGB-Gesellschafter einem
allgemeinen Grundsatz des Burgerlichen Rechts und des Han-
delsrechts widerspreche, wonach jede Haftung flr rechtsge-
schaftliche Verbindlichkeiten das gesamte Vermégen des Schuld-
ners umfasse.2#!

Anders als die grundsatzlich unbeschrankte Haftung der Gesell-
schafter ist aber eine umfassende Vertretungsmacht einzelner
Gesellschafter im Gesetz grundséatzlich nicht angelegt.242 Dies
folgt schon aus den §§ 709, 714 BGB, die grundsétzlich eine ge-
meinschaftliche Vertretung der Gesellschaft vorsehen. Dartiber
hinaus begriindet der Zusammenschluss zu einer GbR nach
noch h.M. grundséatzlich nicht eine unbeschrankte und unbe-
schrankbare Vertretungsmacht entsprechend § 126 HGB.2%3
Auch vorliegend geht es nicht unmittelbar um eine Beschran-
kung der Haftung, sondern um das Bestehen von Vertretungs-
macht in der Person eines Partners. Betroffen ist damit nicht das
»Wie“, sondern das ,,Ob“ der Haftung, namlich die Frage, ob eine
Verbindlichkeit der Gesellschaft besteht.244

Letztlich hat der BGH in Einzelfdllen eine Berufung auf die friihe-
re Rechtsprechung, wonach eine solche Haftungsbeschrankung
wirksam war, wenn sie der Vertragspartner bei Abschluss des
Vertrages erkennen konnte (u.U. durch Lesen des Gesellschafts-
vertrages), aus Grunden des Vertrauensschutzes zugelassen.2+5
Obwohl diese Umstdnde gegen die Ubertragung der neueren
BGH-Rechtsprechung auf alle Félle eingeschrankter Vertre-
tungsmacht des Geschéftsfiihrers sprechen, ist damit zu rech-
nen, dass Vertretungsregelungen, die zu einer Einschrankung
der Vertretungsmacht im Aufienverhiltnis flihren, in Zukunft

241 BGHZ 142, S. 315 (319).

242 BGH NJW-RR 1996, S. 673.

243 Standige Rechtsprechung, vgl. BGHZ 38, S. 26 (34); BGHZ 61, S. 59 (67);
BGHZ 142, S. 315 (321); BGH NJW 1971, S. 1698; a.A. Miinch-
GesR/Gummert, § 12 Rdnr. 46.

244 In diesem Sinne auch Nagel, DStR 2000, S. 2096f.

245 BGH ZIP 2002, S. 851.
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zunehmend skeptisch betrachtet werden. Es besteht die latente
Gefahr, dass derartige Regelungen nicht gerichtsfest sind.
Dartiber hinaus koénnen bei dieser Gestaltung aufgrund der
mangelnden Vertretungsmacht des Geschéftsfiihrers Probleme
auftreten, wenn eine schnelle Entscheidung nétig, die Einwilli-
gung aller Partner jedoch nicht rechtzeitig einzuholen ist. Kommt
das Rechtsgeschéft aufgrund mangelnder Zustimmung?4® der
Partner nicht zustande (vgl. § 177 BGB), wirkt sich dies auf das
Image des Virtuellen Unternehmens und der beteiligten Partner
u.U. nachteilig aus. Zudem haftet der Geschéftsfihrer u.U. nach
§ 179 BGB.

Daher sollte letzten Endes die Ubernahme der gesetzlichen Rege-
lung des § 714 BGB unterbleiben.

bb) Vertretungsmacht kraft Rechtsscheins?

Sollte dennoch eine Ubernahme der Regelung des § 714 BGB er-
folgen, kdonnte man versuchen, das Problem der im Aufienver-
haltnis nach (derzeitig) bestehender Rechtslage nicht vorhande-
nen Vertretungsmacht durch die Annahme einer Vertretungs-
macht kraft Rechtsscheins zu 16sen.247

Dies vermag jedoch letztlich nicht zu Gberzeugen. So musste ein
Rechtsschein gesetzt worden sein, d.h. das Verhalten des Vertre-
tenen den Schluss auf die Vertretungsmacht erlauben.24® Hierzu
bedarf es eines Handelns des Vertreters, welches mit gewisser
Haufigkeit tiber eine gewisse Dauer hinweg vorgenommen und
vom Vertretenen nicht beanstandet wird.?4° Dies ware wohl erst
zu bejahen, wenn der Kontakt zwischen dem Dritten und Ge-
schéftsfihrer schon linger besteht, was z.B. bei Vertragsver-
handlungen mit dem Kunden oft nicht der Fall ist.

Zudem musste der Dritte schutzwurdig sein, d.h. auf das Beste-
hen von Vertretungsmacht vertraut haben. Allein das Auftreten
als Vertreter einer BGB-Gesellschaft kann nach Ansicht der
Rechtsprechung jedoch kein Vertrauen in das Bestehen von Ver-

246 Ggf. als nachtragliche Zustimmung (Genehmigung, § 185 BGB).

247 Berwanger, S. 94.

248 BGH LM Nr. 13 zu § 167 BGB; Soergel/ Leptien, § 167 Rdnr. 20.

249 BGH NJW-RR 1986, S. 1169; BGH NJW 1956, S. 1673 (1674); etwas an-
deres kann nur in Ausnahmefillen gelten, z.B. BGH MDR 1975, S. 837.
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tretungsmacht begriinden,?5° da BGB-Gesellschafter nach den §§
709, 714 BGB grundsatzlich gemeinschaftlich tatig werden. An-
ders als beispielsweise bei der OHG (vgl. § 125 Abs. 1 HGB) sieht
die gesetzliche Regelung keine Einzelvertretungsmacht, also die
Vertretung der BGB-Gesellschaft durch nur einen Gesellschafter,
vor. Eine neuere Lehre vertritt demgegentiber den Standpunkt,
dass eine Anscheinsvollmacht schon aus der Einrdumung einer
bestimmten Position in der internen Organisation eines Unter-
nehmens folgt, wenn mit dieser Position typischerweise eine be-
stimmte Vertretungsmacht verbunden ist.251 Auch nach dieser
Ansicht kédme jedoch eine Anscheinsvollmacht nicht in Betracht,
da insbesondere bei nur kurzfristig existierenden BGB-
Gesellschaften Positionen mit typischer Vertretungsmacht nicht
vorhanden sind.?52 Es liegt damit im eigenen Interesse des jeweils
betroffenen Dritten, von sich aus zu klaren, ob und in welchem
Umfang die Gesellschafter dem Handelnden Vertretungsmacht
erteilt haben.?53

Daher kommt die Annahme von Vertretungsmacht kraft Recht-
scheins kaum in Betracht, insbesondere wenn der Geschéaftsfiith-
rer wihrend vorheriger Kontakte Spezialvollmachten der anderen
Partner vorgelegt hat.25* Dartiber hinaus wéare eine Erstreckung
des Rechtscheins auf wichtige, nicht eilbedtrftige Geschéfte ab-
zulehnen,?%5 wozu z.B. der Abschluss und die Anderung des
Kundenvertrages sowie die Verpflichtung einzelner Partner zu
zdhlen waren.

cc) Abweichende Regelung im Gesellschaftsvertrag

Um die angesprochene Rechtsunsicherheit und diesbezligliche
Probleme zu vermeiden, ist es erstrebenswert, dem Kunden einen
Ansprechpartner zu geben, mit dem er dringliche Entscheidun-
gen mit Wirkung fir das Virtuelle Unternehmen treffen kann,

250 BGH NJW-RR 1996, S. 673.

251 Soergel/ Leptien, § 167 Rdnr. 30; Canaris, Vertrauenshaftung, S. 189f.

252 Assmann, ZHR 152 (1988), S. 383.

253 BGH NJW-RR 1996, S. 673; Kornblum, S. 16 m.w.N.; Loritz, WM 1980,

S. 296.

254 Daher widerspriichlich Berwanger, S. 94. Zum Ganzen auch Loritz, WM
1980, S. 300ff, der die analoge Anwendung von § 56 HGB beftrwortet.

255 BGH NJW 1958, S. 2061 (2062); MtinchKomm/Schramm, § 167 Rdnr. 69.
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ohne die (schwebende) Unwirksamkeit der Vereinbarung beftirch-
ten zu mussen.

In den meisten Fallen wird daher abweichend von § 714 BGB
vereinbart, dass der geschéftsfihrende Partner trotz nur be-
schrankter Geschaftsfihrungsbefugnis im Aufienverhéltnis un-
beschrankte Vertretungsmacht besitzt. Ob eine nur im Innenver-
haltnis wirksame Beschrankung der Geschaftsfihrungsbefugnis
gewollt war, ist durch Auslegung zu ermitteln.?% Oft wird z.B.
vereinbart, dass der Geschéftsfihrer zwar Dritten gegentiber zur
Vertretung berechtigt ist, sich jedoch im Innenverhaltnis mit den
anderen Partnern abzustimmen hat. Bei Anwendung des § 714
BGB witrde sich aber die Vertretungsmacht des Geschéaftsfiihrers
von vornherein nicht auf Rechtsgeschafte erstrecken, durch die
einzelne Partner oder die Gesellschaft verpflichtet werden. Inso-
fern sind solche Bestimmungen dahingehend auszulegen, dass
eine Beschrankung der Vertretungsmacht nicht stattfindet, und §
714 BGB insoweit abbedungen wird.

3) Ansprechpersonen bei den Partnern

Die Ansprechpersonen reprasentieren die Partner im Virtuellen
Unternehmen und sind der Kontakt fir den Geschéftsfiihrer,
wenn es um die Koordination der Teilleistungen oder um gesell-
schaftsinterne Fragen geht. Wie bei Pools handelt sich dabei zu-
meist um rechtgeschéftliche Vertreter des Partners.

Die Feststellungen zur Zulassigkeit dieser Vertretung gelten ent-
sprechend. Es wird im Gesellschaftsvertrag regelmafig verein-
bart, dass eine Ansprechperson und ggf. ein Vertreter zur Abgabe
und zum Empfang von Willenserkldrungen sowie zur Vornahme
tatsachlicher Handlungen berechtigt sind. Dabei liegen auch wi-
derrufliche und zeitlich begrenzte Vollmachten vor.

VII) Teilleistungen und Vergiitung der Partner

1) Festlegung der Teilleistungen

Neben der funktionierenden Organisation ist der reibungslose
Ablauf der kooperativen Arbeit von gréfiter Bedeutung. Notwen-
dig ist eine Aufteilung der anfallenden Arbeiten, die regelméafdig in

256 Vgl. BGH NJW-RR 1996, S. 673.

113



Virtuelle Unternehmen — 3. Teil: Vertragsstrukturen poolbasierter Kooperationen

einer dem Gesellschaftsvertrag beigefigten Anlage erfolgt. Hier
wird die zu erbringende Gesamtleistung beschrieben und in Teil-
leistungen der einzelnen Partner geteilt. Die Aufteilung richtet
sich nach den Leistungsbeschreibungen, welche die Partner in
der Angebotsphase dem Geschéftsfihrer haben zukommen las-
sen. Die Anlage wird regelméafdig vor der Abgabe des Angebots,
spatestens vor Abschluss des Kundenvertrages erstellt, um nach
einem Zuschlag nicht unter Zeitdruck zu geraten.?5” Dabei wer-
den technische Einzelheiten sowie die Beteiligung der Partner am
Kundenentgelt festgelegt, sofern letzteres nicht im Hauptvertrag
erfolgt. Der Beteiligungsschliissel?58 ist dabei nicht nur far die Ver-
teilung der Kundengelder von Bedeutung, sondern auch fur die
Aufteilung ggf. entstehender Kosten.

Besonderer Wert wird darauf gelegt, die Schnittstellen zwischen
den Teilleistungen zu identifizieren und eindeutiger Verantwor-
tung zu unterstellen. Die Abgrenzung der Leistungsteile ist auch
Grundlage einer Beurteilung, in wessen Verantwortungsbereich
evtl. auftretende Méangel gehoren. Auf diese Bedeutung wird in den
jeweiligen Vertragen gelegentlich ausdriicklich hingewiesen.

2) Anderungen der Teilleistungen

Es ist moglich, dass Leistungsanteile und Beteiligungsschltissel
im Laufe der Projektdurchfithrung Anderungen erfahren, z.B.
durch Kundenwtinsche oder Liicken in den Leistungsteilen. Fur
diese Falle werden Klauseln vereinbart, die eine Anpassung der
Teilleistungen ermoéglichen und dem Geschaftsfihrer gestatten,
zusatzlich anfallende Aufgaben einzelnen Partnern zu tUbertra-
gen.

Dies ist in Fallen, in denen ein Mehraufwand zur Erftillung des
Kundenvertrages erforderlich ist, ohne Zustimmung des Partners
moglich. Beruht der Mehraufwand dagegen auf einem Wunsch
des Kunden, ist die Zustimmung der betroffenen Partner not-
wendig. Die Mehrkosten sind grundsétzlich von allen Partnern
gemeinsam zu tragen, sofern sie nicht vom Kunden tibernommen
werden und dem jeweils betroffenen Partner zufliefSen. Einseitige

257 Berwanger, S. 58f.

258 In der Regel wird als Beteiligungsschluissel eine fixe prozentuale Beteili-
gung vereinbart, die sich nach dem Verhaltnis des Wertes der Gesamtleistung
zur jeweiligen Teilleistung des Partners bemisst.
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Mafinahmen des Geschéftsfihrers oder zweiseitige MafSnahmen
unter Beteiligung des betroffenen Partners werden ermdglicht,
um eine hohe Flexibilitdt der Kooperation im Hinblick auf Kun-
denwlinsche und evtl. Leistungslticken zu gewé&hrleisten, so dass
Nachteile fir die anderen Partner in der Kooperation abgewehrt
werden kénnen. Eine Beteiligung aller Partner kann zu nachteili-
gen zeitlichen Verzégerungen fihren.

Die Wirksamkeit dieser vertraglichen Bestimmungen wéare jedoch
zweifelhaft, wenn es sich bei den Teilleistungen um Beitrage
i.S.d. 8§ 706, 707 BGB handelt. Die Beitragserh6hung oder -
anderung stellt ein Grundlagengeschéft dar, das grundsatzlich
allen Gesellschaftern obliegt.25 Daher sind einseitige, auch frei-
willige Beitragserh6hungen wegen des Gleichbehandlungsgrund-
satzes und der Ruckwirkung auf die Beteiligungsverhaltnisse
problematisch.2%0 Dartiber hinaus schlief5t § 707 BGB eine Pflicht
der Gesellschafter zur Erh6hung vereinbarter Beitrage aus. Zwar
ist die Vorschrift dispositiv, jedoch sind an eine gesellschaftsver-
tragliche Abbedingung hohe Anforderungen zu stellen, insbeson-
dere bedurfte es zu einer Erh6hung eines wirksamen (Mehrheits)-
Beschlusses der Partner.?6! Eine einseitige MafSnahme des Ge-
schéftsfihrers reicht sicher nicht aus.

3) Teilleistungen als gesellschaftsrechtliche Beitrage

a) Grundsditzliche Uberlegungen

Zu untersuchen ist, ob die Teilleistungen vermodgenswerte Beitra-
ge i.S.d. 8§ 706, 707, 718 BGB darstellen, oder alternativ als sog.
Drittgeschéft erscheinen, d.h. auf einem separaten Vertrag zwi-
schen Gesellschaft und Partner beruhen.262

Diese Frage wird nicht ausdriicklich geregelt. Ein Anhaltspunkt
ist, dass die Partner mit eigenen Personal- und Sachmitteln di-
rekt an den Kunden leisten, und auch das ggf. nétige Zusam-
menfiigen der Teilleistungen direkt beim Kunden erfolgt. Das Vir-
tuelle Unternehmen wird also nicht mit eigenen Betriebsmitteln

259 Vgl. RGZ 151, S. 321 (327); Soergel/Hadding (11), § 709 Rdnr. 11.

260 BGH WM 1974, S. 1151 (1153); MiinchKomm/Ulmer, § 706 Rdnr. 6f.

261 BGHZ 8, S. 35 (39); 66, S. 82 (85); MiinchKomm/Ulmer, § 707 Rdnr. 5f;
Barfufs, DB 1977, S. 571ff;, Wiedemann, ZGR 1977, S. 692.

262 Vgl. MtinchKomm/ Ulmer, § 706 Rdnr. 4 m.w.N..
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ausgestattet. Hierdurch unterscheiden sich Virtuelle Unterneh-
men z.B. von der als eigenes Unternehmen institutionalisierten
ARGE,?%3 bei der die Leistung nach Einbringung der erforderli-
chen Mittel (Maschinen, Material, Personal) durch die ARGE als
eigene Organisationseinheit erbracht wird.264 Aus diesem Unter-
schied wird der Schluss gezogen, dass die Teilleistungen der
Partner keine Beitrage darstellen.265

Jedoch spielt es grundsétzlich keine Rolle, ob Beitragsleistungen
an die Gesellschaft oder an Dritte zur Erfillung von Verbindlich-
keiten der Gesellschaft erbracht werden.266 So spricht die Leis-
tung an den Kunden nicht notwendigerweise gegen das Vorliegen
eines Beitrags. Auch bei Kreditkonsortien, dem Zusammen-
schluss von Banken in einer BGB-Gesellschaft zur gemeinsamen
Vergabe eines Grofikredites,?67 fehlt in der Praxis oft die Festle-
gung, ob die Auszahlung des Kredites an den Kunden eine Bei-
tragsleistung darstellt. Es wird jedoch angenommen, dass die
Auszahlung der Kreditmittel der Gesellschaft im Zweifel als Bei-
trag geschuldet wird, wenn die Pflicht zur Leistung im Gesell-
schaftsvertrag vereinbart ist.268

Ebenso wie Kreditkonsortien schulden Virtuelle Unternehmen
dem Kunden eine Gesamtleistung, die mit den Teilleistungen der
Partner erfullt wird. Jedoch hat sich insbesondere die Rechtspre-
chung bisher hinsichtlich der Vermutung, eine Beitragsverpflich-
tung sei ,im Zweifel“ anzunehmen, ausdricklich auf Kapitalleis-
tungen in Form eines Darlehens direkt an die Gesellschaft be-
schrankt.269

263 Zum Vergleich Virtueller Unternehmen mit der ARGE Berwanger, S. 42;
Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2267; Lange, Virtuelle Unternehmen,
S. 183.

264 Nicklisch, NOW 1985, S. 2363; Vetter, ZIP 2000, S. 1042.

265 Berwanger, S. 110ff; jedoch insoweit widerspriichlich, vgl. S. 170: Ande-
rung der Teilleistung als Beitragserhohung nach § 707 BGB.

266 MiinchGesR/ Eyles, § 25 Rdnr. 20.

267 de Meo in: MtinchVertHb III/ 1, S. 404.

268 MiinchGesR/ Eyles, § 25 Rdnr. 21; Hinsch/Horn, S. 160.

260 BGHZ 70, S. 61 (63); 93, S. 159 (161f.); H. P. Westermann, FS Fleck, S.
437f. Dagegen wendet MiinchKomm/Ulmer, § 706 Rdnr. 4, eine solche Vermu-
tung generell an, dagegen Walter, JuS 1982, S. 84f; Soergel/ Siebert/ Schultze-
v. Lasaulx, § 706 Rdnr. 6.
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b) Abweichende Vereinbarung

Dartiber hinaus kann jede Vermutung durch abweichende Par-
teivereinbarung widerlegt werden.2’® Bei der Frage, ob die Leis-
tungen der Partner ihren Grund in Drittgeschaften haben,??! ist
allein der Entstehungsgrund der Verpflichtung und damit der
Parteiwille entscheidend.?’2 Dabei sind im Rahmen der Auslegung
alle Umstande des Vertragsschlusses zu berticksichtigen.273

Da ausdriickliche Abreden im Gesellschaftsvertrag regelméfdig
nicht vorhanden sind, kénnten die Partner eine derartige Be-
stimmung nur konkludent vereinbart haben. Ein Ansatzpunkt
kann die Vereinbarung sein, einander im Innenverhéltnis so zu
stellen, als ob jeder mit dem Kunden einen separaten Vertrag ab-
geschlossen hatte. So fallen Gewinn und Verlust nicht beim Vir-
tuellen Unternehmen, sondern beim einzelnen Partner an. Jeder
Partner kalkuliert selbststdndig auf Basis der mit seiner Teilleis-
tungen verbundenen Kosten und Risiken, und erstellt auf dieser
Grundlage sein Angebot. Zwangsldufig sind daher auch die mit
einer Teilleistung verbundenen Risiken und die gegentber dem
Kunden bestehenden Verpflichtungen letztlich von jedem Partner
allein zu tragen.

Bei Beantwortung der Frage, ob derartige Vereinbarungen fur
den Abschluss von Drittgeschéaften mit der Gesellschaft spre-
chen, hilft ein Ruckgriff auf andere Kooperationsformen.

c) Vergleichbare Vertragsgestaltungen

So wird bei Konsortien im Anlagenbau, bei denen die einzelnen
Teilleistungen ebenfalls rdumlich getrennt hergestellt und erst
bei der Endmontage zusammengefligt werden,274 trotz fehlender
ausdriicklicher Vereinbarungen davon ausgegangen, dass die
Teilleistungen aufgrund eines Drittgeschéftes erbracht werden.275
Es findet im Innenverhéltnis eine &hnlich strukturierte Vertei-
lung von Verpflichtungen und Risiken statt, wodurch konkludent

270 Hinsch/Horn, S. 160.

271 Erman/ Westermann, § 706 Rdnr. 2; MiinchKomm/Ulmer, § 706 Rdnr. 4.
272 Walter, JuS 1982, S. 84f. m.w.N..

273 BGHZ 70, S. 59 (61); Soergel/Hadding (11), § 706 Rdnr. 3.

274 Lionnet, S. 126; Nicklisch, Subunternehmer, S. 34f; ders. NJW 1985,

S. 2364.

275 Hautkappe, S. 133; Lionnet, S. 128f; Nicklisch, Subunternehmer, S. 35.
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ein Austauschvertrag hinsichtlich des jeweiligen Leistungsteils
vereinbart wird.276

Ausdruckliche Vereinbarungen sind dagegen bei der sog. Dach-
ARGE anzutreffen. Anders als beim Grundtyp der ARGE erbrin-
gen die Gesellschafter ihre Bauleistungen aufgrund einzelner,
zwischen ihnen und der Dach-ARGE geschlossener Nachunter-
nehmervertrage. Die beteiligten Unternehmen besitzen somit im
Innenverhéltnis eine doppelte Funktion: zum einen sind sie Ge-
sellschafter, zum anderen stehen sie der Dach-ARGE als Dritter
in Form eines Unternehmers gegenuiber.2?7 Dabei weist der Ge-
sellschaftsvertrag die aus den Teilleistungen resultierenden Risi-
ken und Verpflichtungen wiederum dem alleinigen Verantwor-
tungsbereich des jeweiligen Gesellschafters zu.278

Auch bei diesen Kooperationsformen werden die Gesellschafter
im Innenverhdaltnis wirtschaftlich so gestellt, als ob sie separate
Vertrage mit dem Kunden geschlossen hatten. Unschadlich ist
dabei, dass im Falle des Industrieanlagen-Konsortiums die Dritt-
vertrage nicht ausdriicklich geschlossen werden.279 Vielmehr ist
davon auszugehen, dass das wirtschaftliche Ergebnis durch die
konkludente Vereinbarung von Drittgeschiften mit der Gesell-
schaft rechtlich fixiert werden soll.280 Aufgrund der
vergleichbaren internen Risikoverteilung durch den
Gesellschaftsvertrag kann dieses Auslegungsergebnis auch
hinsichtlich Virtueller Unternehmen Gultigkeit beanspruchen.

d) Einbringung dem Werte nach

Far das Vorliegen einer Beitragsverpflichtung kénnte noch spre-
chen, dass in der Leistung an einen Dritten ein Beitrag durch
Einbringung dem Werte nach liegen mtusse:?8! der Gesellschaft
kommt als Schuldnerin der vertraglichen Leistungen und Glaubi-
gerin des Vergltungsanspruches der Wert der von den Partnern
erbrachten Arbeiten zu. Eigenart der Einbringung dem Werte

276 Rosener in: MiinchVertHb III/ 2, S. 573f; Lionnet, S. 128f.

277 MiinchGesR/ Kleine-Moller, § 20 Rdnr. 16.

278 Vgl. im Einzelnen MtinchGesR/ Kleine-Méller, § 20 Rdnrn. 86f, 92.

279 MtinchGesR/ Kleine-Moéller, § 20 Rdnr. 24.

280 So im Ergebnis Rosener in: MtinchVertHb III/2, S. 572f; Lionnet, S. 128f;
Nicklisch, NOJW 1985, S. 2364f; ders., Risiken, S. 50f.

281 Sog. Einbringung quad sortem, MiinchKomm/Ulmer, § 706 Rdnr. 11; Soer-
gel/Hadding (11), § 706 Rdnr. 23; ndher Berninger, S. 21ff.
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nach ist es jedoch, dass zwar der Gesellschafter Rechtsinhaber
bleibt, die Gesellschaft aber im Innenverhéltnis wertméafdig so ge-
stellt wird, als sei sie Inhaberin des Vermogensgegenstandes.
Diese wertmafiige Berechtigung umfasst dabei insbesondere,
dass die Gesellschaft alle mit den eingebrachten Gegenstidnden
verbundenen Risiken tragt.282 Dies ist bei Virtuellen Unterneh-
men allerdings gerade nicht der Fall, denn die mit einer Teilleis-
tung zusammenhangenden Risiken werden vom jeweils zustandi-
gen Partner getragen.283

e) Abschliefiende Uberlegungen

Ebenfalls fir die Annahme eines Drittgeschéftes spricht der Um-
stand, dass sich der Preis der Teilleistungen auf der Basis von
Marktpreisen errechnet.?®* Dies bedeutet, dass das Virtuelle Un-
ternehmen flr die Teilleistung des Partners letztlich einen Preis
bezahlt, den es auch einem Dritten zu zahlen hatte. Auch ent-
sprache ein Drittgeschéaft insoweit der von den Partnern gewahl-
ten Risikozuweisung, als im Verh&ltnis zwischen Gesellschaft
und Partner die Anwendung der Vorschriften des besonderen
Schuldrechts erdffnet wird, deren Anwendung auf gesellschafts-
rechtliche Beitrage dagegen problematisch und umstritten ist.285
Vor allem jedoch bestehen bei dieser Auslegung, d.h. bei Annah-
me eines Drittgeschaftes, keine Wirksamkeitsbedenken hinsicht-
lich der Bestimmungen zur Anderung von Teilleistungen, die von
grofier Wichtigkeit flir eine schnelle und effektive Projektdurch-
fihrung sind.

Dartiber hinaus vermeiden die Partner durch die konkludente
Vereinbarung von Drittgeschéften, dass die erbrachten Leistun-
gen als gesellschaftsrechtliche Beitrdge Teil des Gesellschafts-
vermogens werden, wodurch die Auseinandersetzung der Gesell-
schaft nach Beendigung des Projektes vereinfacht wird. Die

282 Berninger, S. 78ff.

283 Vgl. auch Berninger, S. S59ff.

284 Umkehrschluss zu Lehmann/Dietz, S. 96. Ahnlich Soergel/ Hadding (11), §
706 Rdnr. 3, sowie Lionnet, S. 128, fur Industriekonsortien. Vgl. zur Geltung
von Marktpreisen innerhalb Virtueller Unternehmen Backhaus/Meyer, WiSt
7/1993, S. 332; Gilbert, IOManagement 12/1999, S. 30.

285 Vgl. MiinchKomm/Ulmer, § 706 Rdnr. 19ff; Soergel/Hadding (11), § 706
Rdnr. 19ff; Staudinger/KefSler, § 706 Rdnr. 19ff, jew. m.w.N..
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Pflicht zur Leistung an den Kunden?28¢ stellt nur einen Beitrag im
weiteren Sinn dar. Daher sind die Partner zwar der Gesellschaft
gegenliber verpflichtet, diese Pflicht stellt jedoch eine nicht ver-
mogenswerte Zweckforderungspflicht dar.287

Obwohl die Teilleistungen keine Beitrdge darstellen, werden die
hieraus resultierenden Anspriiche der Partner von ihrer Gesell-
schaftsbeziehung beeinflusst.288 Insbesondere kann die Treue-
pflicht gebieten, im Einzelfall auf die Durchsetzung von Ansprii-
chen zu verzichten.28°

VIII) Vermogensfragen

1) Einleitung

In engem Zusammenhang mit der Frage nach Beitragsleistungen
steht die Uberlegung, ob Virtuelle Unternehmen ein Gesell-
schaftsvermégen in Form eines Gesamthandsvermoégens bilden,
was z.B. im Hinblick auf die bei einer Auflésung oder bei einem
Ausscheiden einzelner Partner erfolgende Auseinandersetzung
gem. § 730 ff. BGB von Interesse ist.

Das Vorhandensein eines Gesamthandsvermégens wird bestrit-
ten, da aufgrund des dezentralen Einsatzes der zur Projektdurch-
fihrung noétigen Ressourcen weder die Teilleistungen noch die
Zahlungen des Kunden zur Bildung von Gesamthandsvermégen
fihren wtirden.2?9° Anders als z.B. die ARGE sei das Virtuelle Un-
ternehmen eben kein institutionalisiertes Unternehmen.

Die gesetzliche Regelung geht jedoch von der GesamthandaufSen-
gesellschaft als Normalform der BGB-Gesellschaft aus. Nach §
718 BGB werden die Beitrage, die von der Geschéftsfihrung fur
die Gesellschaft erworbenen Gegenstédnde sowie erlangte Surro-
gate Vermogen der Gesellschaft. Die Vorschrift ist jedoch nicht
zwingender Natur. Vielmehr kann auf die Begriindung eines Ge-
sellschaftsvermoégens verzichtet werden, da ein Vermodgen zwar

286 Diese internen Nachtunternehmervertrdge sind als sog. unechte oder er-
machtigende Vertrdge zugunsten eines Dritten (des Kunden) einzuordnen.
Hieraus folgen jedoch keine dogmatischen Besonderheiten, Mtinch-
Komm/ Gottwald, § 328 Rdnr. 9; Staudinger/Jagmann, Vor § 328 Rdnr. 2.

287 Vgl. MtinchGesR/Eyles, § 20 Rdnr. 21.

288 MiinchKomm/ Ulmer, § 705 Rdnr. 168.

289 Staudinger/KefSler, § 705 Rdnr. 83; Walther, JZ 1983, S. 261 m.w.N.

290 Berwanger, S. 42ff, 111ff.
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typischer-, aber nicht notwendigerweise zur BGB-Gesellschaft
gehort.?°! Die Partner kénnen daher frei bestimmen, ob und in
welchem Umfang sie Gesamthandsvermdgen bilden wollen.

2) Beitrdge

Die Teilleistungen stellen keinen vermoégenswerten Beitrag i.S.d.
§ 718 Abs. 1 BGB dar, da sie auf Drittvertrdgen zwischen der Ge-
sellschaft und den einzelnen Partnern beruhen. Es ist jedoch
fraglich, ob die Partner neben der Leistung an den Kunden ande-
re Leistungen an die Gesellschaft erbringen, die als Beitrage zu
betrachten wéren. Dies ist zu untersuchen hinsichtlich der Er-
stellung von Teilangeboten durch die Partner, von Koordinations-
leistungen des Geschéftsfihrers und ggf. im Rahmen der Koope-
ration entstandener Schutzrechte wie Patente oder Urheberrech-
te.

a) Leistungen der Partner in der Angebotsphase

Die Ausarbeitung der Teilangebote durch die Partner, die im
Rahmen des Virtuellen Unternehmens zur Abgabe eines Gesamt-
angebotes benoétigt werden, kénnte als Beitrag in Form einer
Dienstleistung einzuordnen sein.292

Hierftr spricht, dass die Partner diese Leistung, anders als die
spatere Teilleistung, an die Gesellschaft selbst erbringen. Jedoch
erfolgt die Ausarbeitung des Teilangebotes, wie auch die Erbrin-
gung der Leistung an den Kunden, auf eigenes Risiko des jeweili-
gen Partners. Dieser tragt regelméafSig nicht nur die Kosten der
Angebotserstellung,??3 sondern im Falle eines Zuschlages auch
das Risiko der Fehlerhaftigkeit des Angebotes, da er fir die hier-
auf basierende Teilleistung alleine verantwortlich ist. Die enge
Verknupfung von Angebot und Teilleistung, die hiermit erfolgen-
de Risikozuweisung und der Ausschluss von Ausgleichsanspri-
chen bei Ausbleiben des Zuschlags sprechen daftir, die Ange-
botsausarbeitung nicht als gesellschaftsrechtlichen Beitrag zu

291 RGZ 77, S. 223 (226f.); 142, S. 13 (20f.); MiinchKomm/Ulmer, § 718 Rdnr.
10; Palandt/Sprau, § 718 Rdnr. 1; Soergel/Hadding (11), § 718 Rdnr. 9.

292 Vgl. Rosener in: MiinchVertHb III/2, S. 572.

293 Diese Kosten sind Teil der Kalkulation des Partners. Sollte der Zuschlag
nicht erfolgen, wird vereinbart, dass die Kosten von jedem Partner alleine zu
tragen sind und Ausgleichsanspriiche unter den Partnern nicht bestehen.
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sehen, sondern als Leistungsgrund ebenfalls einen Drittvertrag
anzunehmen.

b) Leistungen des Geschdiftsfiihrers

Die mit der Ubernahme der Geschiftsfiihrung verbundenen
Dienstleistungen des Geschaftsfihrers kénnten vermdgenswerte
Beitrage darstellen, was sich aus § 706 Abs. 3 BGB ergibt, des-
sen wichtigster Anwendungsfall die Verpflichtung zur Geschéafts-
fihrung ist. Es ist davon auszugehen, dass eine Geschéftsfihrer-
tatigkeit als gesellschaftsrechtlicher Beitrag erfolgt, wenn die Ta-
tigkeitspflicht im Gesellschaftsvertrag vereinbart ist.29¢ Dies gilt
umso mehr, wenn die Gesellschaft gegriindet wird, um spezielle
Fahigkeiten der Gesellschafter zur Erbringung einer gemeinsa-
men Leistung zu verbinden, und die Gesellschaft von Anfang an
auf die Mitarbeit des betreffenden Gesellschafters angewiesen
ist.295 Die Vereinbarung einer besonderen Vergiitung &dndert an
dieser Beurteilung nichts.29

In Virtuellen Unternehmen sind die Partner auf die Leistungen
des Geschaftsfihrers von Beginn an in hohem MafSe angewiesen,
da erst dessen Koordinationsleistungen die arbeitsteilige Zu-
sammenarbeit ermoglichen. Es werden keine Vereinbarungen ge-
troffen, denen ein anderweitiger Wille der Partner zu entnehmen
ist. Daher sind die Dienstleistungen des Geschéftsfihrers als
Beitrage einzuordnen.

c) Entwicklungen der Partner in der Durchftihrungsphase

Trotz der getrennten Erbringung der Teilleistungen existieren Fal-
le, in denen die Partner einen neuen Vermoégenswert schaffen,
z.B. ein Patent, ein Gebrauchsmuster oder auch Urheberrechte.
Es fragt sich, ob diese Vermdégenswerte als Beitrag einzuordnen
sind und daher Gesamthandsvermoégen werden.

294 MtinchKomm/ Ulmer, § 706 Rdnr. 13; Soergel/Hadding (11), § 706

Rdnr. 30.

295 Vgl. BGH NJW 1979, S. 999 (1000).

296 Soergel/ Siebert/ Schultz-v. Lasaulx, § 713 Rdnr. 14; Lehmann/Dietz, S. 96.
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aa) Entwicklungen aller Partner: Patente/Gebrauchsmuster

Mehrere Partner werden durch die gemeinsame Entwicklung ei-
ner neuen Maschine o0.4. Miterfinder, deren Rechtsstellung sich
mangels abweichender Abreden nach den Regeln der Bruchteils-
gemeinschaft richtet.?°” Dies wird Uberwiegend auch im Bezug
auf Virtuelle Unternehmen angenommen.??® Grundsatzlich ist
aber eine abweichende Regelung in Form der Vereinbarung eines
Erwerbs zu Gesamthandseigentum anzunehmen, wenn sich die
Miterfinder zur Entwicklung der Erfindung und zur Verwertung
derselben in einer BGB-Gesellschaft zusammenschliefRen.299
Virtuelle Unternehmen werden von den Partnern gegriindet, um
ein konkretes Projekt in Form einer BGB-Gesellschaft gemeinsam
durchzuftihren. Wird in diesem Rahmen eine Neuentwicklung né-
tig, um das Projekt erfolgreich abzuschliefSsen, so spricht dies da-
far, einen Rechtserwerb durch die Gesamthand anzunehmen.
Dies gilt umso mehr, wenn eine erste Verwertung der Rechte
schon im Rahmen des konkreten Projektes stattfindet, z.B. durch
die Vereinbarung, die Rechte zur Nutzung an den Kunden zu -
bertragen.

Auch entspricht eine gesamthanderische Bindung regelmafSig
dem Interesse der Partner, da anders als bei Virtuellen Unter-
nehmen auf Basis eines Beteiligungspools keine rechtliche
Grundlage besteht, welche die Verhaltnisse der Partner zueinan-
der nach Beendigung der Kooperation regelt. Daher besteht
grundsatzlich eine erhoéhte Gefahr opportunistischen Verhaltens
und der Schéadigung der Interessen der Partner durch das Ver-
halten Einzelner. Dieser Gefahr wird durch die Annahme von Ge-
samthandseigentum begegnet, da Verfigungsbeschrankungen
hinsichtlich des Anteils am Recht (vgl. § 719 Abs. 1, 2. Alt BGB)
auf dinglicher Ebene ausschliefsen,3%° dass Wettbewerbern ein-
zelner Partner Rechte von anderen Partnern ubertragen wer-

297 BGH GRUR 2001, S. 226; Benkard/Bruchhausen, § 6 Rdnr. 34; Ensthaler,
Gewerblicher Rechtsschutz, S. 112; Schulte, § 6 Rdnr. 17.

298 Berwanger, S. 103, die aber, wie die Verweise in FN 102 zeigen, wohl irrig
von einer Gesellschaftererfindung ausgeht, vgl. Hubmann/Gétting, S. 138.

299 BGH GRUR 1979, S. 540 (543); Benkard/Bruchhausen, Patentgesetz, § 6
Rdnr. 34; Hubmann/Gétting, S. 139; Staudinger/Langhein, § 741 Rdnr. 136
m.w.N..

300 Palandt/Sprau, § 719 Rdnr. 3: Nichtigkeit nach § 134 BGB.
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den.30! Die im Rahmen der 8§ 741 ff. BGB eingerdumte Moglich-
keit, jederzeit die Aufhebung der Bruchteilsgemeinschaft verlan-
gen zu koénnen (§ 749 BGB),3%2 die hiermit regelméfdig einherge-
hende Verpflichtung zum Verkauf3% sowie die mit dem Verkauf
gewerblicher Schutzrechte verbundenen praktischen Probleme30+
stehen den Interessen der Partner ebenfalls entgegen. Diese sind
namlich an einer Gestaltung interessiert, die jedem an der Erfin-
dung beteiligten Partner Einflussmoéglichkeiten sichert und ein
opportunistisches Vorgehen einzelner Partner gegen den Willen
der anderen verhindert.

Es entspricht daher regelmafig dem Willen und Interesse der
Partner, dass die aus gemeinsamen Erfindungen flieRenden
Rechte nach § 718 Abs. 1 BGB Teil des Gesamthandsvermogens
werden.

bb) Entwicklungen einzelner Partner: Patente/Gebrauchsmuster

Machen einzelne Partner eine Erfindung, so stehen die Rechte
hieran nicht der Gesellschaft, sondern dem Erfinder zu. Da dies
nach h.M. selbst dann der Fall ist, wenn die Erfindung im Rah-
men einer Beitragsleistung gemacht wurde,305 gilt dies erst recht,
wenn die Erfindung im Rahmen einer individualvertraglich verein-
barten Leistung gemacht wird. Ein origindrer Erwerb der Erfin-
derrechte durch die Gesellschaft ist ausgeschlossen, es kann nur
ein derivativer Erwerb durch Ubertragung in das Gesellschafts-
vermogen stattfinden.306

Dieser gesetzlichen Regelung entsprechend vereinbaren die Part-
ner regelméafdig, dass die Rechte aus Erfindungen nur demjenigen

301 Dies wéare in einer Bruchteilsgemeinschaft moéglich, § 747 Satz 1 BGB.

302 Anders als bei Gesellschaften ist ,Ausscheiden oder ,Anwachsung® nicht
moglich, Erman/Aderhold, § 741 Rdnr. 3; MiinchKomm/Schmidt, § 741 Rdnr.
35. Eine Teilungsverweigerung kommt nur bei ,Unzumutbarkeit” in Betracht,
vgl. BGHZ 63, S. 348 (352f.); MtinchKomm/ Schmidt, § 753 Rdnr. 7 m.w.N..

303 Schutzrechte sind nicht teilbar (vgl. § 752 BGB), so dass eine Verwertung
durch Verkauf (§ 753 BGB) die einzige Moglichkeit der Teilung ist.

304 Vgl. hierzu Karsten Schmidt, JZ 1979, S. 317, der auf evtl. Unverkauflich-
keit hinweist.

305 BGH NJW 1955, S. 541 (542); Staudinger/KefSler, § 706 Rdnr. 41; Hub-
mann/ Gétting, S. 138.

306 Benkard/Bruchhausen, § 6 Rdnr. 33. Hierauf kann ggf. ein Anspruch be-
stehen, vgl. MiinchGesR/Gummert, § 9 Rdnr. 54; Staudinger/KefSler, § 706
Rdnr. 41.
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Partner zustehen, der die Erfindung gemacht hat. Eine Ubertra-
gung an die Gesellschaft findet nicht statt, hiufiger ist dagegen
die Ubertragung der Rechte an den Kunden zu beobachten.

cc) Entwicklungen aller Partner: Urheberrechte

Haben die Partner das Programm gemeinsam entwickelt, so liegt
Miturheberschaft nach § 8 Abs. 1 UrhG vor. Die Nutzungsrechte
stehen den Partnern zur gesamten Hand zu, § 8 Abs. 2 UrhG. Da
die Partner die BGB-Gesellschaft gerade zur Erbringung der Leis-
tung und zur Erstellung des Programms gegriindet haben, wer-
den sie regelmafig Teil des gesamthinderisch gebundenen Ge-
sellschaftsvermoégens,3%” wenn nicht im Kundenvertrag schon die
exklusive Ubertragung der Nutzungsrechte an den Kunden ver-
einbart wurde.

dd) Entwicklungen einzelner Partner: Urheberrechte

Sollten einzelne Partner urheberrechtlich geschiutzte Werke
erstellen, stehen ihnen hieran die alleinigen Nutzungsrechte zu,
was im Gesellschaftsvertrag vereinbart wird. Eine Ubertragung in
das Gesellschaftsvermégen findet nicht statt, es wird jedoch oft
die Ubertragung eines einfachen oder ausschlieflichen Nut-
zungsrechts an den Kunden im Projektvertrag vereinbart.

3) Kundenforderungen und Kundenzahlungen

Neben der Erbringung von Beitragen kann Gesamthandsvermo-
gen durch den Erwerb von Gegenstinden fir die Gesellschaft
durch die Geschaftsfihrung entstehen, § 718 Abs. 1, 2. Alt. BGB.
Der Erwerb von gemeinschaftlich genutzten Gegenstinden oder
Rechten ist wahrend der Projektdurchfihrung nicht zu beobach-
ten, da die Partner die Mittel, die sie flir die Erbringung ihrer
Teilleistung benoétigen, aufgrund ihrer alleinigen Verantwortung
und getrennten Kalkulationen separat erwerben und einsetzen.308
Gesamthandsvermégen kann an eingehenden Kundenzahlungen
und Forderungen aus dem Kundenvertrag bestehen.

307 Nur die Nutzungsrechte werden Teil des Gesellschaftsvermogens, vgl. Son-
tag, S. 73; Ulmer, Urheberrecht, S. 194: Urheberrechte sind, anders als Pa-
tent- und Geschmacksmusterrechte, nicht tibertragbar, vgl. § 29 UrhG.

308 Berwanger, S. 113.
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a) Erwerb von Gegenstdnden fiir die Gesellschaft

Die aus dem Kundenvertrag resultierende Forderung auf Zahlung
der vereinbarten Verglitung wird von der Geschaftsfihrung fur
die Gesellschaft begrtindet,3®® wenn der Geschéftsfiihrer den
Kundenvertrag im Namen des Virtuellen Unternehmens ab-
schlief3t.

Dabei wird insbesondere bei mehrmonatigen Projekten verein-
bart, dass der Kunde bei Erreichen bestimmter Zwischenziele
Abschlagsbetrage zu zahlen hat. Die Zwischenrechnungen wer-
den vom Geschaftsfihrer erstellt,31© Zahlungen des Kunden er-
folgen oft auf ein gemeinsames Konto. In Einzelfdllen wird ver-
einbart, den Zahlungsverkehr Uber ein Konto des Geschéftsfih-
rers abzuwickeln. Da der Geschéftsfiihrer die Gesamtrechnung
erstellt und ihm auch die Kontofiihrung obliegt, werden diese
Gelder bzw. entsprechende Anspriche gegen die kontoflihrende
Bank (§ 607 BGB) von der Geschéaftsfihrung far die Gesellschaft
erworben.

Nach § 718 Abs. 1 BGB wtirden sowohl die Forderung gegen den
Kunden als auch die Abschlagszahlungen Teil des Gesellschafts-
vermogens. Es sind jedoch einige Besonderheiten zu beachten.
So werden die aufgrund einer Abschlagsrechnung eingehenden
Zahlungen vom Geschéaftsfihrer nach Abzug der ihm zustehen-
den Vergitung unverzliglich an die einzelnen Partner entspre-
chend ihrer Teilabrechnung ausgekehrt, so dass auf dem ge-
meinsamen Konto regelméafiig ein Nullsaldo besteht.
Entsprechendes gilt grundsétzlich hinsichtlich der gegen den
Kunden bestehenden Forderungen. Dies folgt insofern zwingend
aus dem (konkludenten) Abschluss separater Vertrage zwischen
den Partnern und der Gesellschaft tiber die Erbringung der Teil-
leistungen an den Kunden sowie der Vereinbarung einer Vergi-
tung far den Geschéaftsfihrer. Aufgrund dieser Vereinbarungen
haben die Partner bzw. der Geschéaftsfihrer Zahlungsanspriche
gegen die Gesellschaft in Héhe ihrer im Gesellschaftsvertrag fest-
gelegten Beteiligung. Dies bedeutet, dass der Forderung der Ge-

309 Da die Forderung erst durch den Abschluss des Vertrages entsteht, liegt
kein Erwerb vor, vgl. MiinchKomm/ Ulmer, § 705 Rdnr. 220.

310 Es kommt kaum vor, dass einzelne Partner ihre Leistungen direkt an den
Kunden fakturieren, vgl. Schaub, Konsortialvertrag, S. 81.
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sellschaft gegen den Kunden im Aufenverhéaltnis gleichzeitig
Forderungen der Partner sowie des Geschéftsfiihrers in gleicher
Hoéhe im Innenverhaltnis gegentiber stehen. Hinsichtlich der For-
derungen und Verbindlichkeiten besteht somit im Ergebnis fak-
tisch ebenfalls ein Nullsaldo.

b) Entstehung von Gesamthandsvermdégen

In Virtuellen Unternehmen ist somit faktisch regelméafdig kein Ge-
samthandsvermoégen vorhanden. Hieraus wird gefolgert, dass
durch den Abschluss des Kundenvertrages und den Eingang von
Zahlungen kein Gesellschaftsvermégen entsteht. Das Virtuelle
Unternehmen diene lediglich als Durchlaufstation fiir Kunden-
zahlungen und -forderungen.3!! Dies ist kaum Utberzeugend.

Zwar kann eine AufSengesellschaft ohne Gesamthandsvermégen
existieren, grundsétzlich gilt aber § 718 Abs. 1, 2. Alt. BGB. Ist
eine von dieser Regelung abweichende Zuordnung von rechtsge-
schiftlich erworbenen Gegenstdnden gewollt (z.B. Bruchteilsge-
meinschaft), so muss dies mit dem jeweiligen Vertragspartner
vereinbart werden.312 Wenn die Kundenforderung nicht dem Vir-
tuellen Unternehmen, sondern den Partnern nach Bruchteilen
zustehen soll, hitte dies mit dem Kunden vereinbart werden
mussen, was aber regelméfig nicht der Fall ist. Entsprechendes
gilt fiir die auf dem gemeinsamen Konto eingehenden Gelder.

Zwar koénnte eine Gesamthandsforderung intern an die Gesell-
schafter zu Bruchteilen (im Voraus) abgetreten werden,3!3 jedoch
besteht selbst in diesem Falle fir eine ,juristische Sekunde“ Ge-
samthandsvermoégen der Gesellschaft.314 Die Argumentation,
dass ein Gesellschaftsvermégen nicht entstehe, weil die Forde-
rungen gegen den Kunden intern weitergereicht werden,3!5 ver-
nachlassigt, dass die EinrAumung eines Anspruchs auf das Kun-

311 Berwanger, S. 113; beruhend auf Schaub, Konsortialvertrag, S. 82.

312 Ganz h.M., MiinchGesR/Gummert, § 9 Rdnr. 44; MiinchKomm/Ulmer, §
705 Rdnr. 222; Soergel/Hadding (11), § 718 Rdnr. 9; Flume, ZHR 136 (1972),
S. 184.

313 Naher hierzu MtinchKomm,/Ulmer, § 718 Rdnr. 11.

314 Hinsichtlich Kreditkonsortien scheinbar a.A. de Meo in: MiinchVertHb
IIl/ 1; S. 412f. Er stellt auf die Erfallungswirkung der Zahlung gegen die Kon-
sorten gem. §§ 362 Abs. 2, 185 BGB ab, setzt letztlich ebenfalls voraus, dass
die abweichende Zuordnung vertraglich vereinbart wird, S. 412.

315 Berwanger, S. 113.
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denentgelt eine Gesellschaftsschuld in Form einer Verbindlichkeit
gegenliber den Partnern begriindet. Daneben wird eine Voraus-
abtretung der Kundenforderung gerade nicht vereinbart.

Zwar besteht wegen der Aquivalenz der bestehenden Forderun-
gen und Verbindlichkeiten und der sofortigen Weiterleitung von
Kundengeldern faktisch kein Gesamthandsvermégen. Dies be-
deutet aber nicht, dass Kundenzahlungen oder die Kundenforde-
rung kein Gesamthandsvermégen nach § 718 Abs. 1 BGB dar-
stellen. Vielmehr fihrt dies nur dazu, dass die Vermogensrechte
der Partner auf den Gewinn und das Auseinandersetzungsgutha-
ben nicht die Rolle spielen, die ihnen nach dem gesetzlichen Mo-
dell zukommt.3'6 Der 6konomische Nutzen wird namlich nicht
durch die Beteiligung am Gewinn der Gesellschaft, sondern
durch die feste Beteiligung am Kundenentgelt als Gegenleistung
fir die erbrachten Arbeiten generiert. Grundlage der Beteiligung
ist der im Rahmen der Angebotserstellung kalkulierte Preis flr
die Teilleistung. So entstehen aufgrund der Entsprechung von
Kundenforderung und den Forderungen der Partner Gewinn und
Verlust nicht beim Virtuellen Unternehmen, sondern beim jewei-
ligen Partner.

Dennoch sind die Forderung gegen den Kunden und die einge-
henden Abschlagszahlungen Teil des Gesellschaftsvermogens,
wenn dieses auch faktisch in einem Nullsaldo besteht. Ein nen-
nenswertes und bei einer Auseinandersetzung zu bertcksichti-
gendes Gesellschaftsvermoégen existiert daher lediglich in Form
gemeinsam erworbener Schutzrechte. Anspriiche der Partner
sind nur zu bertcksichtigen, soweit sie noch nicht durch die Ge-
sellschaft erfallt sind.

IX) Pflichten und Rechte der Partner

1) Einleitung

Vermoégensrechte und -pflichten der Partner sind also im Rah-
men Virtueller Unternehmen von geringer Bedeutung. Wichtiger
sind andere, im Gesellschaftsvertrag ausdricklich geregelte
Treuepflichten und Rechte der Partner. Hierbei handelt es sich
zum einen um Informationspflichten, mit denen entsprechende

316 Vgl. Hautkappe, S. 134.
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Informationsrechte der Partner korrespondieren. Zum anderen
werden Geheimhaltungspflichten und Wettbewerbsverbote ver-
einbart.

Auf die Bedeutung und die Risiken umfassender gegenseitiger In-
formation der Partner im Virtuellen Unternehmen wurde bereits
hingewiesen. Dabei ist insbesondere die Fahigkeit der Partner,
Schnittstellenprobleme zwischen den einzelnen Leistungsteilen
moglichst schon bei der Erstellung des gemeinsamen Angebotes
zu erkennen und zu l6sen, von entscheidender Bedeutung fir die
erfolgreiche Bearbeitung eines Projektes. Die gesetzlichen Rege-
lungen werden diesen hohen Anforderungen nicht gerecht. Das
Gleiche gilt fur die Absicherung der mit einem Informationsaus-
tausch verbundenen Risiken, weswegen entsprechende vertragli-
che Vereinbarungen getroffen werden.

2) Informationspflichten

Die Partner verpflichten sich, anderen Partnern grundséatzlich al-
le Informationen zur Verfligung zu stellen, die fiir die Vertragser-
fallung erforderlich sind oder von anderen Partnern bendtigt
werden.

Dartiber hinaus wird oft vereinbart, dass die Partner darauf hin-
zuweisen haben, wenn in ihrer Leistungsbeschreibung falsche
Angaben enthalten sind, damit eine Anpassung und entspre-
chende Reaktion der anderen Partner erfolgen kénnen. Diese In-
formationspflicht besteht auch, wenn ein Partner Erkenntnisse
gewinnt, die Rickschlisse auf eine zu erwartende Mangelhaftig-
keit oder verspétete Erbringung seiner Teilleistung zulassen.

Da regelmafig der Geschéftsfihrer fir die Koordination und
Kontrolle der Teilleistungen verantwortlich ist, ist er diejenige
Stelle, welche die Informationen anfordert und verwaltet. Jedoch
wird ebenfalls vereinbart, dass jeder Partner selbst berechtigt ist,
erforderliche Informationen zu verlangen. Sollten im Rahmen ei-
ner solchen Anforderung Konflikte entstehen, wird die Bewer-
tung, ob eine bestimmte Information erforderlich ist, ,in letzter
Instanz“ flir gewohnlich entweder dem Geschéaftsfihrer oder allen
Partnern gemeinsam tuberlassen. Oft wird ein Vermittlungsver-
fahren vereinbart, das die Partner zu einer einvernehmlichen Ei-
nigung fiihren soll.
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Daneben wird den Partnern das Recht eingerdumt, jederzeit vom
Geschaftsfiihrer Einzelheiten tiber den Stand der Geschéifte bzw.
des Projektes verlangen zu kénnen, so dass mit den umfassenden
Informationspflichten weitreichende Informationsrechte ver-
knupft sind. Diese Regelung tragt der Bedeutung der internen In-
formationsfltisse flir die erfolgreiche Durchfihrung des gemein-
samen Projekts Rechnung. Die Informationsrechte werden ubli-
cherweise von den fir die Kooperation zustandigen Ansprechper-
sonen der Partner wahrgenommen, was ebenfalls vertraglich ver-
einbart wird.

3) Geheimhaltungspflichten

Neben den Informationspflichten und -rechten werden im Gesell-
schaftsvertrag Geheimhaltungspflichten vereinbart, die weitge-
hend denjenigen im Rahmen von Beteiligungspools entsprechen.
Die Partner verpflichten sich zur Vertraulichkeit hinsichtlich aller
Informationen, zu denen sie im Rahmen der Kooperation Zugang
bekommen. Sie verabreden, Uberlassene Informationen nur far
die Zusammenarbeit im Virtuellen Unternehmen zu nutzen und
nicht an Dritte weiterzugeben, z.B. Subunternehmer oder Liefe-
ranten. Daneben sind die Partner dazu verpflichtet, gemeinsam
erschaffene Schutzrechte Dritten nicht zuginglich zu machen
und ausschlieflich im Gesellschaftsinteresse zu nutzen.3'” Oft
wird diese Verpflichtung auch auf die nachvertragliche Phase
ausgedehnt.

Dartiber hinaus kommt es vereinzelt vor, dass von den Partnern
separate Geheimhaltungsvereinbarungen getroffen werden.31® In
diesen Vereinbarungen werden nicht nur die Art der Uberlasse-
nen Informationen3!® sowie Zweck und Umfang der Uberlassung
genau bezeichnet, sondern oft auch Sanktionen fiir den Fall eines
VerstofSes vereinbart.320 Zumeist beschrinken sich die Partner
jedoch auf eine Regelung der Geheimhaltungspflicht im Gesell-
schaftsvertrag, die hiermit verbundenen Sanktionen, wie etwa

317 Vgl. RGZ 107, S. 171( 172).

318 Muster einer Vereinbarung bei Chrocziel in: MtinchVertHb III/ 2, S. 20ff.

319 Etwa Plane, Kalkulationen etc.

320 Zu Problemen mit derartigen Vereinbarungen wegen der oft auftretenden
Beweisschwierigkeiten Giinther in: MtinchVertHb II, S. 117; Holters/Semler,
Unternehmenskauf, S. 528; Hommelhoff, ZHR 150 (1986), S. 257.
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der Ausschluss des Partners, werden als ausreichend erachtet.

4) Wettbewerbsverbote

In der Regel wird vereinbart, dass keiner der Partner wahrend der
Bearbeitung des Kundenauftrages zum Virtuellen Unternehmen
in Wettbewerb treten darf. So ist es den Partnern wahrend der
Laufzeit des Vertrages untersagt, d.h. bis zur Beendigung des
Projektes, mit dem Kunden Vereinbarungen Uber Leistungen zu
treffen, die den Leistungen dhneln oder entsprechen, die das Vir-
tuelle Unternehmen an den Kunden erbringt. Dieses Verbot wird
regelméafdig auf die nachvertragliche Zeit ausgedehnt und zeitlich
befristet, wobei ZeitraAume zwischen drei Monaten und zwei Jah-
ren nach Vertragsende Uiblich sind. Die Vereinbarung eines zeit-
lich auf maximal zwei Jahre und sachlich auf die Kundenbezie-
hungen des Virtuellen Unternehmens beschrankten (nach)ver-
traglichen Konkurrenzverbotes ist rechtlich unbedenklich.

X) Haftung der Partner fiir Gesellschaftsschulden

Nach diesem Blick auf die vertragliche Regelung der gesellschaft-
lichen Treuepflichten ist nun die externe und interne Haftungs-
verfassung Virtueller Unternehmen naher zu betrachten.

1) Haftung im Aufdenverhéltnis

a) Einleitung

Bei Verbindlichkeiten der Gesellschaft ist zunachst an rechtsge-
schéftlich begriindete Anspriiche des Kunden aus dem Projekt-
vertrag zu denken. Es koénnen jedoch auch gesetzliche Anspriiche
bestehen, z.B. wenn Kundenzahlungen zu erstatten sind (8§ 812
ff. BGB) oder die Partner im Rahmen der Vertragsdurchfihrung
Schaden an fremden Rechtsglitern verursachen (§§ 823 ff. BGB).
Aufgrund der faktischen Vermogenslosigkeit des Virtuellen Un-
ternehmens wird eine Inanspruchnahme der Gesellschaft nur in
den seltensten Fallen zur Befriedigung des Glaubigers fihren.

Es stellt sich damit die Frage, in welchem Umfang die Partner far
diese Verbindlichkeiten gegentiber Dritten haften. Lange Zeit wa-
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ren die Rechtsnatur der BGB-Aufiengesellschaft3?! sowie die Be-
grindung der persdnlichen Haftung der Gesellschafter umstrit-
ten.322 Der BGH hat mit zwei Urteilen3?3 fiir Klarheit gesorgt. Im
Mittelpunkt stand zunichst die Anerkennung der Rechts- und
Parteifdhigkeit der BGB-Gesellschaft.324 In einem weiteren Urteil
wurde festgestellt, dass die Haftung der Gesellschafter fir Ver-
bindlichkeiten der BGB-Gesellschaft auf einer akzessorischen
Haftung kraft Gesetzes beruht, vergleichbar mit der des OHG-
Gesellschafters nach § 128 HGB.325 Trotz dieser Klarstellungen
bleiben jedoch Fragen offen.

b) Rechtsféhigkeit Virtueller Unternehmen

So ist offen, ob und wie zwischen rechtsfidhigen und nicht rechts-
fahigen BGB-Gesellschaften zu unterscheiden ist. Teilweise wird
gefordert, dass BGB-Gesellschaften zur Annahme von Rechtsfa-
higkeit mit eigener Identitdtsausstattung (Auftreten als Gesell-
schaft) und Handlungsorganisation (Geschaftsfihrer) gegentiber
Dritten tatig werden und eine eigene Haftungsverfassung (Gesell-
schaftsvermogen) begriinden muissen.326

Andere Autoren gehen davon aus, dass die Moglichkeit der Teil-
nahme am Rechtsverkehr ausreicht, also jede Aufiengesellschaft
rechtsfahig sei.327

Wenn auch der erstgenannten Ansicht im Hinblick auf die For-
mulierung des amtlichen Leitsatzes im Ergebnis beizupflichten
ist,328 so ist dieser Streit im Hinblick auf die hier ertrterten Vir-
tuellen Unternehmen letztlich ohne Bedeutung. Virtuelle Unter-
nehmen nehmen als Auflengesellschaft am Rechtsverkehr teil,

321 Vgl. ausfuihrliche Darstellung in BGHZ 146, S. 341 (343ff.) m.w.N..

322 Dauner-Lieb, DStR 2001, S. 359; Reiff, NZG 2000, S. 281, jew. m.w.N..

323 Diese Rechtsprechung wurde bestatigt durch BGH ZIP 2001, S. 1364
(1365).

324 BGHZ 146, S. 341 (343).

325 Dabei ergibt erst die Lekttire beider Entscheidungen, dass es sich um eine
akzessorische Haftung (so BGHZ 146, S. 341 (358)) kraft Gesetzes (so BGHZ
142, S. 315 (319)) handelt; vgl. Habersack, BB 2001, S. 481.

326 Dauner-Lieb, DStR 2001, S. 359f;, Ulmer, ZIP 2001, S. 593f; basierend auf
Breuninger, S. 34ff; John, S. 72f.

327 Habersack, BB 2001, S. 478f.

328 Die (AufRen-)Gesellschaft buirgerlichen Rechts besitzt Rechtsfdhigkeit, so-
weit sie durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten be-
griindet’, vgl. BGHZ 146, S. 341.
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verfigen Uber eine Geschaftsfihrung und begriinden ein Gesell-
schaftsvermégen (s.o0.). Sie sind als rechtsfahig zu betrachten.

c) Umfang und Inhalt der Haftung

Die personliche Haftung der Partner fur Gesellschaftsverbind-
lichkeiten ist grundséatzlich unbeschrankt, unmittelbar und ge-
samtschuldnerisch. Vertragliche Abreden, nach denen die per-
sonliche Haftung der Gesellschafter ausgeschlossen ist, sind
Dritten gegenuber unwirksam, da eine Haftungsbeschrankung
auf das Vermogen der Gesellschaft ausschliefSlich auf Basis einer
individualvertraglichen Vereinbarung mit dem Glaubiger moglich
ist.329 In Einzelfdllen vereinbaren die Partner daher, dass sie im
Aufienverhéltnis auf einen Ausschluss der persénlichen Haftung
hinwirken wollen. Jedoch wird sich dies gegentiber Kunden
kaum durchsetzen lassen, da die personliche Einstandspflicht
der Partner in der Regel Voraussetzung fiir eine Auftragserteilung
ist. Es bleibt daher bei der Haftung der Partner, deren Umfang im
Folgenden naher bestimmt wird.

aa) Haftung fur rechtsgeschéftliche Primaranspriiche

Dem Kunden wird vor allem daran gelegen sein, seine EDV-
Anlage, sein Bauobjekt oder seine Maschine betriebsbereit gelie-
fert zu bekommen, so dass die gesetzlichen Erfallungs- und
Nachbesserungsanspriiche von grofier Bedeutung far Virtuelle
Unternehmen sind.

Einigkeit besteht beztglich der Tatsache, dass BGB-
Gesellschafter fur diese Verbindlichkeiten akzessorisch haften.330
Umstritten ist jedoch der Inhalt der Haftung.33! Die herrschende
Lehre lehnt die Moéglichkeit einer unmittelbaren Inanspruchnah-
me des Gesellschafters auf die Erfiillung einer Gesellschafts-
schuld ab wund nimmt grundsétzlich nur eine finanzielle

329 BGHZ 142, S. 315 (im Leitsatz), zustimmend Reiff, NZG 2000, S. 282;
Gesmann-Nuissl, WM 2001, S. 978.

330 Als selbstverstandlich voraussetzend Dauner-Lieb, DStR 2001, S. 359; Ha-
bersack, BB 2001, S. 481; ausdrucklich Ulmer, ZIP 2001, S. 596.

331 Der Streit entstammt dem OHG-Recht, wird aber aufgrund der vom BGH
angenommenen Entsprechung der Haftungssysteme fur die BGB-Gesellschaft
aktuell.
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Einstandspflicht an.332 Dagegen bejahen Rechtsprechung und
Teile der Literatur grundsétzlich die Inanspruchnahme auf Erfiil-
lung, wenn diese zumutbar ist.333

Der letztgenannten Ansicht ist zu folgen, da kein Grund daftir er-
sichtlich ist, den Glaubiger einer Gesellschaftsverbindlichkeit
auch dann von vornherein auf Geldleistungen zu verweisen,
wenn die Erbringung der Leistung einem Gesellschafter tatsach-
lich und rechtlich méglich ist, und sei es durch die Einschaltung
dritter Personen.33* Dies gilt um so mehr, als der Kunde auf das
Virtuelle Unternehmen gerade zurlckgreift, um die komplette
Leistung ,aus einer Hand“ zu bekommen. Wirde bei Problemen
wéhrend der Erstellung der Gesamtleistung direkt auf einen fi-
nanziellen Ausgleich verwiesen, so ist den Interessen des Kunden
nicht gedient.

Daneben sprechen die gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen
daftir, dass die Erflillung des Primaranspruches dem Interesse
der Partner eher entspricht als die Leistung finanzieller Entscha-
digung an den Kunden. So bleibt die Erbringung der Gesamtleis-
tung an den Kunden selbst unter erschwerten Bedingungen (z.B.
Ausfall eines Partners, verspétete oder mangelhafte Leistung)
priméares Ziel der Kooperation. Wenn Probleme auftauchen, sind
die Partner zunachst verpflichtet, die ordnungsgemé&fie Leis-
tungserbringung an den Kunden zu ermoéglichen, z.B. durch die
tatkraftige Unterstiitzung anderer Partner, die Ubertragung von
Leistungen an andere Partner oder die Hinzuziehung von Subun-
ternehmern. Erst an zweiter Stelle steht die Verpflichtung, bei
Fehlschlagen dieser ,Rettungsmafinahmen® fir finanzielle Ent-
schadigung des Kunden zu sorgen.

Daher kann jeder der Partner vom Kunden auf Erfullung in An-
spruch genommen werden.

332 Kornblum, BB 1971, S. 1439f; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, S. 288; vgl.
Ulmer, GbR, § 714 Rdnr. 51 m.w.N. in FN 126.

333 Dies ist der Fall, wenn die Leistung durch Geldeinsatz (z.B. durch Beauf-
tragung Dritter) bewirkt werden kann, BGHZ 73, S. 217 (221f.); BGH NJW
1987, S. 2367 (2369); zustimmend Hadding, ZGR 1981, S. 582ff.

334 Daruber hinaus entspricht dieses Ergebnis insoweit der h.M. hinsichtlich
des Inhalts der Gesellschafterhaftung bei der BGB-Gesellschaft, die jedoch
noch auf der sog. Doppelverpflichtungstheorie basierte, vgl. Soergel/Hadding
(11), 8§ 714 Rdnr. 35; Heckelmann, FS Quack, S. 247; Ulmer, GbR, § 705
Rdnr. 52.
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bb) Haftung fur rechtsgeschéftliche Sekundéaranspriiche

Fur rechtsgeschiftliche Sekundaranspriiche haften die Gesell-
schafter personlich und unmittelbar.335 Als solche kommen An-
spriche des Kunden gegen die Gesellschaft aufgrund von Leis-
tungsstérungen in Betracht, z.B. wegen mangelhafter oder ver-
spateter Leistung.336

Ist zur Begrtindung eines Anspruches ein schuldhaftes Handeln
der Gesellschaft notig, so stellt sich die Frage nach einer entspre-
chenden Zurechnungsnorm, da die Gesellschaft selbst nicht
schuldhaft handeln kann. Im rechtsgeschéaftlichen Bereich wird
das Verschulden von Erfiillungsgehilfen gem. § 278 Abs. 1 Satz 1
2. Alt. BGB zugerechnet. Die Leistungen, zu deren Erbringung
das Virtuelle Unternehmen gegentiber dem Kunden verpflichtet
ist, werden von den einzelnen Partnern direkt an den Kunden er-
bracht. Insofern werden sie mit Willen des Schuldners, d.h. der
Gesellschaft, bei Erfuillung der ihm obliegenden Verbindlichkeit
tatig33” und sind als Erfallungsgehilfen anzusehen. Dabei ist un-
erheblich, dass sie mit der Leistung an den Kunden zugleich ih-
ren eigenen, mit der Gesellschaft (konkludent) geschlossenen
Vertrag erflillen.33® Nach h.M. kénnen auch geschéftsfihrende
Gesellschafter bei der Erfuallung rechtsgeschéftlicher Verbind-
lichkeiten gegentiber Gesellschaftsgldubigern als Erfallungsgehil-
fen tatig werden.33°

Daher hat das Virtuelle Unternehmen fir ein Verschulden der
Partner einzustehen, wenn diese ihnen obliegende vertragliche
Pflichten schuldhaft verletzen und der Kunde einen Schaden er-
leidet.

cc) Haftung fir gesetzliche Anspriiche

Fraglich ist der Umfang der akzessorischen Gesellschafterhaftung
fur gesetzlich begriindete Verbindlichkeiten.

335 Fur die OHG h.M., BGHZ 36, S. 224 (226f.); 48, S. 203 (204{.); von Gerkan
in: Réhricht/ Graf von Westphalen, HGB, § 128 Rdnr. 5.

336 Karsten Schmidt, NOW 2001, S. 998f. Vgl. hierzu die 8§ 280ff, 440f. und
636ff. BGB.

337 Vgl. BGHZ 50, S. 32 (35); 98, S. 330 (334).

338 BGHZ 13, S. 111 (114).

339 Flume, Personengesellschaft, S. 321f; Ulmer, GbR, § 718 Rdnr. 35; a.A.
wohl Beuthien, DB 1975, S. 729f; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, S. 263f.
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Aus dem Verweis des BGH auf die §§ 128 f. HGB wird geschlos-
sen, dass sich die persénliche Haftung der BGB-Gesellschafter
auf gesetzliche Verbindlichkeiten erstreckt,3*0 da diese von § 128
HGB erfasst werden.34! Dies gilt zumindest hinsichtlich bereiche-
rungsrechtlicher Anspriiche aus den §§ 812 ff. BGB, wenn die
Gesellschaft bzw. das Gesellschaftsvermoégen bereichert ist.342
Hinsichtlich der Frage, ob die Gesellschafter persénlich far delik-
tische Anspriche gegen die Gesellschaft haften, ist das Mei-
nungsbild dagegen uneinheitlich. Dabei sind zwei Probleme zu
16sen.

(1) Anwendung von § 31 BGB

Da eine Gesellschaft nicht deliktisch handeln kann, bedarf es
zunachst einer Zuweisungsnorm, die eine Haftung der Gesell-
schaft fur deliktische Handlungen von Personen begriindet. Diese
wird in § 31 BGB gesehen, der die Haftung des Vereins fir das
Handeln seiner Organe statuiert. Diese Vorschrift gilt grundsatz-
lich far alle juristischen Personen sowie die KG und die OHG.3%3
Dementsprechend nimmt die herrschende Lehre an, dass § 31
BGB auf die BGB-Gesellschaft Anwendung findet, wenn sie mit
Sondervermoégen und verfestigter Organstruktur am Rechtsver-
kehr teilnimmt.344

Es ist darauf hinzuweisen, dass der BGH die Anwendung des §
31 BGB auf die BGB-Gesellschaft unter Hinweis auf deren zu
wenig kérperschaftliche Organisation lange Zeit abgelehnt hat.345
Diesbezliglich wurde gedufSert, dass die Aufgabe dieses Stand-
punktes angesichts neuerer Entwicklungen in der Rechtspre-
chung, die nun ihr Ende in der Anerkennung der Rechtsfdhigkeit
der BGB-Gesellschaft gefunden haben, zwangslaufig zu erwarten

340 Goette, DStR 2001, S. 315; Habersack, BB 2001, S. 481; Reiff, NZG 2000,
S. 282f; Romermann, DB 2001, S. 430; Ulmer, ZIP 2001, S. 597.

341 Vgl. hierzu Reiff, S. 182 m.w.N..

342 Habersack, BB 2001, S. 481; Karsten Schmidt, NJW 2001, S. 998; Ulmer,
ZIP 2001, S. 597, bejahend auch schon BGHZ 61, S. 338 (Leitsatz).

343 Baumbach/Hopt, HGB, § 124 Rdnr. 25; Palandt/Heinrichs, § 31 Rdnr. 3
m.w.N..

344 Altmeppen, NJW 1996, S. 1026; Ulmer, GbR, § 705 Rdnr. 217ff, m.w.N..

345 BGHZ 45, S. 311 (312); BGH NJW 1975, S. 533 (534).
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sei.346 Fur diese Annahme sprach, dass der BGH eine Entspre-
chung der Haftungsverfassungen von BGB-Gesellschaft und
OHG annimmt,34” auf letztere § 31 BGB aber nach Ansicht der
Rechtsprechung anzuwenden ist.348 So lag eine Anwendung von §
31 BGB insbesondere nahe, wenn eine BGB-Gesellschaft als or-
ganisierte Einheit am Wirtschaftsverkehr teilnimmt, wie dies bei
Virtuellen Unternehmen tblicherweise der Fall ist.

Mit Urteil vom 24.2.2003 hat der BGH die obigen Ausfihrungen
nunmehr bestétigt, und aus den genannten Grinden die Haftung
der GbR fir das Handeln geschéaftsfihrender Gesellschafter tiber
§ 31 BGB bejaht.349

Es ist dabei zu beachten, dass § 31 BGB nur fir Organe der Ge-
sellschaft gilt. Eine Haftung wird also nur far deliktische Hand-
lungen des Geschéftsfihrers begriindet, die dieser im Rahmen
der ihm Ubertragenen Geschéftsfihrungstatigkeiten vornimmt.s350
Eine Haftung der Gesellschaft fur deliktische Handlungen der
anderen Partner ware nur Uber eine doppelte Zurechnung nach
den §§ 831, 31 BGB moglich. Die Partner sind jedoch in der Regel
nicht weisungsgebunden, so dass sie keine Verrichtungsgehilfen
sind, und eine Haftung der Gesellschaft nicht in Betracht
kommt.351

(2) Persénliche Haftung der Gesellschafter

Problematisch war lange Zeit ebenfalls, ob die Gesellschafter flir
deliktische Anspriiche gegen die Gesellschaft persénliche haften,
was zumindest im Rahmen des § 128 HGB von der h.M. immer
bejaht wurde.352 Es existierten zwar Stimmen in der Literatur, die

346 Dauner-Lieb, DStR 2001, S. 359; Karsten Schmidt, NJW 2001, S. 998; Ul-
mer, ZIP 1999, S. 558; Wiedemann, JZ 2001, S. 663.

347 BGHZ 146, S. 341 (358).

348 BGH NJW 1952, S. 537f.

349 BGH ZIP 2003, S. 664 (665f).

350 Kornblum, Gesellschafterhaftung, S. 46; Ulmer, GbR, § 705 Rdnr. 219.
Dies Ubersieht Berwanger, S. 134, die § 31 BGB auf alle Gesellschafter des
Virtuellen Unternehmens anwenden will. Daneben wird teilweise die Anwen-
dung des § 31 BGB im rechtsgeschéaftlichen Bereich vertreten, vgl. Assmann,
ZHR 152 (1988), S. 378f. Hier ist jedoch § 278 BGB die speziellere Norm, eine
Anwendung des § 31 BGB z.B. im Falle der Uberschreitung der Vertretungs-
macht scheidet daher aus.

351 Berwanger, S. 134; vgl. auch BGHZ 45, S. 311 (313).

352 Vgl. Altmeppen, NJW 1996, S. 1017,FN 1 m.w.N..
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eine personliche Gesellschafterhaftung fiir deliktische Anspriiche
gegen die BGB-Gesellschaft und im Rahmen von § 128 HGB ab-
lehnen,353 diese haben sich jedoch nicht durchsetzen kénnen.354
Letztendlich tiberzeugt der Hinweis auf den héchstpersénlichen
Charakter der Deliktsschuld35s jedoch ebenso wenig wie die Ar-
gumentation mit der Entstehungsgeschichte des § 128 HGB.35¢
Es ist nicht ersichtlich, warum ein Deliktsgldubiger der Gesell-
schaft schlechter gestellt werden soll als ein Vertragsgldubiger.35”
Daneben ist es nahe liegend, den Gesellschaftern neben dem 6-
konomischen Nutzen (z.B. wirtschaftliche Vorteile aus Vertragen)
auch die Lasten des Handelns der Organe durch die Haftung fur
deren Verhalten zuzuweisen.358 Aufgrund der grundsétzlichen
Entsprechung der Haftungssysteme von BGB-Gesellschaft und
OHG ist von der persénlichen Haftung der Gesellschafter fir de-
liktische Verbindlichkeiten auszugehen, was nunmehr hoéchst-
richterlich bestétigt wurde.3°

dd) Weitere Einzelheiten

Grundsétzlich haften die Partner als Gesamtschuldner (§ 128
Satz 1 HGB), d.h. jeder kann vom Glaubiger auf die ganze Leis-
tung in Anspruch genommen werden, § 421 BGB. Dabei wirken
andere als die in §§ 422-424 BGB genannten Tatsachen nur far
und wider denjenigen Partner, in dessen Person sie eintreten, §
425 Abs. 1 BGB. Sollten einem Partner demnach individuelle
Einreden gegen seine persénliche Inanspruchnahme zustehen,
ware deren Geltendmachung nur ihm méglich.

Dagegen besteht zwischen Gesellschafts- und Gesellschafter-
schuld kein echtes Gesamtschuldverhéltnis,3%° da nach dem Ge-

353 Altmeppen, NJW 1996, S. 1026; fur die BGB-Gesellschaft allgemein Flume,
FS Westermann, S. 142f; Nitschke, S. 138.

354 Hierzu Reiff, NZG 2000, S. 283; sowie eingehend ders., Haftungsverfas-
sung, S. 146ff. (zum nichtrechtsfdhigen Verein).

355 Flume, Personengesellschaft, S. 343f; ders., FS Westermann, S. 142f.

356 Altmeppen, NJW 1996, S. 1019ff.

357 Reiff, NZG 2000, S. 283; unter Verweis auf Stoll, Reichsgerichtsfestgabe II,
S. 78ff.

358 Miilbert, AcP 199 (1999), S. 92f, argumentiert, dass die Zuweisung der
(wirtschaftlichen) Risiken deliktischen Geschaftsfihrerhandelns an die Ge-
sellschafter aufgrund ihrer Ndhe zum Schadiger 6konomisch sachgerecht ist.
359 BGH ZIP 2003, S. 664 (665f).

360 BGHZ 39, S. 319, 323; 104, S. 76 (78f); 146, S. 341 (358f).
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sellschaftsvertrag regelmafig die Gesellschaft die gemeinschaftli-
chen Verbindlichkeiten erfiillen soll und es an der Gleichstufig-
keit der Verbindlichkeiten fehlt.3¢! Entscheidend ist, ob der
Rechtsgedanke der §§ 42 1ff BGB unter Berticksichtigung der ver-
schiedenen Interessen im Einzelfall Anwendung finden kann.362
Die entsprechende Anwendung der Gesamtschuldregeln far die
Gesellschaft im Verhéltnis zur Gesellschafterhaftung ist grund-
sétzlich angebracht, so dass sich z.B. die Gesellschaft gegentiber
dem Kunden nicht auf individuelle Einreden der Gesellschafter
berufen kann.3¢3 Das Recht zur Geltendmachung von Einreden
der Gesellschaft steht dagegen den Partnern in entsprechender
Anwendung des § 129 HGB zu,%¢* so dass sie z.B. einem An-
spruch aus §§ 812 ff. entgegenhalten kénnen, dass das Gesell-
schaftsvermégen entreichert sei, § 818 Abs. 3 BGB.365
Hinzuweisen ist auf die entsprechende Anwendung des § 160
HGBS3% gem. § 736 Abs. 2 BGB sowie die nach h.M. analoge An-
wendung von § 159 HGB.3¢7 Die Vorschriften regeln die Enthaf-
tung eines ausscheidenden Gesellschafters bzw. die Verjahrung
von gegen die Gesellschafter gerichteten Forderungen. Die fur die
Enthaftung bzw. Verjdhrung mafSgebliche fliinfjdhrige Frist be-
ginnt, wenn der Glaubiger vom Ausscheiden Kenntnis erlangt.368
Zu bejahen ist auch die Anwendung des § 130 HGB, der eine
Haftung des neu eintretenden Gesellschafters fir Altverbindlich-
keiten der Gesellschaft statuiert.3¢® Diese Vorschrift wird jedoch
fur Virtuelle Unternehmen aufgrund des projektbezogenen Cha-

361 Ulmer, GbR, § 705 Rdnr. 45.

362 Zuletzt BGHZ 146, S. 341 (358) m.w.N..

363 BGHZ 146, S. 341 (358f) beruft sich auf § 425 BGB; mit anderer Begriin-
dung Habersack, BB 2001, S. 483; Gesmann-Nuissl, WM 2001, S. 978f.

364 Der BGH formuliert ,entspricht [..] § 128f HGB® in BGHZ 146, S. 341
(358); vgl. Habersack, BB 2001, S. 483; Karsten Schmidt, NJW 2001, S. 999.
365 Ulmer, ZIP 2001, S. 597.

366 Hierzu néher von Gerkan in: Réhricht/ Graf von Westphalen, HGB, § 160.
367 Anwendung von § 159 a.F. HGB bejahend BGHZ 117, S. 168 (174ff.); zu

§ 159 n.F. HGB Seibert, DB 1994, S. 463f. Zur (eingeschrankten) Anwendung
des § 159 a.F. HGB bei Auflésung der Gesellschaft Kapp, DB 1993, S. 869.

368 Vgl. BGHZ 117, S. 168 (179f) fur § 159 a.F. HGB. Die Ausfiihrungen gelten
fur § 160 HGB jedoch entsprechend; Nitsche, ZIP 1994, S. 1922f;, Reichhold,
NJW 1994, S. 1621; Karsten Schmidt, ZIP 1994, S. 244.

369 BGHZ ZIP 2003, S. 899ff; Habersack, BB 2001, S. 482; Karsten Schmidt,
NJW 2001, S. 999; Ulmer, ZIP 2001, S.598; anders noch BGHZ 74, S. 240
(242f).
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rakters des Zusammenschlusses praktisch kaum relevant wer-
den.370

2) Haftung im Innenverhdltnis

Hauptpflicht des Virtuellen Unternehmens ist die Erbringung der
Gesamtleistung an den Kunden. Treten Leistungsstérungen auf
oder werden durch das Verhalten einzelner oder mehrerer Part-
nerd3’! der Kunde, Dritte oder andere Partner geschédigt, so stellt
sich die Frage, wer letztlich die hieraus resultierenden (finanziel-
len) Risiken zu tragen hat. Ausgleichsansprtiche der Partner rich-
ten sich wegen der faktischen Vermogenslosigkeit des Virtuellen
Unternehmens direkt gegen die jeweils haftenden Partner.372 Es
geht also um die Aufteilung der Haftung der Partner im Innen-
verhéltnis, die bei Virtuellen Unternehmen vertraglich ausfihr-
lich geregelt ist. Es bedarf daher keines Ruickgriffes auf dispositi-
ve gesetzliche Regelungen, insbesondere diejenigen der Gesamt-
schuld.

a) Haftung fiir rechtsgeschdiftliche Anspriiche des Kunden

aa) Erfullungsanspriiche

Die von den Partnern vereinbarten Haftungsregelungen entspre-
chen weitgehend denen, die auch fir Virtuelle Unternehmen auf
Basis von Beteiligungspools gelten. Zeigen sich nachbesserungs-
fahige Mangel in der Gesamtleistung, so ist fir die Beseitigung
derjenige Partner verantwortlich, der den Mangel verursacht hat,
d.h. dessen Teilleistung betroffen ist. Von entscheidender Bedeu-
tung ist dabei die im Rahmen der Angebotserstellung vorgenom-
mene Beschreibung der Teilleistung. Ist eine eindeutige Verant-
wortlichkeit nicht auszumachen, so wird regelméafdig vereinbart,

370 M.E. ware die Anwendung jedoch sachgerecht, denn eintretende Partner
sollen gerade zur Erftllung der bestehenden Kundenforderung beitragen.

371 Ein Partner, der sich zur Erfallung seiner Pflichten eines Subunterneh-
mers bedient, hat fir dessen Handlungen gem. § 278 BGB einzustehen. Dies
wird ausdrticklich vereinbart.

372 Grundsatzlich sind Anspriiche gegen Gesellschafter subsididr gegentiber
Ansprtichen gegen die Gesellschaft, vgl. BGH NJW 1980, S. 339f, Had-
ding/Hduser, WM 1988, S. 1588. Etwas anderes gilt aber bei abweichender
Vereinbarung oder bei Vermoégenslosigkeit der Gesellschaft, BGH NJW 1980,
S. 339f.
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dass zunachst alle Partner den Mangel gemeinschaftlich zu besei-
tigen bzw. die hiermit verbundenen Kosten entsprechend ihrer
Beteiligung zu tragen haben. Wird spater der Verursacher des
Mangels festgestellt, so ist er dazu verpflichtet, die anderen Part-
ner unverzliglich angemessen zu verglten bzw. die verursachten
Kosten zu ersetzen. Im Hinblick auf die Erftilllung des Kundenver-
trages gilt also das Verursacherprinzip.

Wie bei Beteiligungspools ist nur in einem Fall das Verschul-
densprinzip vorgesehen: sollte eine Anderung des Leistungsum-
fanges zur Erfallung des Kundenvertrages nétig sein, so werden
die resultierenden Kosten fir gewohnlich von den Partnern ge-
meinsam entsprechend ihrer Beteiligung getragen, wenn sie nicht
vom Kunden Ubernommen werden. Eine Ausnahme gilt jedoch,
wenn die zusatzliche Leistung zur Vertragserfiillung zwingend er-
forderlich ist und auf einer ,Licke“ in einer Teilleistung be-
ruht,373 die der verantwortliche Partner zu vertreten hat.37* In
diesem Fall hat er die Kosten allein zu tragen. Diese Ausfiihrun-
gen gelten entsprechend, wenn mehrere Partner den Mangel ver-
ursacht haben und daher gemeinschaftlich zu dessen Beseiti-
gung verpflichtet sind.375

Sollten andere Partner vom Kunden in Anspruch genommen
werden, oder eine Inanspruchnahme schon erfolgt sein, so hat
der fir den Mangel verantwortliche Partner den/die Betroffenen
freizustellen bzw. fir einen vollstdndigen finanziellen Ausgleich
Zu sorgen.

bb) Andere rechtsgeschéftlich begriindete Anspriiche

Andere Anspriche des Kunden aus Rechtsgeschaften umfassen
vor allem Schadensersatzanspriiche wegen Leistungsstérungen
gem. 8§88 280ff BGB. Daneben kénnen im Kundenvertrag Vertrags-
strafen, beispielsweise bei verspateter Erfullung, vereinbart sein.
Hinsichtlich dieser Sekundaranspriiche wird bei Virtuellen Un-

373 Zumeist verursacht durch ein nicht sorgfaltig ausgearbeitetes Angebot.

374 Da die Teilleistung aufgrund eines (konkludenten) Drittgeschéaftes mit der
Gesellschaft erfolgt, kommt eine Anwendung des § 708 BGB nicht in Be-
tracht, ndher Ulmer, GbR, § 708 Rdnr. 7. Dartiber hinaus wird im Gesell-
schaftsvertrag regelmafiig die Geltung von § 276 BGB vereinbart.

375 Im Innenverhéltnis mehrerer verantwortlicher Partner richtet sich die Auf-
teilung nach dem Grad ihres Verschuldens, alternativ nach ihrer Beteiligung.
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ternehmen regelmafig das Verschuldensprinzip vereinbart, d.h.
es haftet derjenige Partner, der die Leistungsstérung verschuldet
hat. Entsprechendes gilt bei der Verantwortlichkeit mehrerer
Partner. Als Verschuldensmafdstab gilt § 276 BGB,37¢ wobei im
Interesse des Gleichlaufs von externer und interner Haftungsre-
gelung darauf zu achten ist, dass im Kundenvertrag eine Haftung
der Gesellschaft nur bei schuldhaft verursachten Leistungssto-
rungen vereinbart wird.377

Werden nicht verantwortliche Partner in Anspruch genommen,
ist der verantwortliche Partner zur Freistellung bzw. zum finan-
ziellen Ausgleich verpflichtet. Durch die ,Weiterreichung® der Ri-
siken aus dem Kundenvertrag an die einzelnen Partner wird eine
weitgehende Synchronisation mit dem Gesellschaftsvertrag er-
reicht. Die Partner tragen die ihrem Leistungsteil innewohnenden
Risiken so, als wenn sie separate Vertrdge mit dem Kunden abge-
schlossen hatten.378

Die Alleinhaftung der Partner kann jedoch problematisch werden,
wenn z.B. im Kundenvertrag Vertragsstrafen vereinbart werden,
deren Volumen die finanziellen Mdéglichkeiten kleinerer, nur ge-
ring beteiligter Partner tibersteigt. In solchen (Einzel)Fallen kén-
nen von den Partnern Regelungen getroffen werden, die das Risi-
ko des Einzelnen mindern sollen, insbesondere sog. Vorhaftungs-
regelungen. Nach diesen tragt der verantwortliche Partner zu-
nachst einen Teilbetrag der falligen Zahlungen, wahrend der
Restbetrag unter allen Partnern nach einem vereinbarten Schltis-
sel verteilt wird.37® Fur gewdhnlich bleibt es jedoch bei Schadens-
ersatzanspriichen oder teilweiser Leistungsbefreiung des Kunden
bei einer Alleinhaftung des verantwortlichen Partners.

cc) Haftung fur gesetzliche Anspriiche

Fur gesetzliche Anspriiche des Kunden haften allein die jeweils
verantwortlichen Partner. Dies bedeutet, dass fiir bereicherungs-

376 Vgl. auch Berwanger, S. 171.

377 Berwanger, S. 172; ndher zu den anderenfalls bestehenden Risiken fur die
Gesellschafter Schaub, Konsortialvertrag, S. 121.

378 Vgl. Schaub, Konsortialvertrag, S. 111.

379 Der Vorhaftungsbetrag des verantwortlichen Partners kann dabei z.B. pro-
zentual an dem Preis fur die Teilleistung bemessen werden oder sich nach der
Beteiligung des Partners richten. Die Aufteilung des Restbetrages erfolgt auf
der Basis der jeweiligen Beteiligung der Partner, hierzu Hautkappe, S. 148ff.
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rechtliche Anspriiche regelméfiig die Partner entsprechend dem
an sie ausgekehrten Anteil der Kundenzahlung haften. Delikti-
sche Anspriiche des Kunden richten sich gegen den verantwortli-
chen Partner, lediglich deliktische Handlungen des Geschéaftsfiih-
rers werden dem Virtuellen Unternehmen zugerechnet.

b) Haftung gegentiber Dritten

Eine Haftung gegeniiber Dritten kann z.B. auf der Verletzung ge-
werblicher Schutzrechte oder auf anderen deliktischen Handlun-
gen beruhen. Fur hierdurch verursachte Schiaden haftet im In-
nenverhéltnis allein der verantwortliche Partner. Dies bedeutet,
dass es mangels einer abweichenden Zurechnungsnorm im Falle
deliktischer Handlungen nicht geschéftsfihrender Partner bei
der im Auflenverhaltnis bestehenden alleinigen Verantwortlich-
keit des Partners bleibt. Werden dagegen Dritte durch der Gesell-
schaft zuzurechnende deliktische Handlungen des Geschéftsftih-
rers geschadigt, so haben die anderen Partner bei Inanspruch-
nahme durch den Glaubiger im Innenverhéltnis einen Freistel-
lungs- bzw. Erstattungsanspruch gegen den Geschaftsfihrer.
Von dieser Regel der alleinigen Verantwortlichkeit wird oft eine
Ausnahme gemacht, wenn ein Partner Unterlagen, Konzepte, Er-
findungen etc. in die Kooperation einbringt und diese von ande-
ren Partnern genutzt werden. Machen Dritte eine Beeintrachti-
gung von Rechten geltend, und sind andere Partner infolgedessen
zum Schadensersatz oder zur Leistung anderer Zahlungen ver-
pflichtet, so ist vereinbart, dass der einbringende Partner unab-
hangig von einem etwaigen Verschulden alleine haftet. Dieser hat
die im Auflenverhéltnis haftenden Partner bei Inanspruchnahme
durch Dritte freizustellen und ggf. entsprechende Abwehrmafs-
nahmen einzuleiten. Insoweit ibernimmt der jeweilige Partner die
Gewahr daftir, dass ihm die erforderlichen Rechte an den einge-
brachten Erfindungen, Unterlagen, Konzepten etc. zustehen.380

380 Insofern erfolgt eine ,Ubernahme“ des § 434 BGB in den Gesellschaftsver-
trag, die der Synchronisation mit dem Kundenvertrag dient: in diesem wird
regelméfig die Freiheit erbrachter Leistungen von Rechten Dritter zugesichert
und eine Freistellung des Kunden bei Inanspruchnahme durch Dritte verein-
bart.
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¢) Haftung der Partner untereinander

aa) Arten moglicher Schaden

Eine Schadigung anderer Partner kann auf einer mangelhaften
Erbringung von Teilleistungen beruhen, die sich auf andere Teil-
leistungen oder sogar die Gesamtleistung auswirkt. Diesbezlig-
lich wird vereinbart, dass der verantwortliche Partner fir alle
Schéaden haftet, die hieraus resultieren. Dies umfasst z.B. die Er-
satzleistung fur einen Verdienstausfall anderer Partner, wenn der
Kunde, z.B. aufgrund von Minderungsansprichen durch eine
nicht ordnungsgeméfie Gesamtleistung, von seiner Zahlungs-
pflicht (teilweise) befreit wird. Insofern werden die bestehenden
Drittvertrage der Partner mit der Gesellschaft verknupft.

Dies wird auch deutlich durch die Regelung, dass ein Partner da-
zu verpflichtet ist, die anderen Partner nach besten Kraften zu
unterstlitzen, wenn diese durch seine nicht ordnungsgemaéafie
Teilleistung Probleme bei der Erstellung ihrer Teilleistung be-
kommen. Hierdurch soll die ordnungsgeméfie Erbringung der
anderen Teilleistungen und damit der Gesamtleistung ermaéglicht
werden. Letztlich sind diese Regelungen Auspragungen des Prin-
zips, dass die Partner die mit ihrer Teilleistung verbundenen Ri-
siken alleine zu tragen haben: fir die durch eine mangelhafte
Teilleistung (unmittelbar und mittelbar) verursachten Schéden
haftet der jeweils verantwortliche Partner.

Daneben kénnen einzelne Partner durch die Verletzung gesell-
schaftsvertraglicher Pflichten, z.B. aufgrund der Missachtung von
Geheimhaltungspflichten, oder durch unberechtigtes Einwirken
auf ihre Rechtsgliter, z.B. die Beschadigung von Einrichtungen,
geschadigt werden. Auch in diesen Fallen haften die jeweils ver-
antwortlichen Partner wegen der Verletzung vertraglicher Neben-
pflichten, § 280 Abs. 1 BGB, und ggf. wegen deliktischen Han-
delns.

bb) Geltendmachung von Anspriichen

Hinsichtlich der Geltendmachung ist zwischen Anspriichen der
Gesellschaft und Anspriichen einzelner Partner zu unterschei-
den. Anspriiche der Gesellschaft entstehen, wenn der verursach-
te Schaden nur im Gesamthandsvermégen eingetreten ist und
sich daher nur mittelbar auf das Vermoégen der Gesellschafter
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auswirkt.38! Solche Anspriiche sind Sozialanspriiche und kénnen
nur im Namen der Gesellschaft durch den Geschaftsfihrer oder
einzelne Gesellschafter (im Wege der actio pro socio)3®? geltend
gemacht werden. Dabei kann nur Leistung an die Gesellschaft
verlangt werden.

In den meisten Fallen werden jedoch einzelne Partner unmittel-
bar einen Schaden erleiden, sei es z.B. durch die Verletzung einer
Geheimhaltungsvereinbarung, durch die Beschadigung von Ei-
gentum oder durch einen eigenen Verdienstausfall. In diesen Fal-
len stehen den Geschadigten Schadensersatzanspriiche gegen
den Schéadiger zu, die unabhéangig von einer eventuellen Ausei-
nandersetzung der Gesellschaft geltend gemacht werden koén-
nen.383 Es liegt eine individuelle obligatorische Beziehung zwi-
schen den Partnern vor.38+

3) Sonderregelungen fiir den Geschéaftsftihrer

Grundsatzlich gelten diese Haftungsregelungen auch fir den je-
weiligen Geschaftsfiihrer des Virtuellen Unternehmens, wenn es
um die Verletzung von Pflichten gegentiiber dem Kunden betref-
fend seine Teilleistung geht, oder der Geschaftsfihrer gesell-
schaftsvertragliche Vereinbarungen missachtet, z.B. ein Wettbe-
werbsverbot oder eine Geheimhaltungsvereinbarung.

Ist dagegen eine rechtsgeschéftliche Haftung des Geschaftsfiih-
rers in der Erfullung seiner Pflichten zur Geschaftsfiihrung be-
grindet, so wird die Haftung regelmafig auf einen Prozentsatz
oder die volle Héhe der vereinbarten Verglitung begrenzt. Diesen
Betrag Ubersteigende Haftungssummen sind von allen Partnern
entsprechend ihrer Beteiligung zu tragen.

4) Zusammenfassung

Es zeigt sich, dass die externe und interne Haftungsverfassung
Virtueller Unternehmen stark differieren. Wahrend im Aufienver-
haltnis eine gemeinsame Risikotragung erfolgt und damit die ge-
setzliche Regelung Ubernommen wird, zeichnet sich das Innen-

381 BGH NJW 1962, S. 859; MtinchKomm/Ulmer, § 708 Rdnr. 19.
382 Vgl. hierzu MtinchKomm/Ulmer, § 705 Rdnr. 169ff. m.w.N..
383 BGH NJW 1962, S. 859; BGH WM 1967, S. 275 (276).

384 Vgl. Staudinger/KefSler, § 705 Rdnr. 81.
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verhéltnis durch eine stark betonte Eigenverantwortung der
Partner fir ihre jeweiligen Teilleistungen aus. Die der Gesell-
schaft gegen den Partner zustehenden Mangelanspriiche aus den
konkludent geschlossenen Nachunternehmervertragen, z.B. nach
den 8§ 437 ff. oder 634 ff. BGB, werden gesellschaftsintern an
den Kunden ,weitergeleitet”, was sich insoweit notwendig aus der
Einordnung dieser Vertrage als erméchtigende Vertrdge zuguns-
ten eines Dritten ergibt. Hierdurch wird die Unabhéangigkeit der
Partner betont, deren im Innenverhéltnis ibernommene Risiken
letztlich weitgehend denen entsprechen, die ein Einzelvertrag mit
dem Kunden enthalten hatte.

XI) Auflosung, Ausscheiden von Gesellschaftern

Umfangreiche Regelungen sind in den Vertrdgen der hier unter-
suchten Virtuellen Unternehmen auch zur Auflésung der Koope-
ration und zur Kindigung bzw. zum Ausschluss einzelner Part-
ner vorhanden.

1) Auflosung des Virtuellen Unternehmens

Die Partner vereinbaren fliir den Fall des Todes, der Insolvenz o-
der der Kiindigung eines Partners regelméafSig die Fortsetzung des
Virtuellen Unternehmens gem. § 736 Abs. 1 BGB. Eine Auflésung
der Gesellschaft findet dagegen bei Zweckerreichung statt, § 726
BGB.385 Zweckerreichung ist die Erfiillung des gemeinsam gesetz-
ten Ziels innerhalb der gesellschaftlichen Téatigkeit.38¢ Dieser
Zeitpunkt, der im allgemeinen mit der Beendigung der Projekt-
durchfihrung eintreten wird, ist oft durch vertragliche Regelun-
gen konkretisiert. Hiernach wird die Gesellschaft aufgelést, wenn
das Projekt beendet ist und alle Verpflichtungen der Partner aus
dem Kunden- und dem Gesellschaftsvertrag erftillt sind. Auch
findet eine Auflésung statt, wenn der Kunde den Auftrag nicht er-
teilt, und die Kooperation auf Erstellung des gemeinsamen Ange-

385 Als weiterer Grund fur die Auflésung der Gesellschaft kommt die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermoégen der Gesellschaft in Be-
tracht, §§ 728 Abs. 1 BGB, § 15 Abs. 1 InsO. Die Er6ffnung eines Insolvenz-
verfahrens ist jedoch in der Praxis wegen der nur kurzfristigen Existenz und
der auf einen Auftrag beschréankten Tatigkeit Virtueller Unternehmen weniger
relevant.

386 Erman/ Westermann, § 726 Rdnr. 1; MiinchKomm/Ulmer, § 726 Rdnr. 3.
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bots beschrankt bleibt.

Bei Auflésung der Gesellschaft ist regelmafig kaum Ge-
samthandsvermoégen vorhanden und damit schon der Umfang
des gem. §§ 730 ff BGB auseinandersetzungsfihigen Gesell-
schaftsvermégens sehr begrenzt. Eine Ausnahme stellen nur ge-
meinsam erworbene gewerbliche Schutzrechte dar, bei denen die
berechtigten Partner aber zumeist die gemeinsame Weiternut-
zung vereinbaren. In Einzelfillen werden Ubernahmevereinba-
rungen zwischen den Partnern getroffen.38” In beiden Fallen ist
fir eine Auseinandersetzung nach den §§ 730ff BGB aufgrund
des dispositiven Charakters der gesetzlichen Regelung kein
Raum, vgl. § 731 BGB.

2) Ausscheiden von Partnern

Ein Ausscheiden beruht in aller Regel entweder auf der Kundi-
gung des Partners oder auf der Ausschliefung durch die Gibrigen
Partner.38® Beides wird im Gesellschaftsvertrag eingehend gere-
gelt.

a) Ordentliche Kiindigung

Eine ordentliche Kundigung gem. § 723 Abs. 1 Satz 1 BGB ist
nur moglich, wenn die Gesellschaft auf unbestimmte Zeit einge-
gangen ist. Eine zeitliche Beschrankung lasst sich jedoch in Ab-
wesenheit einer ausdriicklichen Regelung auch aus dem Gesell-
schaftszweck ableiten.38® Bei Gelegenheitsgesellschaften mit be-
grenztem wirtschaftlichen Zweck kann oft eine objektiv bestimm-
bare zeitliche Beschrankung festgestellt und damit auf eine kon-
kludent vereinbarte Befristung der Gesellschaft sowie einen Aus-
schluss der ordentlichen Kindigung geschlossen werden.39° Vir-
tuelle Unternehmen sind Gelegenheitsgesellschaften. Insoweit ist
eine ordentliche Kundigung grundsatzlich nicht méglich. Dies

387 Vgl. zur Ubernahme des Gesellschaftsvermégens Erman/Westermann, §
730 Rdnr. 17f; MiinchKomm/Ulmer, § 730 Rdnr. 50ff, jeweils m.w.N..

388 Ahnlich wie bei Beteiligungspools wird nur selten der Tod eines Gesell-
schafters eintreten, insbesondere wenn Personenhandelsgesellschaften oder
juristische Personen als Partner tatig werden. Ansonsten entsprechen die
Rechtsfolgen weitgehend denen einer Kiindigung.

38 BGH WM 1962, S. 315 (316).

390 MiinchKomm/ Ulmer, § 723 Rdnr. 16; Soergel/Hadding (11), § 723 Rdnr.
10; Strothmann/ Vieregge, FS Oppenhoff, S. 459f.
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liegt im Interesse der Gesellschaft: wenn einzelne Partner die Ko-
operation ohne wichtigen Grund beenden, resultieren hieraus er-
hebliche Risiken fiir die anderen Partner, die gegentiber dem
Kunden weiter zur Erbringung der Gesamtleistung verpflichtet
bleiben, jedoch den Ausfall eines u.U. wichtigen Kooperations-
partners kompensieren muissen.

Dennoch wird teilweise ein Recht zur ordentlichen Kuindigung
eingerdumt, wobei dieses Recht oft auf die Phase vor Erteilung
des Kundenauftrages beschrankt und eine Kindigungsfrist (zwei
Wochen bis ein Monat) vereinbart wird.3°! Weiterhin ist der kin-
digende Partner den anderen Partnern zum Ersatz des Vertrau-
ensschadens verpflichtet, wenn es aufgrund der Ktndigung nicht
zu einem Abschluss des Vertrages mit dem Kunden kommt;392
etwa weil der betreffende Partner essentielles Know-how besitzt,
und kein wichtiger Grund fir die Kindigung vorlag. Hierdurch
wird verhindert, dass sich nicht ernsthaft interessierte Partner an
Kooperationen beteiligen und das Vertrauen der anderen Partner
zu deren Nachteil ausnutzen.

b) AufSerordentliche Kiindigung

Somit bleibt es bei der Beschrankung auf die Moglichkeit der
fristlosen Kundigung aus wichtigem Grund nach § 723 Abs. 1
Satz 2 BGB. Die vertraglichen Bestimmungen lehnen sich eng an
die gesetzlichen Regelungen an und beschrénken sich wie bei ge-
sellschaftsrechtlich organisierten Pools in der Regel darauf, Bei-
spiele fur wichtige Griinde zu nennen. Genannt werden z.B. die
andauernde Leistungsverweigerung durch einen Partner oder der
Antrag eines Partners auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens.393

391 Teilweise wird auch darauf abgestellt, ob der Kundenvertrag vom Virtuel-
len Unternehmen nach Auftragserteilung ordentlich geklindigt werden kann.
Dies ist jedoch in der Praxis nur selten zu beobachten. Moglich wéare dies z.B.
bei einem Wartungsvertrag hinsichtlich einer EDV-Anlage.

392 Erfasst werden von diesem Anspruch die mit der Erstellung des Angebotes
verbundenen Kosten sowie ggf. im Vertrauen auf den Abschluss des Kunden-
vertrages vorgenommene Investitionen.

393 Zur Eignung wirtschaftlicher Umstande als wichtiger Grund i.S.v. § 736
BGB vgl. BGHZ 4, S. 108 (113); 84, S. 379 (382f); BGH WM 1975, S. 329
(330f1).
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¢) Rechtsfolgen der Kiindigung

Aufgrund der regelméfig vereinbarten Fortsetzungsklausel wird
die Gesellschaft mit den verbleibenden Partnern fortgesetzt, wenn
einzelne Partner kiindigen. Der ktindigende Partner ist nach sei-
nem Ausscheiden nicht mehr berechtigt, an der Durchfiihrung
des Projektes teilzunehmen. Er ist jedoch verpflichtet, den ande-
ren Partnern die Materialien und Auskunfte zu geben, die fur die
Projektdurchfihrung zwingend benoétigt werden. Entsprechendes
gilt fur eingerdumte Nutzungsrechte. Hinsichtlich erbrachter
Leistungen bleibt der ktindigende Partner gegentiber dem Kun-
den verpflichtet, insbesondere wenn Maéngel auftreten. Jedoch
wird vereinbart, dass bestehende Erfullungsanspriiche des Kun-
den sich nur gegen die verbleibenden Partner richten.

Im Gegenzug hat der ausgeschiedene Partner einen Anspruch auf
angemessene Vergltung der erbrachten Leistungen, die in der
Regel durch einen Vergleich der bereits erbrachten mit den ge-
planten Teilleistungen ermittelt wird,3°4 und auf eine angemesse-
ne Vergttung fir die Uberlassung von Unterlagen und Rechten.
Die Vereinbarung der weiteren Verantwortlichkeit des Partners
gegenlber dem Kunden trifft auf keine rechtlichen Bedenken, da
diese Verpflichtung lediglich der gesetzlichen Regelung ent-
spricht. Ausscheidende Gesellschafter haften in Ermangelung ei-
nes Erléschenstatbestandes grundsatzlich far die Alt-
Verbindlichkeiten der Gesellschaft weiter.39° Der in § 738 Abs. 1
Satz 2 Fall 2 BGB normierte dispositive Anspruch auf Schuldbe-
frelung wirkt nur gegenliber anderen Gesellschafterns®® und ist
bei Virtuellen Unternehmen regelméaflig abbedungen. Diese Rege-
lung ist logische Konsequenz der Tatsache, dass die Leistungen
der Partner an den Kunden auf Drittgeschéften mit der Gesell-
schaft beruhen: die Partner erhalten eine angemessene Vergl-
tung flr die erbrachten Leistungen, wodurch sie wirtschaftlich so

394 Da ein Gesellschaftsvermoégen in aller Regel nicht vorhanden ist, erfolgt
keine Ermittlung eines Abfindungsguthabens gem. § 738 BGB.

395 MiinchKomm/ Ulmer, § 714 Rdnr. 62; Soergel/Hadding (11), § 714

Rdnr. 47.

396 Soergel/Hadding (11), § 714 Rdnr. 47.
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gestellt werden, als waren separate Vertrage mit dem Kunden ge-
schlossen worden.397

Eine Schuldbefreiung erfolgt nur insoweit, als der Partner nicht
mehr fir die weitere Erfillung der Gesamtleistung haften soll.
Solange jedoch eine entsprechende Abrede mit dem Kunden nicht
getroffen wird, kann der Partner im Auflenverhéltnis weiterhin
auf Erftllung in Anspruch genommen werden.3%8 Geschieht dies,
hat er einen umfassenden Ausgleichsanspruch gegen die Gesell-
schaft.39°

3) Ausschluss von Partnern

Neben der Kuindigung kann es vorkommen, dass ein Partner
wéhrend der Projektdurchfiihrung von der weiteren Mitarbeit im
Virtuellen Unternehmen ausgeschlossen werden soll. Hier bedarf
es einer flexiblen Regelung, da fir den wirtschaftlichen Erfolg ei-
nes Virtuellen Unternehmens eine auf Kommunikation und En-
gagement der einzelnen Partner beruhende, vertrauensvolle Zu-
sammenarbeit entscheidend ist. Sollte das Vertrauen oder der
wirtschaftliche Erfolg des Virtuellen Unternehmens aufgrund von
Tatsachen, die in einem der Partner begriindet liegen, in Frage
gestellt sein, muss die Moglichkeit bestehen, diesen Partner aus
der Kooperation auszuschliefsen.

Dieser Forderung tragen Klauseln Rechnung, die auf die gesetzli-
che Regelung der §§ 737, 723 BGB Bezug genommen wird. Re-
gelméafdig wird aber das Erfordernis eines wichtigen Grundes ab-
bedungen und durch den weniger strengen Mafdstab des Vorlie-
gens eines sachlichen Grundes ersetzt. Als sachliche Grunde
werden insbesondere die Eréffnung des Insolvenzverfahrens tiber
das Vermogen eines Partners*® und die Verletzung wesentlicher
Vertragspflichten ohne spitere Wiedergutmachung benannt.

397 Da die Vereinbarungen kiindigungswillige Partner nicht durch wirtschaft-
lich nachteilige Folgen an der Erklarung der Ktiindigung hindern, sondern die
Unabhangigkeit der Kooperationspartner betonen, sind sie keine Umgehung
des § 723 Abs. 3 BGB. Vgl. zu verbotenen Kiindigungsbeschrankungen durch
Abfindungsregelungen MtinchKomm/Ulmer, § 738 Rdnr. 38ff. m.w.N..

398 Dabei ist jedoch § 736 Abs. 2 BGB i.V.m. § 160 HGB zu beachten.

399 Dessen Rechtsgrundlage ist allerdings streitig, vgl. BGH WM 1978, S. 114
(115) unter Ruckgriff auf § 670 BGB; andererseits Hadding/Hduser, WM
1988, S. 1588f. unter Ruckgriff auf die §§ 713, 670 BGB.

400 Vgl. hierzu OLG Naumburg NZG 2000, S. 541f.

150



Virtuelle Unternehmen — 3. Teil: Vertragsstrukturen poolbasierter Kooperationen

Die Folgen des Ausschlusses entsprechen weitgehend denen der
Kundigung, insbesondere hinsichtlich der angemessenen Vergu-
tung des Partners, die Uberlassung von Materialien bzw. Rechten
an die anderen Partner und der fortbestehenden Verpflichtung
gegenliber dem Kunden.

XII) Zusammenfassung

Die von den Partnern in Virtuellen Unternehmen getroffenen Ver-
einbarungen unterscheiden sich in vielerlei Hinsicht von dem Ty-
pus der BGB-Gesellschaft, der den gesetzlichen Regelungen
zugrunde liegt. So zielen angesichts der Bedeutung einer funkti-
onierenden internen Kommunikation fir den Erfolg des Virtuel-
len Unternehmens die diesbeziglichen Regelungen auf die Er-
moglichung eines moglichst umfangreichen, ungehinderten In-
formationsflusses. Gleichzeitig sollen die hiermit zusammenhéan-
genden Risiken durch entsprechende Klauseln vermindert wer-
den. Der gemeinsamen Verantwortung der Partner entsprechend
basiert die Kooperation auf einer umfassenden gemeinschaftli-
chen Zustandigkeit fir Angelegenheiten, die das Verhaltnis der
Gesellschaft zu Dritten betreffen. Dartiber hinaus wird durch die
Verteilung der Risiken aus dem Hauptvertrag die Unabhangigkeit
der Partner betont, indem jeder die Verantwortung fiir seine Teil-
leistung alleine tragt. So fuhrt die Zusammenarbeit trotz des ge-
meinsamen Auftritts und der gemeinschaftlichen Zustandigkeit
der Partner in allen wichtigen Belangen nicht zu einer Verge-
meinschaftung des mit dem Kundenauftrag verbundenen Risikos.

E) Pools ohne vertragliche Bindung

I) Einleitung

Mitunter sind Falle der Bildung von Beteiligungspools zu beo-
bachten, in denen die Mitglieder auf eine ausfihrliche schriftli-
che Regelung des Pools verzichten. In diesen Fallen werden ledig-
lich Ziele und Absichten in einem Dokument niedergelegt, das als
»Memorandum of Understanding®, ,Letter of Intent“ oder ,Gent-
lemen’s Agreement“ bezeichnet wird, obwohl die Mitglieder ein
gemeinsames Vorgehen absprechen und u.U. im Hinblick auf
spatere Kooperation im eigenen Unternehmen investieren. Die
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0.g. Bezeichnungen werden im Wirtschaftsverkehr h&ufig ver-
wendet, wenn die Parteien bezwecken, einer Absprache keine
rechtliche Bindungswirkung zukommen zu lassen.*0! Ist daher
eine solche Vereinbarung zwischen den Mitgliedern eines Pools
zu beobachten, so stellt sich die Frage, ob und inwiefern die Mit-
glieder hierdurch rechtlich gebunden sind. Dies lasst sich nicht
einheitlich beantworten.402 Es kommt bei der Beurteilung auf den
Inhalt der Vereinbarung und die Begleitumstande an,*°3 wobei die
allgemeinen Grundsétze fir die Feststellung einer rechtsgeschéaftli-
chen Bindung gelten.404

II) Rechtsbindungswille als Kriterium

Rechtsgeschafte basieren auf Privatwillenserklarungen, die auf-
grund der den Parteien zustehenden Privatautonomie eine recht-
liche Regelung in Kraft setzen.#%> Daher knUpft die Rechtspre-
chung zur Identifizierung rechtsgeschaftlicher Vereinbarungen
mit dem Kriterium des sog. Rechtsbindungswillens am Tatbe-
stand der Willenserklarung an.4% Dieser Ansatz findet breite Un-
terstlitzung.*9? Eine Erklarung hat danach rechtsgeschéftlichen
Charakter, wenn der Erkladrende den Willen hat, dass seinem
Handeln rechtliche Geltung zukommt,4% und die Bereitschaft be-
steht, sich an dem Erklarten festhalten zu lassen.*%® Nicht
rechtsgeschaftliche Erklarungen stehen dagegen unter dem Vor-
behalt jederzeitigen Widerrufs. Nur wenn die Erfiillung unbedingt

401 Kemmner/ Gillessen, S. 37, 44ff. Die Abgrenzung der verschiedenen Ver-
einbarungen ist nur schwer moglich, vgl. Hertel, BB 1983, S. 1825, der ver-
schiedene Typen zu unterscheiden versucht, sowie ndher zum ,Letter of In-
tent“ Holters/Semler, Unternehmenskauf, S. 533f; Lutter, Letter of Intent, S.
12ff, 106f.

402 Blaurock, ZHR 147 (1983), S. 338f.

403 Blaurock, ZHR 147 (1983), S. 339; Hertel, BB 1983, S. 1826; Késters, NZG
1999, S. 623.

404 BGH LM § 242 (Be) Nr. 19 Bl. 1; Erman/Hefermehl, Vor § 145 Rdnr. 5.

405 BGH NJW 1993, S. 2100; Palandt/Heinrichs, Vor § 116 Rdnr. 4; La-
renz/ Wolf, AT, S. 432; Willoweit, NJW 1971, S. 2049.

406 BGH DB 1957, S. 235; BGH NJW 1968, S. 1874; in Anlehnung an RGZ
151, S. 203 (208); 157, S. 228 (233) sowie Stoll/ Felgentraeger, S. 34f.

407 MiinchKomm/ Kramer, Vor § 116 Rdnrn. 9, 14; Soergel/Hefermehl, § 116
Rdnr. 19f; Staudinger/Dilcher (12), Vor §§ 116ff Rdnr. 22.

408 Stoll/ Felgentraeger, S. 35. Die Willenserklarung ist eine ,finale rechtsges-
taltende Handlung“, da ein rechtlicher Erfolg nur eintritt, wenn es gewollt ist,
Flume, Rechtsgeschaft, S. 52, 78.

409 MiinchKomm/ Kramer, Vor § 116 Rdnr. 9; so auch schon Ehrlich, S. 3f.
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verlangt werden kann, handelt es sich um ein Versprechen, dem
die Rechtsordnung Verbindlichkeit verleiht.410

III) Feststellung des Rechtsbindungswillens

Die Feststellung des Rechtsbindungswillens erfolgt durch Ausle-
gung der vorliegenden Erkldrungen und Absprachen.4!! Die Maf3-
stdbe bestimmen die §§ 133, 157 BGB, die auch fir die Feststel-
lung des Vorhandenseins einer Willenserklarung gelten.*!2

Der Rechtsbindungswille kann zwar von den Parteien ausdrick-
lich ausgeschlossen oder bejaht werden,*'3 dies ist jedoch selten
der Fall. Fur gewdhnlich ist aus einem Verhalten auf die (kon-
kludente) Erklarung eines entsprechenden Willens zu schliefsen.
Daher ist im Rahmen der Auslegung zu ermitteln, ob bei verntinf-
tiger Wurdigung des Sachverhalts unter Beachtung der Ver-
kehrssitte ein Rechtsbindungswille anzunehmen ist.4!4 Hierbei
sind beispielsweise die Art der Handlung, ihr Grund und Zweck,
sowie ihre wirtschaftliche und rechtliche Bedeutung heranzuzie-
hen.415 Aus dem hohen Wert einer Sache und der dem Leistenden
erkennbaren Gefahr, in die er durch fehlerhafte Leistung geraten
kann, lasst sich auf einen Rechtsbindungswillen schliefRen.416
Auch liegt die Annahme eines Rechtsbindungswillens nahe, wenn
wesentliche Interessen wirtschaftlicher Art auf dem Spiel stehen
und eine Partei sich auf die Zusage der Anderen verlasst.#17
Vereinzelte Kritik4!8 an dieser Ansicht hat sich nicht durchsetzen
kénnen. Der Vorwurf, dass objektive Gesichtspunkte zur Ermitt-
lung eines subjektiven Willens herangezogen wurden, der
Rechtsbindungswille somit auf einer Fiktion beruhe,*1° geht fehl.
Die mangels ausdriicklich artikulierten Willens vorgenommene

410 Ehrlich, S. 4; Kellmann, NJW 1973, S. 266.

411 Soergel/ Wolf, § 157 Rdnr. 2.

412 BGH NJW 1984, S. 721; Palandt/Heinrichs, Vor § 116 Rdnr. 4; Larenz,
Auslegung, S. 82; a.A. AK-BGB/Hart, 8§ 133/157 Rdnr. 7, der jedoch im Er-
gebnis dieselben Auslegungsregeln bemuiht wie die h.M..

413 Soergel/ Wolf, Vor § 145 Rdnr. 93.

414 BGH NJW 1995, S. 3389; Larenz/ Wolf, AT, S. 440.

415 BGHZ 21, S. 102 (107); Erman/Hefermehl, Vor § 145 Rdnr. 4; La-
renz/ Wolf, AT, S. 440f.

416 BGHZ 21, S. 102 (107).

417 BGHZ 56, S. 204 (210); BGH NJW 1974, S. 1704 (1706).

418 Willoweit, S. 31f; Kellmann, NJW 1971, S. 265ff.

419 Plander, AcP 176 (1976), S. 443f m.w.N. in FN 60.
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Interessenabwigung folgt aus der konsequenten Anwendung der
Auslegungsgrundséatze der §§ 133, 157 BGB.%2° Auch der Hinweis
auf eine zu grofle Reichweite der Privatautonomie*?! ist vor allem
rechtspolitisch motiviert und daher nicht tiberzeugend.+22

IV) Rechtsgeschiftliche Natur der Vereinbarungen

Zu ermitteln ist daher, ob die Mitglieder mit dem erforderlichen
Rechtsbindungswillen handeln. Dies ist jedoch letztlich nur an-
hand der Umsténde des Einzelfalles zu beurteilen, weswegen die
folgenden Uberlegungen eher grundséitzlicher Natur bleiben miis-
sen.

Zunéchst ist die Bezeichnung der Vereinbarungen zu berticksich-
tigen. Zwar ist diese Bezeichnung bei der Feststellung des
Rechtsbindungswillens nicht von entscheidender Bedeutung, sie
kann jedoch ein wichtiges Indiz daflir sein, dass eine Rechtsbin-
dung vermieden werden sollte.+23

1) Wirtschaftliche Bedeutung

Far das Vorliegen verbindlicher Abreden koénnte dagegen die
wirtschaftliche Bedeutung der Vereinbarungen fir die Mitglieder
sprechen. Die Zusammenarbeit im Pool und damit auch die von
den Mitgliedern vorzunehmenden Handlungen dienen dazu, die
technischen und organisatorischen Voraussetzungen flr spatere
Kooperationen zu schaffen, um den Mitgliedern den Absatz ihrer
Leistungen durch Virtuelle Unternehmen zu ermoéglichen. Sollte
ein Mitglied seine Mitwirkung verweigern, so kann dies u.U. dazu
fihren, dass die Bildung Virtueller Unternehmen sich entweder
verzogert oder sogar ganz unmoglich wird. In diesem Fall kénnen
getatigte Investitionen nutzlos werden, so dass die Mitglieder ein
Interesse daran besitzen, dass die Vereinbarungen zur dauerhaf-
ten Zusammenarbeit im Rahmen des Pools verpflichten.

420 So sogar Plander, AcP 176 (1976), S. 443.

421 Willoweit, NOW 1971, S. 2049.

422 Naher Immenga/Mestmdcker, GWB, § 1 Rdnr. 109ff; Soergel/ Wolf, Vor

§ 145 Rdnr. 4.

423 BGH MDR 1964, S. 570, fur ein ,Gentlemen’s Agreement®; OLG K6ln EWir
1994, S. 533 (mit Anm. Weber) fur ein als ,Letter of Intent” bezeichnetes Do-
kument; auch Koésters, NZG 1999, S. 623. A.A. wohl OLG Hamburg MDR
1953, S. 482; allgemein hierzu Ruge, WuW 1963, S. 704f.
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Andererseits agieren die Mitglieder in diesen Féallen sehr unab-
hangig voneinander, da z.B. keine gemeinsamen Anschaffungen
vorgenommen werden. Oft ist festzustellen, dass getétigte Investi-
tionen auch erfolgt waren, wenn keine Mitgliedschaft im Pool be-
standen héatte. Der Unterschied besteht nur darin, dass die In-
vestitionen im Pool unter den Mitgliedern abgestimmt werden,
um die Kompatibilitdt angeschaffter Guter zu gewahrleisten.

2) Vereinbarung konkreter Leistungspflichten

Letztlich ist entscheidend, ob konkrete Leistungspflichten etab-
liert werden.4?* Von Bedeutung kann dabei die Gegenseitigkeit
der vereinbarten Leistungen sein. So kann aus einem gegenseiti-
gen Erbringen von Leistungen auf einen Rechtsbindungswillen
der Mitglieder geschlossen werden.*?5 Ebenso kann die Zuwei-
sung bestimmter Aufgaben oder die Verteilung von Risiken eher
als verbindlich angesehen werden, wenn sie gegenseitig erfolgt.
Vereinbaren die Parteien Rechte und Pflichten mit einem konkre-
ten Bezug aufeinander, spricht dies fur eine rechtlich verbindli-
che Vereinbarung.#?¢ Legt man diese Uberlegungen zugrunde, so
kann sich eine vertragliche Bindung ergeben, wenn die Mitglieder
vereinbaren, gemeinsame Investitionen zu tatigen oder sensible
Informationen bzw. Unternehmensinterna auszutauschen, um
innerhalb eines bestimmten Zeitraumes die Kooperation in Virtu-
ellen Unternehmen zu erméglichen.

Wenn dagegen nur Absichtserklarungen im Hinblick auf das wei-
tere Vorgehen vorliegen, und sich die Zusammenarbeit z.B. dar-
auf beschrankt, koordinierte Verdnderungen innerhalb der Orga-
nisationsstruktur und technischen Infrastruktur der Mitglieds-
unternehmen vorzunehmen, ist davon auszugehen, dass die Mit-
glieder eine vertragliche Bindung vermeiden wollten. In diesen
Fallen soll der Erfolg, d.h. die Schaffung der Voraussetzungen
zur Erleichterung spéterer Kooperationen, vor allem durch das
Vertrauen auf die Integritdt der anderen Mitglieder bzw. durch
eine ,Bindung durch Anstand” erreicht werden.427

424 OLG Ko6ln EWIR 1994, S. 533; MiinchKomm/Kramer, Einl. §§ 24 1ff Rdnr.
43; ahnlich Willoweit, S. 87.

425 Vgl. Soergel/ Wolf, Vor § 145 Rdnr. 79.

426 Lutter, Letter of Intent, S. 108.

427 BGH LM § 242 (Be) Nr. 19 BL. 1, vgl. auch Enneccerus/Nipperdey, S. 898.
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3) Rechtsfolgen trotz fehlender rechtlicher Bindung

Es ist jedoch zu beachten, dass sich, trotz der Ablehnung einer
vertraglichen Bindung hinsichtlich der von den Mitgliedern zu
erbringenden ,Mitwirkungsleistungen®, aus den Vereinbarungen
vertragsrechtlich sanktionierte Verhaltenspflichten ergeben koén-
nen.*?® Die vorhandenen Absprachen werden sich regelméfdig als
Anbahnung geschéaftlicher Kontakte darstellen, aus denen vielfal-
tige Nebenpflichten erwachsen kénnen. Deren schuldhafte Ver-
letzung kann gem. § 280 Abs. 1 n.F. i.V.m. § 311 Abs. 2 n.F. BGB
zur Ersatzpflicht hinsichtlich eines hierauf beruhenden Schadens
fihren.#?° Daneben kénnen auch im Rahmen nicht-vertraglicher
Bindungen Anspriiche aus §§ 812 ff. BGB oder §§ 687 ff. BGB in
Betracht kommen,*° wenn z.B. im Rahmen des Pools vermo-
genswerte Leistungen an andere Mitglieder erbracht oder fremde
Interessen wahrgenommen wurden.

V) Zusammenfassung

Es existieren Félle, in denen Unternehmen oder nattrliche Per-
sonen einen Pool griinden, ohne diese Zusammenarbeit rechtlich
absichern zu wollen. Bei Vorliegen dahingehender Hinweise, z.B.
einer entsprechenden Bezeichnung der von den Mitliedern getrof-
fenen Absprachen, wird das Vorliegen einer rechtsgeschéftlichen
Vereinbarung naher zu untersuchen und, je nach Inhalt der Ab-
sprache, zu verneinen sein. Dennoch kénnen die Mitglieder nach
vertragsrechtlichen Grundsatzen aus § 280 Abs. 1 BGB haften,
wenn sie andere Mitglieder im Rahmen des Pools schuldhaft
schédigen.

428 MiinchKomm/ Kramer, Einl. 8§ 24 1ff Rdnr. 43; ndher Bahntje, S. 179ff. Kri-
tisch dagegen wohl Emmerich, AcP 183, S. 808.

429 Zum alten Recht der c.i.c. ausfuhrlich Lutter, Letter of Intent, S. 69ff.

430 Hierzu naher Lutter, Letter of Intent, S. 94ff zu 8§ 812ff, S. 53ff zu §§ 687{f.
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4.Teil: Vertragsstrukturen nicht poolbasierter Kooperatio-

nen

A) Einleitung

Neben den im 3. Teil dargestellten Formen poolbasierter Virtuel-
ler Unternehmen treten in der Praxis hdufig auch spontane, nicht
poolbasierte Virtuelle Unternehmen auf. Dabei lassen sich im
Hinblick auf deren vertragliche Gestaltung drei Formen unter-
scheiden.

So sind Félle zu beobachten, in denen die Partner der Kooperati-
on ausdricklich eine gesellschaftsvertragliche Konstruktion
zugrunde legen. Dadurch sind die Vereinbarungen weitgehend
identisch mit den im 3. Teil unter D) beschriebenen vertraglichen
Abreden, so dass eine ndhere Betrachtung der Vertrage an dieser
Stelle unterbleiben kann.

Haufiger ist jedoch zu beobachten, dass die Partner die Koopera-
tion vertraglich als Generalunternehmerschaft konstruieren.
Auch existieren viele Falle, in denen die Partner aufgrund persén-
licher Bekanntschaft oder vorheriger geschéaftlicher Kontakte kei-
ne ausdricklichen oder nur lickenhafte Vereinbarungen treffen.
Diese beiden letzten Fallgruppen werden nun naher daraufhin zu
untersuchen sein, ob und wie sie sich mit gesellschaftsrechtli-
chen Regelungen erfassen lassen.

B) Virtuelle Unternehmen als Generalunternehmerschaft

I) Einleitung

Im 3. Teil der Arbeit wurde unter B) dargestellt, dass sich die
rechtsgeschiftlichen Beziehungen zwischen den Partnern eines
aus einem Beteiligungspool hervorgegangenen Virtuellen Unter-
nehmens auf die bilateralen Vertrage zwischen dem Fuhrungs-
partner und den anderen Partnern beschranken. Diese waren ih-
rerseits als Austauschvertridge einzuordnen. Entscheidend hier-
fur war, dass Verhaltensweisen, die fir das Vorliegen von Gesell-
schaftsvertrdgen héatten sprechen kénnen, auf im Poolvertrag ge-
troffenen Vereinbarungen beruhten. Fraglich ist jedoch, was gilt,
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wenn die Partner bei der Kooperation in einem Virtuellen Unter-
nehmen zwar auf der Basis bilateraler Vertrdge kooperativ zu-
sammenarbeiten, dabei aber nicht Mitglied in einem gesell-
schaftsvertraglich organisierten Pool sind.!

Im Unterschied zu den im 3. Teil beschriebenen Fallen beruhen
hier die Pflichten und Verantwortlichkeiten des Fuhrungspart-
ners und der anderen Partner, insbesondere die Pflicht zur Ko-
operation und das Verfahren bei Leistungsstérungen, auf ent-
sprechenden Regelungen in den bilateralen Partnervertragen.?
Ein Ruckgriff auf poolvertraglich geregelte Pflichten kann nicht
erfolgen. Dennoch ist die enge Kooperation Voraussetzung fir die
erfolgreiche Durchfihrung des Projektes, was wiederum die Fra-
ge aufwirft, ob sich gesellschaftsrechtliche Vertragsbeziehungen
zwischen den Partnern feststellen lassen. Auch hier kénnten so-
wohl der konkludente Abschluss eines multilateralen Gesell-
schaftsvertrages als auch die Frage zu erdrtern sein, ob die bila-
teralen Partnervertrdge selbst als Gesellschaftsvertrage einzuord-
nen sind.

II) Vereinbarung eines multilateralen Gesellschaftsvertrags

1) Einleitung

Die Frage, ob in der gemeinsamen Durchfiihrung des Projektes
konkludente Willenserklarungen im Hinblick auf den Abschluss
eines multilateralen Gesellschaftsvertrages zu sehen sind, lasst
sich letztlich nur anhand der Vereinbarungen im konkreten Fall
beurteilen. Ansatzpunkt ist die Tatsache, dass im Hinblick auf
die Durchfihrung des Projektes oft eine faktische Abhangigkeit
von den Teilleistungen anderer Partner besteht,® so dass die
Partner die gemeinsame Leistung nicht alleine herstellen kénnen.
Fraglich ist daher, ob sich diese Abhéangigkeit durch die rechts-
geschaftliche Vereinbarung eines gemeinsamen Zwecks zu einer
gesellschaftsvertraglichen Beziehung verdichten kann, welche die

1 Insoweit gelten folgende Uberlegungen auch fiir auf bilateralen Vertrdgen
beruhende Virtuelle Unternehmen, deren Partner Mitglied in einem Dienst-
leistungspool ist. Jedoch ist diese Fallgestaltung in der Praxis eher selten.

2 So auch Sester, CR 2000, S. 780.

3 Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2266; Nicklisch, B 2000, S. 2166.

158



4. Teil — Vertragsstrukturen nicht poolbasierter Kooperationen

bestehenden bilateralen Vertrage gleichsam Uiberlagert. Hiergegen
bestehen jedoch schwerwiegende Bedenken.

2) Ablehnung eines multilateralen Vertrages

Zunéachst ist davon auszugehen, dass die Partner die bilaterale
vertragliche Konstruktion nicht zufédllig vereinbart haben. Ein
Grund far die gewéahlte Vertragsstruktur kann z.B. das Interesse
des Fuhrungspartners sein, die Fadden innerhalb der Kooperation
in der Hand zu behalten, etwa weil mit dem Auftrag ein wichtiger
Kunde bedient wird. Auch kann der Kunde eine derartige Ver-
tragsabwicklung ausdrticklich gewtinscht haben.

Gleichzeitig erfolgt durch diese Vertragskonstruktion eine eindeu-
tige Zuweisung von Verantwortlichkeiten innerhalb der Koopera-
tion. Es liegt regelmafig im Interesse der Partner, im Rahmen der
Kooperation nur fur eigene Fehlleistungen, nicht jedoch fur die
Fehlleistungen anderer Partner einstehen zu mussen. Die Ver-
meidung gemeinschaftlicher Risikotragung wird durch die recht-
liche Trennung der einzelnen Partnervertrdge erreicht, deren
Aufhebung daher nicht im Interesse der Partner liegen wiirde.
Die gewahlte vertragliche Gestaltung des Virtuellen Unterneh-
mens ist somit keinesfalls zufallig,* sondern beruht auf den Inte-
ressen der beteiligten Partner, die bei der Beurteilung des Einzel-
falles zu beachten sind.> Bei der Vertragsauslegung ist die von
den Partnern privatautonom vereinbarte Organisationsstruktur
zu respektieren.®

Auch liegen die Abwicklung des Projektes, die Verhandlungen mit
dem Kunden und die Steuerung der Kooperation zumeist in den
Handen des Fuhrungspartners. Die anderen Partner besitzen nur
selten Moglichkeiten, auf die vertraglichen Vereinbarungen zwi-
schen dem Kunden und dem Fuhrungspartner Einfluss zu neh-
men. Es bedarf aber gerade bei der Gesellschaft einer gewissen
Gemeinschaftsorganisation zwischen den Beteiligten, die den Ge-
sellschaftswillen verkérpert und jedem Beteiligten gewisse Einwir-
kungs- oder Kontrollméglichkeiten gibt.” Anders als bei gesell-
schaftsvertraglich organisierten Virtuellen Unternehmen wird a-

4 So aber Nicklisch, NJW 1985, S. 2363.

5 Vgl. Erman/Palm, § 133 Rdnr. 23ff; Palandt/Heinrichs, § 133 Rdnr. 15ff.
6 Auch Sester, CR 2000, S. 782

7 BGH NJW 1951, S. 308.
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ber in diesen Fallen haufig gerade nicht vereinbart, Entscheidun-
gen im Rahmen kollektiver Abstimmungsprozesse zu treffen.
Diese Umsténde sprechen gegen den Abschluss eines multilate-
ralen Gesellschaftsvertrages. Zwar haben die Partner mit der Pro-
jektdurchfihrung und dem hieraus folgenden Gewinn ein ge-
meinsames Motiv, hieraus folgt jedoch nicht automatisch die
rechtsgeschaftliche Vereinbarung zur Foérderung eines gemein-
samen Zwecks.® Vielmehr legt jeder Partner Wert darauf, dass
sein Risiko auf die eigene Teilleistung beschrankt bleibt und in-
soweit minimiert wird.® Dies wird durch den Abschluss nur bila-
teraler Vertrage verdeutlicht.

Hieran andert sich auch dadurch nichts, dass die Partner bei
Projektdurchfihrung von den Teilleistungen anderer Partner ab-
hangig sein kénnen. Abstimmungs- und Nahtstellenrisiken wer-
den regelméafdig vom Fuhrungspartner getragen, der die Kontrolle
Uber die Partner und die Kooperation austibt und entscheidende
Faktoren, wie den Inhalt des Kundenvertrages, den Preis der Ge-
samtleistung und das Auftreten gegentiber dem Kunden, be-
stimmt.!® Wollte man die rechtsgeschéftliche Vereinbarung eines
gemeinsamen Zwecks und damit einen multilateralen Vertrag be-
jahen, so wurde dies letztlich die Fiktion eines entsprechenden
Willens bedeuten. Daher wird das Vorliegen eines multilateralen
Gesellschaftsvertrages regelmaflig zu verneinen sein.

3) Falle wiederholter Kooperation

a) Vergleich mit sog. Dauerkonsortien

Etwas anderes konnte gelten, wenn mehrere Partner in gleicher
oder dhnlicher Zusammensetzung wiederholt kooperieren, d.h. in
verschiedenen Virtuellen Unternehmen zur Durchftthrung unter-
schiedlicher Projekte tétig werden.

Diese Fallgestaltung erinnert an sog. Dauerkonsortien, deren
rechtliche Einordnung in der Literatur umstritten ist. Von einem
Dauerkonsortium wird gesprochen, wenn eine Gruppe von Ban-

8 A.A. wohl Sester, CR 2000, S. 786, der aber nicht darlegt, aufgrund welcher
Umstande von entsprechenden Willenserklarungen auszugehen ist.

9 Vgl. auch Nicklisch, BB 2000, S. 2168.

10 Vgl. Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2266f; Lange, Virtuelle Unter-
nehmen, S. 179f; ders., Virtuelle Netzwerke, S. 282f.
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ken anlasslich laufend wiederkehrender Emissionstransaktionen
eines Unternehmens oder einer anderen Koérperschaft jeweils er-
neut — mitunter in leicht abgednderter Zusammensetzung — zur
Teilnahme an einem Konsortium zusammentritt,!! so dass Uber
einen langeren Zeitraum hinweg wiederholt die gleiche Gruppe
von Banken tatig wird. Dabei wird in der Regel an den zu Beginn
vereinbarten Beteiligungsquoten festgehalten, solange nicht neue
Konsorten hinzukommen.!? Es bestehen jedoch zwischen den
Mitgliedern dieses Dauerkonsortiums keine ausdricklichen ver-
traglichen Vereinbarungen Uber die gemeinsame Abwicklung und
Ubernahme von Folgegeschiften. Sollten diese dennoch erwidhnt
werden, so zumeist nur in Form unverbindlicher Absichtserkla-
rungen der fihrenden Bank gegentiber dem Emittenten.!3

b) Rechtliche Erfassung von Dauerkonsortien

Dennoch wird diskutiert, ob die wiederholte Kooperation der
Konsorten zur Etablierung zuséatzlicher, tiber den einzelnen Kon-
sortialvertrag hinausgehender Rechtsbeziehungen fiihrt. So wird
teilweise davon ausgegangen, dass zwischen den Partnern von
Dauerkonsortien vertragsrechtliche Beziehungen bestehen, die
Uberwiegend als gesellschaftsvertraglich eingeordnet werden.!4
Nach dieser Ansicht liegt eine Art Vorvertrag vor, der seinerseits
als Vertrag zur Grundung einer BGB-Innengesellschaft anzuse-
hen ist. Danach handelt es sich bei einem Dauerkonsortium um
eine Art Dachgesellschaft. In dieser schliefSen sich die beteiligten
Banken dauerhaft zu dem Zweck zusammen, von Zeit zu Zeit
Konsortien fir denselben Emittenten zu bilden. Dies wird damit
begriindet, dass das Konsortium latent vorhanden ist, und sich
die Beziehungen unter den Konsorten zwischen den verschiede-
nen Transaktionen fortsetzen. Die fortgesetzte wirtschaftliche E-
xistenz des Konsortiums werde durch die Beibehaltung der Betei-
ligungsquoten verdeutlicht.!> Die wirtschaftliche Bedeutung der
Beteiligung an Folgegeschéften fur die Konsorten spreche fir die

11 Bosch/BuB, Rdnr. 10/39; auch Scholze, S. 95ff mit Beispielen fiir Dauer-
konsortien.

12 Kiimpel, S. 1306; Vallenthin, S. 152.

13 MiinchGesR/ Schiicking, § 26 Rdnr. 56.

14 MiinchGesR/ Schiicking, § 26 Rdnr. 59; Kiimpel, S. 1307; Vallenthin, S. 152.
15 Kiimpel, S. 1307; Vallenthin, S. 152.
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Annahme, dass diese Beziehungen die Sphare des rechtlich Er-
heblichen erreichen.!6

Inhalt der Vereinbarung sei, dass jeder Konsorte berechtigt und
verpflichtet ist, an den einzelnen Konsortien unter Zugrundele-
gung seiner anfidnglich vereinbarten Beteiligungsquote teilzu-
nehmen, wobei diese Quote ohne die Zustimmung aller Konsor-
ten nicht geAndert werden dtirfe.”

c¢) Stellungnahme

Diese Ansicht vermag nicht zu tiberzeugen, denn letztlich beruht
die Annahme einer vertraglichen Bindung allein auf der wirt-
schaftlichen Bedeutung einer Beteiligung an weiteren Konsortien
fir die einzelnen Banken. Abgesehen von dem Umstand, dass
diese Bedeutung je nach Gréfie der Bank sehr unterschiedlich
sein kann,!8 wird dabei vernachlassigt, dass einzelne Banken z.B.
ein Interesse daran haben kénnen, an einem bestimmten Konsor-
tium nicht teilzunehmen oder eine andere Bank von einer Mit-
wirkung auszuschlieffen. Daneben kann auch der Emittent u.U.
eine Zusammensetzung des Konsortiums wulinschen, die nicht
mit der Besetzung des Dauerkonsortiums tibereinstimmt.1°
Daneben bleibt auch die Frage unbeantwortet, ob der Gesell-
schaftsvertrag schon mit dem ersten Zusammentreten oder erst
nach einer gewissen Anzahl gemeinsam durchgefiihrter Vorhaben
zustande kommt. Angesichts dieser Umstande sind Dauerkonsor-
tien im Emissionsgeschéft letztlich als rein wirtschaftliches Pha-
nomen zu betrachten. Aus rechtlicher Sicht liegen verschiedene,
aufeinander folgende und jeweils neu gebildete Emissionskonsor-
tien vor,20 eine "Uberschieflende" Vertragsbindung besteht nicht.
Damit existiert kein Anspruch der Konsorten auf Teilnahme an
weiteren Konsortien unter Beibehaltung der urspriinglichen Be-

16 MiinchGesR/ Schiicking, § 26 Rdnr. 57, erwdhnt u.a. die Verdienstmoglich-
keiten und das mit der Beteiligung verbundene Standing.

17 MtinchGesR/ Schiicking, § 26 Rdnr. 59; Kiimpel, S. 1307; Vallenthin, S. 152.
18 So kann eine Beteiligung flr eine kleine Bank von erheblicher, flir eine
grofRe Bank von nur untergeordneter wirtschaftlicher Bedeutung sein.

19 Vgl. Bosch/BuB, Rdnr. 10/39. Teilweise wird angenommen, dass die Wirk-
samkeit der gesellschaftsvertraglichen Absprachen unter der aufschiebenden
Bedingung stédnde, dass der Emittent das Konsortium in derselben Zusam-
mensetzung wieder beauftragt, vgl. MiinchGesR/ Schiicking, § 26 Rdnr. 59.

20 De Meo, S. 47; Bosch/BuB, Rdnr. 10/39.
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teiligungsquote.2!

Auch wirde sich eine Ubertragung der zu Dauerkonsortien ge-
auferten Gedanken auf Virtuelle Unternehmen als problematisch
erweisen. Zwar kann es vorkommen, dass Virtuelle Unternehmen
haufig in gleicher oder &hnlicher Besetzung zusammentreten, je-
doch ist die Vereinbarung fixer Quoten dabei kaum zu beobach-
ten. Vielmehr wird der Umfang der Beteiligung am Kundenentgelt
von Projekt zu Projekt stark schwanken, da er von den erbrach-
ten Leistungen der Partner abhéngig ist. Daher fehlt der bei Dau-
erkonsortien in der fixen Quote liegende fortgesetzte wirtschaftli-
che Zusammenhang zwischen den einzelnen Virtuellen Unter-
nehmen. Allein der Umstand, dass die Kooperation durch die be-
stehenden Kontakte und Erfahrungen vereinfacht wird, ist nicht
ausreichend.

Dartiber hinaus erfolgt ein Wechsel der in Virtuellen Unterneh-
men kooperierenden Partner haufiger als bei Dauerkonsortien, da
eine erbrachte Gesamtleistung nur selten mit der im Rahmen ei-
nes vorherigen Virtuellen Unternehmens erbrachten Leistung i-
dentisch ist, d.h. oft andere Komponenten und damit andere
Partner erforderlich sind. Dagegen handelt es sich bei den von
Konsortien durchgeftihrten Vorhaben regelmafig um die Emissi-
on von Wertpapieren (z.B. Anleihen), die sich zumeist nur hin-
sichtlich des Umfangs der Emission unterscheiden. Daher muss
die Ubertragung der im Hinblick auf Dauerkonsortien gedufierten
Uberlegungen auf Virtuelle Unternehmen im Regelfall scheitern.
Das Vorliegen eines multilateralen Gesellschaftsvertrages ist also
auch im Falle wiederholter Kooperation in Virtuellen Unterneh-
men zu verneinen.

III) Partnervertrige als Gesellschaftsvertrige

1) Problemstellung

Zu erodrtern ist, ob die bilateralen Vertrdge als Vertrage zur
Grundung einer Innengesellschaft anzusehen sind. Grundséatz-
lich werden weder Regelungen tber eine Vertretung der Koopera-
tion nach aufien getroffen, noch nehmen die Partner tatséchlich
als Gemeinschaft am Rechtsverkehr teil. Zwar weifs der Kunde,

21 Bosch/BuB, Rdnr. 10/39.

163



4. Teil — Vertragsstrukturen nicht poolbasierter Kooperationen

dass die Leistung von mehreren Partnern erbracht wird, doch ist
ihm bekannt bzw. gerade von ihm gewollt, dass das Band seiner
vertraglichen Bindung nur bis zum Fuhrungspartner reicht.22

Es stellt sich somit erneut das Problem der Abgrenzung von In-
nengesellschaft und partiarischem Austauschvertrag. Fraglich
ist, ob in den bilateralen Vertragen gesellschaftsrechtliche Ele-
mente vereinbart wurden, welche die Annahme eines Gesell-
schaftsvertrages rechtfertigen kénnen. Als solche kommen insbe-
sondere die Bildung einer Risikogemeinschaft und die Einrich-
tung von Gemeinschaftsorganen zur Steuerung und Uberwa-
chung des Vertragsvollzugs in Betracht.23 Auch die Einrdumung
von Informations- und Auskunftsrechten kann flir das Vorliegen
einer Innengesellschaft sprechen.2+

Ob die Grundung einer Innengesellschaft zu bejahen ist, kann
grundséatzlich nur die Auslegung der im Einzelfall geschlossenen
Vertrage Aufschluss ergeben. Es lassen sich deshalb nur allge-
meine Leitlinien fir diese Auslegung erstellen.

2) Anwendung auf Virtuelle Unternehmen

Far die Annahme einer Innengesellschaft sprechen eine erfolgs-
abhéngige Verglitung sowie die oftmals zur gemeinsamen Leis-
tungserbringung erforderliche enge und vertrauensvolle Zusam-
menarbeit zwischen dem Fiahrungspartner und seinem jeweiligen
Vertragspartner. Die umfangreichen Mitwirkungspflichten der
Partner werden mitunter sogar vertraglich fixiert.25 Doch wird in
den meisten Fallen das Vorliegen einer Innengesellschaft den-
noch abzulehnen sein.

HierfUr spricht, dass die Rechtsprechung klassische Austausch-
vertrage wie Werk- oder Dienstvertradge auch dann nicht als Ver-
tradge zur Grundung einer Innengesellschaft ansieht, wenn deren
Erfallung in weitem Umfang von der Mitwirkung und Unterstit-
zung der anderen Vertragspartei abhéangt.26

22 Ahnlich Sester, CR 2000, S. 786f.

23 BGH NJW 1951, S. 308; OLG Munchen NJW 1968, S. 1384 (1386); Wiede-
mann/ Schultz, ZIP 1999, S. 4.

24 Vgl. BGHZ 127, S. 176 (178).

25 Z.B. durch Informationspflichten hinsichtlich des Status’ der Teilleistung.

26 Vgl. beispielsweise BGH BB 1951, S. 546 (547), sowie oben S. 86 f.
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Dartiber hinaus bilden die Partner regelméafSig keine Risikoge-
meinschaft hinsichtlich der Gesamtleistung. Zwar richtet sich die
Hoéhe der Verglitung nach dem Anteil des Partners an der Ge-
samtleistung und damit nach dem vereinnahmten Kundenent-
gelt, jedoch wird die Hohe des Vergiutungsanspruchs durch die
Fehler anderer Partner oder des Fuhrungspartners nicht beein-
trachtigt.?” Insofern erfolgt die Betatigung eines jeden Partners
auf eigene Rechnung und eigenes Risiko.?® Die dieser Risikover-
teilung zugrunde liegende Vertragsstruktur ist von den Partnern
bewusst gewahlt worden, um eine eindeutige Zuweisung der je-
weils mit einer Teilleistung verbundenen Verantwortlichkeiten
und Risiken zu erreichen. Ein Einstehen fiir den Fahrungspart-
ner im Sinne einer Risikotragung fir dessen Teilleistung soll
nach dem Willen der Partner vermieden werden.

Auch bleiben die Partner, abgesehen von ihrer eigenen Teilleis-
tung, ohne Einfluss auf die tatsdchliche Durchfiihrung des Pro-
jektes und auf die Vereinbarungen mit dem Kunden, da regelma-
Rig weder Kontroll- noch Steuerungsorgane eingerichtet werden.
Daher ist die Kooperation durch ein Unterordnungsverhéaltnis ge-
kennzeichnet.?® Hinzu kommt, dass die Vertragsdauer aufgrund
der Projektbezogenheit des Virtuellen Unternehmens oft nur sehr
kurz ist.

Grundsatzlich ist ein Partnervertrag also nicht als Gesellschafts-
vertrag einzuordnen. Vielmehr wird er bei erfolgsbezogener Aus-
gestaltung der Vergltungsregelung als partiarischer Vertrag,
sonst als einfacher Austauschvertrag zu klassifizieren sein.

C) Kooperation ohne ausdriickliche Vereinbarungen

I) Einleitung
Zumeist wird in der Diskussion um Virtuelle Unternehmen vom
Vorliegen schriftlicher oder mundlicher, zumindest aber aus-

27 Vgl. Schuh/ Strack, technologie&management 1/1999, S. 12; Sieber, S. 82.
28 Erman/ Westermann, Vor § 705 Rdnr. 7; Soergel/Hadding (11), Vor § 705
Rdnr. 10.

29 Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2266; Lange, BB 1998, S. 1166.
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dricklich vereinbarter Vertrage ausgegangen.3? Eine Kooperation
beruht jedoch 6fters auch auf nur ltickenhaften Vereinbarungen,
u.U. sogar nur auf tatsdchlicher Zusammenarbeit, ohne dass die
Partner ausdriickliche Abreden treffen. Dies kann besonders
dann der Fall sein, wenn an Virtuellen Unternehmen miteinander
bekannte, nattirliche Personen beteiligt sind. Zumeist werden je-
doch auch in diesen Fallen grundlegende Dinge, wie etwa der
Wille zur Kooperation und die Preise fiir die Teilleistungen, aus-
drticklich, wenn auch nur mtindlich, vereinbart.

Der Ablauf einer solchen, explizit nur bruchstiickhaft geregelten
Kooperation gestaltet sich in der Praxis oft wie folgt: einer der
Partner erlangt Kenntnis von einem durchzufiihrenden Projekt.
Hierauf spricht er andere potentielle Partner an, zu denen er per-
sonliche oder geschaftliche Kontakte unterhalt. Bei Interesse der
Angesprochenen handeln die Partner untereinander die jeweils zu
erbringenden Teilleistungen aus. Daneben ist es auch méglich,
dass die Partner nur den Willen zur Kooperation dufern und sich
erst wahrend der Durchfihrung aufgrund der tatsédchlichen Ar-
beitsteilung ergibt, wer welche Teilleistungen erbringt. Dann wird
Kontakt zum Kunden aufgenommen, ein Vertrag ausgehandelt
und abgeschlossen. Dies erfolgt zumeist durch alle Partner ge-
meinsam. Dem Kunden ist dabei bekannt, dass er es mit mehre-
ren Kooperationspartnern zu tun hat. Die Partner untereinander
treffen dabei haufig bis auf die Verteilung des Erldses keine wei-
teren ausdruiicklichen Absprachen.

II) Rechtsbindungswille der Partner

In den seltenen Fallen, in denen die Partner auf ausdruckliche
Vereinbarungen voéllig verzichten, ist trotz der u.U. vorhandenen
personlichen Kontakte zwischen den Partnern3! von einer ver-
traglichen Verpflichtung zur Erbringung der jeweiligen Teilleis-
tung auszugehen.

Hierfar spricht, dass rechtsgeschéftliche Verpflichtungen gegen-
tber dem Kunden eingegangen werden. Diese kénnen und wollen

30 Ausdrucklich Ackermann, HMD 1998, S. 46; Lange, Virtuelle Unterneh-
men, S. 276; Sester, CR 2000, S. 780; vgl. auch Berwanger, S. 27; Enstha-
ler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2265f; Lange, BB 1998, S. 1166.

31 Dieser Umstand konnte z.B. fur nur gesellschaftliche Verpflichtungen spre-
chen. Vgl. hierzu nadher Willoweit, S. 66ff.
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die Partner durch ein gemeinsames Zusammenwirken erfiillen,
wobei jeder auf die Leistungen der anderen Partner angewiesen
ist. Sollte eine Teilleistung nicht oder nicht ordnungsgemafl er-
bracht werden und darunter die Gesamtleistung leiden, sehen
sich die Partner u.U. erheblichen Forderungen des Kunden aus-
gesetzt. Daneben ist mit einem Projekt oft die Investition einer
nicht unerheblichen persoénlichen Arbeitsleistung verbunden. In
Abhangigkeit von den anderen zu bearbeitenden Auftrdgen kann
es auferdem zu einem GrofSteil zu den laufenden Einnahmen ei-
nes Partners beitragen. Beide Faktoren sprechen flir einen
Rechtsbindungswillen der Partner hinsichtlich der Erbringung
ihrer Teilleistungen,3? so dass rechtsgeschaftliche Beziehungen
zwischen den Partnern regelméfSig zu bejahen sind.

III) Rechtliche Einordnung der Vereinbarungen

1) Einleitung

Ausdruckliche Abreden beschréanken sich oft auf die Verpflich-
tung zur Leistung und die Aufteilung der Kundengelder, u.U.
wird die Aufteilung der Gesamtleistung vereinbart. Entscheiden-
de Bedeutung kommt daher der Ermittlung des genauen Inhalts
der Absprachen durch die Auslegung des Vertrages nach den §§
133, 157 BGB zu.33 Dabei ist zunachst zu untersuchen, ob sich
der geschlossene Vertrag unter einen Vertragstyp des BGB sub-
sumieren lasst. Da letztlich allein die Umstédnde des Einzelfalles
fur die Einordnung des Vertrages entscheidend sind, kénnen die
folgenden Ausfihrungen erneut nur Leitlinien fiir die Auslegung
nachzeichnen.

2) Kooperationsabreden als Gesellschaftsvertrag

Trotz der in der Literatur gedufierten Bedenken wird der von den
Partnern geschlossene Vertrag zumeist als Gesellschaftsvertrag
zu betrachten sein. Entscheidend ist dabei, ob ein auf rechtsge-
schiftlichen Verpflichtungen beruhender Zusammenschluss zur

32 Auch wird ein Rechtsbindungswillen schon bei Gemeinschaften bejaht, de-
ren wirtschaftliche Bedeutung flir die Beteiligten sehr viel geringer ist, z.B. bei
Spielgemeinschaften; vgl. Ulmer, GbR, Vor § 705 Rdnr. 93 m.w.N..

33 Erman/Palm, § 133 Rdnr. 10.
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Forderung eines gemeinsamen Zweckes vorliegt. Hierzu formu-
liert Ballerstedt, dass der Zweck gemeinsam ist, ,wenn jeder Part-
ner ihn ebenso gut als den eigenen wie auch den Zweck des ande-
ren zu fordern verspricht. [...] Jeder Gesellschafter erklart den gan-
zen Zweck zu seinem eigenen, gleichglltig, ob er von ihm oder von
den anderen geférdert wird, und unabhéngig davon, ob und in-
wieweit der Zweck dem eigenen oder dem Interesse der anderen
entspricht.“3* Dem Gesellschaftsvertrag liegen daher im Gegensatz
zum Austauschvertrag nicht gegen-, sondern gleichlaufige Interes-
sen der Parteien zugrunde.3%

Von diesem rechtsgeschéaftlich vereinbarten Zweck sind die Moti-
ve der einzelnen Gesellschafter zu unterscheiden.3¢ Ein zur Beja-
hung eines gemeinsamen Zweckes im Sinne des § 705 BGB nicht
ausreichendes Motiv kann insbesondere vorliegen, wenn jede
Partei ausschlieflich die Teilnahme an einem erwirtschafteten
Gewinn anstrebt.3” So wird auch bei Virtuellen Unternehmen ar-
gumentiert, dass jeder Partner nur mit der Absicht der Teilnahme
am Gewinn und damit im eigenen Interesse handele. Die Partner
héatten zwar insoweit Ubereinstimmende Motive, es kénne dar-
Uber hinaus jedoch kein gemeinsamer Zweck festgestellt werden,
der die Annahme eines Gesellschaftsvertrages rechtfertige.3®
Hiergegen spricht jedoch, dass die Partner bei der Erbringung
von Leistungen an einen Dritten in hohem Mafie voneinander
abhangig sind. Sie koénnen ihr Motiv, d.h. die Erzielung eines
Gewinns, nur erreichen, wenn sie gerade durch das gemeinsame
Tatigwerden die nachgefragte Leistung erbringen. Die Verpflich-
tung zur gemeinschaftlichen Leistung ist also fiir jeden notwen-
diges Mittel zur Erreichung des Individualziels ,Gewinn“. Wenn
nicht jeder Partner seinen Beitrag erbringt, wird die von den
Partnern ins Leben gerufene Kooperation nicht erfolgreich sein.
Dies spricht far das Vorliegen eines gemeinsamen Zweckes. Hin-
zu kommt die Tatsache, dass die einzelnen Leistungen, nicht wie
bei einem Austauschvertrag dem Vermoégen der anderen Partner

34 Ballerstedt, JuS 1963, S. 255; auch Flume, Personengesellschaft, S. 38.

35 Soergel/Hadding (11), Vor § 705 Rdnr. 8.

36 BGH NJW 1951, S. 308; MiinchKomm/Ulmer, § 705 Rdnr. 114; Fikentscher,
FS Westermann, S. 94f; Westermann, ZHR 144 (1980), S. 238.

37 Vgl. RGZ 73, S. 286 (287); 95, S. 147 (149).

3% Beispielsweise Lange, Virtuelle Unternehmen, S. 179f.
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zuflieRen, sondern der Erbringung der Gesamtleistung an den
Kunden und damit dem gemeinsamen Zweck dienen.3° Hierdurch
werden die Interessen der Partner innerhalb der Kooperation eng
miteinander verknupft.

Anders als bei der ausdrticklich geregelten Generalunternehmer-
schaft duflern die Partner auch keinen entgegenstehenden Wil-
len, die Vertragsbeziehungen in der Kooperation nur auf bilatera-
le Absprachen zu beschréanken. Dies wird dadurch deutlich, dass
in diesen Fallen nur selten einzelne Partner die Geschicke der
Kooperation bestimmen.4° Vielmehr agieren und entscheiden re-
gelméafig alle Partner gemeinsam. Somit liegt eine heterarchisch
organisierte Kooperation vor, was auf gleichgerichtete Interessen
und damit einen Gesellschaftsvertrag hinweist.

Kein Wesensmerkmal des gemeinsamen Zweckes bzw. einer Ge-
sellschaft sind hingegen die mitunter bemuthten*! Kriterien der
Dauer der Kooperation und des Vorhandenseins eines festen in-
ternen Organisationsgefliges.*? Zunéachst ist die Dauer des ver-
traglichen Zusammenschlusses ohne Relevanz.4® Daneben hat
das Vorhandensein einer festen Organisation bei der Frage nach
dem Vorliegen eines Gesellschaftsvertrages zumindest Indizfunk-
tion.** Aufgrund der Verpflichtung der Partner, die Teilleistungen
im Rahmen eines gemeinschaftlichen Zusammenwirkens zur Er-
fullung des Kundenvertrages einzusetzen, liegt oft ein Gesell-
schaftsvertrag vor. Dabei handelt es sich um eine AufSengesell-
schaft, da die Partner regelméfiig (konkludent) vereinbaren, als
Gemeinschaft nach aufSen aufzutreten und so als Gesellschaft
am Rechtsverkehr teilzunehmen.45

39 BGH NJW 1951, S. 308; Staudinger/KefSler, Vor § 705 Rdnr. 31.

40 Ensthaler/ Gesmann-Nuissl, BB 2000, S. 2266; Lange, BB 1998, S. 1166.

41 Lange, Koordination, S. 82ff.

42 Vetter, ZIP 2000, S. 1042.

43 Es sei hier nur auf die vielen Erscheinungsformen sog. Gelegenheitsgesell-
schaften hingewiesen, vgl. Staudinger/KefSler, Vor § 705 Rdnr. 153 m.w.N..

44 MtinchKomm/ Ulmer, § 705 Rdnr. 119; wohl auch OLG Munchen NJW 1968,
S. 1384 (1386), das diesen Punkt nur als einen von mehreren pruft.

45 Zur Vertretung der Gesellschaft sogleich unten S. 162.
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IV) Ermittlung des Vertragsinhalts

1) Einfache Auslegung

Im Folgenden sind die Vereinbarungen der Partner im Rahmen
der einfachen Auslegung zu untersuchen. Wenn ein Uberein-
stimmender Parteiwille vorhanden ist, bestimmt sich der Ver-
tragsinhalt allein nach diesem Willen,* solange nicht rechtliche
Interessen Dritter entgegenstehen*” oder gegen zwingendes Recht
verstofSen wird. Dabei ist zu berticksichtigen, dass die Parteien
nicht nur ausdrickliche, sondern auch konkludente Regelungen
treffen konnen, indem sie anfanglich offene Fragen in einem be-
stimmten Sinn durch ihr Verhalten ausfiillen.*® Grundséatzlich
sind dabei an die Form der Absprache umso geringere Anforde-
rungen zu stellen, je formloser der Vertrag selber geschlossen ist.
Da in den untersuchten Fallen kein formlicher Gesellschaftsver-
trag vorliegt, werden auch die Anforderungen an konkludente Ab-
reden der Partner eher gering sein, so dass sich Vereinbarungen
vor allem aus dem tatsachlichen Verhalten der Partner wahrend
der Kooperation ergeben.4?

2) Ergdnzende Vertragsauslegung

Ist ein Ubereinstimmender Wille nicht feststellbar, so ist die Fra-
ge zu stellen, ob bestehende Liicken5® im Rahmen der erganzen-
den Vertragsauslegung gefiillt werden kénnen. Nach h.M. geht die
Anwendung dispositiven Gesetzesrechts der ergdnzenden Ver-
tragsauslegung grundsatzlich vor.5! Die Rechtsprechung lasst je-
doch Ausnahmen zu, wenn das dispositive Recht in Widerspruch
zum mutmaflichen Willen der Parteien steht,52 und daher der er-

46 BGH NJW 1984, S. 721; BGH NJW 1994, S. 1528 (1529); Soergel/ Wolf, §
157 Rdnr. 29; Wieser, JZ 1985, S. 407.

47 So findet diese Regel bei Gesellschaftsvertrdgen nur Anwendung, wenn die
Rechtsbeziehungen der Parteien zueinander und zur Gesellschaft betroffen
sind, vgl. BGH WM 1959, S. 1396 (1397).

48 BGHZ 90, S. 69 (75); 77, S. 301 (304).

49 So zwar in Bezug auf die Befugnis zur Geschaftsfihrung, jedoch allgemein
formuliert BGHZ 16, S. 394 (396); vgl. auch RGZ 151, S. 321 (3271).

50 Zum Begriff der Luicke z.B. Henckel, AcP 159 (1960), S. 115.

51 BGHZ 40, S. 91 (103); Palandt/Heinrichs, § 157 Rdnr. 4; Henckel, AcP 159
(1960), S. 123f, Mangold, NJW 1961, S. 2284; a.A. MiinchKomm/Mayer-
Maly/Busche, § 157 Rdnr. 35; Larenz, NOW 1963, S. 740f.

52 BGH NJW 1975, S. 1116f; BGH NJW-RR 1990, S. 817ff.
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kennbaren Interessenlage im Einzelfall nicht gerecht wird.>3 Hier-
von ist beispielsweise auszugehen, wenn das anzuwendende Recht
veraltet ist und im geschéftlichen Verkehr regelméafig abbedungen
wird.5* Vor allem im Bereich der Personengesellschaften ist das
dispositive Gesetzesrecht seit Jahrzehnten von der Vertragspraxis
verdrangt worden. Den Gesellschaftern werden bei der Gestaltung
des gesellschaftlichen Innenverhiltnisses vom Gesetzgeber be-
wusst weitgehende Freiheiten gelassen. Dadurch soll ihnen die
Moglichkeit gegeben werden, die gesellschaftsinternen Rechtsver-
haltnisse ihren jeweiligen Bedurfnissen entsprechend zu regeln
und so der wirtschaftlichen Entwicklung gerecht zu werden. We-
gen der besonderen Bedeutung der Vertragsfreiheit genief3t die er-
génzende Vertragsauslegung im Bereich der Personengesellschaf-
ten daher in der Regel Vorrang vor dispositivem Gesetzesrecht, da
dessen Anwendung in vielen Féallen zu sachwidrigen Ergebnissen
fihren wiirde.5>

Die ergdnzende Auslegung zielt dabei darauf ab, ein lickenhaftes
Rechtsgeschéaft nach objektiven Kriterien zu vervollstdndigen, die
sich aus der Interessenlage im Einzelfall ergeben.5 Sie geht da-
her tber die Ermittlung des wirklichen Parteiwillens hinaus.57
Regelungen, an welche die Parteien nicht gedacht haben, sollen
aus dem Sinnganzen des Vertrages ergidnzt werden,’® so dass
dem Vertragszusammenhang und Vertragszweck besondere Be-
deutung zukommen.5® Festzustellen ist der hypothetische
Parteiwille, wobei es um die Frage geht, wie die Parteien die
ungeregelte Frage geregelt hatten, wenn sie bei Abschluss des
Vertrages daran gedacht hétten. Dazu sind die anhand des Ver-
trages und der Begleitumstdnde ermittelten beiderseitigen

53 BGH NJW 1982, S. 2816 (2817).

54 BGHZ 123, S. 281 (285f); BGH NJW 1979, S. 1705 (1706).

55 BGH NJW 1979, S. 1705 (1706).

56 BGH JZ 1953, S. 322; Soergel/ Wolf, § 157 Rdnr. 129; Brox, JZ 1966, S.
766; Henckel, AcP 159 (1960), S. 115ff; grundlegend BGHZ 9, S. 273 (277ff).
57 So ist umstritten, ob die ergdnzende Auslegung ihre rechtliche Grundlage
in den §§ 133, 157 BGB (BGH WM 1969, S. 1237 (1239); Soergel/ Wolf, § 157
Rdnr. 104) oder in § 242 BGB findet (MtinchKomm/Mayer-Maly/Busche, §
157 Rdnr. 25f; Mangold, NOW 1962, S. 1600; Wieacker, JZ 1967, S. 390).

58 BGHZ 9, S. 273 (278); BGH WM 1964, S. 234 (235); Brox, JZ 1966, S. 765f.
59 Palandt/Heinrichs, § 157 Rdnr. 7; Staudinger/Dilcher (12), §8§ 133, 157
Rdnr. 42; Larenz, NJW 1963, S. 737.
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Begleitumstande ermittelten beiderseitigen Interessen gegenein-
ander abzuwagen.%°

Im Folgenden wird zunédchst im Rahmen der einfachen Ausle-
gung zu ermitteln sein, ob die Partner Einzelfragen konkludent
geregelt haben. Ist dies nicht der Fall, ist zu untersuchen, ob die
dispositive gesetzliche Regelung den Interessen der Partner ge-
recht wird oder ob eine ergdnzende Vertragsauslegung ein besse-
res Ergebnis zu erreichen vermag.

V) Geschiiftsfithrung und Vertretung

1) Geschéaftsfihrung

a) Geschdftsfiihrung durch alle oder einen Partner

Die in § 709 BGB vorgesehene Gesamtgeschaftsfihrung ist ver-
einbart worden, wenn alle das Virtuelle Unternehmen betreffen-
den Entscheidungen von den Partnern gemeinsam getroffen wer-
den. Dies kann vorkommen, wenn einzelne Teilleistungen zwi-
schen den Partnern nicht oder so aufgeteilt wurden, dass sich
auch die kleinsten Anderungen sofort auf andere Teilleistungen
auswirken. In beiden Fallen sind stédndige Absprachen der Part-
ner untereinander und mit dem Kunden zu treffen, um die Ge-
samtleistung ordnungsgemaf erbringen zu koénnen; eine klare
Trennung der einzelnen Verantwortungsbereiche ist unmoglich.
Dagegen wird Einzelgeschaftsfihrung eines Partners vorliegen,
wenn nur dieser fir die Koordination und Kontrolle der einzelnen
Teilleistungen Sorge tragt und auch fir den Kunden als alleiniger
Ansprechpartner dient. Dies ist in der Praxis jedoch bei dieser Art
von Kooperation kaum zu beobachten.

b) Aufteilung der Geschdftsfiihrungsbefugnis

Zumeist werden die einzelnen Teilleistungen unabhéngig vonein-
ander erbracht. Solange andere Partner hierdurch nicht betroffen
sind, nehmen die Partner selbststindig Anderungen vor. Dies
kann auch direkte Kontakte zum Kunden umfassen, wenn z.B.
Probleme mit einer Teilleistung auftreten, die in aller Regel vom

0 BGHZ 123, S. 281 (286); BGH WM 1974, S. 593 (594); Brox, JZ 1966,
S. 766.
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jeweils zustdndigen Partner beseitigt werden. Sind dagegen Ent-
scheidungen zu treffen, die auch andere oder alle Partner ange-
hen, so entscheiden die (betroffenen) Partner in der Regel ge-
meinsam. Hiervon sind insbesondere Tatigkeiten erfasst, die mit
der Koordination der Teilleistungen verbunden sind oder den
Kundenvertrag betreffen, z.B. Anderungen des Vertrages oder die
Geltendmachung bzw. Anerkennung von Anspriichen.

Dieser Sachverhalt konnte dahingehend ausgelegt werden, dass
die Zusténdigkeit der Partner fiir ihre Teilleistung auf einer von
Fall zu Fall erteilten, konkludenten gegenseitigen Erméachtigung
der anderen Partner beruht,®! wihrend grundsatzlich Gesamtge-
schéftsfihrung nach § 709 BGB besteht.2 Dies wulirde jedoch
bedeuten, dass einzelne Partner in die Teilleistungen anderer
Partner ,hineinregieren“ kdénnten, auch wenn sie selber von einer
Mafinahme nicht betroffen sind. Da aber jeder fir seine Teilleis-
tung alleine zustandig und verantwortlich sein soll, entspriche
diese Regelung kaum den Interessen der beteiligten Partner.
Vielmehr deutet dies Verhalten auf eine Aufteilung der Geschéfts-
fihrung nach Funktionsbereichen (§ 710) hin, und zwar in der
Weise, dass jeder Partner im Rahmen seiner Teilleistung allein
geschaftsfihrungsbefugt ist, sonst jedoch Gesamtgeschéftsfih-
rung besteht. Zunéachst ist dementsprechendes Verhalten bei al-
len Partnern zu beobachten, was flr eine gesellschaftsvertragli-
che Vereinbarung spricht.®® Aufierdem entspricht nur diese Rege-
lung dem Willen und Interesse der Partner sowie dem Zweck des
Virtuellen Unternehmens, das dem Absatz der eigenen Leistung
des Partners dienen soll. Eine Abhangigkeit von den anderen
Partnern, gleich welcher Art, wird soweit wie moglich vermieden.
Die Partner wollen eine Regelung, die ihnen die grofstmogliche
Freiheit bei der Erstellung der Teilleistungen lasst. Diesen Anfor-
derungen entspricht die Annahme von Einzelermé&chtigungen
nicht. Daher ist davon auszugehen, dass die Partner insoweit ei-
ne von § 709 BGB abweichende Regelung treffen, als eine Ge-

61 Vgl. MtinchKomm/Ulmer, § 709 Rdnr. 16; Schwamberger, BB 1963, S. 279f.
62 Vgl. BGHZ 16, S. 394 (397).

63 Umkehrschluss zu MiinchKomm/Ulmer, § 705 Rdnr. 16, Hueck, OHG, S.
120, die argumentieren, eine Zustandigkeitsaufteilung unter mehreren ge-
schaftsfiuhrungsbefugten Gesellschaftern ohne Billigung aller Gesellschafter
sei in der Regel blofs gegenseitige Erméchtigung, nicht jedoch vertragliche
Aufteilung.
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schéaftsfihrungsmafnahme nur die Teilleistung eines Partners
berthrt.

2) Vertretung

Im Zusammenhang mit der Begriindung oder Anderung rechts-
geschéaftlicher Verpflichtungen der Gesellschaft treten die Partner
in aller Regel gemeinsam auf. Insoweit deckt sich das Handeln im
Aufenverhdltnis mit der im Innenverhaltnis getroffen Regelung
der Geschaftsfihrungsbefugnis: es liegt Gesamtvertretungsmacht
vor, was insoweit § 714 BGB entspricht.

Eine abweichende Regelung ware anzunehmen, wenn ein Partner
wiederholt gegentiber Dritten als Vertreter des Virtuellen Unter-
nehmens bzw. der anderen Partner auftritt. Dies ist jedoch, wor-
auf schon hingewiesen wurde, in der Praxis kaum zu beobachten.

VI) Haftung der Partner

1) Einleitung, Haftung in AufRenverhéltnis

Hinsichtlich der Haftung der Partner ist zu untersuchen, ob und
welche Regelungen die Partner fir die Aufteilung der Haftung im
Innenverhéltnis treffen. Im Auflenverhéaltnis haften die Partner
aufgrund der Einordnung des Virtuellen Unternehmens als BGB-
Gesellschaft persoénlich, unmittelbar und gesamtschuldnerisch
far alle Verbindlichkeiten der Gesellschaft.

2) Einfache Auslegung der Regelungen im Innenverhéltnis

Fraglich ist, wie die Haftung der Partner im Innenverhéltnis ges-
taltet ist. Bei auf schriftlichen Gesellschaftsvertrdgen beruhenden
Virtuellen Unternehmen war zu beobachten, dass letztlich jeder
Partner flir seine Teilleistung alleine verantwortlich ist und fur al-
le hiermit verbundenen Risiken einzustehen hat.

Eine Aufteilung der Verantwortungsbereiche nach der Zustan-
digkeit fur die jeweilige Teilleistung kann sich zunéchst aus
mundlichen Abreden ergeben, wenn die Partner z.B. vereinbaren,
dass jeder fur seine Teilleistung ,verantwortlich“ sein soll oder
dafar ,einzustehen habe“. Liegen solche Vereinbarungen nicht
vor, lasst die tatsachliche Handhabung dieser Fragen wahrend
der Projektdurchfiihrung Ruckschliisse auf einen entsprechen-
den Willen der Partner zu. Wird z.B. bei einer nicht ordnungsge-
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méafien Teilleistung immer nur der jeweils verantwortliche Partner
gegenliber dem Kunden tétig oder fliefSen interne Ausgleichszah-
lungen, wenn ein nicht verantwortlicher Partner vom Kunden in
Anspruch genommen wird, so weist dies darauf hin, dass die
Partner die Verantwortlichkeit des jeweils zustédndigen Partners
fur seine Teilleistung vereinbart haben.

3) Innenverhéltnis: Ergdnzende Auslegung

Konnen entsprechende Vereinbarungen nicht festgestellt werden,
liegt also eine Vertragsliicke vor, so konnte zunachst der disposi-
tive gesetzliche Gesamtschuldnerausgleich nach § 426 BGB he-
rangezogen werden. Die h.M. billigt hierbei einem durch AufSen-
stehende fir Gesellschaftsverbindlichkeiten in Anspruch ge-
nommenen Partner einen Regressanspruch gegen die tUbrigen
Partner zu, wenn kein Gesamthandsvermoégen vorhanden ist. Je-
der Partner haftet jedoch nur pro rata in Hoéhe seiner jeweiligen
Beteiligung.6* Mangels abweichender Vereinbarungen bliebe es
bei dieser pro-rata-Haftung auch bei Beendigung und Auflésung
der Gesellschaft.

Es liegt jedoch kaum im Interesse eines Partners, anteilig fir die
Teilleistung eines anderen Partners zu haften, auf deren ord-
nungsgemifie Erbringung er aufgrund der vereinbarten Auftei-
lung der Geschaftsfihrungsbefugnis keinen Einfluss hat. Es ist
zu berticksichtigen, dass das Virtuelle Unternehmen dem einzel-
nen Partner vor allem Absatzmoéglichkeiten fiir die eigene Leis-
tung erdffnen soll; Abhangigkeiten sollen weitgehend vermieden
werden. Dies war bei der Gestaltung der Geschaftsfihrungsbe-
fugnis zu bertcksichtigen und ist auch im Rahmen der internen
Haftungsaufteilung nicht zu vernachlassigen.

Es wird dem Interesse und dem mutmafilichen Willen der Partner
entsprechen, bei der internen Haftung grundsatzlich eine Auftei-
lung in Verantwortungsbereiche nach der Zustandigkeit fir die
Teilleistungen vorzunehmen. Eine pro-rata-Haftung kommt nur
in Betracht, wenn vorlaufig oder endgultig keine eindeutige Zu-
standigkeit ermittelt werden kann oder aus anderen Griinden alle

64 BGHZ 37, S. 299 (302); BGH NJW 1980, S. 339 (340); Soergel/Hadding
(11), 8 705 Rdnr. 52; Hadding/Hduser, WM 1988, S. 1588; Walter, JuS 1982,
S. 83f.
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oder mehrere Partner haften. Fur eine Aufteilung der Haftungs-
verantwortlichkeiten spricht aufierdem, dass sie auch bei allen
anderen bisher untersuchten Typen Virtueller Unternehmen an-
zutreffen war.

Grundlage dieser Regelung ist die ergdnzende Auslegung des Ge-
sellschaftsvertrages, deren obiges Ergebnis den Interessen der
Partner eher entspricht als das dispositive Gesetzesrecht. Dabei
ist jedoch darauf zu achten, dass eine ergdnzende Auslegung nur
in Betracht kommt, wenn die Partner keine andere (konkludente)
Regelung getroffen haben. Eine solche lage z.B. wohl vor, wenn
die Partner nach Inanspruchnahme eines nicht verantwortlichen
Partners tatsachlich einen Ausgleich pro rata, u.U. sogar mehr-
mals, durchfihrten.

4) Haftungsmafdstab

Es gilt der Haftungsmafistab des § 708 BGB, so dass die Partner
untereinander nur fir diejenige Sorgfalt einstehen, die sie in ei-
genen Angelegenheiten anzuwenden pflegen. Zwar ist auch § 708
BGB dispositives Recht, jedoch lehnt die h.M. eine stillschwei-
gende Abbedingung grundséatzlich ab,% da die Parteien hiertiber
in aller Regel nicht nachdenken wulirden.®® Auch der fallweise
Ruckgriff auf den mutmaflichen Parteiwillen und damit eine er-
gédnzende Auslegung werden abgelehnt.®?” (Umstrittene) Ausnah-
men werden lediglich im Bereich des StrafSenverkehrs und bei
kapitalistisch strukturierten Personengesellschaften zugelassen.
Beide sind jedoch im Hinblick auf Virtuelle Unternehmen nicht
relevant.®® Es gilt daher in Ermangelung ausdricklicher Verein-
barungen § 708 BGB.

Die Vorschrift gilt flir schadensverursachende Handlungen, die
bei der Erfillung gesellschaftsvertraglicher Verpflichtungen be-
gangen werden.®® Rechtsfolge ist, dass bei der Verschuldensprii-
fung die individuellen Eigenarten des jeweils verantwortlichen

65 Erman/ Westermann, § 708 Rdnr. 10; Mtiller-Graff, AcP 191, S. 483.

66 BGHZ 46, S. 313 (317); Soergel/Hadding (11), § 708 Rdnr. 2.

67 BGHZ 46, S. 313 (317); Mtiller-Graff, AcP 191, S. 483.

68 Vgl. BGHZ 46, S. 313 (317f); 69, S. 207 (209f); MiinchKomm/Ulmer, § 708
Rdnr. 5, 11 m.w.N..

69 Naher MiinchKomm/Ulmer, § 708 Rdnr. 6ff.
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Partners zu beachten sind.”® Dies kommt bei unternehmerischen
Entscheidungen in kleinen, nicht mit umfassendem Sachvers-
tand und Hilfsmitteln ausgestatteten Unternehmen einem objek-
tiven Standard sehr nahe, so dass die Haftungsbeschrankung
nicht sehr einschneidend wirkt.”!

VII) Vermogensrechtliche Regelungen

Im Hinblick auf die vermoégensrechtlichen Regelungen ist vor al-
lem die rechtliche Einordnung der Teilleistungen ndher zu be-
trachten.

1) Teilleistungen als Beitrage

a) Einleitung

Zu untersuchen ist, ob die Teilleistungen der Partner als Beitrage
i.S.d. § 706 BGB einzuordnen sind oder ggf. auf einem Drittge-
schift mit der Gesellschaft beruhen. Entscheidend ist dabei al-
lein der Parteiwille, wobei mangels ausdriicklicher oder konklu-
denter Vereinbarungen auf die ergdnzende Auslegung des Gesell-
schaftsvertrags und damit die Interessen der Partner zurlickzu-
greifen sein wird.

Die Annahme eines Drittgeschaftes bei poolbasierten Virtuellen
Unternehmen stlitzt sich im Wesentlichen darauf, dass nur so
die Wirksamkeit vertraglicher Klauseln zur Anderung des Um-
fangs von Teilleistungen gewéahrleistet ist, und die vertraglich
ausdrucklich vereinbarte Zuweisung der mit Teilleistungen ver-
bundenen Haftungsrisiken flir eine solche Auslegung des Vertra-
ges spricht. Diese AnknUpfungspunkte liegen daher auch den
folgenden Uberlegungen zugrunde.

b) Anderungsklauseln

Die Vereinbarung von Anderungsklauseln beruht darauf, dass in
einem heterarchisch organisierten, zentral koordinierten Virtuel-
len Unternehmen ein- oder zweiseitige Anderungen von Teilleis-

70 Dies befreit nicht von der Haftung fir grobe Fahrléssigkeit, vgl. § 277 BGB.
7t Erman/Westermann, § 708 Rdnr. 2. Dartiber hinaus ist die Darlegung der
geringeren eigenublichen Sorgfalt stets Sache des in Anspruch genommenen
Partners, vgl. BGH NJW 1990, S. 573 (575); Soergel/Hadding (11), § 708
Rdnr. 8.
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tungen im Einzelfall aus Zeitgriinden ohne Beteiligung aller Part-
ner durchgefihrt werden mussen. Dieses Problem existiert vor-
liegend grundsétzlich nicht, da tiber Anderungen von Teilleistun-
gen, wenn diese sich auf den Kundenvertrag und damit auf das
Beteiligungsverhdaltnis der Partner auswirken, in der Regel alle
Partner gemeinsam entscheiden. Nur solche Anderungen stellen
aber Grundlagengeschafte der Gesellschaft dar. Insofern ist die
Annahme von Drittgeschéften nicht zur Wirksamkeit einer Ande-
rungsklausel noétig, die dem Geschéftsfihrer alleine bzw. in Ab-
stimmung mit einem Partner das Recht gibt, die Teilleistung mit
Wirkung fiir den Kundenvertrag zu &ndern. Eine solche Ande-
rungsklausel existiert vorliegend nicht.

c) Interne Risikoverteilung

Entscheidende Bedeutung kommt also der Tatsache zu, dass die
interne Haftungsverteilung sich nach dem mutmafilichen Willen
der Partner an der Zustandigkeit flr die einzelne Teilleistung ori-
entiert. Jeder Partner hat das mit seiner Teilleistung verbundene
Risiko letztlich alleine zu tragen. Wie bereits gezeigt wurde, ent-
sprechen die mit der Vereinbarung von Drittgeschaften zusam-
menhdngenden Rechtsfolgen den Interessen der Partner. Dies gilt
insbesondere fir die hierdurch er6ffnete unproblematische An-
wendung der Mangelvorschriften des besonderen Schuldrechts
im Verhéaltnis zwischen Gesellschaft und Partner. Dartiber hin-
aus werden in Virtuellen Unternehmen die Preise der Teilleistun-
gen auf der Basis von Marktpreisen errechnet, was ebenfalls auf
ein Drittgeschéaft hinweist. Fehlt in Einzelfdllen eine Absprache
Uber die Hohe des Preises fur die jeweilige Teilleistung, so wird
sich, zumindest bei Beteiligung gewerblicher Unternehmer, die
Aufteilung des Kundenentgeltes in Abweichung von § 722 Abs. 1
BGB nach der jeweiligen Beteiligung des Partners richten.”?

Letztlich wird durch die Vereinbarung eines Drittgeschaftes die
Selbststandigkeit der Partner betont, da ihnen dadurch eigen-
stdndige Anspriiche gegen die Gesellschaft zustehen, die nicht
den sonst fiir das Innenverhaltnis geltenden Schranken unter-
worfen sind. Insbesondere kénnen die Anspriiche unabhingig
von einer Liquidation unmittelbar gegen die anderen Partner gel-

72 BGH NJW 1982, S. 2816 (2817); MtinchKomm/Ulmer, § 722 Rdnr. 5.
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tend gemacht werden,” was ebenfalls im Interesse der Partner
liegt. Die Vereinbarung von Drittgeschéften entspricht dem Inte-
resse der Partner eher als die Annahme, dass die Teilleistungen
gesellschaftsrechtliche Beitrage darstellen.

2) Bestandteile des Gesellschaftsvermdgens

Hinsichtlich der Frage, ob andere Leistungen der Partner oder
Tatigkeiten der Geschéaftsfihrung zur Bildung von Gesamthands-
vermoégen fUhren, ist auf die Ausfihrungen zu gesellschaftsver-
traglich organisierten Virtuellen Unternehmen zu verweisen.

So werden die Dienstleistungen der Partner in ihrer Eigenschaft
als Geschaftsfihrer, die Rechte an gemeinsamen Erfindungen
und urheberrechtlich geschiitzten Werken, sowie die Forderung
gegen den Kunden und vereinbarte Abschlagszahlungen des
Kunden gem. § 718 Abs. 1 BGB regelméafiig Teil des Gesell-
schaftsvermoégens. Dagegen werden die Leistungen der Partner
im Rahmen der Angebotserstellung sowie von einzelnen Partnern
erworbene Erfinder- oder Urheberrechte nicht als Beitrag gem. §§
706, 718 Abs. 1 BGB zu betrachten sein.

Auch besteht beziuiglich origindr erworbener Schutzrechte regel-
mafRig keine Verpflichtung zur Ubertragung der Rechte an die
Gesellschaft. Voraussetzung wire eine entsprechende gesell-
schaftsvertragliche Regelung,’* die mangels ausdriicklicher oder
konkludenter Vereinbarung nur auf erginzender Vertragsausle-
gung beruhen kénnte. Jedoch wutrde diese Verpflichtung die
Rechte der Partner, die unter Einsatz der eigenen Arbeitskraft
bzw. des eigenen Personals und eigener Sachmittel erworben
wurden, dem Zugriff ganzlich unbeteiligter Partner erdffnen. Sie
liefe insoweit der angestrebten Selbststindigkeit sowie den Inte-
ressen der Partner erkennbar zuwider. Einen Hinweis auf diese
Interessenlage gibt auch der Umstand, dass eine dahingehende
Verpflichtung bei anderen Formen Virtueller Unternehmen re-
gelméafiig ausgeschlossen wird. Daher wird sich eine entspre-
chende Vereinbarung regelméfiig nicht aus einer ergidnzenden
Auslegung des Gesellschaftsvertrages ergeben.

73 Zu Beschrankungen MtinchKomm/ Ulmer, § 705 Rdnr. 168 m.w.N..
74 BGH NJW 1955, S. 541 (542); Staudinger/Kefler, § 718 Rdnr. 3; Volmer,
NJW 1955, S. 790.
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VIII) Rechte und Pflichten der Partner

Die Partner werden oft keine ausdriicklichen Absprachen tUber
Inhalt und Umfang der ihnen obliegenden Rechte und Pflichten
treffen. Es fragt sich, inwiefern konkludente Absprachen vorlie-
gen bzw. die Ausformung der gesellschaftsvertraglichen Treue-
pflicht durch Rechtsprechung und Literatur die Interessen der
Partner ausreichend wahren kénnen.

1) Informationspflichten

Regelméafdig wird der tatsdchliche Umgang der Partner mit den
far die Erfallung des Kundenauftrages nétigen Informationen in-
nerhalb der Kooperation fir die Vereinbarung umfassender In-
formationspflichten sprechen. Die Partner arbeiten Uber einen
langeren Zeitraum eng zusammen und informieren sich gegensei-
tig laufend tiber den Stand und eventuelle Probleme mit der je-
weiligen Teilleistung, da dies zur Erfallung des Kundenauftrages
zwingend erforderlich ist. Aus diesem Verhalten kann auf den
Willen der Partner zur Vereinbarung entsprechender Informati-
onspflichten geschlossen werden.

2) Wettbewerbsverbot

Hinsichtlich der Vereinbarung eines Wettbewerbsverbotes erge-
ben sich keine Schwierigkeiten, da alle Partner als Geschaftsfih-
rer fungieren. Fur geschéftsfihrende Gesellschafter gilt nach
h.M. ein Konkurrenzverbot der Art, dass keine Geschéfte, die
vom Gesellschaftszweck erfasst werden, auf eigene Rechnung
durchgeftihrt werden durfen. Dies ergibt sich mangels expliziter
vertraglicher Vereinbarungen aus dem allgemeinen Treuepflicht-
gedanken.’> Den Partnern ist es damit z.B. untersagt, zum Virtu-
ellen Unternehmen dadurch in Konkurrenz zu treten, dass sie
gegentiber demselben Kunden ein Angebot im eigenen Namen
abgeben.”® Dagegen ist es nicht problematisch, wenn die Partner
neben der Téatigkeit im Virtuellen Unternehmen weitere geschéaft-
liche Tatigkeiten ausliben, ohne in Konkurrenz zur Gesellschaft

75 Vgl. Erman/Westermann, § 705 Rdnr. 48; Soergel/Hadding (11), § 705
Rdnr. 62; ausfiihrlich Salfeld, S. 91ff.

76 MiinchKomm/Ulmer, § 705 Rdnr. 194; zu Inhalt und Umfang des auf der
allgemeinen Treuepflicht beruhenden Wettbewerbsverbotes Salfeld, S. 102ff.
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zu treten.”’’” Diese Regelung entspricht auch den Interessen der
Partner, da trotz des noétigen Schutzes der Kooperation vor Kon-
kurrenz ,aus den eigenen Reihen® weitgehende Freirdume zur
Verfolgung weiterer Geschaftstatigkeiten verbleiben.

3) Geheimhaltungspflichten

Obwohl bei nur fragmentarisch geregelten Kooperationen eine
Uberlassung sensibler Unternehmensdaten, z.B. spezifischen
Know-hows, ohne schriftliche Regelung nur selten zu beobachten
ist, wird sich, im Bezug auf erlangte Daten, aus der gesell-
schaftsvertraglichen Treuepflicht eine Verpflichtung zur Geheim-
haltung und Unterlassung der Datennutzung zu eigenen Zwe-
cken ableiten lassen.

Dies gilt zunachst im Hinblick auf im Gesamthandsvermoégen der
Gesellschaft befindliche Schutzrechte, zu deren Bewahrung und
ausschliefSlicher Verwertung im Gesellschaftsinteresse die Part-
ner verpflichtet sind.”® Diese Regelung wird jedoch auch im Be-
zug auf von anderen Partnern erlangte Informationen zu gelten
haben. Obwohl die Treuepflicht grundséatzlich nur den durch den
Gesellschaftszweck definierten mitgliedschaftlichen Bereich er-
fasst, begriindet sie dennoch die Pflicht zur Rucksichtnahme auf
die Belange der Mitgesellschafter bei der Verfolgung eigener Inte-
ressen.”® Daher sind die Partner gehalten, die willktrliche Schéa-
digung anderer Partner zu unterlassen.8? Insoweit sind die Part-
ner dazu verpflichtet, im Rahmen der Kooperation erhaltene In-
formationen nicht zum eigenen Nutzen und unter Inkaufnahme
der Schadigung Anderer zu verwerten. Diese Regelung entspricht
auch den Interessen der Partner, da hierdurch vermieden wird,
dass Uberlassene Informationen missbraucht werden.

IX) Auflésung der Gesellschaft

1) Geltung der gesetzlichen Regelung

Mangels abweichender Vereinbarungen gelten bei der GbR - wie

77 Erman/ Westermann, § 705 Rdnr. 48; vgl. auch BGHZ 37, S. 381 (384f).

78 RGZ 107, S. 171 (172).

79 So fur die Austbung von Mitgliedschaftsrechten BGH WM 1966, S. 511
(512); OLG Nurnberg WM 1962, S. 731; auch Zéllner, S. 349ff.

80 Erman/Westermann, § 705 Rdnr. 50; MtinchKomm/Ulmer, § 705 Rdnr. 188.
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bereits erdrtert - die gesetzlichen Auflésungsgrinde der §§ 723
bis 725, 727 und 728 BGB. Neben der regelméafdig erfolgenden
Auflésung infolge der Erreichung des Gesellschaftszweckes, d.h.
der Erfullung des Kundenvertrages, werden in der Praxis vor al-
lem die Falle vorzeitiger Auflosung der Gesellschaft durch Kundi-
gung, z.B. infolge personlicher Differenzen, oder Insolvenz eines
Partners in Betracht kommen, weniger haufig dagegen eine vor-
zeitige Auflésung nach § 725 oder § 727 BGB.

Ausdruickliche Abreden Uber eine Fortsetzung der Gesellschaft
gem. § 736 BGB ohne den kiindigenden, insolventen oder ver-
storbenen Partner werden in aller Regel nicht vorliegen. Die
Rechtsprechung jedoch lehnt die konkludente Vereinbarung ei-
ner Fortsetzungsklausel und auch die Begriindung derselben im
Rahmen ergidnzender Vertragsauslegung grundsitzlich ab.8! Bei
Fehlen einer ausdriicklichen vertraglichen Regelung kann eine
Fortsetzungsvereinbarung nach Auflésung der Gesellschaft durch
Beschluss getroffen werden, was auch konkludent moglich ist,
z.B. durch die unverdnderte Fortsetzung des Geschéftsbetrie-
bes.82 In jedem Fall bedarf ein solcher Beschluss jedoch der Ein-
stimmigkeit und damit der Zustimmung aller Gesellschafter.83
Diese Zustimmung wird in der Praxis u.U. schwierig zu erlangen
sein, wenn sich z.B. die Partner vor einer Kiindigung untereinan-
der zerstritten haben. Probleme kénnen sich auch bei Insolvenz
eines Partners ergeben, wenn der Insolvenzverwalter an einer
Fortsetzung der Kooperation nicht interessiert ist.8+

Abweichende Vereinbarungen, wie die Zulassung eines Mehr-
heitsbeschlusses oder eines Fortsetzungsbeschlusses nur durch
die verbleibenden Gesellschafter, mussen mit hinreichender
Deutlichkeit im Gesellschaftsvertrag vereinbart worden sein,85 da
es sich insoweit um Grundlagengeschafte der Gesellschaft han-
delt. Eine stillschweigende Fortsetzung des Geschéftsbetriebes

81 Vgl. BGH DB 1977, S. 1403f; a.A. Flume, Personengesellschaften, S. 211f.
82 BGH NJW 1995, S. 2843 (2844).

83 BGHZ 48, S. 251 (254f.); BGH NJW 1995, S. 2843 (2844); Mtinch-
Komm/ Ulmer, Vor § 723 Rdnr. 11; Soergel/Hadding (11), § 736 Rdnr. 4.

84 In diesen Fallen ist statt der Zustimmung des Partners die Zustimmung des
Insolvenzverwalters erforderlich, vgl. MiinchKomm/Ulmer, Vor § 723 Rdnr. 11.
85 Erman/ Westermann, § 723 Rdnr. 6; MiinchKomm/Ulmer, Vor § 723

Rdnr. 11.
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unter den verbleibenden Partnern reicht nicht aus.8°

Demnach werden Kuindigung, Insolvenz oder Tod eines Partners
mangels Fortsetzungsvereinbarung regelméfSsig zur vorzeitigen
Auflésung der Gesellschaft fihren.

2) Voraussetzungen der Kiindigung

Eine ordentliche Kundigung kommt wegen der (zeitlichen) Be-
schrankung des Gesellschaftszwecks auf ein Projekt nicht in Be-
tracht. Jedoch hat jeder Partner das Recht zur aufierordentlichen
Kundigung, wobei gem. § 723 Abs. 1 Satz 2 BGB ein wichtiger
Grund erforderlich ist. Ein solcher liegt vor, wenn das Interesse
des Kuindigenden an der sofortigen Auflésung der Gesellschaft
hoher zu bewerten ist als das Interesse der Mitgesellschafter an
der unveradnderten Fortsetzung der Gesellschaft.8?” Wenn der
wichtige Grund in der Person eines anderen Gesellschafters be-
grindet ist,88 kann der Entzug der Geschaftsfihrungs- und Ver-
tretungsbefugnis nach §§ 712, 715 BGB als milderes Mittel in
Betracht kommen.? Die Kindigung muss den Willen zur Aufl6-
sung eindeutig erkennen lassen. Sie wird wirksam, wenn sie den
anderen Partnern zugegangen ist.

Hat ein Partner die Kiindigung eines anderen Partners durch eine
schuldhafte (§ 708 BGB) Vertragsverletzung verursacht, kommen
Anspriche der anderen Gesellschafter auf Ersatz des durch die
vorzeitige Auflésung entstandenen Schadens in Betracht.?0 Scha-
densersatzanspriiche gegen den Kundigenden selbst bestehen
dagegen nicht, es sei denn, dass die Austibung der Ktindigung im
Einzelfall als missbrduchlich anzusehen ist.9! Wichtigster Fall ist
die Ktindigung zur Unzeit nach § 723 Abs. 2 BGB. In diesem Fall
werden durch den Zeitpunkt der Kiindigung die gemeinschaftli-
chen Interessen der Mitgesellschafter verletzt,2 ohne dass dies

86 Erman/ Westermann, § 723 Rdnr. 6; Soergel/Hadding (11), § 736 Rdnr. 4.

87 BGHZ 84, S. 379 (383); Staudinger/Kefler, § 723 Rdnr. 65f; einen Uber-
blick tiber mogliche Grunde gibt Wiedemann, WM-Beilage 7/1992, S. 52f.

88 Schuldhaftes Handeln des Gesellschafters ist nicht erforderlich, vgl. Stau-
dinger/KefSler, § 723 Rdnr. 71; Wiedemann, WM-Beilage 7/1992, S. 53

89 MtinchKomm/ Ulmer, § 723 Rdnr. 20; Soergel/Hadding (11), § 723 Rdnr. 16.
% Vgl. BGH WM 1960, S. 49 (50); BGH WM 1963, S. 282 (283); Er-
man/ Westermann, § 723 Rdnr. 15; Soergel/Hadding (11), § 723 Rdnr. 20.

91 MiinchKomm/Ulmer, § 723 Rdnr. 32ff; zurtickgehend auf Molitor, S. 194ff.
92 BGH GRUR 1959, S. 384 (388); MtinchKomm/ Ulmer, § 723 Rdnr. 35.
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durch einen wichtigen Grund, also schutzwulirdige Interessen des
Kundigenden, gerechtfertigt ist.93

3) Rechtsfolgen der Auflésung

Ist eine Kundigung ausgesprochen bzw. ein Partner insolvent,
oder erfolgt eine Auflésung aus anderen Griinden, ist die Gesell-
schaft nach den 8§ 730 ff. BGB abzuwickeln.?* Da in der Regel
kaum Gesellschaftsvermoégen vorhanden ist, sind die vermoégens-
rechtlichen Bestimmungen (88 730 ff BGB) nur von geringer
Bedeutung.

Bei vorzeitiger Auflésung ist der Kundenvertrag als Vermogensge-
genstand vorhanden. Er ist jedoch als schwebendes Geschéft im
Rahmen der nach § 730 Abs. 2 Satz 1 BGB bestehenden Abwick-
lungsgesellschaft zu beenden. Bei einer Gesellschaft, deren
Zweck in der Durchfiihrung nur eines Projektes liegt, gibt es zwi-
schen der Durchfiihrungsphase vor Auflésung und der Liquidati-
onsphase nach vorzeitiger Auflésung kaum einen Unterschied.%
Dies bedeutet, dass der Kundenvertrag durch die vorzeitige Auf-
16sung der Gesellschaft regelméafdig nicht beeintrachtigt wird.%¢
Nach Auflésung der Gesellschaft ergeben sich einige Besonder-
heiten hinsichtlich der Durchsetzung von Anspriichen der Part-
ner gegen die Gesellschaft. Da im Rahmen der Liquidation
grundséatzlich eine Durchsetzungssperre besteht, koénnen die
Partner diese Anspriche nicht selbststindig einklagen.®” Dies
umfasst auch die Forderungen aus Drittgeschaften mit der Ge-
sellschaft,?® nicht dagegen Schadensersatzanspriiche gegen Mit-
gesellschafter wegen des einem Gesellschafter personlich ent-
standenen Schadens,? z.B. aufgrund der Verletzung vertraglicher
Pflichten.100

93 Vgl. BGH DB 1977, S. 87 (89); ndher Soergel/Hadding (11), § 723 Rdnr. 24.
94 Es entsteht die sog. Abwicklungsgesellschaft, vgl. § 730 Abs. 2 S. 1 BGB.

95 Lionnet, Konsortien, S. 131.

% Vgl. BGHZ 72, S. 267 (272) fur ARGE; MiinchKomm/ Ulmer, § 730 Rdnr. 28;
Lionnet, S. 130f.

97 BGH NJW 1984, S. 1455f; BGH NJW 1998, S. 376; MiinchKomm/Ulmer, §
730 Rdnr. 39ff; Messer, FS Stimpel, S. 205ff.

98 BGH WM 1971, S. 931 (932); BGH WM 1978, S. 89 (90); Messer, FS Stim-
pel, S. 206, 214; a.A. jedoch MiinchKomm/Ulmer, § 730 Rdnr. 42 m.w.N..

99 BGH NJW 1962, S. 859; BGH WM 1967, S. 275 (276); Soergel/Hadding
(11), 8 730 Rdnr. 4; a.A. Erman/Westermann, § 730 Rdnr. 11.

100 BGH NJW 1998, S. 376.
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Anspriche gegen die Partner aus Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft verjdhren nach deren Auflésung innerhalb von 5 Jahren,
was aus der analogen Anwendung des § 159 HGB folgt.101

X) Zusammenfassung

Es zeigt sich, dass die Einordnung von Virtuellen Unternehmen
ohne ausdrtickliche vertragliche Regelungen als BGB-
Gesellschaften den Interessen der Partner haufig am ehesten
entspricht. Dieser Vertragstyp eroffnet einen weitreichenden
Spielraum flir die genaue Anpassung der vertraglichen Abspra-
chen an die jeweiligen BedUrfnisse der Partner, sei es durch ein-
fache oder ergdnzende Auslegung des Vertrages. Letztlich kann
die rechtliche ,Verfassung® der hier untersuchten Virtuellen Un-
ternehmen in weiten Teilen unter Ruckgriff auf die Regelungen
der im 3.Teil dargestellten gesellschaftsrechtlich organisierten
Kooperationen erarbeitet werden, wobei die zuvor gewonnenen
Erkenntnisse nutzbar zu machen sind.

Fazit

Virtuelle Unternehmen stellen eine vor allem im Mittelstand zu-
nehmend verbreitete Kooperationsform dar, die sich durch zwei
Eigenschaften auszeichnet: zum einen durch die grofSe Selbst-
standigkeit der Partner bei Erstellung der Teilleistungen, zum
anderen durch die dennoch enge Verkniipfung und Abhdngigkeit
der Partner, die zur gemeinsamen Erbringung der Gesamtleis-
tung erforderlich ist.

Diese Pole bestimmen die vertraglichen Vereinbarungen, auf de-
nen Virtuelle Unternehmen beruhen. So tragen die Vertrage ei-
nerseits der Erforderlichkeit einer engen Kooperation durch die
Herstellung einer umfassenden informatorischen und logisti-
schen Verknupfung der Partner Rechnung. Dies wird insbeson-
dere deutlich an den oft ausdriicklich vereinbarten umfangrei-
chen Rechten und Pflichten der Partner. Diese betonen zwar die
Wichtigkeit der Mitarbeit und Flexibilitdt des Einzelnen, setzen

101 Erman/Westermann, § 736 Rdnr. 8; Kapp, DB 1993, S. 869; Wiede-
mann/Frey, DB 1989, S. 1815.

185



4. Teil — Vertragsstrukturen nicht poolbasierter Kooperationen

jedoch gleichzeitig auf das Vertrauen der Partner untereinander,
welches das Fundament des Virtuellen Unternehmens darstellt.
Andererseits wird sichergestellt, dass jeder Partner eigenverant-
wortlich und unabhangig von den anderen Beteiligten agieren
kann, so dass der wirtschaftliche Erfolg einer Teilleistung alleine
von den Kalkulationen und Anstrengungen des jeweils zustandi-
gen Partners abhingt. Dies ergibt sich vor allem aus der Gestal-
tung der internen Haftungsregelungen, nach denen die Partner
innerhalb der Kooperation flir die Folgen ihres Verhaltens allein
verantwortlich sind.

Diese beiden Aspekte gelten fiir alle zu beobachtenden Vertrags-
gestaltungen, unabhangig davon, ob das Virtuelle Unternehmen
in seiner Grundstruktur nun als Generalunternehmerschaft auf
Basis eines Beteiligungspools oder als Gesellschaft ohne vertrag-
liche Bindungen der Partner auf Poolebene ausgestaltet ist. Ob-
wohl diese Konstruktionen sich rechtlich erheblich voneinander
unterscheiden, bedingen sie wirtschaftlich weitgehend identische
Ergebnisse. Dies zeigt auch, wie die Praxis mit dem durch die
Rechtsordnung zur Verfligung gestellten, hochflexiblen Instru-
mentarium arbeitet, um bestimmte wirtschaftliche Folgen zu er-
reichen.
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