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Abstract

Das Verbundprojekt MAEKAS zielt vornehmlich darauf ab, die Wettbewerbsféhigkeit von kleinen
und mittelgroRen Unternehmen im Markt fur schienengebundene Giitertransporte nachhaltig zu
starken. Hierzu wird die Netzwerkkompetenz lokaler und Uberregionaler Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen entwickelt, um durch projektbezogene strategische Allianzen die Attraktivitat des Ver-
kehrstragers Bahn fir Nachfrager von Gutertransportdienstleistungen deutlich zu erhdhen. Diese
projektbezogenen strategischen Allianzen werden in der Form von virtuellen Unternehmen organi-
siert. Hieraus ergeben sich rechtliche Fragestellungen, denn zum einen gibt es fur diese Organisati-
onsform keine eigenstandigen Regelungen im deutschen Gesetz und zum anderen wird bei virtuel-
len Unternehmen aus Flexibilitatsgriinden die Verwendung schriftlich fixierter Vertrage vermieden.
Dieser Projektbericht beleuchtet die juristischen Aspekte, indem analysiert wird, ob die traditionel-
len deutschen Rechtsmalstabe der Organisationsform von virtuellen Unternehmen noch gerecht

werden.
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1. Einfuhrung

1.1 Wissenschaftliche Problemstellung

Die fortschreitende Technisierung von Informations- und Kommunikationssystemen und der stetig
steigende Grad der arbeitsteiligen Gesellschaft ermdglichen es rechtlich selbststandigen Unterneh-

men immer mehr innovative Kooperationsformen einzugehen.

Gerade kleine und mittelgroRe Unternehmen sind gegentiber GroRunternehmen strategisch und ope-
rativ in ihren Ressourcen unzureichend aufgestellt. Zu den Hurden, denen kleine und mittelgrofie

Unternehmen gegeniiberstehen, gehéren vor allem:

e eine zu geringe Kapitalausstattung, um Investitionsliicken in Technologie-, Marken-, Produkt-

und Personaltenwicklung zu schlief3en,

e eingeschrankter Zugang zu Beschaffungs- und Absatzmarkten, insbesondere zu den Kapital-

markten®,
¢ bisher zu geringe rechtliche und organisatorische Alternativen fur flexible Kooperationsformen,

e selten ausgepragte Wissensmanagementsysteme zur Unterstiitzung bei Organisation, Forschung

und Entwicklung,

e Verkennung der Bedeutung von Technologie- und Wissenstransfer durch Kooperation mit For-

schungsstétten und Universitaten,

e zuséatzlich erschwert um die komplexe Lernpfadabhéngigkeit der Kernkompetenzentwicklung

sowie
e unzureichende Messsysteme zur Erkennung von Marktrisiken und -chancen

Viele Wissenschaftler der Betriebswirtschaftslehre, Informatik und der Rechtswissenschaft sehen
daher u.a. in neuartigen und hoch technisierten Kooperationen eine Chance fur kleine und mittel-
grofRe Unternehmen, durch Bilindelung ihrer Ressourcen dem steigenden Wettbewerbsdruck begeg-

nen zu konnen.?

1 Neuere Ansétze zu Behebung dieses Defizits bieten innovative Intermedidr-Plattformen, wie z.B. www.anleihen-
finder.de, um Kleinen und mittelgroBen Unternehmen den Zugang zum Kapitalmarkt zu ermdglichen. Damit er-
schlieft sich ihnen ein breiterer Investorenkreis.

2 Vgl. REINEMER (1998), S. 14; MAYER/KRAM/PATKOS (1998), S. 7 ff.; ScHoLz (1999), S. 2; LANGE (2001a),
Rn. 18 ff.; BIENIEK (2004), S. 16 ff.


http://www.anleihen-finder.de/
http://www.anleihen-finder.de/
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Joint-Ventures, Strategische Allianzen, Konsortien, Interessen- und Arbeitsgemeinschaften, X2Y-
Plattformen®, Business Webs, Strategische Netwerke sowie virtuelle Unternehmen oder virtuelle
Organisationen* sind nur einige Bezeichnungen fiir sowohl klassische als auch innovative Koopera-
tionskonzepte. Aus betriebswirtschaftlicher Sicht mégen sie sich unterscheiden, jedoch aus juristi-
scher Sicht ist ihnen allen eine Gemeinsamkeit gewiss: Es sind im Sinne des deutschen Gesetzes
keine eigenstandigen Gesellschaftsformen.® Demnach besitzen sie keine eigenstandige Rechtsper-
sonlichkeit und sind weder eigene Personengesellschaften noch juristische Personen.

Dies macht, sofern die Beteiligten nichts Explizites vereinbaren, wie z.B. die Griindung einer spezi-
fischen GmbH fir den Kooperationszeitraum, eine rechtliche Beurteilung schwer. Es gilt zu klaren,
ob diese Kooperationsformen dem Gesellschaftsrecht zuzuordnen sind oder sie nur ein Bundel von
vielen einzelnen Austauschvertragen darstellen. Denkbar sind auch gemischte Erscheinungsformen,

die auf vielen Einzelvertragen kombiniert mit Elementen des Gesellschaftsrechts basieren.

Im Fokus steht die Kooperationsform des virtuellen Unternehmens in seiner Auspragung als virtuel-
les Unternehmen der zweiten Generation. Es bedarf hierbei einer eindeutigen Beurteilung der recht-
lichen Situation, damit die Rechtssicherheit und -klarheit im Geschéftsverkehr fir die Beteiligten

gewahrt werden.

Im vorliegenden Fall des Verbundprojekts MAEKAS handelt es sich um vier rechtlich selbststandi-
ge kleine und mittelgroRe Unternehmen der Branche des schienengebundenen Gliterverkehrs. Diese
haben sich fur eine horizontale Kooperation in der Form eines virtuellen Unternehmens der zweiten
Generation zusammengeschlossen, ohne eine explizite gesellschaftsrechtliche Vereinbarung getrof-

fen zu haben, um flexibel auf die Marktanforderungen reagieren zu kénnen.

Ziel dieser Ausarbeitung ist es, sowohl fiir den konkret vorliegenden Fall als auch fur die generelle
Situation eine juristische Beurteilung zu liefern, um Rechtssicherheit und -klarheit zu schaffen.

3 Damit sind wirtschaftliche Verflechtungen und Kooperation zwischen privatrechtlichen Unternehmen (Business),
der offentlichen Hand (Governance), Konsumenten/Birgern (Customer/Citizen) und/oder Nichtregierungsorganisa-
tionen (NGO) gemeint.

4 Im Folgenden werden die Begriffe ,,virtuelle Unternehmen* und ,,virtuelle Organisationen* synonym verwendet, da
sich in der Literatur fir die vorliegende Problemstellung keine signifikanten Unterschiede zwischen virtuellen Or-
ganisationen und virtuellen Unternehmen herauskristallisierten. Selbiges gilt fur die Begriffspaarung ,,Unterneh-
men* und ,,Unternehmung*”.

5 Rechtspersonlichkeit inkludiert die Rechtsféhigkeit. Dieses bedeutet die Fahigkeit, Trager von Rechten und Pflich-
ten zu sein. Im Sinne des deutschen Rechts kénnen das nur natirliche Personen, Personengesellschaften (dort eine
Teilrechtsfahigkeit), juristische Personen des Zivilrechts und des 6ffentlichen Rechts sein. Im Zivilrecht gibt es nur
begrenzte Formen von Verbénden, die Rechtspersonlichkeit besitzen. Darunter z&hlen die genannten Kooperations-
formen bisher nicht. VVgl. FUHRICH (2008), S. 23 ff.; SCHMIDT (2002), S. 96 ff.
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1.2 Gang der Untersuchung

Zu Beginn dieser Ausarbeitung wird kurz umrissen, ob und wie ein virtuelles Unternehmen von der
Wissenschaft definiert wird und inwieweit sich ein virtuelles Unternehmen, insbesondere in der
Auspragung der zweiten Generation, von anderen Kooperationsformen unterscheidet, um dann fort-
schreitend eine rechtliche Einordnung vorzunehmen. Bei der rechtlichen Einordnung wird der Frage
nachgegangen, ob die entwickelten Rechtsgrundsatze von Gesetzgeber, Rechtsprechung und Wis-
senschaft neuen Organisationskonzepten, wie z.B. virtuellen Unternehmen, standhalten oder ob es
einer Rechtsfort- oder -neuentwicklung bedarf, um befriedigende Antworten auf bestehende Prob-
leme zu geben. So wird auch die Frage beantwortet, ob virtuelle Unternehmen als flexible Organisa-
tionsform mit dem Gesellschaftsrecht erfasst werden kénnen. Ebenso wird die Frage beantwort, in-
wieweit virtuelle Unternehmen als Marktteilnehmer dem Handelsrecht unterworfen sind. Auf dieser
Analyse aufbauend folgt eine rechtliche Bewertung des Verbundprojekts MAEKAS. AbschlieRend
werden die relevanten Problemfelder und Ergebnisse zusammengefasst. Die Ausarbeitung konzent-
riert sich allein auf den deutschen Rechtsraum, welcher aber auch von europarechtlichen Entwick-

lungen betroffen ist.

Definition von virtuellen Unternehmen

! ]

Abgrenzung von anderen Kooperationsformen

:

rechtliche Einordnung virtueller Unternehmen

:

Darstellung der Ergebnisse

Abbildung 1: Grafische Ablaufdarstellung der Ausarbeitung.
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2 Definitionsfindung von virtuellen Unternehmen

2.1 Unterscheidung von virtuellen Unternehmen nach Generation

2.1.1 Virtuelle Unternehmen der ersten Generation

Die wissenschaftliche Literatur sieht in dem Begriff der Virtualitat die Bedeutung ,,der Kraft oder

Méglichkeit nach vorhanden*®

. Also etwas, das nicht stofflich existiert, aber in seiner Funktionalitat
existiert.” Dieser , Logik“ zufolge existieren virtuelle Unternehmen zwar nicht real, funktionieren
aber dennoch, es sind ,,Als-ob-Unternehemen®. Allerdings gibt es — wie bei vielen anderen be-
triebswirtschaftlichen Konzepten auch — fiir den Begriff des virtuellen Unternehmens keine einheit-
liche Definition®. Ebenso wenig haben weder der Gesetzgeber noch die Rechtsprechung® diesen
Begriff bisher legal definiert, geschweige denn eine Entscheidung uber die rechtliche Zuordnung
getroffen. Zweckdienlich erscheint daher, die gemeinsamen Aspekte einiger wissenschaftlicher De-
finitionen darzustellen, um darauf aufbauend eine rechtliche Beurteilung anhand der verschiedenen

Erscheinungsformen von virtuellen Unternehmen vornehmen zu kénnen.

Nach der von ARNOLD ET AL. entwickelten Arbeitsdefinition ist ein virtuelles Unternehmen (der
damaligen ersten Generation) ,,eine Kooperationsform rechtlich unabhéngiger Unternehmen, Insti-
tution und/oder Einzelpersonen, die eine Leistung auf Basis eines gemeinsamen Geschaftsverstand-
nisses erbringen.’® Demnach kénnen natiirliche Personen, wie z.B. ein eingetragener Kaufmann,
Personengesellschaften®! sowie juristische Personen des Zivilrechts? und des &éffentlichen Rechts™®
sich zu einem virtuellen Unternehmen zusammenschliel3en. Ein sehr wichtiger Aspekt ist dabei die

geschlossene Einheit: Die Teilnehmer treten gegentiber Dritten wie ein einheitliches Unternehmen

SCHLEIN (2004), S. 39.
Vgl. CORSTEN (2001), S. 7.
Vgl. SCHLEIN (2004), S. 42; ARNOLD ET AL. (1995), S. 11; BIENIEK (2004), S. 186; ALBERS/WOLF (2003), S. 11.

© 0 ~N o

Die Gerichte als Organe der Rechtsprechung entwickeln das Recht durch ihre Urteile fort. So erkannte der BGH in
seinem Urteil 1l ZR 331/00 vom 29. Januar 2001 die Rechts- und Parteifédhigkeit der Gesellschaft birgerlichen
Rechts an. Diesen Schritt unterlieR der Gesetzgeber bis heute. In der Umkehrung steht das Richterrecht in der Kri-
tik, ein ,,zweiter Gesetzgeber” zu werden, und damit eine Kollision der Gewaltenteilung zu erzeugen. Vgl.
HIRSCH/GERHARDT (2004), S. 29 f.

10 ARNOLDETAL. (1995), S. 11.

11 Mdgliche Ausgestaltungsformen sind GbR, oHG, KG, PartnerG, EWIV oder eine sonstige in der EU/EG gegriinde-
te Gesellschaft mit Sitz in Deutschland.

12 Madgliche Ausgestaltungsformen sind Verein, Stiftung, GmbH, AG, KGaA, eG, SE, SCE oder eine sonstige in der
EU/EG gegriindete Gesellschaft mit Sitz in Deutschland, wie zum Beispiel eine Limited nach englischem Recht.

13 Mogliche Ausgestaltungsformen sind Anstalten, Korperschaften und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts.
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in Erscheinung®, wobei die innere Struktur des virtuellen Unternehmens fiir Dritte nicht sichtbar
ist'™. Dadurch wird die namensgebende Virtualitét erreicht. Aus geschaftsformaler Sicht wird dafiir
nach BICKHOFF ET AL. entweder ein eigener Name oder der eines der Teilnehmer des virtuellen Un-
ternehmens gegentiiber Dritten verwendet.® Letzteres wird aber nach dem hierfiir angenommenen
Verstandnis von virtuellen Unternehmen als nicht vereinbar angesehen, da sich dann organisatori-
sche und rechtliche Asymmetrien entwickeln. Diese verstoRen gegen weitere Merkmale von virtuel-
len Unternehmen, wie gegen den Aspekt des gemeinsamen Geschéftsverstandnisses. Dieser wieder-
um korreliert mit dem Aspekt von Vertrauen und mindet in eine heterarchische, dezentrale und po-

lyzentrische Machtverteilung.’

Motive fir die Kooperation liegen in der Biindelung von Kernkompetenzen®® und der Ausnutzung
ihrer Synergieeffekte, um dadurch Wettbewerbsvorteile zu generieren. Weitere Ziele sind die Re-
duktion von Ineffizienzen, Erhéhung von Flexibilitat, Risikominderung, Rationalisierungsmoglich-
keiten, Termintreue, Schaffung von Freiheitsgraden, VergrofRerung der Absatzreichweite, Zugang
zu weiteren Distributionskanélen, Verwendung von nicht ausgenutzten Produktionskapazitaten, das
Profitieren von gemeinsamen Lernkurveneffekten, die Erzielung von positiven Skaleneffekten so-
wie Kostendegressionen, insbesondere von Opportunitats- und Transaktionskosten®.?® Dabei ist die

|23

Kooperation vertikal?, horizontal? und diagonal® gestaltbar. Allerdings wird sie in der Wissen-

14 Vgl. ARNOLD ET AL. (1995), S. 11; ScHoLZ (1999), S. 14.
15 Vgl. ALBERS/WOLF (2003), S. 18.
16 Vgl. BICKHOFFET AL. (2003), S. 22 f.

17 Vgl. MERTENS/GRIESE/EHRENBERG (1998), S. 9 f.; BICKHOFF ET AL. (2003), S. 14 f.; ARNOLD ET AL. (1995), S. 13.
Diese Kooperationsformen werden in dieser Ausarbeitung als virtuelle Unternehmen im weiteren Sinn gewrdigt,
da sie einerseits gegen das hier angenommene Verstandnis von virtuellen Unternehmen verstoRen, andererseits in
der Literatur als solche angesehen werden. Ausfuhrlicher wird dies beschrieben in Kapitel 2.2.

18 Vgl. ScHoLz (1999), S. 2; ARNOLD ET AL. (1995), S. 11 ff.; LEMKEN/CREMERS (1999), S. 2; REINEMER (1998),
S. 25.

19 Durch die Zusammenarbeit in einer Kooperation kénnen die Produktionsfaktoren derart gebiindelt werden, dass
dies zu sinkenden Grenzkosten fuhrt, wie z.B. dhnlich bei Massenproduktionen. Basiert diese Kooperation zusatz-
lich auf Vertrauen, so ist es moglich, dass gewisse Formen der Transaktionskosten, wie z.B. fir Anbahnung und
Kontrolle von Transaktionen, geringer ausfallen. Vgl. NIENHUSER/JANS (2004), S. 2 f. In diesem Zusammenhang
stehen auch die Opportunititskosten. Sie stellen entgangene Erldse nicht erreichter zweitbester Alternativen dar.
Durch die Synergieeffekte der Kooperation kénnen so z.B. Zusatzauftrdge ibernommen werden, die vorher fiir ein
einzelnes Unternehmen nicht mehr zu bewaltigen gewesen waéren.

20 Vgl. SCHLEIN (2004), S. 46 ff.; ALBERS/WOLF (2003), S. 12 f.

21 ARNOLD ET AL. (1995), S. 12: ,Eine vertikale Kooperation von Unternehmen [...] liegt vor, wenn die einzelnen
Kooperationspartner jeweils verschiedene Stufen der Wertschopfungskette [...] realisieren.”

22 ARNOLD ET AL. (1995), S. 12.: ,,Bei einer horizontalen Kooperation sind Unternehmen der gleichen Stufe an der
Wertschépfungskette beteiligt.*

23 Vgl. CORSTEN (2001), S. 7. Darunter wird eine brancheniibergreifende Kooperation verstanden, meist horizontaler
Natur.
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schaft tiberwiegend als nur zunachst temporar, fliichtig und instabil angesehen®*, denn virtuelle Un-

ternehmen der ersten Generation arbeiten zumeist (einzel-) projekt- und auftragsbezogen.

Die Steuerung erfolgt entweder dezentral durch Selbstorganisation der Teilnehmer, auch als ,,0ffene
Systemfiihrerschaft“?® bezeichnet, oder durch Einsatz eines so genannten Brokers®®, der das virtuel-
le Unternehmen zu einem gewissen Grad koordiniert und das virtuelle Unternehmen nach aufen hin
vertritt.?” Die Rolle kann entweder eine natiirliche Person tibernehmen, wie z.B. ein Angestellter ei-
nes der am virtuellen Unternehmen teilnehmenden Organisationen®®, oder auch ein ganzes Unter-
nehmen als solches, welches dann oft als fokales Unternehmen bezeichnet wird. Anzumerken ist,
dass ein virtuelles Unternehmen auf Vertrauen basiert und flache Hierarchien aufweisen soll.?* Die
Rolle des Brokers oder des fokalen Unternehmens ist daher nicht als eine Autoritatsposition zu ver-
stehen, sondern als eine Art Integrator, welcher das Vertrauen im virtuellen Unternehmen aufzu-
bauen und zu férdern hat. Die polyzentrische und heterarchische Machtstruktur soll somit erhalten

bleiben.

Eine entscheidende Relevanz hat der Begriff des ,,gemeinsamen Geschaftsverstandnisses“. Darunter
werden neben Vertrauen verschiedene Integrationsmechanismen subsumiert, die die Abwesenheit
schriftlich-vertraglicher Bindungen verursachen oder begiinstigen.*® Denn ein virtuelles Unterneh-
men soll schnell und flexibel sein und stellt nach LANGE einen ,,Gegenpol zu Unternehmensformen
mit eigentumsrechtlich und vertraglich genau definierten Grenzen“*" dar, deren zu starre Bindungen
einen Verlust an Flexibilitat bedeuten und damit zum Scheitern des Unternehmens fiihren kénnen.*
Nach ScHoLz bestehen diese Integrationsmechanismen u.a. aus gemeinsamer Vertrauensbasis, Ver-

standnis fur Fairness und Co-Destiny. Letzteres beschreibt den Aspekt einer Schicksalsgemein-

24 Vgl. BICKHOFF ET AL. (2003), S. 14; ALBERS/WOLF (2003), S. 8; MERTENS/GRIESE/EHRENBERG (1998), S. 3;
SCHLEIN (2004), S. 57; WINKLER (2006), S. 51.

25 WILDEBRAND (2007), S. 45.

26 Alternative Bezeichnungen bei FAISST/BIRG zu finden, vgl. FAISST/BIRG (1997), S. 6. Auszugsweise werden dort
Agent, Broker, fokales Unternehmen, Hub Firm, Initiator, Kooperationsleiter, Moderator, Netzwerkagent, Netz-
werkkoordinator, Promotor und Systemintegrator genannt.

27 Vgl. FAISST/BIRG (1997), S. 9.

28 Unter dem Begriff der Organisation werden in dieser Ausarbeitung Gesellschaften des Zivilrechts und Institutionen
des offentlichen Rechts subsumiert. Dies sind GbR, oHG, KG, PartnerG, EWIV, Verein, Stiftung, GmbH, AG,
KGaA, eG, SE, SCE oder eine sonstige in der EU/EG gegriindete Gesellschaft mit Sitz in Deutschland, wie z.B.
eine Limited nach englischem Recht sowie Anstalten, Korperschaften und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts.

29 Vgl. MERTENS/GRIESE/EHRENBERG (1998), S. 9.
30 Vgl. LEMKEN/CREMERS (1999), S. 2.

31 LANGE (2001a), Rn. 16.

32 Vgl. LANGE (2001a), Rn. 20.
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schaft, in der die Beteiligten voneinander abhédngen und kein Interesse haben, sich opportunistisch

zu verhalten.®

Einen weiteren wesentlichen Aspekt stellt die Verwendung moderner Informations- und Kommuni-
kationstechnologien dar, die die Schaffung einer effizienten zugrundeliegenden Netzwerkstruktur®
ermoglichen und die notwendige Kommunikation und Koordination zwischen den Beteiligten ge-
waéhrleisten sollen. Auch wird dadurch bei horizontalen Kooperationen eine rdumliche Né&he der
Teilnehmer des virtuellen Unternehmens zueinander Uberfllssig. Stattdessen ist die strategische

Né&he der Teilnehmer zu Absatzmarkten und Orten der Leistungserstellung relevant.

In toto lassen sich die charakteristischen Aspekte von virtuellen Unternehmen der ersten Generation

wie folgt kurz als fur diese Ausarbeitung relevante Definitionsmerkmale zusammenfassen:

o Netzwerkkooperation basierend auf Kernkompetenzen,

o wirtschaftlich und rechtlich selbststandige Teilnehmer,

e Uberwiegend polyzentrische und heterarchische Machtstruktur,

e gegeniiber Dritten einheitliches Auftreten (unter einem eigenen Namen)*®,

e Intransparenz der inneren Struktur fir Dritte,

e intensiver Einsatz moderner Informations- und Kommunikationstechnologien,

e ein auf Vertrauen basierendes gemeinsames Geschéftsverstandnis als Ursache fur das wei-
testgehende Fehlen von institutionellen Managementfunktionen und Arrangements sowie

e ein kurzer Zeithorizont der Existenz des virtuellen Unternehmens, im Extremfall einmalige

Leistungserstellung im Rahmen eines Projekts.

2.1.2 Virtuelle Unternehmen der zweiten Generation

Virtuelle Unternehmen der ersten Generation setzten sich als innovative Organisationsform in der
Wirtschaftspraxis nur wenig durch. Eine wesentliche Ursache hierfiir lag in der kurzen und flichti-
gen Zusammenarbeit, die den Aufbau des notwendigen Vertrauens nicht zuliel3. Bei moglichen
Teilnehmern eines virtuellen Unternehmens bestand die Befiirchtung vor einem strategisch unguns-

tigem Wissens- und Technologieabfluss an kurzfristige Partner, wodurch sich die eigene Wetthe-

33 Vgl. ScHoLz (1999), S. 14.
34 Vgl. LEMKEN/CREMERS (1999), S. 1.

35 Die Auspragung ,,unter einem eigenen Namen* des Definitionsmerkmals des einheitlichen Auftretens gegenuber
Dritten ist fur die Unterscheidung von virtuellen Unternehmen (Kapitel 2.1.3) und die rechtliche Analyse relevant.

36 Definition: Darunter werden ausgepragte schriftlich fixierte Vertrdge, insbesondere Gesellschaftsvertrdge sowie
klassische Steuerungsorgane und -strukturen, wie z.B. zentrale Leitungsstellen, subsumiert.
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werbsposition verschlechtern kénnte. Fir dieses Problem stellt die Entwicklung des virtuellen Un-

ternehmens der zweiten Generation eine magliche Lésung dar.®

Wie bei virtuellen Unternehmen der ersten Generation gibt es ebenfalls bei der zweiten Generation
keine einheitliche Definition des Begriffes. Nach WACKER ET AL. bedeutet dies eine langfristig an-
gelegte Kooperation von festen Projektpartnern®, wahrend virtuelle Unternehmen der ersten Gene-
ration nur fiir einen begrenzten, klar definierten Zeitraum bestehen® und durchaus eine hohe Zahl
an fluktuierenden Teilnehmern aufweisen konnen. Denn die ,,temporére Existenz eines Virtuellen
Unternehmens wird in erster Linie von der Erbringung bzw. Erflllung des gemeinsamen Geschéfts-

zwecks bestimmt* %°

. Wird dieser anders als fliichtig und einzelprojektbezogen definiert, kbnnen so
dauerhafte und stabile Strukturen entstehen, die kein absehbares und vorgegebenes Ende der Ko-
operation aufweisen. Demnach treffen alle Merkmale der virtuellen Unternehmen der ersten Gene-

ration bis auf den Aspekt des Zeithorizonts auch auf die der zweiten Generation zu.

Das virtuelle Unternehmen der zweiten Generation besitzt als Definitionskennzeichen zwei Ebenen:
Als Fundament einer solchen dauerhaften Netzwerkstruktur dient die so genannte Kooperations-

plattform in der Funktion als Teilnehmer-Pool.*

Darauf aufbauend bilden sich auftrags- und pro-
jektbezogen flexible virtuelle Leistungseinheiten, die WILDEBRAND als ,,auftragsinduzierte virtuelle
KMU-Produktionsnetzwerke“** bezeichnet, welche dann Leistungen fir den Kunden erstellen.®
Diese KMU-Netzwerke, im Folgenden nur noch Subnetzwerke genannt, kénnen als virtuelle Unter-

nehmen der ersten Generation interpretiert werden.*

Bei jedem Subnetzwerk kann ein fokales Unternehmen oder ein Broker als zentraler Ansprechpart-
ner fur den Kunden existieren. Die polyzentrische und heterarchische Machtstruktur soll auch hier

erhalten bleiben.

Die Problematik des Vertrauensdefizits der ersten Generation wird dahingehend gel6st, dass bereits
durch die Langfristigkeit und Stabilitat der Zusammenarbeit der Teilnehmer auf Basis der Koopera-

tionsplattform als solches Vertrauen gestiftet wird. Dartiber hinaus werden nun auch Mdéglichkeiten

37 Vgl. ZELEwsKI (2008), S. 21.

38 Vgl. WACKERET AL. (2007), S. 2f.

39 Vgl. WINKLER (2006), S. 51; ALBERS/WOLF (2003), S. 8.
40 REINEMER (1998), S. 25.

41 Die Begriffe Kooperationsplattform und Unternehmenspool werden in dieser Ausarbeitung synonym verwendet.
Vgl. WILDEBRAND (2007), S. 46 f.; LANGE (2001a), Rn. 55 - 58. Andere Bezeichnung siehe Anhang, Kapitel 1.

42 WILDEBRAND (2007), S. 46.
43 Vgl. WILDEBRAND (2007), S. 46 f.
44 Vgl. ZELEWSKI (2008), S. 22.
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gegeben weitergehend vertrauenshildende MaRnahmen umzusetzen.”> Das gednderte Definitions-
kriterium des ,,kurzen Zeithorizonts* gestaltet sich wie folgt:

o mittelfristiger bis langer Zeithorizont der Existenz des virtuellen Unternehmens der zweiten Ge-

neration, strukturell geschaffen durch die Ebenen von Kooperationsplattform mit Teilnehmer-

Pool und den auftragsbezogenen Subnetzwerken.

U Unternehmen

auftragsbezogenes

T / Subneztwer

—— Kundenauftrag

Ul wiM-System U3
WfFM-System [
Workflow-Management-
System zur Unterstiitzung
der Arbeitsablaufe

auftragsbezogenes fokales
Unternehmen K

U7

\

potenzielles Mitglied der
Kooperationsplattform

| Kooperationsplattform |

Abbildung 2: Kooperationsplattform mit Subnetzwerk.*®

Fur die rechtliche Beurteilung von virtuellen Unternehmen der zweiten Generation kénnen die Kri-
terien Langfristigkeit und Stabilitat eine entscheidende Auswirkung haben. Beispielsweise kann von
den Auspragungen dieser Kriterien abhangen, ob spezielle steuer-, handels- und gesellschaftsrecht-
liche Regelungen relevant werden. Auch ist zu Uberprifen, ob der Kooperationsplattform und den
individuellen Subnetzwerken unterschiedliche rechtliche Bedeutungen zukommen. SCHLEIN emp-

fiehlt im Ubergang zur Langfristigkeit grundsatzlich eine rechtliche Absicherung durch zumindest

45 Vgl. ZELEWSKI (2008), S. 22 und S. 24.
46 Quelle: in Anlehnung an WILDEBRAND (2007), S. 47.
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konkrete Einzelvertrage*’, sofern Gesellschaftsvertrage vermieden werden sollen und das notwen-

dige Vertrauen noch nicht aufgebaut wurde.

2.2 Virtuelle Unternehmen im engeren versus im weiteren Sinn

2.2.1 Virtuelle Unternehmen im engeren Sinn

Sowonhl die rechtswissenschaftliche als auch die betriebswirtschaftliche Literatur befasst sich mit
verschiedenen Erscheinungsformen von virtuellen Unternehmen, die sich in der Auspragungsstéarke
der Definitionsmerkmale unterscheiden.® So ergibt sich ein Kontinuum an Gestaltungsmoglichkei-
ten von virtuellen Unternehmen, die sich in der Realitat* ebenfalls wiederfinden lassen. Die Frage,
die sich hierbei allerdings stellt, ist, ob es noch schlissig und konsistent ist, Kooperationsformen als
virtuelle Unternehmen zu bezeichnen, wenn relevante Definitionsmerkmale, wie beispielsweise das
einheitliche Auftreten, die Intransparenz der inneren Struktur fir Dritte, das gemeinsame Ge-
schaftsverstandnis sowie die polyzentrische und heterarchische Machtstruktur, nur noch schwach
ausgepragt oder gar nicht vorhanden sind. Die Gefahr einer missbrauchlichen Bezeichnungsver-
wendung eines modernen und innovativen Organisationskonzepts besteht, um dadurch ein ebensol-

ches modernes und innovatives Image auszustrahlen.*

Eine Unterscheidung erfolgt daher in dieser Ausarbeitung in virtuelle Unternehmen im engeren
Sinn und im weiteren Sinn. Dabei ist die Frage nach der Generationsform, welche den Zeithorizont

der Existenz des virtuellen Unternehmens und die organisatorische Struktur betrifft, unerheblich.

Fur virtuelle Unternehmen im engeren Sinn (i.e.S.) werden folgende Definitionsmerkmale als kon-

stitutiv gegenuber virtuelle Unternehmen im weiteren Sinn (i.w.S.) angesehen:

47 Vgl. SCHLEIN (2004), S. 63.

48 Vgl. MERTENS/GRIESE/EHRENBERG (1998), S. 10: Die Autoren bewerten zwei virtuelle Unternehmen anhand deren
Merkmalsauspragungsintensitat mittels Ordinalskalen und visualisieren dies in einem Diagramm. Angemerkt sei
hierbei, dass bedingt durch den Skalenbruch von Ordinal- auf Kardinalskalen nur eine Tendenzaussage getroffen
werden kann und eine wirkliche Vergleichbarkeit so nicht mdglich ist.

49 Praxisbeispiele sind zu finden bei MERTENS/GRIESE/EHRENBERG (1998), S. 17 ff.; GEISER (2004), S. 39 ff,;
ALBERS/WOLF (2003), S. 61 ff.

50 Ein &hnliches Problem betrifft die Thematik von Corporate Social Responsibility (CSR) und Glaubwirdigkeit. Da
der Begriff von CSR bisher noch unzureichend definiert ist, konnten sich Unternehmen bisher mit dem Image von
gesellschaftlicher Verantwortungsiibernahme schmiicken, auch wenn sie sich nur in kulturellen Bereichen enga-
gierten und die Themen Soziales und Umwelt vernachl&ssigten. Abhilfe soll die ISO-Norm 26000 schaffen, die den
Begriff der gesellschaftlichen Verantwortung von Unternehmen definiert. Bei der Uberwachung der Einhaltung
dieser Standards will sich nach Aussage von Dr. Christian Thorun u.a. der Verbraucherzentrale Bundesverband
e.V. engagieren.
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e (Uberwiegend polyzentrische und heterarchische Machtstruktur,

e gegeniber Dritten einheitliches Auftreten,

e Intransparenz der inneren Struktur fir Dritte,

e ein auf Vertrauen basierendes gemeinsames Geschéftsverstandnis als Ursache fur das wei-

testgehende Fehlen von institutionellen Managementfunktionen und Arrangements.

2.2.2 Virtuelle Unternehmen im weiteren Sinn

Virtuelle Unternehmen i.w.S. erfiillen kaum noch oder nur unzureichend die zuvor genannten Defi-
nitionskriterien von virtuellen Unternehmen, werden in der Literatur jedoch als solche akzeptiert.**
Dagegen erfillen virtuelle Unternehmen i.w.S. alle Gbrigen der auf S. 7 aufgefiihrten Definitions-

merkmale.

Ein besonderes fur die juristische Beurteilung relevantes Definitionsmerkmal, welches gegen die
Existenz eines definitionstreuen virtuellen Unternehmens i.e.S. spricht, ist der Mangel an einer ge-
schlossenen Einheit. Dieser zeigt sich im Aulenauftritt des virtuellen Unternehmens. Denn tritt das
virtuelle Unternehmen nicht durch eine eigene Bezeichnung oder unter einer ,,gemeinsamen Mar-
ke“, wie BICKHOFF ET AL. es bezeichnen®?, als solches in Erscheinung, sondern wie im Folgenden
beschrieben, so kann man das Bestehen einer geschlossenen Einheit bezweifeln. Dies wirkt sich im
ungiinstigsten Fall sehr stark auf die tibrigen Definitionskriterien®® von virtuellen Unternehmen aus

und ist somit auch ursachlich fur die Ablehnung als ein virtuellen Unternehmen i.e.S.:

e Treten alle Kooperationspartner nur unter ihrem eigenen Namen in Erscheinung, so kann man
von einer Einheit nicht mehr ausgehen, denn die Kooperationspartner wollen nur fur ihre jewei-
ligen Teilleistungen eintreten und nicht fur den gesamten Kundenauftrag eine Verantwortung
ubernehmen. In dieser Situation erscheint es schwierig, eine Vertrauensbasis unter den Koope-
rationspartnern aufbauen zu kdénnen. Fraglich ist auch, ob noch ein gemeinsames Geschéftsver-

standnis vorliegt.

e Tritt nur das fokale Unternehmen oder der Broker unter seinem Namen alleine gegentber Drit-
ten in Erscheinung, so entstehen rechtliche und organisatorische Asymmetrien. Das fokale Un-
ternehmen oder der Broker Gbernimmt eine alleinige Gesamtverantwortung und das unterneh-

merische Risiko. Alle Geschéafte werden nur unter seinem Namen und auf seine Rechnung ge-

51 Vgl. SIMON (2003), S. 198; MERTENS/GRIESE/EHRENBERG (1998), S. 5.
52 BICKHOFFETAL. (2003), S. 22 f.
53 Siehe Abbildung 3.
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schlossen, es bzw. er haftet somit primar fur die Gesamtleistung gegentiber dem Kunden. Zwar
besteht immer noch eine Abhéngigkeit unter den Kooperationspartnern, jedoch liegt keine de-
zentrale und polyzentrische Machtverteilung mehr vor, sondern eine eher hierarchische Koope-
ration. Das fokale Unternehmen oder der Broker haben die Marktchance ergriffen und den Kun-
denauftrag ermittelt, womdglich Gewinnabreden getroffen, von denen unter Umstanden nicht
alle Kooperationspartner gleichermafen profitieren. Es liegt in dieser Situation der Gedanke na-
he, dass sich Vertrauen nur schwer bilden kann. Die tibrigen Kooperationspartner arbeiten nur
fiir sich und nicht fur eine Gemeinschaft oder eine Einheit, sie wollen nur fir ihre Teilleistungen
einstehen. Die Kooperation néhert sich dadurch strukturell General-/Subunternehmens-
kooperationen und Schaltbrettunternehmen an® und die bestehenden organisatorischen und
rechtlichen Asymmetrien lassen bezweifeln, dass ein gemeinsames Geschéftsverstandnis vor-

liegt.

o Dasselbe gilt fir Situationen, in denen nur ein Teil der Kooperationspartner unter ihrem eigenen
Namen oder alle unter dem Namen des fokalen Unternehmens oder des Brokers in Erscheinung

treten. Hier entstehen ebenfalls organisatorische und rechtliche Asymmetrien.

In jeder der beschriebenen Situationen wird von dem Definitionskriterium der geschlossenen Ein-
heit in irgendeiner Weise abgewichen. Unter diesen Umsténden erscheint es schwer, ein gemeinsa-
mes Geschaftsverstandnis abzuleiten und eine Kooperation auf Vertrauensbasis zu fuihren. Die ver-
mutlichen Konsequenzen waren der Rickgriff auf Verwendung von institutionellen Arrangements.
Gerade in Situationen der organisatorischen und rechtlichen Asymmetrien ist eine polyzentrische
Machtverteilung unwahrscheinlich und tendenziell bilden sich hierarchische Kooperationen. Dies
verstarkt den Verdacht zusatzlich, dass diese Kooperationen kein gemeinsames Geschéftsverstand-
nis mehr haben kénnen und keine Vertrauensbasis existiert. Es kann somit im Hinblick auf virtuelle
Unternehmen i.w.S. festgestellt werden, dass keine Risikogemeinschaft mit gemeinschaftlicher
Auftragsverantwortung gewollt ist, so dass sie dem Leitgedanken von virtuellen Unternehmen wi-
dersprechen. Und auch wenn virtuelle Unternehmen i.w.S. in der Literatur ihre Wirdigung als sol-

che erfahren, so wird dies in dieser Ausarbeitung aufgrund der eklatanten DefinitionsverstoRe

54 Eine Erlauterung dessen und eine weiterfiihrende detaillierte Begrindung fur die Ablehnung solcher Unterneh-
menskooperationen als definitionstreue virtuelle Unternehmen i.e.S. erfolgt in Kapitel 2.2.

55 MERTENS/GRIESE/EHRENBERG sehen Schaltbrettunternehmen als eine vierte Entwicklungsstufe von virtuellen Un-
ternehmen, vgl. MERTENS/GRIESE/EHRENBERG (1998), S. 5. SCHLEIN differenziert virtuelle Unternehmen nach po-
lyzentrisch und fokal. Bei letzteren kdnnen extreme Unterordnungsbeziehungen vorliegen, vgl. SCHLEIN (2004),
S.57 f. THALER hélt Oberdies einen geschlossenen einheitlichen Auftritt sogar fur erfolgsschadigend, da die
Intransparenz der Leistung dem Kunden eine mangelnde Orientierung biete, vgl. THALER (2003), S. 20 f.
ALBERS/WOLF prdgen die Begrifflichkeit des virtuellen Generalunternehmers als eine Form von virtuellen Unter-
nehmen, vgl. ALBERS/WOLF (2003), S. 19 f.
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nicht erfolgen, da virtuelle Unternehmen i.w.S. eigentlich als virtuelle Unternehmen abzulehnen
waéren. Bei der rechtlichen Beurteilung geschieht es allenfalls am Rande. Denn gerade der geschlos-
sene einheitliche Auftritt gegentber Dritten ist das kennzeichnende Merkmal der namensgebenden
Virtualitat. Ohne ihn existiert keine Virtualitat, ohne Virtualitat kein virtuelles Unternehmen, son-

dern eine traditionelle Unternehmenskooperation.

Der Mangel eines einheitlichen Auftretens ...

..wirkt sich auf diese und kann dazu fiihren:
Definitionsmerkmale aus:

Intransparenz der inneren Struktur fur Dritte Transparenz der inneren Struktur fir Dritte

polyzentrische & heterarchische Machtstruktur hierarchische Machtstruktur

gemeinsames Geschaftsverstandnis kein gemeinsames Geschaftsverstandnis

Fehlen von institutionellen Existenz von institutionellen

R

Managementfunktionen und Arrangements Managementfunktionen und Arrangements

Abbildung 3: Auswirkungen des Mangels eines einheitlichen Auftretens.

2.3 Abgrenzung von anderen Kooperationsformen

Im Sinne des deutschen Gesellschaftsrechts sind die folgenden Kooperationsformen keine eigen-
stdndigen Rechtsformen, sondern sind wie virtuelle Unternehmen rechtlich einzuordnen. Um nicht
nur betriebswirtschaftliche Argumente bei dem Versuch der Abgrenzung und Unterscheidung zu
nennen, erfolgen auch juristische Argumente. Angemerkt sei, dass auch hier der Mangel exakter
Definitionen keine trennscharfe Abgrenzung ermdglicht. Es wird nur ein ,weicheres* und weiteres
Verstandnis von Kooperationsformen angestrebt und somit auch kein Anspruch auf Exaktheit erho-
ben. Auch ist eine tiefer gehende Analyse der sonstigen Kooperationsformen nicht Gegenstand die-

ser Ausarbeitung. Folgende Kooperationsformen werden erértert:
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Verbundene Unternehmen und Konzerne General- und Subunternehmen

Schaltbrettunternehmen

Interessensgemeinschaften

Kartelle

Arbeitsgemeinschaften

Konsortien Business Webs

Strategische Allianzen X2Y-Plattformen & elektronische Markt-

Joint Ventures platze

Verbundene Unternehmen und Konzerne

Wenn rechtlich selbststandige Unternehmen wie in einem virtuellen Unternehmen in Verbindung
stehen, dann liegt es nahe zu prifen, ob die Regelungen des Aktiengesetzes uber Verbundene Un-
ternehmen, z.B. Uber eine Konzernbildung, nach 8§ 15 bis 19 AktG greifen. In der Rechtswissen-
schaft wird seit Jahren diskutiert, ob die genannten Regelungen rechtsformneutral seien und man
darauf aufbauend ein spezifisches GmbH-Konzernrecht ableiten kénne® oder ob die Voraussetzung
existiert, dass mindestens eine AG oder KGaA an einem verbundenen Unternehmen beteiligt sein
miisse®’. Fir das spezifische Konzernrecht nach § 18 i.V.m. §§ 291 ff. AktG als ein Teilbereich des

Rechts der Verbundenen Unternehmen ist diese VVoraussetzung nach 8 291 | AktG erforderlich.

Fur die Abgrenzung von virtuellen Unternehmen sind diese Uberlegungen zunéchst nachrangig.
Denn das wesentlichste Merkmal an Verbundenen Unternehmen ist, dass es sich zwar um rechtlich
unabhéngige Unternehmen handelt, die aber keine wirtschaftliche Selbststandigkeit haben. Diese
haben sie entweder durch Beteiligungen anderer an ihrem Unternehmen (8§ 16, 17, 19 AktG) nie
gehabt®® oder zu einem bestimmten Zeitpunkt verloren®®, oder sie besitzen diese durch eine (iberge-
ordnete Leitung (8 18 Il AktG) oder durch vertragliche Regelungen nach § 18 I i.V.m. 8§ 291 ff.
AktG, wie z.B. durch einen Beherrschungsvertrag, nicht. Bei virtuellen Unternehmen ist anzuneh-
men, dass die Beteiligten nicht bereit sind, ihre rechtliche oder wirtschaftliche Selbststandigkeit auf-

zugeben. Deswegen ist bei virtuellen Unternehmen i.e.S., sei es der ersten oder der zweiten Genera-

56 Vgl. EISENHARDT (2007), Rn. 833 und Rn. 838; HUFFER (2008), § 15, Rn. 4 und Rn. 6.
57 Vgl. KLUNZINGER (2009), S. 222.

58 Beispiel: Eine AG grundet eine Vertriebsgesellschaft aus den Mitteln ihres Gesellschaftsvermégens. Somit ist die
AG ,,Konzernmutter* und Eigentiimerin der Vertriebsgesellschaft (interne Entstehung).

59 Beispiel: Eine AG kauft Gesellschafteranteile an einer bereits bestehenden Gesellschaft (externe Entstehung).
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tion, im Grundsatz keine Nahe zu Verbundenen Unternehmen, insbesondere zum Konzernrecht, zu

finden. Diese Ansicht wird gemeinhin auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur vertreten.®

Ergebnis: Virtuelle Unternehmen i.e.S., sowohl in der ersten als auch in der zweiten Generation,
kdnnten keine verbundenen Unternehmen und Konzerne sein, da in der Regel gegen folgendes De-

finitionsmerkmal verstofRen wird:

e Es mangelt an wirtschaftlich und rechtlich selbststandige Teilnehmer, da kein Auftreten gegen-

Uber Dritten existiert.

Interessensgemeinschaften

Interessensgemeinschaften werden von rechtlich selbststandigen Unternehmen meist zum Zwecke
von Ressourcen-Pooling, wie z.B. dem Schiffspooling, und von Gewinn- und Verlustbeteiligungen
gegriindet. Ein entscheidendes Kennzeichen ist die Form der reinen Innengesellschaft. D.h., die In-
teressensgemeinschaft tritt gegeniiber Dritten im Gegensatz zu virtuellen Unternehmen nicht in Er-
scheinung, denn virtuelle Unternehmen formieren sich explizit, um Marktchancen ergreifen zu kon-
nen. Virtuelle Unternehmen sind somit Marktteilnehmer und treten damit gegentber Dritten in Er-

scheinung.

Ergebnis: Virtuelle Unternehmen i.e.S., sowohl in der ersten als auch in der zweiten Generation,
kdnnen keine Interessensgemeinschaften sein, da regelméfiig gegen folgendes Definitionsmerkmal

verstoflen wird:

e Es mangelt an gegenuber Dritten einheitliches Auftreten, da kein Auftreten gegentiber Dritten

existiert.

Arbeitsgemeinschaften

Eine Arbeitsgemeinschaft ist eine Kooperationsform, typischerweise im Baugewerbe sowie in For-
schung und Entwicklung, bei der rechtlich selbststandige Unternehmen und/oder natirliche Perso-
nen entweder eine einzige Werkleistung oder eine begrenzte Anzahl von Werkleistungen erbrin-
gen®. Die Teilnehmer bringen dort Kapital, Know-how und andere Ressourcen ein, da sie alleine
nicht in der Lage waren, die Werkleistung(en) zu erbringen.®® Folgt man zun4chst nur dieser Defi-

nition, dann wirde jedes virtuelle Unternehmen der ersten Generation die Kriterien einer Arbeits-

60 Vgl. ENSTHALER/GESMANN-NUISSL (2000), S. 2266; GEISER (2001), S. 715.
61 Vgl. LANGE (2001a), Rn. 108.
62 Vgl. KLUNZINGER (2009), S. 25.
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gemeinschaft erfullen. Jedoch ware es in der Umkehrung falsch zu behaupten, dass jede Arbeitsge-
meinschaft ein virtuelles Unternehmen sein konne, denn es ermangelt an der Betonung der auf
Kernkompetenzen beruhenden Netzwerkkooperation und des intensiven Einsatzes von Informati-
ons- und Kommunikationstechnologien. Hinzu kommt, dass sich die Teilnehmer einer Arbeitsge-
meinschaft oft fur die Dauer der Kooperation bewusst fur das institutionelle Arrangement einer
BGB-Gesellschaft (GbR) oder einer oHG entscheiden, wahrend dies in einem virtuellen Unterneh-
men oftmals unbekannt oder unerwiinscht ist. Die Arbeitsgemeinschaft ist weiterhin im Gegensatz
zu einem virtuellen Unternehmen zumeist nicht fahig, ortsungebunden zu arbeiten, da sie stabile
Strukturen aufweist.®® Dass diese nicht so flexibel sind wie in einem virtuellen Unternehmen, zeigt
sich auch darin, dass in einer Arbeitsgemeinschaft selten auf zentrale Stellen, wie z.B. Verwaltung
oder Fuhrungsgremien, verzichtet wird.** Nach BIENIEK ist das einheitliche Auftreten eines virtuel-
len Unternehmens gegeniiber Dritten in einer Arbeitsgemeinschaft nicht beabsichtigt.®®> Auch der
Aspekt der langfristigen und dauerhaften Kooperation bei virtuellen Unternehmen der zweiten Ge-

neration schliel3t regelméaRig eine N&he zur Arbeitsgemeinschaft aus.

Ergebnis: Virtuelle Unternehmen i.e.S. und i.w.S., sowohl in der ersten als auch in der zweiten Ge-
neration, kénnen keine Arbeitsgemeinschaften sein, da regelmélig gegen folgende Definitions-

merkmal verstofRen wird:

e Eine Netzwerkkooperation basierend auf Kernkompetenzen ist keine Voraussetzung fiir eine
Arbeitsgemeinschaft, fiir ein virtuelles Unternehmen schon.

¢ Intensiver Einsatz moderner Informations- und Kommunikationstechnologien wird nicht beno-
tigt, da die Arbeitsgemeinschaft ortsgebunden arbeitet.

¢ Die Verwendung institutioneller Managementfunktionen und Arrangements fehlt weitestgehend
bei einem virtuellen Unternehmen i.e.S., jedoch werden in der Regel bei Arbeitsgemeinschaften
umfangreich schriftliche Vertrage verwendet.

63 Vgl. LANGE (2001a), Rn. 115; BERWANGER (2000), S. 42.
64 Vgl. BERWANGER (2000), S. 42.
65 Vgl. BIENIEK (2004), S. 52.
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Konsortien

Ein Konsortium ist, ebenfalls wie die Arbeitsgemeinschaft, oft eine BGB-Gesellschaft (GbR). Diese
Gelegenheitsgesellschaft wird entweder fir einen bankwirtschaftlichen Zweck, wie z.B. fir Finan-
zierungen, den so genannten Konsortialkredit oder Wertpapier-Emissionen®, geschaffen oder im
Bereich von Industrieanlagenbau und Infrastrukturprojekten gegriindet®’. Eine Abgrenzung zu Ar-
beitsgemeinschaften gestaltet sich zundchst schwierig, da fir den Konsortialvertrag teilweise auf
den ArGe-Mustervertrag der Bauwirtschaft zuriickgegriffen wird®. Allerdings geht die Tatigkeit in
Bau-Projekten eines Konsortiums weiter, wie z.B. durch Planung und Finanzierung des Projekts.®
Auch anders als bei Arbeitsgemeinschaften besitzen Konsortien in vielen Fallen kein materielles
Gesellschaftsvermogen’, da die notwendigen Ressourcen, wie z.B. Personal, Kapital und Sachmit-
tel, nicht in das Konsortium eingebracht werden, * denn die Leistung gegeniiber dem ,,Endkunden

wird nicht tber das Konsortium selbst, sondern von den Konsorten, erbracht*’

(so genanntes In-
nenkonsortium). Daher ist auch keine geschlossene Einheit”® gewollt, die ein wesentliches Merkmal
des virtuellen Unternehmens darstellt: Der Endkunde kann nicht differenzieren, ob die Leistung
vom virtuellen Unternehmen oder seinen Teilnehmern erbracht wurde.”* Auch wird die Einbrin-

gung von Kernkompetenzen im Konsortium nicht betont.”

Ergebnis: Virtuelle Unternehmen i.e.S. und i.w.S., sowohl in der ersten als auch in der zweiten Ge-
neration, kénnen keine Konsortien sein, da regelmaRig gegen folgende Definitionsmerkmale ver-

stofRen wird:

e Eine Netzwerkkooperation basierend auf Kernkompetenzen ist keine Voraussetzung fiir ein
Konsortium, fur ein virtuelles Unternehmen schon.

e Die Verwendung institutioneller Managementfunktionen und Arrangements fehlt weitestgehend
bei einem virtuellen Unternehmen i.e.S., jedoch werden in der Regel bei Konsortien umfang-

reich schriftliche Konsortialvertrage verwendet.

66 Vgl. KLUNZINGER (2009), S. 25.

67 Vgl. LANGE (2001a), Rn. 110.

68 Vgl. SCHEEF (2004), S. 1085 f.

69 Vgl. BARWALDT (2002), Rn. 9.

70 Vgl. BIENIEK (2004), S 53.

71 Vgl. LANGE (2001a), Rn. 113.

72 LANGE (2001a), Rn. 113.

73 Vgl. LANGE (2001a), Rn. 41 und Rn. 114.
74 Vgl. LANGE (2001a), Rn. 114.

75 ARNOLDET AL. (1995), S. 14.
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Strategische Allianzen

Sowohl in der betriebswirtschaftlichen als auch in der juristischen Literatur findet man wie bei vir-
tuellen Unternehmen keine einheitliche Definition’® einer Strategischen Allianz. Dies erschwert die
Abgrenzung zum virtuellen Unternehmen. Wesentliche Merkmale sind die projektbezogene und
zumeist internationale Kooperation von rechtlich unabhéngigen Unternehmen, die ihre wirtschaftli-
che Autonomie partiell aufgeben und sich auf zukiinftige Geschaftsfelder und Markte ausrichten.”’
LANGE sieht daher jedes virtuelles Unternehmen als eine Strategische Allianz, aber nicht umge-
kehrt.”® Eine ahnliche Auffassung teilt BIENIEK: Das virtuelle Unternehmen kann seiner Ansicht

nach als eine ,,spezielle Ausformung der Strategischen Allianz*"

angesehen werden. Einen mogli-
chen Abgrenzungsversuch von virtuellen Unternehmen gegeniber Strategischen Allianzen sieht er
jedoch tber die Deutung des Begriffes ,,strategisch® ab. Der Begriff impliziert damit eine gewisse
Langfristigkeit, die in virtuellen Unternehmen der ersten Generation nicht zu finden sei, jedoch in
virtuellen Unternehmen der zweiten Generation, daher berzeugt BIENIEKS Abgrenzungsversuch

nicht, hdchstens fir das virtuelle Unternehmen der ersten Generation.

ZweckmaéRig erscheint es daher, um dennoch eine globale Abgrenzung zu finden, die Definitions-
merkmale von virtuellen Unternehmen i.e.S., sowohl der ersten als auch der zweiten Generation,
herauszustellen, wie z.B. die namensgebende Virtualitit und das gemeinsame Geschéftsverstandnis,
welches zu Abwesenheit institutioneller Arrangements fuhrt. Zum einen erfahrt die Virtualitat bei
Strategischen Allianzen keine Entsprechung,® zum anderen existieren im Gegensatz zum virtuellen
Unternehmen bei Strategischen Allianzen institutionelle Arrangements, wie z.B. ausgeprégte

schriftlich-fixierte Vereinbarungen.®

Zusétzlich erscheint auch die Auffassung von ARNOLD ET. AL. hilfreich, dass Strategische Allianzen

sich ,,tendenziell auf einzelne Geschaftsfelder* konzentrieren und ,,neben dem eigentlichen Kernge-

« 82

schaft bestehen” ®¢, wéhrend hingegen virtuelle Unternehmen ,,vorrangig Kerngeschafte umfas-

76 Vgl. LANGE (2001a), Rn. 101; BIENIEK (2004), S. 54.
77 Vgl. LANGE (2001a), Rn. 101.

78 Vgl. LANGE (2001a), Rn. 103.

79 BIENIEK (2004), S. 55.

80 Vgl. LANGE (2001a), Rn. 106.

81 Vgl. LANGE (2001a), Rn. 104.

82 ARNOLDET AL (1995), S. 14.
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sen“®3. Ferner sind Strategische Allianzen rein horizontale Kooperationen, wahrend hingegen virtu-

elle Unternehmen auch auf vertikalen Kooperationen basieren konnen.®

Ergebnis: Virtuelle Unternehmen i.e.S, sowohl in der ersten als auch in der zweiten Generation,
kdnnen keine Strategische Allianzen sein, da regelméiig gegen folgende Definitionsmerkmale ver-

stoRen wird:

e Die Verwendung institutioneller Managementfunktionen und Arrangements fehlt weitestgehend
bei einem virtuellen Unternehmen i.e.S., jedoch werden in der Regel bei Strategischen Allian-
zen umfangreich schriftliche Vertrage verwendet.

e Eine Netzwerkkooperation basierend auf Kernkompetenzen ist keine Voraussetzung fir eine
Strategische Allianz, fir ein virtuelles Unternehmen schon.

Joint Ventures

Ein Joint Venture ist eine Kooperation, bei der die beteiligten Unternehmen und Personen ein dafir
vorgesehenes Unternehmen mit expliziter Rechtsformwahl griinden. Dies steht bei den virtuellen

Unternehmen nicht im Vordergrund, sie kdnnen unbewusst und unbeabsichtigt entstehen®.

Einhergehend mit der ausgepréagten gesellschaftsrechtlichen Fundierung werden bei einem Joint
Venture Finanz-, Sach- und Personalmittel sowie Know-how in das Gesellschaftsvermdgen des neu
gegriindeten Joint-Venture-Unternehmens iiberfiihrt.*® Dadurch entstehen relativ feste Strukturen,
die in der Regel keine projektorientierte Konfiguration oder Neukonfiguration wie in einem virtuel-
len Unternehmen zulassen.®” Die fiir ein Joint Venture typische Schaffung gemeinsamer Produkti-
ons-, Verwaltungs- und Forschungsstatten ist bei einem virtuellen Unternehmen aufgrund der de-
zentralen Organisation nicht notwendig, da die Schaffung realer Strukturen tber den Einsatz mo-
derner Informations- und Kommunikationstechnologien virtuell ersetzt wird.®® Auch lassen sich in

einem Joint Venture selten netzwerkbasierte Strukturen finden.®°

83 ARNOLDET AL (1995), S. 14.

84 Vgl. TIBERIUS/RECKENFELDERBAUMER (2004), S. 49.
85 Vgl. LANGE (2001a), Rn. 94.

86 Vgl. BIENIEK (2004), S. 50.

87 Vgl. LANGE (2001a), Rn. 95.

88 Vgl. BIENIEK (2004), S. 50.

89 Vgl. BIENIEK (2004), S. 50; LANGE (2001a), Rn. 95.
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Ergebnis: Virtuelle Unternehmen i.e.S, sowohl in der ersten als auch in der zweiten Generation,
konnten kein Joint Venture sein, da regelméRig gegen folgende Definitionsmerkmale verstol3en

wird:

e Die Verwendung institutioneller Managementfunktionen und Arrangements fehlt weitestgehend
bei einem virtuellen Unternehmen i.e.S., jedoch gerade fiir ein Joint Venture bendtigt man um-

fangreich schriftliche Vertrage fur die explizite Gesellschaftsgriindung.

General- und Subunternehmen

Bei einem General- und Subunternehmensverhaltnis handelt es sich meist um eine vertikale Koope-
ration rechtlich selbststandiger Unternehmen mit einer eindeutigen Hierarchisierung. Das General-
unternehmen schlieft zur Erfillung des Kundenauftrags Kontrakte mit Subunternehmen, die dann
die jeweils vereinbarte Teilleistung erbringen. Dem Generalunternehmen kommt eine reine Koordi-
nationsfunktion zu und haftet dabei alleine gegentiber dem Endkunden. Es tragt daher das vollstan-
dige Risiko. Die Subunternehmen haften nur fir die Erfullung der vereinbarten Teilleistung. Die
Subunternehmen treten organisatorisch, wirtschaftlich und rechtlich mit dem Endkunden nicht in

Kontakt, weil immer das Generalunternehmen zwischengeschaltet ist.

Zwar kann es, wie bereits in Kapitel 2.1 erwéhnt, in einem virtuellen Unternehmen eine Fokussie-
rung auf ein zentrales Unternehmen in der Funktion als Koordinator und so genannter Broker® ge-
ben, aber in klassischen General-Subunternehmer-Beziehungen existiert das fur das virtuelle Unter-
nehmen vorausgesetzte gemeinsame Geschaftsverstandnis nicht.”* Die Subunternehmen sind nur
daran interessiert, die Leistungen fiir das Generalunternehmen zu erfullen, und haben keinen Blick
fur den Endkunden des Generalunternehmens.*? Denn die Abwicklung des Endkundenauftrages er-
folgt auf Basis zweier ,,hintereinander geschalter, inhaltlich &hnlich ausgestalteter Vertragsverhalt-

« 93

nisse* %, an eine Einheit wie in einem virtuellen Unternehmen ist dabei nicht zu denken®. Weiter-

hin zeigt sich das Verhiltnis von General- zu Subunternehmen als ein Uber- und Unterordnungs-

«95

verhéltnis, was den Prinzipien der virtuellen Unternehmen von ,,flachen Hierarchien“> und ,,dezen-

90 Vgl. MERTENS/GRIESE/EHRENBERG (1998), S. 12 ff.
91 Vgl. BIENIEK (2004), S. 67.

92 Vgl. BIENIEK (2004), S. 67.

93 BIENIEK (2004), S. 67.

94 Vgl. MAYER/KRAM/PATKOS (1998), S. 54.

95 MERTENS/GRIESE/EHRENBERG (1998), S. 9.
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tral organisierten, gleichgestellten Partnern® %

widerspricht. Die von ALBERS/WOLF aufgestellte
Uberlegung zum ,,Virtuellen Generalunternehmer* als ein Typ von virtuellen Unternehmen darf da-

her in Frage gestellt werden.®’ Diese Ansicht teilen auch MAYER/KRAM/PATKOS. %

Ergebnis: Virtuelle Unternehmen i.e.S, sowohl in der ersten als auch in der zweiten Generation,
kdnnen kein General- und Subunternehmensverhaltnis begriinden, da regelmaRig gegen folgende

Definitionsmerkmale verstoRen wird:

e Die Verwendung institutioneller Managementfunktionen und Arrangements fehlt weitestgehend
bei einem virtuellen Unternehmen i.e.S., jedoch werden in der Regel bei einem General- und
Subunternehmensverhéltnis umfangreich Einzelvertrage geschlossen.

e Es mangelt an gegenuber Dritten einheitliches Auftreten, da die Subunternehmer nicht gegen-
uber dem (End-) Kunden des Generalunternehmers in Erscheinung treten.

e Auch existiert keine tberwiegend polyzentrische und heterarchische Machtstruktur, denn das
General- und Subunternehmensverhdltnis ist hierarchisch organisiert.

e Es mangelt an einem auf Vertrauen basierendes gemeinsames Geschéftsverstandnis. Dieses lasst
sich in hierarchischen Kooperationen nicht vermuten, bei denen auf institutionelle Arrange-

ments zurtickgegriffen wird.

Schaltbrettunternehmen

Schaltbrettunternehmen, auch ,,hollow corporations* oder ,,hollow organizations“ genannt®, haben
einen Grofteil ihrer Wertschopfungskette an externe Unternehmen ausgelagert, daher resultiert die
Bezeichnung ,,hohle Unternehmen®. Bei dieser vertikalen Netzwerkkooperation nimmt das Schalt-
brettunternehmen die Rolle des fokalen Unternehmens ein, welches als einziges nach auflen hin
wahrgenommen wird, da es meist durch das Eigentum der Markenrechte Zugang zu den Absatz-
markten hat'®. Oft handelt es sich bei dem fokalen Unternehmen um ein global operierendes gro-
Res Unternehmen, wie z.B. Nike, Puma oder Aprilia.’®* Solche Unternehmenskooperationen wer-

den in der Literatur weitestgehend als spezielle virtuelle Unternehmen betrachtet.'%?

96 MAYER/KRAM/PATKOS (1998), S. 54.

97 Vgl. ALBERS/WOLF (2003), S. 19 1.

98 Vgl. MAYER/KRAM/PATKOS (1998), S. 55.

99 Vgl. Sypow (1992), S. 60.

100 Vgl. THALER (2003), S. 27.

101 Vgl. THALER (2003), S. 27.

102 Vgl. SCHLEIN (2004), S. 57; THALER (2003), S. 27.
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MERTENS/GRIESE/ EHRENBERG Sehen darin eine vierte Entwicklungsstufe von virtuellen Unterneh-

«104 \/on virtuellen Unternehmen. Sucht man nach

men'® und CORSTEN ,.eine extreme Auspragung
Beispielen in der wissenschaftlichen Literatur, so findet man immer wieder die Unternehmen Nike,
Puma, Dell und Lewis Galoob Toys sowohl als Beispiele flr virtuelle Unternehmen als auch fur

Schaltbrettunternehmen®.

Es dréngt sich die Frage auf, ob jedes Schaltbrettunternehmen zugleich ein virtuelles Unternehmen
ist. Dies ist aufgrund folgender Argumente in Frage zu stellen: Das Schaltbrettunternehmen ahnelt
organisatorisch, wirtschaftlich und rechtlich dem Generalunternehmen. Daher gelten dieselben Ab-
grenzungsargumente wie gegeniiber virtuellen Unternehmen.'® Die Ausgliederung von Teilen der
Wertschopfungskette und die hierarchische Machtstruktur des Schaltbrettunternehmens gegentber
seinen Vertragspartnern lassen kein gemeinsames Geschéftsverstdndnis und somit keine wirkliche
Einheit mehr vermuten. BIENIEK hélt dies mit ,,den Grundsatzen des virtuellen Unternehmens und
insbesondere mit dessen Netzwerkcharakter *’ fiir nicht vereinbar, da das fokale Unternehmen ei-

« 108

ne ,,herausragende Position einnimmt und so Alleinverantwortlichkeit und Geschéftsfiihrungs-

befugnis erhélt. Die Machtverhaltnisse sind in virtuelle Unternehmen heterarchisch und ,,prinzipiell
polyzentrisch verteilt“**. Diese Gedanken erscheinen schliissig, wenn man einen Blick zur Auto-

110

mobilbranche™" wagt. Die Existenz von ausgepragten Machtstrukturen lasst sich insbesondere dort

finden: Der Kostendruck wird oft an die Zulieferer Gbertragen und Qualitatsstandards werden unter

103 Vgl. MERTENS/GRIESE/EHRENBERG (1998), S. 5.
104 CORSTEN (2001), S. 8.

105 Puma: Als virtuelles Unternehmen zu finden bei LANGE (2001a), Rn. 61; und bei MERTENS/GRIESE/EHRENBERG
(1998), S. 54 f.; als Schaltbrettunternehmen zu finden bei TIBERIUS/RECKENFELDERBAUMER (2004), S. 41.

Nike: Als virtuelles Unternehmen zu finden bei MERTENS/GRIESE/EHRENBERG (1998), S. 55; und bei ARNOLD ET
AL. (1995), S. 18; als Schaltbrettunternehmen zu finden bei TIBERIUS/RECKENFELDERBAUMER (2004), S. 41; und
bei THALER (2003), S. 27.

Dell: Als virtuelles Unternehmen zu finden bei MERTENS/GRIESE/EHRENBERG (1998), S. 61; als Schaltbrettunter-
nehmen zu finden bei TIBERIUS/RECKENFELDERBAUMER (2004), S. 41.

Lewis Galoob Toys: Als virtuelles Unternehmen zu finden bei LANGE (2001a) Rn. 64; und ARNOLD ET AL. (1995),
S. 20; als Schaltbrettunternehmen zu finden bei TIBERIUS/RECKENFELDERBAUMER (2004), S. 41; und Sybow
(1992), S. 3.

106 Siehe Seite zuvor.

107 WINKLER (2006), S. 52.
108 WINKLER (2006), S. 52.
109 WINKLER (2006), S. 52.

110 Beispiele fur Schaltbrettunternehmen der Automobilbranche sind laut TIBERIUS/RECKENFELDERBAUMER die Ferti-
gung des BMW X3 durch die BMW AG und die Magna-Steyr Fahrzeugtechnik AG & Co. KG sowie die Fertigung
des Smart Fortwo durch die MCC AG, die Daimler AG und die Swatch Group AG. Vgl. TIBERIUS/
RECKENFELDERBAUMER (2004), S. 42
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Auflage harter, vertraglich fixierter Konventionalstrafen aufrechterhalten. Es mangelt dort an fir
virtuelle Unternehmen typische Begriffe wie Vertrauen, flache Hierarchien und gleichgestellte
Partner. In Schaltbrettunternehmen wird grundsétzlich zur Entwicklung und Koordination auf insti-
tutionelle Arrangements zuriickgegriffen, dies ist in der Regel bei einem virtuellen Unternehmen
nicht der Fall. Zwar gibt es dort die managende Erscheinungsform des Brokers oder des fokalen
Unternehmens, sie unterminiert allerdings nicht das soziale Geflige von gleichberechtigten Part-
nern,"* denn ,,formale Machtstrukturen existieren nicht oder nur in begrenztem Umfang“**?. Der
bei MERTENS/GRIESE/EHRENBERG auftauchende Begriff des ,,Leaders mit erhdhter Machtausstat-

tungu113

ist daher sinnvoller und konsequenter nicht dem virtuellen Unternehmen, sondern der
Thematik des Schaltbrettunternehmens zuzuordnen. TIBERIUS/RECKENFELDERBAUMER sehen sogar
u.a. wegen des Hierarchiearguments im Schaltbrettunternehmen ein Gegenmodell zum virtuellen
Unternehmen®**. Auch vertraglich gesehen existiert keine Einheit. Die Vertragspartner eines
Schaltbrettunternehmens erfiillen Leistungen fur das Schaltbrettunternehmen selbst und nicht flr

den Endkunden des Schaltbrettunternehmens.

Ergebnis: Virtuelle Unternehmen i.e.S, sowohl in der ersten als auch in der zweiten Generation,
kdnnen kein Schaltbrettunternehmenskooperation sein, da in der Regel gegen folgende Definiti-

onsmerkmale verstofRRen wird:

e Die Verwendung institutioneller Managementfunktionen und Arrangements fehlt weitestgehend
bei einem virtuellen Unternehmen i.e.S., jedoch werden wie bei einem General- und Subunter-
nehmensverhaltnis umfangreich Einzelvertrdge geschlossen.

e Es mangelt an dem gegenuber Dritten einheitlichen Auftreten, da die Vertragspartner des
Schaltbrettunternehmens nicht gegeniiber dem Endkunden in Erscheinung treten.

e Auch existiert keine tberwiegend polyzentrische und heterarchische Machtstruktur, denn das
Schaltbrettunternehmen ist hierarchisch orgarnisiert.

e Es mangelt an einem auf Vertrauen basierendem gemeinsamen Geschaftsverstandnisses. Dieses
lasst sich in hierarchischen Kooperationen nicht vermuten, bei denen auf institutionelle Arran-

gements zurlickgegriffen wird.

111 Vgl. MERTENS/GRIESE/EHRENBERG (1998), S. 12 ff.
112 WINKLER (2006), S. 52.
113 MERTENS/GRIESE/EHRENBERG (1998), S. 15.

114 Vgl. TIBERIUS/RECKENFELDERBAUMER (2004), S. 43.
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Business Webs
Bei Business Webs handelt es sich nach ZERDICK/P1CcOT/SCHRAPES Definition um eine ,,Gruppe von
Unternehmen, die unabhéngig voneinander wertschopfende Teilleistungen erstellen und sich gegen-
seitig erganzen.“ *° Zentrales Medium ist die so genannte Wertschopfungsplattform, auf der die
Aktivitaten im Wertschopfungsnetzwerk koordiniert werden, welche zumeist internetbasiert ist.**®
Der Nachfrager erhalt eine ganzheitliche Problemlésung, die mithilfe des Wertschopfungsnetzwer-
kes entstanden ist und sich so gegeniiber Konkurrenzprodukten durchsetzen kann.*’ Das schafft ei-
nen Anreiz, fir Mitbewerber sich am Wertschdpfungsnetzwerk zu beteiligen, denn ein Business
Web profitiert von Netzwerkeffekten: Je mehr Unternehmen sich an ihm beteiligen, desto komple-
mentarer kénnen Problemldsungen angeboten werden und umso mehr werden diese fur potenzielle
Kunden interessant.**® Ein weiteres Charakteristikum stellen die Rollen von Shaper und Adapter
dar. Shaper koordinieren das Wertschdopfungsnetzwerk, haben zumeist die Wertschopfungsplatt-
form institutionalisiert und bestimmen die Marktstrategie des Business Webs.™® Gegeniiber weni-
gen Shapern steht in einem Business Web eine grolie Anzahl an Adaptern. Adapter erstellen nach
Vorgabe der Shaper die Komplementarprodukte.'?® Die Beziehung zwischen Shapern und Adaptern
ist hierarchisch organisiert, da die Shaper koordinierend wirken und das Business Web nach ihren
Vorstellungen gestalten.'®* Diese Hierarchiesierung konnte ein Abgrenzungsargument gegentiber
virtuellen Unternehmen i.e.S. liefern. Dennoch kénnte man Business Webs als eine Sonderform von
virtuellen Unternehmen i.w.S. betrachten. Der exakte Definitionsmangel beider Kooperationsfor-
men erschwert auch hier eine eindeutige Abgrenzung.
Ergebnis: Virtuelle Unternehmen i.e.S, sowohl in der ersten als auch in der zweiten Generation,
konnen kein Business Web sein, da in der Regel gegen folgendes Definitionsmerkmal verstoRRen
wird:

o Es existiert keine Uberwiegend polyzentrische und heterarchische Machtstruktur, denn ein Busi-

ness Web ist hierarchisch organisiert.

115 ZERDICK ET/PICOT/SCHRAPE (2001), S. 182 f.

116 Vgl. FRANZ (2003), S. 37 ff.

117 Vgl. ZerDICK ET/PICOT/SCHRAPE (2001), S. 182 f.
118 Vgl. FRANZ (2003), S. 38 f.

119 Vgl. FRANZ (2003), S. 39 f.

120 Vgl. FRANZ (2003), S. 38 f.

121 Vgl. FRANZ (2003), S. 38 f.
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X2Y-Plattformen und elektronische Marktplatze

X2Y-Plattformen sind keine eigentlichen Kooperationsformen, sondern eher systematisierende Be-
schreibungen von Transaktionssverhaltnissen der vier volkswirtschaftlichen Akteure Unternehmen
(Business, Kurzel B), Staat (Governance, Kiirzel G), Konsumenten/Biirger (Customer/Citizen, Kir-
zel C) und den Nicht-Regierungsorganisationen (NGO, Kiirzel N)*??, die sich in der Regel tber e-

lektronische Marktplatze im Internet vollziehen. So beschreibt z.B. B2B*'#

Austauschbeziehungen
von Unternehmen untereinander, wéhrend B2G Austauschbeziehungen meint, in denen Unterneh-
men Leistungen flr den Staat erbringen. Eine typische C2B-Kooperation ist die Bieter- oder Ein-
kaufsgemeinschaft fiir private Zwecke. Ein virtuelles Unternehmen kann im Zuge seiner Tatigkeit
auf elektronische Marktplatze zuriickgreifen, ist aber nicht damit gleichzusetzen.*** Denn ein virtu-

elles Unternehmen muss nicht zwingend seine Leistungen Uber elektronische Marktplétze anbieten.

Kartelle

Als Kartelle werden diejenigen Unternehmenskooperationen bezeichnet, die nach 8 1 GWB ,.eine
Verhinderung, Einschrdnkung oder Verféalschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken®.
Dieser Einfluss auf den Wettbewerb ist nicht das vorrangige Ziel von virtuellen Unternehmen.'?
Dennoch kann es passieren, dass der Zusammenschluss von Unternehmen zu einem Virtuellen Un-
ternehmen diesen Einfluss bewirkt, ohne ihn vielleicht zu bezwecken. Daher ist den Teilnehmern
von virtuellen Unternehmen geraten, sich mit den Regelungen des Wettbewerbs- und Kartellrechts

vertraut zu machen.

122 Vgl. SCHUMACHER (2005), S. 21. Zur anschaulichen Vertiefung: Speyerer Definition von Electronic Government,
zu finden unter der URL http://www.foev-speyer.de/ruvii/SP-EGov.pdf.

123 Beispiele fir B2B-Plattformen: Elemica (Bereich Chemie: BASF, Bayer, BP, DuPont), Transora (Bereich Kon-
sumguter: Coca-Cola, Danone, Kraft, Pepsi), vgl. LANGE (2001a), Rn. 68.

124 LANGE (2001a), Rn. 69.
125 Vgl. ARNOLD ET AL (1995), S. 14.
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3. Rechtliche Einordnung von virtuellen Unternehmen

3.1 Einleitende Gedanken

Die rechtliche Einordnung von virtuellen Unternehmen gestaltet sich als sehr komplex. Dies hat
mehrere Grinde, aber nur eine wesentliche Ursache: Der Mangel einer exakten und verbindlichen
Definition fhrt nicht nur in der Realitat und in der Betriebswirtschaftslehre zu unterschiedlichsten
Ausgestaltungen und Ansichten von virtuellen Unternehmen, sondern bereitet auch der Rechtswis-
senschaft Schwierigkeiten. Denn zum einen hat sich der Gesetzgeber bisher nicht bemiht, Antwor-
ten Uber eine mogliche rechtliche Einordnung zu geben. Zum anderen mussten sich bisher die Ge-
richte, wegen der geringen Verbreitung von virtuellen Unternehmen in der Lebenswirklichkeit und
der daraus resultierenden nicht vorhandenen Prozessdichte, mit dieser Thematik nicht befassen.?
Hinzu kommen Gesetzesanderungen wie z.B. die Handelsrechtsreform von 1998, die Unklarheiten
und Fragestellungen bezuglich der Anwendung des Handelsrechts aufwerfen. Daher liegt es an der
Rechtswissenschaft, eine geeignete Rechtseinordnung von virtuellen Unternehmen vorzunehmen,
bis die Instanzen der Rechtsetzung und Rechtspflege entsprechende Losungen entwickeln. Dabei
scheint die Rechtswissenschaft selber vor einem Scheideweg zu stehen, denn die immer starkere
Vernetzung der Okonomie lasst bestehende Rechtsprinzipien und -systematiken des Zivilrechts be-
zweifeln.*®” Die zentrale Fragestellung ist, ob die bestehenden Rechtsgrundsatze noch ausreichen
oder eine Entwicklung und Kodifizierung eines Netzwerkrechts, worunter auch virtuelle Unterneh-

men fallen kénnten, notwendig ist.*?®

Die Rechtswissenschaft steht dartiber hinaus vor der Diskrepanz zwischen betriebswirtschaftlichen
Definitionskriterien und den davon in der Realitat abweichenden Erscheinungsformen, die von der
Betriebswirtschaftslehre den virtuellen Unternehmen trotzdem zugeordnet werden.*”® Die Rechts-
wissenschaft ist allerdings nicht nur anscheinend genauso uneins und widersprichlich hinsichtlich
einer moglichen Einordnung™ wie die Betriebswirtschaftslehre, sondern scheitert oft am teils un-

vollstandigen Transfer des betriebswirtschaftlichen Organisationskonzepts in ihren eigenen Denk-

126 Dieser empirische Befund wurde nach eigener Recherche mittels Suchmaschinen der Justizinstitutionen von Bund
und L&ndern sowie privater Suchmaschinen, wie z.B. www.metalaw.de und www.drsp.net, ermittelt.

127 Vgl. TEUBNER (2004), S. 15 ff.; LANGE (2001b), S. 276 ff.
128 Vgl. LANGE (2001b), S. 279 ff.

129 MERTENS/GRIESE/EHRENBERG rédumen zwecks Quantifizierungsversuchs Ungenauigkeiten ein, vgl. MERTENS/
GRIESE/EHRENBERG (1998) S. 9. Das von ALBERS/WOLF entworfene Konzept des ,,Virtuellen Generalunterneh-
mers* wurde bereits auf in Kapitel 2.3 kritisch bewertet, vgl. ALBERS/WOLF (2003), S. 19.

130 Vgl. THALER (2003), S. 41; anders bei BERWANGER, vgl. BERWANGER (2000), S. 27 f.
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rahmen.™ In der Umkehrung scheitern Betriebswirtschaftslehre im Allgemeinen und Organisati-
onslehre im Besonderen z.B. an den Abgrenzungsversuchen von virtuellen Unternehmen gegenuber
Arbeitsgemeinschaften und Konsortien, welche wiederum in der Rechtswissenschaft seit Jahren

ausfihrlich diskutiert und verstanden wurden.

Aber es besteht nicht nur ein interdisziplinares Spannungsfeld, denn es gibt, wie in Kapitel 2.1 be-
reits festgestellt, keine einheitliche Definition von virtuellen Unternehmen, geschweige denn ein

(ibergeordnetes ,,Recht der Netzwerke*“'*?

, an dem sich die Rechtswissenschaft orientieren konnte.
Folglich existiert auch in rechtswissenschaftlichen Werken nicht ,,das* virtuelle Unternehmen, son-
dern eine breite und vitale Diskussion Uber ein Kontinuum an Ausgestaltungsformen eines virtuel-

len Unternehmens und deren juristische Auslegung.**®

Wissenschaftlich praziser erscheint es daher,
sich an den in Kapitel 2.1 entwickelten ,,harten” Definitionsmerkmalen zu orientieren, um darauf
aufbauend eine rechtliche Einordnung vorzunehmen: Gegenstand dieser Ausarbeitung ist nur die
rechtliche Wirdigung definitionstreuer virtueller Unternehmen i.e.S., dagegen werden die in Kapi-
tel 2.2.2 beschriebenen virtuellen Unternehmen i.w.S nicht rechtlich gewdrdigt. Auch wegen ihrer

Umfénglichkeit und Komplexitat konnen sie nur am Rande betrachtet werden.

Zwar ist in der Praxis eine spezifische Einzelbetrachtung jeder Kooperation erforderlich. Diese Ein-
zelbetrachtung kann jedoch anhand der folgenden Erérterungen auf generelle Argumente und Krite-
rien zuriickgreifen, die eine Beurteilung vereinfachen sollen und den Diskussionsstand von virtuel-
len Unternehmen in der Rechtswissenschaft aufzeigen (Kapitel 3.2). Im weiteren Verlauf werden
die wahrscheinlichsten Konfigurationstypen von virtuellen Unternehmen exemplarisch aufgezeigt
und ihre rechtliche Situation wird analysiert. Anhand der Typisierung wird eine Zuteilung vorge-
nommen, ob ein virtuelles Unternehmen i.e.S oder i.w.S. vorliegt (Kapitel 3.3). Dabei erfolgt auch
eine rechtliche Bewertung des fokalen Unternehmens oder Brokers. AnschlieBend wird auf die Be-
sonderheiten von virtuellen Unternehmen der zweiten Generation eingegangen, denn auch die recht-
liche Bedeutung von Kooperationsplattform und Subnetzwerken in einem virtuellen Unternehmen
der zweiten Generation muss analysiert werden (Kapitel 3.4). Darauf aufbauend wird das Verbund-
projekt MAEKAS aus der Branche des schienengebundenen Giiterverkehrs in die theoretischen U-

131 So z.B. differenziert THALER (2003) nicht explizit bei virtuellen Unternehmen der zweiten Generation zwischen
dem Gesamtkonstrukt und der aus dem Kooperationsplattform hervorgehendem Subnetzwerk. Seine Analyse er-
schopft sich in der Betrachtung des Gesamtkonstrukts und differenziert nicht nach Subnetzwerk und Kooperations-
plattform.

132 SIMON (2003), S. 193.

133 Typisierungsversuche unternehmen BIENIEK (2004), S. 40 ff.; ENSTHALER/GESMANN-NuIssL (2000), S. 2265 ff,;
GEISER (2004), S. 42 ff.; LANGE (2001a), S. 53 ff.; RITTER (2004), S. 38 ff.; SimoN (2003), S. 198 f,;
TANTZEN (2006), S. 58 ff.; THALER (2003), S. 4 ff.
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berlegungen einbezogen und eine Bewertung der derzeitigen Rechtssituation vorgenommen (Kapi-
tel 3.5). Rechtssicherheit und -klarheit kann es aber erst dann geben, wenn Gesetzgeber oder
(hochstinstanzliche) Gerichte eine endgultige Einordnung von virtuellen Unternehmen vorgenom-

men haben.

3.2 Bundel von Vertragen oder Gesellschaftsrecht

3.2.1 Prinzip der Vertragsfreiheit und ihre Konsequenzen

Der Begriff des Unternehmens, welcher im deutschen Recht ebenfalls nicht einheitlich definiert ist,
sondern funktional an die jeweiligen Rechtsgebiete angepasst ist™>*, lasst den subjektiven Eindruck
entstehen, dass es sich dabei um eine stabile Organisationseinheit mit eigener Rechtspersonlichkeit
handelt, welche zumindest dem Gesellschaftsrecht zuzuordnen wére, und dort eine entsprechende
Rechtsform vorzufinden sei. Denn eine Gesellschaft kann nicht nur ausdriicklich, sprich durch ex-
plizite Griindung, wie z.B. bei einer AG oder einer GmbH, entstehen, sondern auch stillschweigend
oder kraft Tatigkeit. Die Grundlage daftr ist die aus Art. 1 und 2 GG abgeleitete Vertragsfreiheit.
Sie inkludiert neben der Abschluss-, Inhalts- oder Gestaltungsfreiheit die so genannte Formfreiheit:

135 "auch ohne schriftliche

Vertrége durfen, sofern ein Gesetz nicht eine gewisse Form vorschreibt
Form geschlossen werden. Dies ermdglicht den Burgern, ihren taglichen Bedarf an Sachgitern und
Dienstleistungen schnell, effizient und ohne das langwierige institutionelle Arrangement des schrift-
lichen Vertrages zu decken. In der Umkehrung kann konkludentes oder unbewusstes Handeln zu
tiefer gehenden vertraglichen Bindungen fuihren, die man zunéchst nicht bemerkt hat und womdg-
lich ungewollt sind. Beispiele daflr sind Lotto-, Fahr- und Reisegemeinschaften, welche juristisch
der GbR zugeordnet werden.™*® Die Teilnehmer solcher Gelegenheitsgemeinschaften sind sich oft
nicht im Klaren, dass sie nun Gesellschafter sind und sich dadurch eine besondere Rechtssituation
ergibt. Im Beispiel-Fall einer nach aufien erkennbaren Reisegemeinschaft sind alle Reiseteilnehmer
gegenuber dem Hotelbetreiber solidarisch fur ausstehende Verbindlichkeiten haftbar. Der Hotel-

betreiber muss sich nicht gefallen lassen, dass die Gibrigen Reiseteilnehmer auf den ,,Reiseplaner mit

134 Vgl. BROX/HENSSLER (2009), Rn. 123a; MAYER/KRAM/PATKOS (1998), S. 47.

135 Z.B. erfordert der Erwerb von Grundstiicken nach § 311b i. V..m. 8 873 Il BGB die Form der notariellen Beurkun-
dung, wenn die AuRerung der Einigung lber den Erwerb nicht im Grundbuchamt abgegeben wird. Ein weiteres
Beispiel ist die Schriftformerfordernis der Burgschaftserklarung nach § 766 BGB.

136 Vgl. KLUNZINGER (2009), S. 19 f.und S. 25 f.
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der Gemeinschaftskasse* verweisen. Dies ergibt sich aus der gesamtschuldnerischen Haftung nach
§421 BGBi. V. m. § 128 HGB.*

3.2.2 Bilaterale Austauschvertrage

Sofern die Teilnehmer eines virtuellen Unternehmens nicht bereits eine explizite Rechtsformwabhl
getroffen haben und dadurch mit dem Gesellschaftsrecht bereits konfrontiert sind, stellt sich die
Frage, ob das Vorliegen vieler bilateraler Austauschvertrage zwischen den Teilnehmern nicht auto-
matisch zur Existenz eines Gesellschaftsvertrags fiihrt. Entscheidend ist dies bei der Erérterung der
(Teil-) Rechtsfahigkeit*®® von virtuellen Unternehmen und den daraus resultierenden Konsequenzen
fur Haftung und Vertretung. Bei der Annahme von bilateralen Austauschvertrdgen wirde ein Teil-
nehmer des virtuellen Unternehmens nur fur seine eigenen Verbindlichkeiten haften. Dagegen wur-
den bei einem konkludenten oder sich unbewusst ergebenden Gesellschaftsvertrag das virtuelle Un-
ternehmen und alle Teilnehmer mit ihrem jeweiligen Vermdgen haften. Mit dem flr die Ausarbei-
tung angenommen Verstandnis von virtuellen Unternehmen i.e.S. kann die Verwendung von bilate-
ralen Austauschvertrdgen abgelehnt und das Gesellschaftsrecht angenommen werden. Urséchlich
dafir ist das Definitionskriterium des gegenuber Dritten einheitlichen Auftretens des virtuellen Un-
ternehmens unter eigenem Namen. Damit beansprucht das virtuelle Unternehmen eine Rechtsfahig-
keit, weil es unter seinem Namen Rechtsgeschafte eingeht. Diese Rechtsfahigkeit kann aber nur von
dem Gesellschaftsrecht ausgehen, nicht jedoch von bilateralen Austauschvertragen.**® Virtuelle Un-
ternehmen i.w.S., die eben kein einheitliches Auftreten unter einem eigenem Namen haben, hinge-

gen konnen auf bilateralen Austauschvertragen basieren.**

3.2.3 Hybride Erscheinungen: Bewertung von Kooperationsvertragen

Die Dichotomie zwischen bilateralen Austauschvertrdgen einerseits und multilateralen Gesell-

schaftsvertragen andererseits erscheint fir die Anforderungen an netzwerkartige Organisations-

137 Analoge Anwendung einer Handelsvorschrift fir die BGB-Gesellschaft durch BGH-Urteil 11 ZR 331/00 vom 29.
Januar 2001 betreffs der Rechts- und Parteiféhigkeit der GbR.

138 Personengesellschaften haben keine eigene Rechtspersdnlichkeit wie juristische und nattrliche Personen, dennoch
wird ihnen als Gesamthandsgemeinschaften eine Teilrechtsfahigkeit zugestanden, so dass sie z.B. Vermdgen bil-
den und Vertrége eingehen kénnen. Dies ergibt sich aus § 124 | HGB fir oHG, KG und GbR (analoge Anwendung
des Handelsrechts durch BGH-Urteil vom 29. Januar 2001 - Il ZR 331/00), firr die PartnerG aus § 7 Il PartGG
i.V.m 8§ 124 | HGB und fur die EWIV aus Art 1 Il EWIV-VO i.V.m. § 1IEWIVAG und § 124 | HGB.

139 Vgl. GEISER (2004), S. 69 f. Detailliert werden die Anwendungsvoraussetzungen in Kapitel 3.2.4 erdrtert.

140 SimoN differenziert unterschiedliche Erscheinungsformen von virtuellen Unternehmen und klassifiziert nach Bila-
teralitdt und Multilateralitat, vgl. SiIMON (2003), S. 198 ff.



Thorant: Juristische Aspekte des Verbundprojekts MAEKAS Seite 30

strukturen nicht hilfreich, da die normierten Vertragstypen in HGB und BGB ihnen nicht gerecht
werden.**! Ein Ausweg erscheint der Riickgriff auf hybride Erscheinungsformen von Vertragen:
Die Teilnehmer eines virtuellen Unternehmens konnten neben schuldrechtlichen Austauschvertré-
gen auf einen so genannten gemischten Vertrag zurlickgreifen, der einen Austauschvertrag mit zu-
satzlichen gesellschaftsrechtlichen Elementen darstellt. Darunter féallt auch das Konstrukt des Ko-
operationsvertrags. Kooperationsvertrage sind Dauerschuldverhaltnisse mehrerer Parteien. Koope-
rationsvertrage begriinden jedoch keine Gesellschaft. Sie ndhern sich damit dem Gesellschaftsrecht

an, entwickeln aber nicht dessen volle Konsequenzen.

Diese Kombination von kollektiven und individuellen Elementen ist oftmals im Interesse der Teil-
nehmer eines virtuellen Unternehmens. Sie wollen kein institutionelles Dach einer Gesellschaft ha-
ben, da dies zu langfristigen Konsequenzen fuhren kann und die Teilnehmer in ihrer Flexibilitat be-
hindert.** Dieser Wunsch kann sich vielleicht in einem Netzwerk, aber nicht bei einem definitions-

treuen virtuellen Unternehmen i.e.S. erfiillen. Dies wird im Folgenden naher erlautert:

Ein wesentliches Merkmal eines virtuellen Unternehmens ist wie zuvor erwahnt das einheitliche
Auftreten unter einem eigenen Namen. Unter diesem Namen werden Vertrdge geschlossen, Ver-
bindlichkeiten eingegangen, Geschéafte abgewickelt und eine gemeinsame Produktverantwortung
eingegangen. Damit zielen die Teilnehmer auf eine Verselbststandigung und Rechtsfahigkeit des
virtuellen Unternehmens ab.*** Diese Eigenschaft, auf die gutglaubige Dritte vertrauen diirfen, ob-
liegt nur Personengesellschaften, nattirlichen und juristischen Personen, nicht jedoch Kooperations-
gemeinschaften®*. Es fehlt fiir Handlungen ein Zuordnungsobjekt, folglich diirfen die Partner einer
Kooperationsgemeinschaft nur unter ihrem eigenen Namen auftreten und auf eigene Rechnung ar-
beiten.** Dies resultiert aus dem so genannten ,,numerus clausus* des deutschen Rechts, einem Ty-
penzwang des deutschen Rechts, denn, so SCHMIDT, ,,jeder nach aullen auftretende Verband muss

«146

einer gesetzlichen Rechtsform zugehoren“™™. Die Kooperationsgemeinschaft gehort dazu aber

(noch) nicht, die GbR™ als Grundform des Personengesellschaftsrechts schon. Bei definitionstreu-

141 Vgl. LANGE (2001b), S. 280.

142 Langfristige Konsequenzen sind z.B. die nach § 736 Il BGB i.V.m. § 160 HGB bis zu maximal finf Jahre andau-
ernde Haftung eines ausgeschiedenen Gesellschafters fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft, die im Zeitpunkt des
Ausscheidens bereits bestanden haben.

143 Vgl. GEISER (2004), S. 69 f.

144 Selbstgewéhlte Definition: Eine Kooperationsgemeinschaft ist ein Zusammenschluss von Personengesellschaften,
natiirlichen und juristischen Personen zu einer Kooperation auf Basis eines Kooperationsvertrags.

145 Vgl. LANGE (2001a), Rn 346 f.
146 ScHMIDT (2002), S. 96 ff. Vgl. RITTER (2004), S. 40 f.
147 Alternative Bezeichnung fur die GbR ist BGB-Gesellschaft.
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en virtuellen Unternehmen i.e.S., die auf Kooperationsvertragen basieren, darf somit eingreifend
das Gesellschaftsrecht bejaht werden, da der dafur notwendige gemeinsame Zweck sich vermuten
lasst. Getroffene Haftungsabreden im Kooperationsvertrag sind somit gegentiber Dritten nichtig und
gelten nur zwischen den Teilnehmern des virtuellen Unternehmens, also innerhalb des Gesell-
schaftsgefliges. Selbst wenn man den notwendigen gemeinsamen Zweck verneinen wirde, da die
Teilnehmer des virtuellen Unternehmens keine Gesellschaft begriinden wollen, so wirde dies keine
Wirkung entfalten, denn nicht nur die objektive Verselbststandigung, sondern auch der Rickgriff
auf die Lehre der Scheingesellschaft und des Rechtsscheins schafft Abhilfe.!*® Sie besagt nach
BROX/HENSSLER: ,,Wer in zurechenbarer Weise einen Rechtsschein veranlasst hat, [...] muss sich
gegeniber dem vertrauenden Dritten nach dem MaR behandeln lassen, den [gemeint ist der Recht-

schein, Anmerkung des Verfassers] er erweckt hat.“**

Die von LANGE vertretene Meinung, dass virtuelle Unternehmen auf Basis von Kooperationsvertra-
gen gefilhrt werden kénnen®®, darf daher mit dem in dieser Ausarbeitung angenommenen Ver-
stdndnis von definitionstreuen virtuellen Unternehmen i.e.S. verneint werden, auch wenn dies zu
ungewollten und weit reichenden Konsequenzen fuhrt. Dennoch fuhrt die Ablehnung von Koopera-
tionsvertragen fir virtuelle Unternehmen i.e.S. zu mehr Klarheit, z.B. in Fragen der Geschéftsfiih-
rung, Vertretung und Haftung.™" Bei Kooperationsgemeinschaften hingegen gestaltet sich die Haf-
tung kompliziert, bedarf exakter Regelungen und wirft viele Fragen zur Haftungszuweisung auf.'*?
Die Komplexitat der Thematik®® des gemischten Vertrags und seiner Auslegungstheorien in der
Rechtswissenschaft und die daraus resultierenden Konsequenzen stehen dem Bedurfnis von Flexibi-

litdt und Einfachheit eines virtuellen Unternehmens entgegen.

148 Vgl. KLUNZINGER (2009), S. 71.

149 BROX/HENSSLER (2009), Rn. 63.

150 Vgl. LANGE (2001a), Rn 346 f. und Rn. 146 ff.

151 Eine &hnliche Meinung ist bei GEISER zu finden. VVgl. GEISER (2004), S. 48 ff.
152 Vqgl. BIENIEK (2004), S. 62 f.

153 Vgl. THALER (2003), S. 52; TEUBNER (2004), S. 65 ff.
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Dichotomie des Zivilrechts

Austauschvertrag Gesellschaftsvertrag
des Zivilrechts des Zivilrechts
A ‘\

L/
Kooperationsvertrag virtuelle
des Zivilrechts Unternehmen
......................... o
———————— > I
mogliche i
Rechts- P
gntwicklung : !

Neuentwicklung des Zivilrechts

Abbildung 4: Quo vadis, Recht?

THALER sieht daher eine mégliche Lésung in der Ausgestaltung des Rechts von Netzwerken, wor-
unter auch virtuelle Unternehmen fallen wiirden, da die in HGB und BGB normierten Vertragstypen
keine befriedigende Losungen bieten und die Dichotomie von Austauschvertrag und Gesellschafts-
vertrag fir die Zielvorstellungen von Netzwerkteilnehmern ins Leere lauft.** Solange aber auch der
Kooperationsvertrag nicht rechtlich in Binnen- und Aullenbeziehungen geregelt ist, bietet er ,,fr

“15 nd ist somit derzeit keine

die Losung konkreter rechtlicher Probleme nur geringen Nutzen
Madglichkeit zur Befriedigung flexibler und einfacher Vertragsbedurfnisse von Teilnehmern virtuel-
ler Unternehmen. Um der rechtlichen Unklarheit entgegenzusteuern, werden trotz vieler Bedenken
in der Rechtswissenschaft Kooperationsvertrage meist den Gesellschaftsvertragen zugeordnet,
denn, wie GEISER es treffend formuliert, ,,der Ruckgriff auf existierende gesellschaftsrechtliche L6-
sungen behindert nicht die Dynamik [von virtuellen Unternehmen, Anmerkung des Verfassers],
sondern erleichtert [...] die Handhabung [von virtuellen Unternehmen, Anmerkung des Verfas-

SerS].“157

154 Vgl. THALER (2003), S. 34 ff.
155 THALER (2003), S. 52.

156 Vgl. THALER (2003), S. 167 ff.
157 GEISER (2001), S. 721.
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3.2.4 Gesellschaftsrecht - virtuelle Unternehmen als GbR
Gemeinsamer Zweck

Ob bilaterale oder hybride Vertrage, wie z.B. Kooperationsvertrage, ihre Gultigkeit behalten kon-
nen, hangt nicht nur vom Bindungswillen der Teilnehmer eines virtuellen Unternehmens ab.**® Das
deutsche Gesellschaftsrecht besitzt den bereits zuvor erwédhnten Typenzwang, um Rechtssicherheit

fur Dritte, z.B. Kunden eines virtuellen Unternehmens, zu gewahrleisten.™®

Entscheidendes Kriterium, ob entweder nur bilaterale oder hybride Vertrédge vorliegen oder aber das
Gesellschaftsrecht greift, hangt vom gemeinsamen Zweck nach § 705 BGB ab.'® Liegt eine gemein-
same Zweckverfolgung der Teilnehmer eines virtuellen Unternehmens vor, so ist zum einen das Ge-
sellschaftsrecht anzuwenden. Zum anderen gestaltet sich das virtuelle Unternehmen zunéchst als ei-
ne GbR als Grundform der Personengesellschaften. Kann man dann zusétzlich ein Handelsgewerbe
nach 8 1 HGB unterstellen, so wére das virtuelle Unternehmen eine oHG kraft T&tigkeit und die zu-
satzlichen Regelungen der Kaufleute des HGBs wiirden ihre Geltung entfalten.*®* Die Eintragung in

das Handelsregister wére daher rein deklaratorisch*®? und nicht konstitutiv*®.

Die Fest- und teilweise Unterstellung eines gemeinsamen Zwecks bei virtuellen Unternehmen
gestaltet sich problematisch, da er in der Rechtswissenschaft seit Jahrzehnten kontrovers diskutiert
wird.'®* Diese Zweckfest- bzw. -unterstellung muss sich an den Gestaltungsformen und Merk-
malsauspragungen von virtuellen Unternehmen orientieren, wenn nicht sogar konkret einzelfallbe-

zogen erfolgen, denn der Begriff des gemeinsamen Zwecks ist nicht legal definiert.

Der Gleichlauf von individuellen Interessen, wie etwa der gemeinsamen Gewinnerzielung, rechtfer-
tigt zunachst noch keinen gemeinsamen Zweck.'®> Aber in einem virtuellen Unternehmen sind die

Teilnehmer voneinander abhéngig, um Gewinn zu erzielen.

158 Vgl. SimoN (2003), S. 197 f; GEISER (2004), S.68 f.
159 Vgl. SCHMIDT (2002), S. 96 ff.

160 Vgl. BIENIEK (2004), S. 57.

161 Siehe Kapitel 3.2.5.

162 Rechtserklérend.

163 Rechtsbegriindend.

164 Vgl. BIENIEK (2004), S. 60 ff.; RITTER (2004), S. 44 ff.; GEISER (2004), S. 56 ff.; ScHmMIDT (2002), S. 1728 ff.;
TEUBNER (2004), S. 65 ff.

165 Vgl. THALER (2003), S. 168; BIENIEK (2004), S. 69; MAYER/KRAM/PATKOS (1998), S.51.
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Unstreitig liegt vor allem dann ein gemeinsamer Zweck und somit eine Gesellschaft vor, wenn ein
Gemeinschaftsvermogen, Gewinn- und Verlustbeteiligung, Kontroll-, Widerspruchs-, Mitwirkungs-
rechte oder ebensolche Pflichten vorliegen.'®® BIENIEK sieht ebenfalls die Gleichberechtigung der
Teilnehmer des virtuellen Unternehmens im Innern und nach AuRen als ein wichtiges Kriterium zur
Feststellung eines gemeinsamen Zwecks, ebenso das fiir das virtuelle Unternehmen notwendige und
typische Vertrauensverhaltnis zwischen den Teilnehmern.*®” Allgemein kann der Aufbau von Or-
ganisationsstrukturen hinreichend fur das Bestehen einer Gesellschaft sein, auch wenn das regelma-

Rig bei einem virtuellen Unternehmen unterbleibt.*®®

Die Notwendigkeit der Bundelung der Kernkompetenzen in einem virtuellen Unternehmen zeigt,
dass ein Unternehmen nicht alleine in der Lage ist, den Kundenauftrag des virtuellen Unternehmens
zu bewadltigen. Die Teilnehmer des virtuellen Unternehmens befinden sich daher in einem wechsel-
seitigen symbiotischen Abhéngigkeitsverhaltnis, welches nur durch Vertrauen zum gegenseitigen
Vorteil gestaltet werden kann.'®® Bereits diese Kernkompetenzbiindelung kann als gemeinsamer
Zweck verstanden werden.'”® THALER halt iberdies bei dauerhaften und polyzentrischen Kooperati-
onen regelmaBig die Anwendung des Gesellschaftsrechts fiir moglich.'”* GEISER geht einen Schritt
weiter und sieht die gemeinschaftliche Erledigung eines Projekts oder Kundenauftrags als ausrei-
chend zur Feststellung eines gemeinsamen Zwecks. Er hélt deswegen die von THALER und LANGE
vertretene Meinung'? vom Gegenargument stark fliichtiger Kooperationen fiir irrelevant, namlich
dass sich bei einmaliger Projektabwicklung und/oder einer auf wenige Wochen begrenzten Projekt-
dauer kein tber die gemeinschaftliche Gewinnverfolgung hinaus gehender gemeinsamer Zweck ver-
muten lasst. Der gemeinsame Zweck ware dann nur schlichtweg sehr eng gefasst.*”® Die Konse-
guenz waére dann die Anwendung des Gesellschaftsrechts und das virtuelle Unternehmen gestaltet
sich als eine GbR. Ob stattdessen eine oHG vorliegt, hédngt von den Anwendungsvoraussetzungen

des Handelsrechts ab.

166 Vgl. MAYER/KRAM/PATKOS (1998), S. 52; LANGE (2001a), Rn. 124.
167 Vgl. BIENIEK (2004), S. 69.

168 Vgl. MAYER/KRAM/PATKOS (1998), S. 52.

169 Vgl. THALER (2003), S. 158 ff. und S. 168 ff.

170 Vgl. MAYER/KRAM/PATKOS (1998), S. 52.

171 Vgl. THALER (2003), S. 44.

172 Vgl. LANGE (2001a), Rn. 129; THALER (2003), S. 43.

173 Vqgl. GEISER (2004), S. 66.
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Dies sind zunéchst nur theoretische Uberlegungen, denen die Finanzbehérden praxisnaher folgen.
Bei der Frage nach dem Vorliegen einer GbR und der daraus resultierenden Besteuerung einer sol-
chen prifen die Finanzbeh6rden, ob ein gemeinsames Gewerbe angemeldet worden ist, ein Ge-
meinschaftskonto existiert, Gewinn- und Verlustvereinbarungen getroffen wurden und ein gemein-
samer Rechnungsbogen oder gemeinsame Briefkopfe verwendet werden. Kénnen nach behdérdlicher
Ermessensfrage eine Uberwiegende Anzahl dieser Fragen abschlielend verneint werden, so liegen
kein gemeinsamer Zweck und somit auch keine Gesellschaft vor. Es herrscht dann das Prinzip der
~getrennten Kassen und getrennte Geschafte* ™. In dieser Situation muss dann aber auch davon
ausgegangen werden, dass kein virtuelles Unternehmen i.e.S. mehr vorliegt, da die essentiellen De-
finitionskriterien, wie z.B. das einheitliche Auftreten gegeniber Dritten, von virtuellen Unterneh-
men i.e.S. nicht mehr erfullt werden. Andernfalls, wenn nach behdrdlicher Ermessensfrage eine -
berwiegende Anzahl dieser Fragen bejaht werden, liegt eine gemeinschaftliche Zweckverfolgung
aus der Sicht der Finanzbehdrden vor. Folglich wére dann das Gesellschaftsrechts anzuwenden und

das virtuelle Unternehmen gestaltet sich zunéchst als eine GbR.

Gestaltet sich die Kooperation sehr stark hierarchisch, wie z.B. dadurch, dass das fokale Unterneh-
men oder der Broker alleinige Entscheidungskompetenz hat und somit eine grol3e N&he zu General-

oder Schaltbrettunternehmen aufweist,*”

so ist ebenfalls kein gemeinsamer Zweck mehr feststell-
bar. Eine mangelnde Einflussnahme der (brigen Kooperationspartner auf das Gesamtergebnis
schliet diesen gemeinsamen Zweck aus.'’® Hierbei kann man auch von einem definitionstreuen
virtuellen Unternehmen i.e.S. absehen und die Kooperation dem Bereich von virtuellen Unterneh-
men i.w.S. zuordnen, denn virtuelle Unternehmen i.e.S. sind tGberwiegend polyzentrische und hete-
rarchisch organisiert. Ist man dieser Argumentation nicht gewillt zu folgen, so miisste man ebenso
die Produzenten der Automobilbranche mit ihren weit reichenden Zulieferverflechtungen als virtu-

elle Unternehmen i.w.S. anerkennen.

Ein gemeinsamer Zweck ist also zunéchst bei virtuellen Unternehmen nicht pauschal festzustellen.
Fur virtuelle Unternehmen i.w.S. ist er dagegen regelmaRig auszuschlieBen. Daher ist zun&chst eine
pauschale Feststellung der Anwendbarkeit des Gesellschaftsrechts ebenfalls nicht mdglich.

174 THALER (2003), S. 42.
175 Siehe S. 19 ff.
176 Vgl. ENSTHALER/GESMANN-NUISSL (2000), S. 2266.
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Argumentation tiber den AuRenauftritt

Das wesentlichste Argument fiir das Gesellschaftsrecht ist allerdings die bereits in Kapitel 3.2.3 er-
lauterte abgezielte Rechtsféhigkeit von virtuellen Unternehmen: Durch das Auftreten der Teilneh-
mer eines virtuellen Unternehmens nach auf3en hin wie eine geschlossene Einheit unter einem eige-
nen Namen beanspruchen sie so als virtuelles Unternehmen i.e.S. Rechts- und Parteifahigkeit. Diese
ist aber nur nattirlichen und juristischen Personen und den Personengesellschaften vorbehalten. Aus
diesem Gedanken heraus wird von den Teilnehmern eines virtuellen Unternehmens i.e.S. konklu-
dent oder unbewusst eine Gesellschaft gewollt. Als gemeinsamer Zweck ist die gemeinschaftliche

Erledigung eines Projekts als Marktleistung zu verstehen.

Beitrags- und Forderpflicht

Mit dem gemeinsamen Zweck geht die Beitrags- und Forderpflicht nach § 705 BGB einher. Sie be-
sagt, dass die Gesellschafter sich verpflichten, Beitrédge zu leisten, um den gemeinsamen Zweck zu
fordern. Dies missen nicht Geldzahlungen sein, es kdnnen auch Dienstleistungen (8 706 111 BGB),
Sacheinlagen und immaterielle Vermoégensglter, wie z.B. Patente und Lizenzen, sein. Alternativ zur
Einlage besteht auch die Mdglichkeit einer Gebrauchstiberlassung von Vermdgensgegenstanden.
Durch die Beitragsforderungspflicht kommt neben der Gewinnerzielung, wenn diese sich nicht nur
auf Dienstleistungen, wie z.B. die Geschéftsfihrung beschrankt, ein Gesellschaftsvermdgen zustan-

de, mit dem die Gesellschaft gegenlber ihren Glaubigern haftet.

Im Sinne des virtuellen Unternehmens kann das Einbringen der Kernkompetenzen®” in die Gesell-
schaft von den Teilnehmern des virtuellen Unternehmens und der Unterhalt des Kommunikations-

178

netzes ' als Beitrage und Forderung qualifiziert werden.

Unterscheidung von Innengesellschaft und AuRengesellschaft

Ein wichtiger Aspekt, der in rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzungen zum Thema ,,virtuelle
Unternehmen und Gesellschaftsrecht” teilweise eine zu geringe Bedeutung erfahrt, ist die Frage, ob
eine GbR in der Form einer Innengesellschaft oder einer AuRengesellschaft vorliegt.!” Gerade in

Fragen der Haftung kann das entscheidend sein: Begriinden die Gesellschafter eine reine Innenge-

177 Vgl. BIENIEK (2004), S. 75.
178 Vgl. SImoN (2003), S. 198.

179 Vernachlassigt bei ENSTHALER/GESMANN-NuISSL (2000); nur angerissen bei LANGE (2001a), S. 158 f,;
GEISER (2004), S. 69 f.; THALER (2003), S. 52 und S. 99 f.; ausfuhrlicher diskutiert bei BERWANGER (2000), S. 44
ff. und S. 115 ff.; BIENIEK (2004), S. 75 ff.; GEISER (2001), S. 719 ff.; MAYER/KRAM/PATKOS (1998), S. 50 ff,;
SIMON (2003), S. 198 ff.; RITTER (2004), S. 48 ff.
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sellschaft, so haftet der jeweilige nach auBen auftretende Gesellschafter gegentiber Dritten alleine,
also nicht die Gesellschaft als solches und dartiber hinaus weiterreichend auch nicht die tbrigen Ge-
sellschafter wie bei einer AuRengesellschaft. Im Innern handelt er jedoch fir Rechnung und Gefahr
aller Gesellschafter. Das bedeutet z.B. bei einer Leistungsstérung, dass der nach auRRen auftretende
Gesellschafter alleine gegeniber Dritten haftet, jedoch je nach Ausgestaltung des Gesellschaftsver-

trags einen Ausgleich durch die Gbrigen Gesellschafter verlangen kann.

Ob nun eine Innengesellschaft oder eine AuBengesellschaft vorliegt, kommt auf das spezifische
Auftreten gegeniliber Dritten an. Entgegen der weitlaufigen Meinung darf die Innengesellschaft
zwar nach aufRen hin in Erscheinung treten, allerdings kommt es darauf an, unter welchem Namen
die Gesellschafter Rechtsgeschafte eingehen.'®® Tatigen die Gesellschafter dies in ihrem eigenen
Namen, so liegt eine Innengesellschaft vor. Tatigen sie dies allerdings im Namen der Gesellschaft,
so verselbststandigt sich die Gesellschaft nach auBen hin. Damit begriinden sie fir die Gesellschaft
Rechtsfahigkeit. Eine Innengesellschaft kann jedoch niemals Trager von Rechten und Pflichten, al-
so rechtsfahig, sein, da sie kein Rechtssubjekt ist, die AuBengesellschaft schon.™® Fiir die tbrigen
Gesellschaftsformen gestaltet sich dies einfacher, da sie per Gesetz rechtsfahig und somit AulRenge-

sellschaften sind.

Fazit

Uber das Vorliegen des Gesellschaftsrechts bei virtuellen Unternehmen herrscht in der Rechtswis-
senschaft, wie zuvor beschrieben, keine Einigkeit. Die Ursache liegt in der Fest- und Unterstellung
eines gemeinsamen Zwecks. Geht man jedoch von dem Definitionskriterium des einheitlichen Auf-
tretens gegeniber Dritten (unter einem eigenen Namen) von virtuellen Unternehmen i.e.S. aus, so
ist das Gesellschaftsrecht anzuwenden. Der Gesellschaftsvertrag kann formlos und konkludent ge-
schlossen sein. Es entsteht zun4chst eine GbR in der Form einer AuRengesellschaft.'®?

180 Vgl. SCHMIDT (2002), S. 1695 ff.
181 Vgl. SCHMIDT (2002), S. 1288 ff.

182 Ob stattdessen eine offene Handelsgesellschaft entsteht, hdngt ab von dem Vorliegen der Kaufmannseigenschaft.
Die Voraussetzungen der Kaufmannseigenschaft werden im ndchsten Kapitel tberprift.
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3.2.5 Kaufmannseigenschaft
Kaufmann kraft Tatigkeit

Treffen die Teilnehmer eines virtuellen Unternehmens keine explizite Rechtsformwahl, so gibt es

183 entsteht, nam-

nur eine Gesellschaftsform mit Kaufmannseigenschaft, die kraft reiner Téatigkeit
lich die offene Handelsgesellschaft (0HG).*®* So ergibt sich im deutschen Recht eine zweite Gesell-
schaftsform neben der GbR, die sich konkludent oder unbewusst ergeben kann. Alle anderen Han-

delsgesellschaften, wie z.B. AG und GmbH'®

, bendtigen zur Entstehung einen konstitutiven
Rechtsakt, wie z.B. die Eintragung ins Handelsregister. Die Eintragung einer zuvor beschriebenen
oHG ins Handelsregister ist rein deklaratorisch. Allerdings kann eine gewerbliche GbR, wenn sie
keinen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb'®® benétigt, nach § 105 11 i. V. m.
8 2 HGB zu einer oHG werden, sofern sie sich ins Handelsregister eintragen lasst. Diese Eintragung

waére dann konstitutiv.

Der Gesetzgeber zielt mit dieser Tatbestandsvermutung auf den Rechtsschutz Dritter ab. Unterneh-
merisch tatige Personen und Personengesellschaften sollen sich nicht den strengeren Vorschriften
des Handelsrechts entziehen kdnnen, nur weil sie keine Kaufleute sein wollen und die Erfassung im

Handelsregister vermeiden wollen.

Die Frage, die sich stellt, ist, ob entweder eine GbR oder eine oHG vorliegt, sofern keine explizite
Rechtsformwahl getroffen worden ist. Die Antwort liegt in der Umféanglichkeit der Geschafte der
Gesellschaft.

183 Dies ware dann ein so genannter ,,Ist-Kaufmann“ § 1 HGB.

184 An dieser Stelle sei noch einmal angemerkt, dass eine Gesellschaft, wie z.B. eine GbR oder eine oHG, selber von
Gesellschaften gegriindet werden koénnen. Beispiel: Die A GmbH, die B oHG und der eingetragene Kaufmann C
haben sich fiir ein Projekt zu einem virtuellen Unternehmen i.e.S. der ersten Generation zusammengeschlossen. Sie
grunden somit eine GbR. Diese ist nicht dem Handelsrecht unterworfen, auch wenn ihre Gesellschafter alle Kauf-
leute sind. Typischerweise trifft man solche Erscheinungen bei Arbeitsgemeinschaften und Konsortien. Diese sind
zumeist BGB-Gesellschaften, ihre Gesellschafter hingegen sind Kapitalgesellschaften, die dem Handelsrecht un-
terworfen sind. Erst wenn die Tétigkeit der GbR einen gewissen Umfang Uberschreitet, wandelt sie sich automa-
tisch von einer GbR zur oHG. Diese Wandlung kann unbewusst und auch ungewollt geschehen und dient dem
Rechtsschutz Dritter. Niemand soll sich dem Handelsrecht entziehen kénnen, nur weil derjenige es nicht will.

185 Dies ware dann ein so genannter ,,Form-Kaufmann“ 8§ 6 HGB.

186 Kriterien der Bendtigung eines in kaufméannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetriebs sind die Art der Ge-
schaftstatigkeit, wie z.B. Vielfalt der Erzeugnisse und Leistungen, Inanspruchnahme und Gewahrung von Krediten
sowie grofRere Lagerhaltung; der Umfang der Geschéftstatigkeit, wie z.B. das Umsatzvolumen, Anlange- und Um-
laufvermdgen sowie Zahl und Funktion der Beschaftigten; die GroRRe und Organisation der Geschéftstatigkeit, wie
z.B. die GroRe des Geschéftslokals, Zahl und Organisation der Betriebsstéatten. Vgl. HopT (2008), § 1 Rn. 23. Siehe
auch S. 42 f.
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FlieRende Grenzen

Die Grenzen von einer unternehmerisch tatigen GbR zu einer oHG sind fliellend. Sie verlduft Gber
den Begriff des Handelsgewerbes. Diese flieenden Grenzen werden tber 8§ 1 HGB erreicht. In
8 11 HGB heifit es ,,Kaufmann im Sinne dieses Gesetzbuches ist, wer ein Handelsgewerbe be-
treibt.” Weiterhin steht in 8 1 1l HGB ,,Handelsgewerbe ist jeder Gewerbebetrieb, es sei denn, dass
das Unternehmen nach Art und Umfang einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschafts-
betrieb nicht erfordert.“ Die GbR kann also gewerblich tétig sein, ohne dass die Vorschriften des
HGB greifen und eine GbR sich kraft Gesetzes in eine oHG verwandelt. Diese gewerbliche Tatig-
keit darf nur keinen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb bendtigen. Diese Re-
gelung kommt den so genannten Kleingewerbetreibenden zu Gute. Sie sollen in ihrer Tatigkeit mit
den umfassenden Regelungen des Handelsrechts nicht konfrontiert werden.

Positiv formuliert kann es heif3en: Jeder Gewerbebetrieb ist ein Handelsgewerbe, und somit Kauf-
mann, sofern er einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb benétigt.

Um also die Kaufmannseigenschaft im Sinne § 1 Il HGB festzustellen, missen zundchst die An-

wendungsvoraussetzungen des Gewerbebetriebs'®’

, also der Gewerbetatigkeit, tberprift werden. In
einem zweiten Schritt werden dann die Anwendungsvoraussetzungen des Handelsgewerbes (ber-

praft.

Erste Voraussetzung: Gewerbetéatigkeit

Die Voraussetzung fiir ein Handelsgewerbe ist nach § 1 11 HGB zundchst das Vorliegen einer Ge-
werbetéatigkeit. Hier stellt sich die Frage, wie die Begriffe Gewerbebetrieb und Handelsgewerbe de-
finiert werden. Das HGB macht keine weiteren Angaben dazu. HOPT und BROX/ HENSSLER sehen
im Begriff der Gewerbetatigkeit des HGB eine planméliige, auf Dauer angelegte, selbststandige,
wirtschaftliche und nach auBen gerichtete Tatigkeit mit Ausnahme der freien Berufe, wie z.B. Arz-
te, Steuerberater, Rechtsanwalte, Archéologen und Journalisten.*® Virtuelle Unternehmen, sei es
der ersten oder zweiten Generation, ergreifen Marktchancen und gehen Rechtsgeschéfte mit Dritten
ein. Soweit erfullen virtuelle Unternehmen den Begriff der Gewerbetétigkeit. Schwierigkeiten hin-
gegen macht der Begriff der Dauerhaftigkeit. Dieser meint nicht einen langerfristigen Zeitraum ge-

messen in Monaten oder Jahren, sondern eine RegelméRigkeit und den fortgesetzten Zusammen-

187 Definition: Ein Gewerbebetrieb geht einer Gewerbetatigkeit nach.
188 Vgl. BROX/HENSSLER (2009), Rn. 24 ff.; HopT (2008), § 1 Rn. 11 ff.
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hang von einzelnen Geschaften.’® Entscheidend sei dabei blo der Wille, eine Vielzahl von Ge-

schaften als Ganzes zu tatigen.'*

Da virtuelle Unternehmen der ersten Generation sich auftrags- und projektbezogen bilden und auf-
I6sen, kann in der Regel kein fortgesetzter Zusammenhang der einzelnen Geschéfte festgestellt wer-
den. Eine entsprechende Anwendung findet man bei Konsortien und Arbeitsgemeinschaften, die oft
uber mehrere Jahre, z.B. an einem Grol3projekt, tatig sind. Diese wurden bisher als Gelegenheitsge-
sellschaft in Form der GbR betrachtet und ihnen wurde dementsprechend keine Kaufmannseigen-

schaft unterstellt.

Dies gilt auch fiir das so genannte Dauerkonsortium®®*, das fir die Beurteilung von virtuellen Un-
ternehmen der zweiten Generation von besonderem Interesse ist. Beim Dauerkonsortium handelt es
sich zwar wirtschaftlich um ein fortbestehendes Konsortium, rechtlich gesehen jedoch entsteht im-
mer wieder ein neues Konsortium mit denselben Teilnehmern.*®* Die Kooperation zwischen den
Konsorten endet mit dem einen Konsortialgeschaft und beginnt als neues Konsortium mit dem
nachsten Konsortialgeschéft bei Aufrechterhaltung derselben Teilnehmerstruktur. Dauerhaftigkeit
besteht also nur zwischen den Teilnehmern, nicht aber in den Geschéften. Somit wirde weder fir
virtuelle Unternehmen der zweiten Generation, weil an jedem ,,Geschaft” ein anderes Subnetzwerk
beteiligt werden kann, noch flir Dauerkonsortien eine Gewerbetatigkeit vorliegen, die in einem

Handelsgewerbe und der Kaufmannseigenschaft miinden konnte.

Diese Ansicht von DE MEO ist nunmehr bereits 14 Jahre alt und man konnte ihren Bestand aufgrund
der Rechtsentwicklung, wie z.B. durch die Handelsrechtsreform von 1998, bezweifeln. Fr die rela-
tive Aktualitait DE Meos Ansicht kénnte jedoch BARWALDTS dhnliche Argumentation bezogen auf
die Dauerarbeitsgemeinschaft, oder auch fortgesetzte Arbeitsgemeinschaft genannt, sprechen. Er
sieht auch das voraussetzende Merkmal der Dauerhaftigkeit fiir die Kaufmannseigenschaft nicht
gegeben.*® Allerdings konnte seiner Einschatzung nach bei genereller Ubereinkunft, zukiinftig zu-
sammenzuarbeiten, und zwar unabhéngig von konkreten Auftragen, eine Form der Dauerhaftigkeit

vorliegen.™®

189 Vgl. THALER (2003), S. 101.
190 Vgl. BIENIEK (2004), S. 78 f.; BROX/HENSSLER (2009), Rn. 26.

191 Beispiel fir ein bekanntes Dauerkonsortium ist das ehemalige Bundesanleihekonsortium, welches von 1952 bis
1997 Bundesanleihen emittierte.

192 Vgl. DE MEO (1994), S. 29 und S. 47.
193 Vgl. BARWALDT (2002), Rn. 23 f.
194 Vgl. BARWALDT (2002), Rn. 23 f.
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Eine &hnliche Ansicht vertritt auch WoLFF: Eine Arbeitsgemeinschaft biindelt zur Auftragserfullung
die Gewerbetatigkeit mehrerer zu einem Ganzem.'® Folgerichtig kann es daher nur sein, dass nicht
nur die Gesellschafter, sondern auch die Gesellschaft als solches einer Gewerbetatigkeit nachgeht.
Das Gegenargument, dass die Arbeitsgemeinschaft sich nur auf einen Arbeitsauftrag bezieht und
gegenlber nur einem Auftragsgeber tétig ist, kann damit entkréaftet werden, dass die Art und der
Umfang der Tatigkeit, insbesondere in zeitlicher Hinsicht, die Einmaligkeit der Tatigkeit aufwie-
gen.™® Eine einmalige Projektdurchfiihrung kann seiner Ansicht nach durchaus auf Dauer ausgelegt

sein. %’

Auch die Rechtsprechung geht in Einzelféallen inzwischen dazu (ber, Arbeitsgemeinschaften als
oHG zu beurteilen. So klassifizierten das Kammergericht Berlin*®®, das LG Berlin'*®, das OLG
Frankfurt?® und das OLG Dresden®" Bau-Arbeitsgemeinschaften als oHG. Fiir das LG Berlin und
das OLG Dresden waren die Zusammensetzung der Arbeitsgemeinschaften aus Kaufleuten hinrei-
chend, fur das OLG Frankfurt der Projektumfang gekennzeichnet durch die zehnjahrige Projektdau-
er, Schlussrechnung von 18 Ordnern und einen eigenen Bauburobetrieb. EHLERS und BUSCHER se-
hen darin den richtigen Weg der Rechtsfortbildung.?®> MaRgeblich sei beim Dauerbegriff nicht
mehr der Aspekt der einmaligen Projekt- und Auftragsabwicklung, sondern die Dauerhaftigkeit in
Form von mehrmonatiger Auftragsabwicklung, die Beteiligung von Gesellschaftern, die selber
Kaufleute seien, und das Erfordernis eines in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschéftsbe-
triebs.”®® Das OLG Dresden empfindet dies in seinen Entscheidungsgriinden als plausibel, da die
kaufménnischen Gesellschafter einer Arbeitsgemeinschaft sich nicht den strengeren handelsrechtli-
chen Vorschriften entziehen kénnen, indem sie die Arbeitsgemeinschaft in Form einer GbR fiih-

ren.?%

195 Vgl. WoLFF (2008), Rn. 67.

196 Vgl. WoLFF (2008), Rn. 65 und Rn. 68.

197 Vgl. WoLFF (2008), Rn. 65 und Rn. 68.

198 Kammergericht Berlin, Beschluss vom 22. August 2002, Aktenzeichen 29 AR 54/01.
199 LG Berlin, Beschluss vom 4.November 2002, Aktenzeichen 21 O 154/02.

200 OLG Frankfurt, Beschluss vom 10. Dezember 2004, Aktenzeichen 21 AR 138/04.
201 OLG Dresden, Urteil vom 20. November 2001, Aktenzeichen 2 U 1928/01.

202 Vgl. EHLERS (2002), S. 318 f.; BUSCHER (2003), S. 136 f.

203 Vgl. SCHEEF (2004), S. 1082 ff.

204 Vgl. SCHEEF (2004), S. 1082.
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ScHEEF halt aber diese Entscheidungen fiir nicht tibertragbar auf Konsortien.?®® Das OLG Karlsruhe
sieht die von Teilen der Rechtswissenschaft und Rechtsprechung entwickelte Rechtsfortbildung als
falsch an, da in seinen Augen diese Entwicklung vom Gesetzgeber nicht erwiinscht sei.?®

Ob virtuelle Unternehmen nun einer Gewerbetatigkeit nachgehen oder nicht, kann hier nicht ab-
schlieend beantwortet werden, da sich zum einen die Rechtswissenschaft Uber den Dauerbegriff

nicht einig ist und zum anderen, dass die Gerichte zu unterschiedlich urteilen.

Ursache der problematischen Festestellung der Gewerbetatigkeit

Die Ursache der widersprichlichen Diskussion in Rechtsprechung und Rechtswissenschaft liegt vor
allem in der Handelrechtsreform von 1998 begriindet. Mit der Neufassung des § 1 HGB wurden die
so genannten Grundhandelsgewerbe abgeschafft.?’” Darunter fielen u.a. die Geschafte von Banken,
Versicherungen und Handelsunternehmen. Diese Unternehmen wurden allein aufgrund ihrer Tatig-
keit als Kaufleute klassifiziert. Mit Inkrafttreten der Handelsrechtsreform trat anstelle der Auflis-
tung der Grundhandelsgewerbe ein Generaltatbestand: ,,Handelsgewerbe ist jeder Gewerbebetrieb,
es sei denn [...].” Der Gesetzgeber zielte damit auf eine Ausdehnung der Kaufmannseigenschaft ab,
um somit u.a. Dienstleistungsunternehmen handelsrechtlich zu erfassen. Eine reine Erweiterung des
Grundhandelskatalogs hatte nur eine Problemverschiebung in die Zukunft bedeutet. Denn somit
werden auch zukinftige und unbekannte Gewerbeformen unter das Handelsrecht gestellt. Diese
kdnnen sich somit dem Handelsrecht nicht entziehen, nur weil sie nicht unter den Tatbestand des
Grundhandelsgewerbes fallen. Damit bleibt der Rechtschutz fiir Dritte auch zukinftig gewahrt.

Zweite Voraussetzung: Handelsgewerbe

Wirde man bei virtuellen Unternehmen eine Gewerbetéatigkeit unterstellen, so mdsste in einem
zweiten Schritt geprift werden, ob ein Handelsgewerbe im Sinne des 81 11 HGB vorliegt. Hierzu
mussen die Kriterien ermittelt werden an welche die Erfordernisse eines in kaufmannischer Weise
eingerichteten Geschaftsbetriebs geknupft sind. Mitunter zahlen dazu kaufmannische Buchfiihrung
und Bilanzierung, Vielfalt der Erzeugnisse und Leistungen, Inanspruchnahme und Gewahrung von
Krediten, aktive oder passive Teilnahme am Frachtverkehr, umfangreiche Werbung, groRere Lager-
haltung, Anlage- und Umlaufvermdgen, Zahl und Funktion der Beschéftigten, Schichtbetrieb, Gro-

205 Vgl. SCHEEF (2004), S. 1088 f.
206 OLG Karlsruhe, Urteil vom 7.3.2006, Aktenzeichen 17 U 73/05.
207 Siehe Anhang, Kapitel 2.
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Re des Geschaftslokals, Zahl und Organisation der Betriebsstatten, iberregionale Tatigkeit.?®® Ent-
scheidend bei der Beurteilung, ob schon eine oHG oder noch eine GbR vorliegt, ist das Gesamtbild
der dargelegten Kriterien und stellt eine richterliche Ermessensfrage dar.?*® Entscheidend dabei ist
nicht, dass ein in kaufmannischer Weise eingerichteter Geschéftsbetrieb existiert, sondern es reicht

aus, dass ein in kaufmannischer Weise eingerichteter Geschaftsbetrieb erforderlich ist.?*

Gewerbetatigkeit von virtuellen Unternehmen

Die projektartigen Arbeitsauftréage eines virtuellen Unternehmens sprechen zunéchst gegen das Kri-
terium der Dauerhaftigkeit. Dennoch sollte es nicht kategorisch ausgeschlossen werden, dass virtu-
elle Unternehmen dauerhaft wirtschaftlich tatig sein kénnen und einen in kaufméannischer Weise
eingerichteten Geschaftsbetrieb bendtigen. Dann waren die Voraussetzungen geschaffen, unter de-
nen ein virtuelles Unternehmen unter die Regelungen des Handelsrechts fallen wiirde. BIENIEK hé&lt
dies fir grundsatzlich méglich.”** LANGE teilt ebenfalls die Ansicht, wenn sich namlich feste Orga-

nisationsstrukturen, wie z.B. eine Zentrale oder eine Koordinierungsstelle bilden, wiirden.?*?

Insbesondere virtuelle Unternehmen der zweiten Generation streben mit ihrer Kooperationsplatt-
form eine Form der Dauerhaftigkeit an. Bei der Kooperationsplattform mangelt es jedoch in erster
Linie an der wirtschaftlichen und nach auBen gerichteten Tétigkeit. Die Kooperationsplattform ist
ein Netzwerk, welches nur ein Fundament zwecks moglicher Kooperationen darstellt und keiner
wirtschaftlichen Tatigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht nachgeht. Die Kooperationsplattform tritt in
der Regel gegeniber Dritten nicht in Erscheinung, da sie gegentiber dem Kunden keine Leistung er-
fullt.**® Somit liegt keine Gewerbetatigkeit und deswegen auch Handelsgewerbe vor und die Kauf-
mannseigenschaft kann in der Regel, zumindest flr die Kooperationsplattform, verneint werden. So

214

sehen es auch SiMON und BERWANGER.“™" Anderes kann jedoch fiir die jeweiligen Subnetzwerke

gelten und eine Prufung muss einzelfallbezogen erfolgen.

208 Vgl. HopT (2008), § 1 Rn. 23.

209 Vgl. HopT (2008), § 1 Rn. 23.

210 WOLFF (2008), Rn. 71; LANGE (2001a), Rn. 136.

211 Vgl. BIENIEK (2004), S. 80.

212 Vgl. LANGE (2001a), Rn. 131 ff.

213 Vgl. MAYER/KRAM/PATKOS (1998), S. 49.

214 Vgl. SIMON (2003), S. 198; BERWANGER (2000), S. 34 ff.
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Fazit

Die Unter- und Feststellung der Kaufmannseigenschaft bei virtuellen Unternehmen I&sst sich ab-
schlieBend pauschal weder bejahen noch verneinen. Es erfordert eine Einzelfallbetrachtung, bei der
die Kriterien fur Gewerbetatigkeit und Handelsgewerbe gepruft werden missen. Das Heranziehen
von juristisch dhnlichen Kooperationsformen wie Arbeitsgemeinschaften und Konsortien ist wenig
hilfreich, da die Handelsrechtsreform von 1998 zu einem teilweisen Umdenken bezlglich dieser
Konstruktionen fihrte. Allerdings ist die Kaufmannseigenschaft in der Regel unwahrscheinlich, da
die Hirden von Gewerbetétigkeit und Handelsgewerbe sehr hoch sind und virtuelle Unternehmen
haufiger im KMU-Bereich angesiedelt sind, die selten auf Dauer angelegte Grofl3projekte wie in der

215

Baubranche abwickeln. Aber erst wenn der Gesetzgeber<™ oder die hdchstinstanzliche Rechtspre-

chung, z.B. der BGH, sich zu einer Richtung durchringen kdnnen, wird es Rechtsklarheit geben.

3.3 Beurteilung von virtuellen Unternehmen anhand von Erscheinungsformen

Wie schon mehrfach angemerkt gibt es nicht ,,das“ virtuelle Unternehmen, sondern verschiedenste
Ausgestaltungsformen. An dieser Stelle werden einige Erscheinungsformen genannt und rechtlich
erlautert. Es handelt sich bei den genannten Erscheinungsformen um virtuelle Unternehmen der ers-

ten Generation oder um die Subnetzwerke eines virtuellen Unternehmens der zweiten Generation.

Form 1: Vor Projektbeginn verstdndigen sich die Teilnehmer auf eine gemeinschaftliche Projekt-
durchfuhrung. Es treten alle Teilnehmer gemeinsam unter dem Namen des virtuellen Unternehmens

gegeniiber Dritten auf.?!®

Erlduterung: Diese Form der Kooperation entspricht am deutlichsten den in Kapitel 2.1.1 und 2.1.2
genannten Definitionskriterien flr ein virtuelles Unternehmen i.e.S. In dieser Situation kann man
durchaus von einer Gesellschaft burgerlichen Rechts ausgehen, und zwar nicht als eine Innengesell-
schaft, sondern als eine AuRengesellschaft. Wichtige Aspekte sind dabei eine mdglichst polyzentri-
sche und heterarchische Machtverteilung und das gemeinsame Auftreten als eine geschlossene Ein-
heit am Markt, und zwar gemeinsam unter einem eigenen Namen. Dies bedeutet die Bildung einer

Risikogemeinschaft, die Vertrauen unter den Teilnehmern benétigt. Eine polyzentrische und hete-

215 So hat Osterreich z.B. Schwellenwerte fiir seine GbR in § 189 11 UGB festgelegt. Werden diese Schwellenwerte
Uberschritten, so wandelt sich eine GbR zu einer oHG 0sterreichischen Rechts.

216 Eine Firma, also der Name eines Kaufmanns, kann ein virtuelles Unternehmen fiihren, sofern es auch selbst Kauf-
mann ist. Dazu muss konkludent eine oHG vorliegen oder eine handelsrechtliche Gesellschaftsform konstitutiv
gewahlt worden sein. Sofern ein virtuelles Unternehmen als eine GbR eingestuft wird, darf es zumindest eine Ge-
schéaftsbezeichnung flihren. Eine GbR darf keine Firmenbezeichnung haben, da sie kein Kaufmann ist.
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rarchische Machtverteilung bedeutet im rechtlichen Sinne, dass jeder Teilnehmer Geschaftsfih-
rungs- und Vertretungsbefugnisse hat. Die Voraussetzungen fir das Vorliegen einer GbR kann man
argumentativ als erfiillt sehen: Der Gesellschaftsvertrag kann formlos geschlossen werden, er beno-
tigt keine schriftliche Fixierung. Der gemeinsame Zweck kann bereits in der Biindelung von Kern-

kompetenzen®!’

oder in der gemeinschaftlichen Projektdurchfiihrung liegen. Die Vereinbarung, der-
artiges ,,Know-how und Arbeitskraft einzusetzen, um die erfolgreiche Bearbeitung des Kundenauf-
trags zu gewahrleisten, ist ausreichend zur Annahme einer Férderungspflicht.“ ?® LANGES Gegen-
argument der extremen Fllchtigkeit von virtuellen Unternehmen der ersten Generation kann durch
das Argument des einheitlichen Auftretens gegeniiber Dritten ausgehebelt werden. Damit wird, wie
bereits in Kapitel 3.2.3 und 3.2.4 erldutert, auf eine Rechtsféhigkeit abgezielt, die in dieser Situation

nur in einer GbR miinden kann.

Ob sich darauf aufbauend eine konkludente Wandlung in eine oHG vollziehen kann, ist umstritten.
Nach bisherigem Rechtsstand werden die rechtlichen Schwestern Arbeitsgemeinschaft und Konsor-
tien noch als Gelegenheitsgesellschaften in Form der GbR angesehen. Seit der Handelsrechtsreform
von 1998 erfolgt jedoch in Teilen der Rechtswissenschaft und der Rechtsprechung ein Umdenken.
Je langfristiger, haufiger und umfanglicher ein virtuelles Unternehmen Geschafte tatigt, desto naher
liegt der Gedanke, dass dann eine Kaufmannseigenschaft vorliegt. Das Abwickeln lediglich eines
einmaligen Projekts von einem virtuellen Unternehmen der ersten Generation oder von einem Sub-
netzwerk eines virtuellen Unternehmens der zweiten Generation lasst dagegen die Existenz der
Kaufmannseigenschaft unmdglich werden, da virtuelle Unternehmen der ersten Generation und die
Subnetzwerke eines virtuellen Unternehmens der zweiten Generation sich fiir gewohnlich nur fir
einen kurzen Zeithorizont zusammenfinden. Eine oHG ist somit regelmaRig ausgeschlossen, es liegt
eine GbR vor.

217 Vgl. MAYER/KRAM/PATKOS (1998), S. 52.
218 THALER (2003), S. 99.
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Form 2: Vor Projektbeginn verstandigen sich die Teilnehmer auf eine gemeinschaftliche Projekt-
durchfuhrung. Es tritt aber nur das fokale Unternehmen oder der Broker gegeniiber Dritten in Er-

scheinung, und zwar unter dem Namen des virtuellen Unternehmens.

Erlduterung: Auch hier kann man zundchst von einer GbR in der Form einer AulRengesellschaft
ausgehen, allerdings mit dem Unterschied, dass nur das fokale Unternehmen oder der Broker Ver-
tretungsmacht besitzt. Dies steht der Rechtssituation nicht entgegen®®, denn die Regelungen zur
GbR sind stark dispositiv. D.h., maligeblich sind die Regelungen des Gesellschaftsvertrages. Sofern
Sachverhalte dort nicht geregelt sind, greifen die gesetzlichen Normen. Weiterhin besteht immer

noch die Mdglichkeit, dass eine oHG vorliegen kann. Dies ist aber einzelfallsbezogen zu prifen.

Form 3: Vor Projektbeginn verstandigen sich die Teilnehmer auf eine gemeinschaftliche Projekt-
durchfiihrung. Es tritt aber nur das fokale Unternehmen oder der Broker gegenuber Dritten in Er-

scheinung, und zwar unter seinem eigenem Namen.

Erlduterung: Auch hier kann das Gesellschaftsrecht bejaht werden, allerdings nur als eine GbR in
der Form einer Innengesellschaft. Nach aul3en haftet das fokale Unternehmen oder der Broker allei-
ne. Es ist von den Teilnehmern keine geschlossene Einheit gewollt. Dies entspricht nicht mehr den
Definitionskriterien von virtuellen Unternehmen i.e.S. und kann als virtuelles Unternehmen i.w.S.
gewertet werden. Eine weiterfihrende Analyse ist nicht Gegenstand dieser Ausarbeitung und erfolgt
nur am Rande. Eine oHG kann ebenfalls nicht vorliegen, da sie per Gesetz eine Auliengesellschaft
ist.

Form 4: Vor Projektbeginn verstandigen sich die Teilnehmer auf eine gemeinschaftliche Projekt-
durchfuhrung. Es treten alle Teilnehmer unter dem Namen des fokalen Unternehmens oder des Bro-

kers auf.

Erlduterung: Im Innern gestaltet sich die Kooperation als eine GbR, nach aulRen haftet jedoch nur
das fokale Unternehmen oder der Broker. Die Kooperation gestaltet sich wie die Form 3, allerdings
treten hierbei die Ubrigen Teilnehmer in Erscheinung, und zwar als Vertreter des fokalen Unter-
nehmens oder des Brokers. Die Vertretungsbefugnis regelt sich nach den 88 164 ff. BGB. Ist das fo-
kale Unternehmen oder der Broker Kaufmann, so kénnen auch kaufmannische Vertretungsbefug-
nisse, wie z.B. eine Handlungsvollmacht, erteilt werden. Diese Konstellation gestaltet sich als die

unwahrscheinlichste, da sich erhebliche rechtliche Risiken fiir die Teilnehmer entwickeln. Fir das

219 Eine &hnliche Meinung vertritt HOFFMANN bei AuBenkonsortien und ihren Konsortialfihrern. Vgl. HOFFMANN
(2008), S. 706 f.
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fokale Unternehmen oder den Broker bedeutet dies eine schwer kontrollierbare Zahl an Vertretern,
die im Namen und auf Rechung des fokalen Unternehmens bzw. des Brokers tatig sind. Flr die Ub-
rigen Teilnehmer besteht das Risiko, aufgrund unscharf ausformulierter Vertretungsmacht, Vertre-
ter ohne Vertretungsmacht zu sein und fir diese Geschéfte zu haften. Daher wird diese Form in der
Lebenswirklichkeit kaum anzutreffen sein und wird deshalb in dieser Ausarbeitung nicht weiter be-
handelt. Die Tendenz der Parteien wird dahin gehen, sich einzelvertraglich abzusichern und von ei-
ner geschlossenen Einheit abzuweichen. Diese organisatorischen und rechtlichen Asymmetrien
sprechen eindeutig gegen die Existenz eines definitionstreuen virtuellen Unternehmens i.e.S., son-

dern eher fir die Existenz eines virtuellen Unternehmens i.w.S.

Form 5: Vor Projektbeginn verstandigen sich die Teilnehmer auf eine gemeinschaftliche Projekt-
durchfiihrung. Es treten alle Teilnehmer aber unter ihren eigenen Namen auf.

Erlduterung: Diese Konstruktion widerspricht dem Definitionskriterium von virtuellen Unterneh-
men des Auftretens als eine geschlossene Einheit und wird an dieser Stelle nicht weiter behandelt.
Die Teilnehmer gehen gegentiber Dritten nur bilaterale Vertrége ein, nach aulRen bilden sie keine
Gesellschaft. Ob eine GbR in der Form einer Innengesellschaft vorliegt, muss einzellfallbezogen
gepruft werden, da bei diesem AuRenauftritt fraglich ist, ob eine gemeinschaftlich vereinbarte Pro-

jektdurchfuhrung noch zur Annahme einer GbR-Innengesellschaft ausreicht.

Form 6: Das fokale Unternehmen oder der Broker akquiriert einen Kundenauftrag und vergibt Auf-
trage an die Ubrigen Teilnehmer. Diese Auftrage entsprechen bilateralen Vertragen, meist in der
Form eines Werkvertrages nach den 88§ 631 ff. BGB.

Erlduterung: Auch diese Konstruktion kann nur als ein virtuelles Unternehmen i.w.S. angesehen
werden. Das fokale Unternehmen oder der Broker ist alleine haftbar gegeniiber dem Auftraggeber.
Die restlichen Teilnehmer haften nur fur ihre eigene Teilleistung. In keinem Fall ist die Bildung ei-
ner Risikogemeinschaft anzunehmen. Diese Form entspricht einem reinen General-Subunter-

nehmer-Verhaltnis.
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3.4 Besonderheiten des virtuellen Unternehmens der zweiten Generation

3.4.1 Ein Unternehmen, mehrere Gesellschaftsvertrage

Wie in Kapitel 2.1.2 bereits geschildert, besitzt ein virtuelles Unternehmen der zweiten Generation
zwei Ebenen: Auf der unteren Ebene befindet sich der Unternehmenspool mit seiner Kooperations-
plattform, darauf aufbauend bilden sich auftragsbezogen Subnetzwerke. Diese beiden Ebenen sind
einerseits zwar zwei verknipfte Organisationsebenen, andererseits sind sie allerdings rechtlich von-
einander getrennt zu betrachten. Bei diesen unterschiedlichen Rechtsgeschéften ist die mangelnde
Personenidentitit besonders hinreichend fir die unterschiedliche rechtliche Betrachtung, da nicht
jeder Teilnehmer des Unternehmenspools an den jeweiligen Subnetzwerken beteiligt ist. Damit lie-
gen mehrere Gesellschaften nebeneinander, folglich existieren auch mehrere unterschiedliche Ge-

sellschaftsvertrage.??

3.4.2 Unternehmenspool und Kooperationsplattform

Der Unternehmenspool mit seiner Kooperationsplattform tritt fiir gewdhnlich gegentiber Dritten
nicht in Erscheinung. Er dient nur als Basis fiir die jeweiligen Subnetzwerke. Die Vertrage mit den
Kunden gehen die jeweiligen Subnetzwerke ein. Der Verdacht liegt nahe, dass es sich bei Unter-
nehmenspool um eine GbR in der Form einer Innengesellschaft handelt. Auch hier kann der Vertrag
formlos und konkludent, unbewusst oder sogar ungewollt geschlossen sein. Meist liegt aber ein
Rahmen- oder Kooperationsvertrag zu Grunde. Ob dieser Vertrag eine Gesellschaft begriindet oder
als gemischter Vertrag seine Glltigkeit behéalt, misst sich, wie in Kapitel 3.2.4 beschrieben, am ,,ge-
meinsamen Zweck® und der dazu gehdrigen ,,Beitrags- und Forderpflicht”. Nach SimoN kann dies

w221

bereits das ,,Erschaffen und Unterhalten des Netzwerks solches sein. BERWANGER schlief3t die

Moglichkeit von hybriden Erscheinungsformen, wie dem gemischten Vertrag, kategorisch aus.??

Sie sieht den Unternehmenspool regelmagig als eine GbR.?*

Schwieriger wird es bei der rechtlichen Zuordnung von Marketingaktivitdten und Beschaffungen
zum Unterhalt der Kooperationsplattform. Denn insbesondere von den Aktivitaten der Markenbil-

dung und Schaffung der Corporate Identity profitieren nicht nur die umsatzbringenden Subnetzwer-

220 Vollkommen gegenteilig argumentiert RITTER, vgl. RITTER (2004), S. 64 f. Er sieht das Konstrukt des virtuellen
Unternehmens der zweiten Generation als ein ganzes und sieht daher den Unternehmenspool als ein nach auf3en
auftretender Marktteilnehmer mit Gewinnerzielungsabsichten.

221 SIMON (2003), S. 197 f.
222 Vgl. BERWANGER (2000), S. 28.
223 Vgl. BERWANGER (2000), S. 28 f.



Thorant: Juristische Aspekte des Verbundprojekts MAEKAS Seite 49

ke, sondern alle am Pool beteiligten Unternehmen. Werden die dafiir notwendigen Rechtsgeschafte,
wie z.B. Vertrdge mit PR-Agenturen, im Namen und auf Rechnung der ,,Marke* geschlossen, so
kann auch bei dem Unternehmenspool eine GbR in der Form einer Aufengesellschaft vorliegen.
Wahrscheinlicher ist jedoch aufgrund der rechtlichen Risiken fur alle Poolteilnehmer, dass bei
Rechtsgeschéften fur den Pool ein beauftragter Teilnehmer im eigenen Namen, aber auf Rechung
aller diese Rechtsgeschéfte tbernimmt. Eine konkludent oder unbewusst entstehende oHG ist fir
den Pool auf jeden Fall auszuschliel3en, da keine Gewerbetatigkeit vorliegt, denn der Pool als sol-

ches verfolgt keine wirtschaftlichen und gewinnorientierten Ziele.?**

Bleibt man in der ,,Logik* der Definition eines virtuellen Unternehmens und seinem ,,black box*-
Prinzip, so ist die innere Struktur fur Dritte nicht ersichtlich. Dies bezieht ebenso den Unterneh-
menspool mit ein. Daher kann eine aulRen auftretende Gesellschaft nicht vorliegen und somit eine
oHG und eine GbR in der Form einer Aullengesellschaft regelmélig ausgeschlossen werden, da
diese per definitionem am Rechtsverkehr teilnehmen. Der Unternehmenspool gestaltet sich somit

als eine GbR in der Form einer Innengesellschaft.

3.4.3 Subnetzwerk

Das auftragsbezogen entstehende Subnetzwerk kann als ein virtuelles Unternehmen der ersten Ge-
neration interpretiert werden. Daher gelten die rechtlichten Schlussfolgerungen fiir virtuellen Un-
ternehmen der ersten Generation ebenfalls fur die Subnetzwerke von virtuellen Unternehmen der
zweiten Generation: Sofern sie definitionsgetreu als virtuelle Unternehmen i.e.S. ausgestaltet sind,
liegen zumindest Gesellschaften birgerlichen Rechts in der Form einer Auengesellschaft vor. Ob
sich darauf aufbauend eine oHG bilden kann, misst sich an den Anwendungsvoraussetzungen des
Handelsrechts. Da sich die Subnetzwerke meist fiir einen kurzen Zeitraum zusammenfinden liegt
keine dauerhafte Tatigkeit vor. Es ist daher regelméafiig auszuschlieBen, dass die Subnetzwerke dem

Handelsrecht unterworfen sind.

224 Vgl. BERWANGER (2000), S. 34 ff.; SIMON (2003), S. 198. Siehe dazu auch S. 43.
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3.5 Einschatzung des Verbundprojekts MAEKAS

Das Verbundprojekt MAEKAS hat nach derzeitiger Einschatzung noch nicht den Virtualisierungs-
grad eines definitionstreuen virtuellen Unternehmens der zweiten Generation i.e.S. erreicht. Dies
begrundet sich in der Ausgestaltung der Subnetzwerke. Statt einer nach auen geschlossen auftre-
tenden Einheit tritt auftragsbezogen nur ein Teilnehmer des virtuellen Unternehmens gegentiber
Kunden in Erscheinung, d.h., das fokale Unternehmen oder eines der Partnerunternehmen des Ver-
bundprojekts schliet nur in seinem Namen und nicht im Namen des Verbundprojekts mit dem

Kunden einen Vertrag ab. Somit ist dieses zunéchst alleine haftbar gegenliber dem Kunden.

Die weitere Zusammenarbeit in einem projektbezogenen Subnetzwerk gestaltet sich entsprechend
einem General- und Subunternehmerverhéltnis, welches durch spezielle einzelvertragliche Aus-
tauschvertrage geregelt wird. Das fokale Unternehmen als Haupt-Frachtfuhrer vereinbart mit den
jeweils ubrigen Teilnehmern des Subnetzwerkes als Unterfrachtfiihrer einzelne so genannte Leis-
tungsvertrdge, in denen sich u.a. Regelungen zu anwendbarem Recht, Haftung sowie Rechten und
Pflichten der Vertragsparteien befinden. Diese Konstruktion ahnelt der von ALBERS/WOLF entwi-
ckelten Idee des ,,Virtuellen Generalunternehmers“ als ein Typ von virtuellen Unternehmen?®, die
jedoch mit dem in dieser Ausarbeitung angenommen Verstandnis von virtuellen Unternehmen i.e.S.

in Frage gestellt und als ein virtuelles Unternehmen i.w.S. klassifiziert wird.?*°

Der Ruckgriff auf institutionelle Arrangements wie die Leistungsvertrage l&sst vermuten, dass zu
dem jetzigen Zeitpunkt die vertrauensbildenden MalRnahmen zwischen den Partnerunternehmen des
Verbundprojekts MAEKAS noch nicht greifen.

Der Unternehmenspool mit seiner Kooperationsplattform wurde mittels eines Kooperationsvertrags
erfolgreich aufgebaut. Der Kooperationsvertrag kann als Gesellschaftsvertrag einer GbR in der
Form einer Innengesellschaft gewertet werden. Der gemeinsame Zweck liegt in der gemeinschaftli-
chen Durchfuhrung des Verbundprojekts. Die Beitrags- und Forderpflicht liegt in der gegenseitigen
Informationspflicht, der Einbringung von Arbeitsleistungen durch eigens fir das Projekt abgestellte
Mitarbeiter und dem Aufrechterhalten der Kooperationsplattform. Wenn nicht flr die Subnetzwer-
ke, dann zumindest fur den Unternehmenspool ist das Gesellschaftsrecht als GbR in der Form einer

Innengesellschaft eindeutig zu bejahen.

225 Vgl. ALBERS/WOLF (2003), S. 19 f.
226 Siehe Kapitel 2.1.3 und 2.2, vgl. MAYER/KRAM/PATKOS (1998), S. 55.
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4. Zusammenfassung und Ausblick

Der Mangel einer einheitlichen Definition in Wissenschaft und Gesetzgebung fiir den Begriff des
virtuellen Unternehmens flhrt zu Zuordnungs- und Abgrenzungsschwierigkeiten. Abstrahiert man
jedoch von der einschldgigen Literatur und den interdisziplindren Schwierigkeiten und orientiert
man sich stattdessen an den eingangs aufgestellten Definitionskriterien fiir virtuelle Unternehmen,
so kann man bisherige und traditionelle Rechtsmafstébe auf diese neuere Organisationsform durch-
aus anwenden. Im Ergebnis fuhrt dies zur Anwendung des Gesellschaftsrechts bei virtuellen Unter-
nehmen zumindest bei virtuellen Unternehmen i.e.S. Wesentliches Argument ist dabei, dass die
Teilnehmer des virtuellen Unternehmens i.e.S. als eine geschlossene Einheit unter eigenem Namen
nach auen hin auftreten. In dieser Situation entsteht, wenn auch vielleicht ungewollt, formlos zu-
nachst eine Gesellschaft des birgerlichen Rechts, welche eine eigene Rechtspersonlichkeit besitzt.
Die GbR kann unter ihrem Namen Rechtsgeschafte durch die vertretungsberechtigten Gesellschaf-
ter eingehen, klagen und verklagt werden. Diese Verselbststandigung wird auch in einem virtuellen
Unternehmen i.e.S. bezweckt, damit auflenstehende Dritte dieses als eine geschlossene Einheit
wahrnehmen. Dies gilt sowohl fur virtuelle Unternehmen i.e.S. der ersten Generation als auch fir
die Subnetzwerke von virtuellen Unternehmen i.e.S. der zweiten Generation. Der Unternehmens-
pool mit seiner Kooperationsplattform tritt fir gewohnlich gegeniiber Dritten nicht in Erscheinung.
Daher liegt hochstens eine GbR in der Form einer Innengesellschaft vor. Dies muss aber im Einzel-

fall auf die Voraussetzungen der GbR geprft werden.

Mit der Erkenntnis der Anwendbarkeit des Gesellschaftsrechts kann auch ausgeschlossen werden,
dass virtuelle Unternehmen auf rein bilateralen Austauschvertrdgen beruhen. Umstritten ist die An-
wendung gemischter Vertrage, wie die der Kooperationsvertrage, da diese noch nicht geregelt sind.
Daher bieten sie noch keine sinnvollen Alternativen zu den bestehenden Lésungen von bi- und mul-
tilateralen Vertragen, da Kooperationsvertrdge die Bedurfnisse virtueller Unternehmen nach Flexi-

bilitdt und Einfachheit erschweren.

Umstritten ist ebenfalls, ob und ab wann die Kaufmannseigenschaft fur virtuelle Unternehmen gilt.
Mit der Handelsrechtsreform von 1998 wurden durch die Weiterfassung des Begriffes des Handels-
gewerbes Deutungsraume geschaffen, die dafur sorgten, dass Rechtsprechung und Rechtswissen-
schaft Unternehmenskooperation, die bisher in der Rechtsform der GbR gefiihrt wurden, wie z.B.
Konsortien und Arbeitsgemeinschaften, wegen ihrer umfanglichen und dauerhaften Tétigkeit nun
dem Handelsrecht zugeordnet wurden und als offene Handelsgesellschaften gewertet wurden. Da-
her ist den Mitgliedern eines virtuellen Unternehmens angeraten, da diese oft selbst Kaufleute sind,
denselben SorgfaltsmafRstab eines Kaufmanns auch auf die Tatigkeiten im virtuellen Unternehmen

i.e.S. zu Ubertragen.
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Problematischer und diffiziler erweist sich jedoch die rechtliche Einordnung von virtuellen Unter-
nehmen im weiteren Sinne, die nur am Rande der Ausarbeitung erfolgte. Die Definitionsverstolie
bis zur Abweichung von einer geschlossenen Einheit erlauben organisatorische Freiheitsgrade und
ermoglichen somit jede Form der rechtlichen Ausgestaltung. Die Frage, die sich hier u.a. stellt, ist,
ob sich eine Unternehmenskooperation im Aufbau zu einem virtuellen Unternehmen i.e.S. befindet
oder der Begriff des virtuellen Unternehmens z.B. lediglich aus Marketinggriinden gewéhit wurde,

um Innovationskraft auszustrahlen.

Das Verbundprojekt MAEKAS kann bisher als ein virtuelles Unternehmen der zweiten Generation
i.w.S. klassifiziert werden. Die Subnetzwerke werden Uber bilaterale Austauschvertrdge geregelt,
die einem General- und Subunternehmerverhdltnis entsprechen. Der Unternehmenspool mit seiner
Kooperationsplattform kann durch den Kooperationsvertrag als eine GbR in der Form einer Innen-

gesellschaft gewertet werden, die keine Rechtsgeschéafte mit Dritten betreibt.

Die Entwicklung einer spezifischen Arbeitsdefinition, wie z.B. einer ISO-Norm, die interdiszipli-
nar?®’ entwickelt werden sollte, kénnte offene Fragen beseitigen und der Gesetzgebung eine Vorla-
ge liefern, die Rechtsunklarheiten ausrdumt und fur Rechtssicherheit sorgt. Dem Argument, eine
rechtlichen Verankerung wirde die Flexibilitat von virtuellen Unternehmen behindern, kann nicht
gefolgt werden. Denn dies hangt von dem Grad der Regulierungsdichte einer méglichen Kodifizie-
rung von virtuellen Unternehmen ab. Wirde diese Kodifizierung stark dispositiv ausfallen, so wiir-
de eine rechtliche Verankerung eine vereinfachte Handhabung bedeuten und demnach auch eine

Form der Flexibilitat ermdglichen.

227 TEUBNER lobt den Erfolg der interdisziplindren Kooperation zwischen Rechtswissenschaft und Betriebswirt-
schaftslehre, die durch Studienergebnisse untermauert werden. VVgl. TEUBNER (2004), S. 23 f.
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1. Andere Bezeichnungen der Ebenen von virtuellen Unternehmen der zweiten

Generation (zu Kap. 2.1.3)

Kooperationsplattform

Subnetzwerk

Autor

Netzwerk-Ebene

Projekt-Ebene

ALBERS/WOLF (2003)

VU-Netzwerk

VU-Leistungseinheit

BERWANGER (2000)

Stabiles Netzwerk

Virtuelles Unternehmen

BIENIEK (2004)

Unternehmenspool

Virtuelles Unternehmen

GEISER (2004)

Unternehmenspool

Virtuelles Netzwerk

LANGE (2001A)

Virtuelles Netzwerk

Virtuelles Unternehmen

MAYER/KRAM/PATKOS (1998)

Kooperationspool

Virtuelles Unternehmen

SCHLEIN (2004)

Netzwerk

Projektverbund

SIMON (2003)

Unternehmenspool und -netzwerk

Virtuelles Unternehmen

THALER (2003)

Kooperationsplattform

Auftragsinduziertes virtu-
elles Produktionsnetzwerk

WILDEBRAND (2007)
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2. 8 1 HGB vor der Handelsrechtsreform von 1998 (zu Kap. 3.2.5)

(1) Kaufmann im Sinne dieses Gesetzbuchs ist, wer ein Handelsgewerbe betreibt.

(2) Als Handelsgewerbe gilt jeder Gewerbebetrieb, der eine der nachstehend bezeichneten Arten

[..

von Geschaften zum Gegenstand hat:
die Anschaffung und Weiterverduf3erung von

beweglichen Sachen (Waren) oder Wertpapieren, ohne Unterschied, ob die Waren unveran-

dert oder nach einer Bearbeitung oder Verarbeitung weiter verauf3ert werden;

die Ubernahme der Bearbeitung oder Verarbeitung von Waren fir andere, sofern das Gewerbe

nicht handwerksmaRig betrieben wird,;
die Ubernahme von Versicherungen gegen Pramie;
die Bankier- und Geldwechslergeschafte;
die Ubernahme der Beforderung von Giitern oder Reisenden zur See,

die Geschafte der Frachtfuhrer oder der zur Beforderung von Personen zu Lande oder auf Bin-

nengewassern bestimmten Anstalten sowie
die Geschéfte der Schleppschifffahrtsunternehmer;
die Geschéafte der Kommissionare, der Spediteure oder der Lagerhalter;
die Geschafte der Handelsvertreter oder der Handelsmakler;
die Verlagsgeschafte sowie die sonstigen Geschéfte des Buch- oder Kunsthandels;

die Geschéfte der Druckereien, sofern das Gewerbe nicht handwerksmaRig betrieben ist.
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Genau. Richtig.

Das Drittmittelprojekt MAEKAS (“Management von projektbezogenen Allianzen zwischen lokalen und tber-
regionalen Eisenbahnverkehrsunternehmen fir kundenspezifische Akquisitionsstrategien”) wird mit Mitteln
des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Technologie (BMWi) innerhalb des Rahmenkonzepts “Intelligen-
te Logistik im Guter- und Wirtschaftsverkehr” gefordert und vom Projekttrdger Mobilitét und Verkehr, Bauen
und Wohnen (PTMVBW), der TUV Rheinland Consulting GmbH, betreut. Die Projektpartner danken fiir die
grof3zuigige Unterstiitzung ihrer Forschungs- und Transferarbeiten.

Partner aus der Praxis:

SBB Cargo GmbH K= SBB Cargo
e
Mulheimer VerkehrsGesellschaft mbH MV G )

Blibrirr frri il rb bl

Neuss-Dusseldorfer Hafen GmbH & Co. KG J‘NEUSS DUSSELDORFER HAFEN
~

Wanne-Herner Eisenbahn und Hafen GmbH
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