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8. Kapitel
Contractual Joint Venture
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Impressumspflicht des § 5a Abs.3 Nr.2 UWG, ZVertriebsR 2013, 207; Billing/Lett! Franchi-
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8 Contractual Joint Venture

1 Zur Errichtung eines Joint Venture konnen die Partner ihre Zusammenarbeit auch
lediglich durch schuldrechtliche Absprachen koordinieren (sog. Contractual Joint
Venture). Ein Contractual Joint Venture bietet sich bei zeitlich beschrénkter Zusam-
menarbeit an, insbesondere bei der Beschrinkung auf einzelne Projekte (z.B. ARGE
am Bau, Kooperationen auf dem Gebiet von Forschung und Entwicklung). Geradezu
klassischer Fall ist die gemeinsame Abgabe eines Angebots, etwa bei Grof3projekten,
oder die Finanzierung iiber Bankkonsortien.! Aber auch strategische Allianzen, die
Unternehmen vereinbaren, fallen in die Kategorie schuldrechtlicher Absprachen zwi-
schen den Partnern (z.B. Einkaufs- oder Vermarktungskooperationen; zu deren kar-
tellrechtlicher Behandlung siehe oben 5. Kap. Rn. 169 ff.). Neben typischen Definiti-
onsmerkmalen und Hinweisen zur Gestaltungspraxis bei hiufigen Contractual Joint
Venture stellt dieses Kapitel wichtige Beispiele (Forschungs- und Entwicklungsver-
trige, ARGE, Konsortialvertrige, Vertriebsvertriige) solcher schuldrechtlichen Unter-
nehmenskooperationen vor. (Zur Abgrenzung von Equity Joint Venture siche bereits
oben 2.Kap. Rn. 18ff.).

2 Auch wenn es sich bei diesen Beispielen um in der Praxis besonders hdufige Anwen-
dungsfille eines Contractual Joint Venture handelt, ist nicht zu verkennen, dass die
Grenzen, ab denen eine (an sich alltéigliche) Vertragspartnerschaft das Niveau eines
Contractual Joint Venture erreicht, flieBend sind. So kann etwa die Kooperation einer
E-Commerce-Plattform, die (wegen des regulatorischen Aufwands) nicht selbst Zah-
lungsdienstleister sein mochte, mit einem nach dem ZAG zur Erbringung von Zah-
lungsdiensten Berechtigten ein ,normales“ Dienstleistungsverhiltnis sein;® nicht
anders als die Vertragsbeziehung der Parteien z.B. eines Reinigungsvertrags. Mitunter
kann eine Kooperation auf dem Gebiet des E-Commerce und der Zahlungsabwick-
lung aber auch eine Komplexitit erreichen, die der Vertragspartnerschaft eher das
Geprige eines Contractual Joint Venture denn einer bloBen Dienstleistungsbeziehung
gibt. Der in diesem Kapitel dargestellte Rahmen sollte jedoch auch fiir solche Erschei-
nungsformen eines Contractual Joint Venture Orientierungspunkte enthalten, die sich
von den im Folgenden aufgegriffenen Beispielen (wie z.B. der ARGE) unterscheiden.

I. Definition

1. Rechtstriger

3 Arbeiten die Partner lediglich auf schuldrechtlicher Ebene zusammen, so treten nur
sie — einzeln oder zusammen — im Rechtsverkehr nach auBlen auf. In diesen Fillen
werden grundsitzlich nur die Partner selbst personlich verpflichtet. RegelmiBig
jedoch wird bei projektbezogener Zusammenarbeit die Auslegung der zwischen den
Partnern getroffenen Vereinbarungen ergeben, dass diese konkludent eine Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts errichtet haben. (Zur Abgrenzung von Equity Joint Ven-
ture siche oben 2. Kap. Rn. 18 ff.). Hierfiir ist lediglich der Abschluss eines Gesell-
schaftsvertrages erforderlich, in dem sich die Parteien zur Verfolgung eines gemeinsa-
men Zweckes sowie zur Forderung desselben verpflichten (vgl. § 705 Abs.1 BGB).?
Der Abschluss des Gesellschaftsvertrages ist dabei formlos moglich und kann auch

1 MiinchHdb. GesR Bd. 1/Hamann/Fréohlich §28 Rn.2.

2 Zum Hintergrund vgl. LG Koln WM 2012, 405 — lieferheld.de.

3 Zu diesen Erfordernissen im Einzelfall MiinchKomm BGB/Ulmer/Schdfer § 705 Rn. 142 ff., 153 ff.;
Windbichler GesR, §5 Rn.1ff.
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Definition 8

durch schliissiges Verhalten erfolgen.* Eine Verabredung der Partner, auf der Basis
einer schuldrechtlichen Vereinbarung zur Realisierung eines bestimmten Projekts zu
kooperieren, wird regelméBig in diesem Sinne ausgelegt werden konnen.

Doch selbst wenn keine ausdriickliche Abrede cines gemeinsamen Zwecks vorliegt,
materiell aber eine projektbezogene Zusammenarbeit gewollt ist und auch umgesetzt
wird, wird die Auslegung der zwischen den Joint Venture Partnern getroffenen schuld-
rechtlichen Vereinbarungen regelméfig zur Annahme der Begriindung einer GbR
fiihren. Eine entsprechende Einordnung erfolgt in der Rechtsprechung des BGH in
Bezug auf Ehegatten, wenn diese mit ihren Leistungen einen iiber die Verwirklichung
der ehelichen Gemeinschaft hinausgehenden Zweck verfolgen, wie er etwa vorliegt,
wenn die Eheleute durch den Einsatz von Vermogenswerten oder Arbeitsleistungen
gemeinsam ein Unternehmen aufbauen oder gemeinsam eine berufliche oder gewerb-
liche Titigkeit ausiiben.’ Diese Grundsitze diirften fiir ein Contractual Joint Venture,
in dem es an der ausdriicklichen Vereinbarung des vorrangigen Kooperationsziels (die
ausdriickliche Griindung einer Joint Venture Gesellschaft) mangelt, entsprechend gel-
ten. Joint Venture Partner, die lediglich auf schuldrechtlicher Ebene miteinander
kooperieren, sind demnach regelméfig rechtlich trotzdem als Gesellschafter einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts im Sinne der §§ 705 ff. BGB anzusehen. Nimmt diese
Gesellschaft als solche am Rechtsverkehr teil, handelt es sich um eine Aulen-GbR,
auf deren Haftungsverfassung die Vorschriften iiber die OHG entsprechende Anwen-
dung finden.® Die AuBen-GbR ist rechtsfihig (§ 124 Abs. 1 HGB analog) und ihre
Gesellschafter haften personlich und unbeschrénkt auch fiir die Verbindlichkeiten der
Gesellschaft (§§ 128, 129, 130 HGB analog).”

Ist die kooperative Geschéftstitigkeit nicht nur auf ein Einzelprojekt bezogen, son-
dern auf eine gewisse Dauer angelegt, kann die zwischen den Partnern getroffene Ver-
einbarung zur konkludenten Errichtung einer offenen Handelsgesellschaft i.S.d. § 105
Abs. 1 HGB fithren. Entscheidendes Abgrenzungskriterium zur GbR ist insoweit der
Gewerbebegriff des § 1 Abs.2 HGB, also die Frage, ob das Unternehmen nach Art
oder Umfang einen in kaufméinnischer Weise eingerichteten Gewerbebetrieb erfor-
dert.® In diesem Falle folgt die unbeschrinkte persdnliche Haftung der Gesellschafter
fiir die Verbindlichkeiten der Joint Venture Gesellschaft unmittelbar aus § 128 HGB.
Insbesondere bei der typischen ARGE zur gemeinsamen Bewerbung fiir BaugroB3pro-
jekte kommt eine Einordnung als OHG in Betracht (siche unten Rn. 38 ff.).

2. Organisation

Anders als beim Equity Joint Venture behalten die kooperierenden Partner eines
Contractual Joint Venture typischerweise die volle unternehmerische Entscheidungs-
autonomie. Fiir das Joint Venture bedeutet dies, dass es keine eigene von den Part-
nern unabhingige Fithrung durch Delegation bestimmter originidr bei den Partnern

4 Palandt/Sprau BGB, § 705 Rn. 12; MiinchKomm BGB/Ulmer/Schiifer § 705 Rn.25ff., 32 ff.

5 Vgl. BGH FamRZ 1995, 1062 ff.; ebenso NJW 2006, 1268 ff.; WM 2000, 522 f; Palandt/Sprau BGB,
§705 Rn. 39.

6 Vgl. Palandt/Sprau BGB, § 714 Rn. 11 ff.; BGH NJW 2001, 1056 ff.

7 Zwar besteht in der GbR, anders als bei der OHG nach § 125 Abs.1 und 2 HGB, grundsitzlich das
Erfordernis der Gesamtvertretung, jedoch geniigt insoweit, dass ein Gesellschafter mit (auch still-
schweigender) Billigung der anderen Gesellschafter handelt, vgl. Palandt/Sprau BGB, § 709 Rn. 1.

8 Vgl. MiinchKomm BGB/Ulmer/Schdfer § 705 Rn.3; Baumbach/Hopt/Hopt HGB, §1 Rn.12 ff.
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8 Contractual Joint Venture

liegender Befugnisse erhélt. Vielmehr sind die kooperierenden Joint Venture Partner
bei allen das gemeinsame Projekt oder die gemeinsame Strategie betreffenden Ange-
legenheiten, nach auBlen oder innen, direkt selbst beteiligt. Fiir die Joint Venture Part-
ner hei3t dies, dass das Betreiben des gemeinsamen Projekts vollumfinglich in die
eigene Unternehmensorganisation eingegliedert werden muss, widhrend dies bei
Equity Joint Venture durch Verlagerung des operativen Geschifts auf die Joint Ven-
ture Gesellschaftsebene vermieden werden kann. Umso wichtiger ist es in Contractual
Joint Venture, streitige Punkte bereits in der Verhandlungsphase fiir die genaue Rege-
lung im Vertrag zu antizipieren. Allerdings kann es sich auch bei Contractual Joint
Venture fiir den Fall der lingeren, eventuell strategischen Zusammenarbeit anbieten,
bestimmte Anpassungsmechanismen vorzuschen, denn vor allem die Entwicklung
duBerer Umsténde wird sich oft nicht hinreichend absehen und prézise genug vertrag-
lich gestalten lassen.

Ahnlich wie bei Equity Joint Venture kann dabei an die Installation eines Lenkungs-
gremiums zur Durchfiihrung des Kooperationsvertrages gedacht werden, dessen Auf-
gaben, Zusammensetzung, Kompetenzen und innere Organisation genau im Vertrag
geregelt werden. Im Wesentlichen dhnelt die vertraglich abzubildende Interessenlage
dabei denen zum Eskalationsverfahren beim Equity Joint Venture (siche oben 7. Kap.
Rn. 527).° Bei dauerhaften Lieferbeziehungen bedarf es etwa der Beriicksichtigung
von Marktpreisschwankungen. Um eine erneute Nachverhandlung entbehrlich zu
machen, kann in den Grenzen gesetzlicher Wirksamkeitsvoraussetzungen (§ 1 ff. Preis-
klauselgesetz; im — wohl eher seltenen — Fall von AGB ist auch die Schranke des § 307
BGB zu beriicksichtigen) an die Vereinbarung von Preisklauseln gedacht werden.'
SchlieBlich kann es ebenso notig werden, technischen Entwicklungen bei dauerhaften
vertraglichen Beziehungen Rechnung zu tragen. Dabei konnen einseitige Leistungs-
bestimmungsrechte unter vertraglich festgesetzten Voraussetzungen etwa fiir den Fall
vorgesehen werden, dass Produkte wegen technischen Fortschritts nicht mehr produ-
ziert werden und die vertragliche Beziehung trotzdem anhand von Alternativlieferun-
gen aufrecht erhalten werden soll.

Sollte der Kooperationsvertrag zumindest konkludent den Abschluss eines GbR-
Gesellschaftsvertrages darstellen und sollten Mehrheitsentscheidungen der Joint Ven-
ture Partner gewollt sein, so miissen bei der inneren Organisation der gemeinsamen
Tétigkeit die Beschrdnkungen, welche sich aus der Rechtsprechung des BGH zur Zulis-
sigkeit von Mehrheitsbeschliissen in Personengesellschaften ergeben, beachtet werden.
Bei der GbR gilt ndmlich der personengesellschaftsrechtliche Grundsatz, dass Gesell-
schafterbeschliisse einstimmig zu fillen sind, soweit der Gesellschaftsvertrag keine
abweichende Bestimmung enthélt."" Haben die Parteien eine solche Mehrheitsbe-
schlussklausel aufgenommen, ist unter Anwendung der allgemeinen Auslegungsgrund-
sdtze zu ermitteln, ob der jeweilige Beschlussgegenstand dieser Klausel unterfillt. Den
insoweit beschriinkenden Bestimmtheitsgrundsatz'? hat der BGH ausdriicklich aufgege-
ben.”” Ob der jeweilige Mehrheitsbeschluss wirksam ist, richtet sich danach, ob dieser

9 Hamann/Sigle/Loycke/Griife Vertragsbuch GesR, § 18 Rn.37.
10 Vgl. Hamann/Sigle/Loycke/Grife Vertragsbuch GesR, § 18 Rn.39.
11 §709 Abs.1 BGB, §119 Abs.1 HGB.
12 Vgl. zur Entwicklung der Rspr. des BGH zum Bestimmtheitsgrundsatz MiinchKomm BGB/Schiifer
§709 Rn. 84 ff.; Schifer ZGR 2013, 237.
13 Vgl. BGH WM 2013, 31 Rn.26; WM 2009, 231 Rn. 15ff; WM 2012, 502 Rn. 16; Palandt/Sprau BGB
Vorb. § 709 Rn. 11a; MiinchKomm BGB/Schdfer § 709 Rn. 86.
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Definition 8

als eine Verletzung der gesellschafterlichen Treuepflicht der Mehrheit gegeniiber der
Minderheit zu qualifizieren ist. Das kommt insbesondere bei MaB3nahmen in Betracht,
die die gesellschaftsvertragliche Grundlage — den Kernbereich — betreffen. Ist das nicht
der Fall, ist jedenfalls die Minderheit hinsichtlich einer Treuepflichtverletzung durch die
Mehrheit beweispflichtig."* (zu Einzelheiten dazu siche oben bei 7. Kap. Rn. 268).

3. Ziel

Der Typus des Contractual Joint Venture erfasst sowohl projektbezogene Unterneh-
menskooperationen, deren Vertriage von hoher Einzelfallbezogenheit geprégt sind, als
auch solche Kooperationsvertrdge, die lingerfristig und projektiibergreifend eine
Zusammenarbeit der Partner ermdglichen sollen. Vor allem strategische Partnerschaf-
ten sowie Vertriebspartnerschaften fallen unter die ldngerfristigen und projektiibergrei-
fenden Contractual Joint Venture. Dagegen besteht eine ARGE zwischen einzelnen
Bauunternehmen typischerweise nur fiir ein bestimmtes BaugroBprojekt, zu dessen
Erfiillung ein Bauunternehmen alleine nicht die Kapazitdten hitte oder bei dem durch
die gemeinsame Bewerbung Synergien geschaffen werden konnen. Abhéngig von dem
Umfang des zu realisierenden Projekts kann eine ARGE aber auch von vornherein auf
eine gewisse Dauerhaftigkeit angelegt sein. So liegen Gerichtsentscheidungen, in denen
die Rechtsnatur von ARGE bewertet werden mussten, teilweise Sachverhalte
zugrunde, in denen die ARGE eine Dauer von bis zu zehn Jahren hatte.”

4. Finanzierung

Die Finanzierung des Contractual Joint Venture erfolgt durch Mittel der Joint Venture
Partner, ohne dass die Mittel vor der Investition in eine separate Einheit eingebracht
werden. Nur fiir den Fall, dass die Partner durch den Joint Venture Vertrag eine nach
auBen auftretende GbR (z.B. eine ARGE) griinden, besteht die Moglichkeit, dass auf
der Ebene eines gesonderten Rechtstragers — ndmlich der Aulen-GbR — Vermogen
gebildet wird. Typischerweise aber werden die Joint Venture Partner die zur Umset-
zung des Projektes notigen Vermogensdispositionen in der Sphire ihrer eigenen
Rechtspersonlichkeiten vornehmen. Denkbar ist als Gestaltungsvariante aber, dass
einer der Partner die nétigen Vermogensgegenstiande anschafft und der andere sich an
der Finanzierung durch Bereitstellung von Darlehen beteiligt, die durch Einrdumung
dinglicher Sicherheiten an dem anzuschaffenden Vermogensgegenstand besichert wer-
den.'® Kapitalerhaltungsvorschriften sind beim Contractual Joint Venture nicht zu
beachten; allenfalls auf der Ebene der als Kapitalgesellschaften organisierten Joint
Venture Partner konnen sie nach den allgemeinen Grundsitzen eine Rolle spielen.

Die Amortisation der Investitionen erfolgt bei der vereinzelt realisierten Aulen-GbR,
in die auch tatsdchlich Vermogen eingebracht wurde, durch anteilige Gewinnausschiit-
tung; im Falle der Darlehensquerfinanzierung zwischen den Joint Venture Partnern
durch die Riickzahlung des Darlehens in einem fortgeschrittenen Projektstadium.
Dazu bietet es sich an, orientiert an bestimmten Eckdaten der Projektentwicklung
(Milestones) oder Terminen konkrete Riickzahlungsmodalititen abhingig vom Pro-
jektfortschritt vertraglich zu vereinbaren."’

14 BGH WM 2009, 231 Rn. 17; naher dazu Schdfer ZGR 2013, 237, 249 ff.
15 Vgl. z.B. OLG Frankfurt NZBau 2005, 590.

16 Wilde DB 2007, 269.

17 Hamann/Sigle/Loycke/Grife Vertragsbuch GesR, § 18 Rn.23.
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8 Contractual Joint Venture

5. Haftung der Joint Venture Partner

Die Contractual Joint Venture Partner griinden keine separate Joint Venture Gesell-
schaft, bei der die Haftung auf die Hohe der Investitionssumme fiir das betreffende
Projekt beschrinkbar wire. Soweit durch den Abschluss des Contractual Joint Ven-
ture Vertrages und den gemeinsamen Auf3enauftritt eine Au3en-GbR entsteht, kann
die Haftung ihrer Gesellschafter gesellschaftsrechtlich nicht begrenzt werden; es gel-
ten vielmehr die §§ 128 ff. HGB analog.18 Die Moglichkeit der haftungsbeschriankten
Zusammenarbeit besteht also bei der rein schuldrechtlichen Zusammenarbeit im
Gegensatz zu inkorporierten Joint Venture nur dann, wenn mit dem jeweiligen Ver-
tragspartner (Dritten) eine individuelle Haftungsbeschréinkung vereinbart wird."

Nicht zuletzt wegen der grundsétzlich unbeschrankten Haftung im AuBBenverhiltnis ist
die Haftung der kooperierenden Joint Venture Partner untereinander ein wichtiger
Punkt, der im Vertrag geregelt werden muss. Insbesondere weil Schadensnachweise
aufwiéndig sein konnen und trotz Pflichtverletzung eine weitere Zusammenarbeit der
kooperierenden Joint Venture Partner gewollt sein kann, bietet sich die Vereinbarung
von Garantien, Haftungshichstgrenzen und Schadenspauschalierungen an.”

6. Corporate Identity

Oftmals fehlt es Contractual Joint Venture an einer eigenen Corporate Identity. Zwar
lasst sich der gemeinsame Marktauftritt durch koordinierte MarketingmafBnahmen
kommunizieren, doch fehlt bei rein schuldrechtlichen Kooperationen meistens der
geschlossene Marktautritt. Denkt man jedoch an die ARGE, die im Einzelfall auch
als Auflen-GbR auftreten kann, so ist ein gemeinsamer Name, z.B. zur Benutzung auf
Briefkopfen, denkbar. Ein einheitliches Erscheinungsbild dariiber hinaus zu Zwecken
der Offentlichkeitsarbeit und des Marketing fehlt jedoch typischerweise bei Contrac-
tual Joint Venture. Eine Ausnahme bilden insoweit Vertriebsvertrige (vgl. ndher dazu
Rn. 63 ff.), bei denen der systemeinheitliche Marktauftritt regelmiBig eines der maB-
geblichen Ziele beider Vertragsparteien ist, wobei die Intensitit des systemeinheitli-
chen Marktauftritts in der Praxis der Vertriebssysteme unterschiedlich ausfillt.

I1. Vor- und Nachteile eines Contractual Joint Venture

Im Allgemeinen konnen Vorteile und Nachteile des Contractual Joint Venture im
Verhiltnis zu anderen Formen von Unternehmenskooperationen, insbesondere dem
Equity Joint Venture, zwar theoretisch erortert werden. Letztlich muss sich die Ent-
scheidung fiir eine bestimmte Form der Zusammenarbeit, z.B. fiir ein Contractual
Joint Venture, aber nach den jeweiligen Interessen der kooperationswilligen Partner
im Einzelfall sowie der Art des gemeinsamen Vorhabens richten. Bereits in der Ein-
leitung (vgl. 2. Kap. Rn.2ff. und oben Rn. 1) ist deutlich geworden, dass der Begriff
des Contractual Joint Venture sich nicht auf einen bestimmten Typus beschrénken
lasst, so dass Aussagen zu den verschiedenen Gestaltungsméglichkeiten von schuld-
rechtlichen Kooperationen nur sehr allgemein getroffen werden konnen. Da beim

18 Siehe dazu das ARGE-Beispiel unten unter Rn. 48.

19 Eine einseitige Haftungsbeschriankung dagegen entfaltet keine Wirkung auf die gesetzlich vorgese-
hene Gesellschafterhaftung, vgl. BGH NJW 1999, 3483 — GbRmbH.

20 Hamann/Sigle/Loycke/Grife Vertragsbuch GesR, § 18 Rn.25.

482 Billing



Vor- und Nachteile eines Contractual Joint Venture 8

Contractual Joint Venture iiber den Joint Venture Vertrag hinaus keine eigene gesell-
schaftsrechtliche Einheit geschaffen wird, bietet sich diese Form der Zusammenarbeit
vor allem bei einzelprojektbezogenen und eher kurzfristigen Kooperationen an.
Andererseits werden mit dem Lizenzvertrag oder dem Handelsvertretervertrag eben
auch typischerweise langfristig angelegte Formen der Zusammenarbeit als Contrac-
tual Joint Venture verstanden.

Die Tatsache, dass bei den meisten Contractual Joint Venture eine separate Organisa-
tionsebene fiir das Joint Venture fehlt, in jedem Falle aber keine separate Joint Ven-
ture Gesellschaft gegriindet wird, kann es schwierig machen, eigentlich angestrebte
Synergieeffekte und die homogene Biindelung von Kompetenzen reibungslos zu errei-
chen, weil das gemeinsame Projekt operativ von zwei Seiten aus geleitet wird und
eventuell abzustimmende Vorgénge nicht in der gleichen Organisationsstruktur unter-
gebracht sind. Dies kann zu einem hohen Koordinationsaufwand fithren und die Joint
Venture Partner im schlimmsten Fall iiberfordern. Ferner ist der Zwang zu kooperie-
ren und das Joint Venture zum Erfolg zu fithren bei einem Equity Joint Venture
wesentlich groer. So ist etwa die Insolvenz einer Joint Venture Gesellschaft regelmi-
Big mit erheblichen Imageschiden fiir die beteiligten Unternehmen verbunden und so
fiir die Partner — iiber die finanzielle Komponente hinaus — ein groler Anreiz gege-
ben, das Gemeinschaftsprojekt nach Kréften zu unterstiitzen. Dagegen kann die
Abwicklung der rein schuldrechtlichen Beziechungen eines Contractual Joint Venture
vergleichsweise gerduschlos erfolgen und zeitigt daher auch regelméfig keine negati-
ven Auswirkungen auf den Ruf der beteiligten Unternehmen. Insoweit mag hier weni-
ger Bereitschaft der Partner vorhanden sein, aufkommende Schwierigkeiten zu iiber-
winden und die Erreichung des gemeinsamen Ziels auch gegen unvorhergesehene
Widerstinde zu verfolgen.”!

Die Joint Venture Partner miissen sich bei der Frage nach der Form der konkreten
Zusammenarbeit auch danach fragen, wie das gemeinsame Projekt zu finanzieren ist.
Setzt die Umsetzung des Joint Venture die Bildung gemeinsamen Vermogens voraus,
bietet sich ein Contractual Joint Venture grundsitzlich nicht an. Ohne Griindung
einer gesonderten Rechtspersonlichkeit als Tragerin des Vermogens unter Beteiligung
aller Partner ist die Gestaltung der Teilhaberechte an dem gemeinsamen Vermogen
schwierig. Zwar besteht die oben beschriebene Moglichkeit, dass nur einer der Part-
ner die Vermogensgegenstdnde erwirbt und der andere sich durch die Gewéhrung von
Darlehen beteiligt. Hierbei hétte der darlehensgebende Partner aber nur eine einge-
schriankte Zugriffsmoglichkeit auf die Vermogensgegenstinde des Gemeinschaftspro-
jekts, was jedenfalls im paritédtischen Joint Venture nicht den Interessen aller Parteien
entsprechen diirfte. Eine Moglichkeit der Absicherung des Darlehensgebers bestiinde
gef. darin, dass er das Darlehen nur in Raten zu festgelegten Projektentwicklungszeit-
punkten auszahlt. Dies wiederum birgt fiir das Joint Venture die Gefahr, dass es wéh-
rend des Projekts zu Verzogerungen oder Streitigkeiten iiber die weitere Ratenaus-
zahlung kommt und damit das Joint Venture Projekt mangels ausreichender Mittel
insgesamt gefihrdet wird.?> Dies erscheint beim Equity Joint Venture nicht so einfach
vorstellbar, weil der dort in Form der Einlage finanzierende Partner dann unter
Umstinden die Insolvenz der Joint Venture Gesellschaft verursachen wiirde, was zu
einem erheblichen Rufschaden auch fiir ihn fiihren diirfte.”

21 Wilde DB 2007, 269, 270.
22 Hamann/Sigle/Loycke/Grife Vertragsbuch GesR, § 18 Rn.23.
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8 Contractual Joint Venture

Nachteil eines Contractual Joint Venture im Gegensatz zum Equity Joint Venture mit
einer Kapitalgesellschaft als gesondertem Rechtstréger ist, dass einseitige Haftungsbe-
schrankungen nach auflen nicht méglich sind. Dies mag im Einzelfall dadurch ent-
schirft werden, dass es sich bei sdmtlichen an dem Projekt beteiligten Joint Venture
Partnern um ihrerseits in der Haftung beschréinkte Kapitalgesellschaften handelt.

Bei einer abstrakten Bewertung der Vor- und Nachteile von Contractual Joint Venture
im Vergleich zu Equity Joint Venture spielt auch die Frage der Gewinn- und Verlust-
beteiligung cine Rolle. Wahrend sich dies bei inkorporierten Gemeinschaftsunterneh-
men regelmifBig bereits aus der Beteiligungsstruktur an der Joint Venture Gesellschaft
ergibt, bedarf es bei der nur schuldrechtlichen Zusammenarbeit einer teilweise sehr
komplizierten vertraglichen Regelung gegenseitiger Leistungs- und Ausgleichsan-
spriiche. Insbesondere bei Joint Venture, in denen gleichartige Geschéftstitigkeiten
(z.B. Biindelung von Einkauf und Vertrieb) zusammengefiihrt werden sollen, ist die ver-
ursachungsgerechte Aufwands- und Ertragsermittlung kaum moglich oder oft mit
unverhiltnism#Big hohem Kostenaufwand verbunden.”

Sollte fiir das gemeinsame Vorhaben ein geschlossener Auftritt am Markt gewollt
sein, bietet sich dafiir eine eigene Corporate Identity des Joint Venture Projekts an. Im
Falle eines Contractual Joint Venture ohne nach auflen tétig werdende Joint Venture
Gesellschaft stellt sich dies im Gegensatz zur selbststindig am Markt prasenten Joint
Venture Gesellschaft schwieriger dar; insbesondere bei der Bau-ARGE, bei der es
sich meist um eine Aullen-GbR handelt, ist ein Auftreten unter einer einheitlichen
Bezeichnung aber durchaus iiblich.

Auch steuerliche Thesaurierungs- und Ausschiittungsgestaltungen konnen Grund
dafiir sein, die gemeinsame Titigkeit in eine separate gemeinsame Joint Venture
Gesellschaft zu verlagern.

Strategischer Vorteil des Contractual Joint Venture ist die Mdglichkeit, die geplante
Zusammenarbeit langsam und Schritt fiir Schritt aufzubauen. So bietet es sich insbe-
sondere zur ErschlieBung bisher unbekannter regionaler Mirkte an, zuerst ein Con-
tractual Joint Venture z.B. in Form einer Lizenzvereinbarung zu wihlen, um somit
ohne groBen Griindungsaufwand herauszufinden, ob sich ein weiteres Engagement,
dann etwa in Form eines Equity Joint Venture, vor Ort lohnt.

SchlieBlich ist der Griindungs- und Verwaltungsaufwand, den ein Equity Joint Ven-
ture mit sich bringt, als nachteilig fiir diese Form der Zusammenarbeit zu erwihnen.
Sowohl die Griindung als auch die Verwaltung einer Joint Venture Gesellschaft in
der Rechtsform der GmbH, AG, GmbH & Co.KG oder Limited folgen einem for-
malen Verfahren und kosten Zeit und Geld.* Beim Contractual Joint Venture dage-
gen bleiben die Vermogensmassen getrennt und die Errichtung des Joint Venture
besteht zum grofiten Teil aus der Vertragsverhandlung, die Abwicklung aus der Ver-
tragskiindigung.

23 Wilde DB 2007, 269, 270.
24 Wilde DB 2007, 269, 273.
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III. Typischer Gestaltungsbedarf in der Praxis

Den typischen Gestaltungsbedarf eines Contractual Joint Venture zu definieren, ist
angesichts der zahlreichen und teilweise hochst unterschiedlichen Erscheinungsfor-
men schuldrechtlicher Kooperationen kaum moglich. Hinzu kommt, dass typische
Erscheinungsformen eines Contractual Joint Venture — wie etwa die ARGE oder
Kooperationen zum Zwecke von Forschung und Entwicklung — mit der Griindung
einer GbR (§§ 705 ff. BGB) einhergehen und damit zusitzlich gesellschaftsrechtliche
Gestaltungselemente erfordern.

Die folgenden Regelungsgegenstinde sind deshalb eher als Checkliste zu verstehen,
wie sie zumindest in Teilen der Gestaltung von Vertrdagen allgemein zugrunde liegt
und die je nach Art des konkret beabsichtigten Contractual Joint Venture um spezifi-
sche Regelungsgegenstiinde zu ergiinzen ist.”

— Vertragsgegenstand. Der Vertragsgegenstand, also der Sinn und Zweck des Con-
tractual Joint Venture, ist so prizise wie moglich zu regeln. Beispielsweise sollte es
im Rahmen eines Forschungs- und Entwicklungsvertrags nicht offen bleiben, ob
eine Partei lediglich die Durchfiihrung von Forschungsleistungen oder aber einen
bestimmten Entwicklungserfolg schuldet.”® Allerdings kann es im Einzelfall wie z.B.
bei der ARGE wichtig sein, durch eine moglichst weite Formulierung des Vertrags-
zwecks auch eventuelle Neben- und Zusatzleistungen zu erfassen, deren Notwen-
digkeit erst im Laufe des Bauablaufs erkennbar wird.

— Hauptleistungspflichten der Parteien. Eng mit dem Vertragsgegenstand verkniipft
ist die Regelung der Hauptleistungspflichten der Parteien, d.h. welche Beitrige die
Parteien im Rahmen des Contractual Joint Venture im Einzelnen zu iibernehmen
haben, z.B. im Hinblick auf Dienstleistungen, Produktionsanlagen und Personal.

— Abstimmung/Konsistenz mit anderen Vertragsverhiltnissen der Parteien. Mitunter
ist ein Contractual Joint Venture eingebettet in weitere, namentlich iibergeordnete
Vertragsverhiltnisse zwischen den Parteien. So mogen die Parteien einen Rahmen-
vertrag — oder einen (iibergeordneten) Joint Venture Vertrag — schlieBen, dessen
Ziele durch diverse, groBvolumige Liefervertrige (die sich als Contractual Joint
Venture begreifen lassen) zwischen den Parteien oder Tochtergesellschaften der
Parteien realisiert werden sollen. Mitunter ist ein Equity Joint Venture der Parteien
eine der Gesellschaften, die von solchen Lieferbeziehungen (Contractual Joint Ven-
ture) profitieren und mitunter auch bestimmte Liefermengen abnehmen soll. Man
denke beispielsweise an grenziiberschreitende GroBprojekte der Industrie, bei
denen die Parteien (durch ein Equity Joint Venture) eine gemeinsame Fertigungs-
stiitte z.B. fiir Schienenfahrzeuge errichten und diese Fertigungsstétte von der einen
Partei dauerhaft mit Rohstoffen in bestimmtem Umfang versorgt werden soll; die
andere Partei mag wiederum die Pflicht treffen, von dem Equity Joint Venture eine
Mindestanzahl von Erzeugnissen abzunehmen. In solchen Fillen ist es essentiell,
die Ziele des Rahmenvertrags bzw. des (iibergeordneten) Joint Venture Vertrags in
den Liefervertragen (Contractual Joint Venture) eindeutig zu regeln. Ist im (iiber-
geordneten) Joint Venture Vertrag eine Abnahmepflicht bzw. Bezugspflicht ange-
legt, sollte diese im Liefervertrag bzw. dem Contractual Joint Venture nicht vage

25 Die folgende Ubersicht ist angelehnt an Hewitt Joint Ventures, S. 83 ff.; vgl. auch Hamann/Sigle/
Loycke/Grife Vertragsbuch GesR, § 18 Rn. 191f.
26 Vgl. dazu ndher unten Rn.32.
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bleiben oder gar fehlen. Das mag selbstverstdandlich klingen, kann in der Praxis
aber schnell zumindest teilweise aus dem Blick geraten, wenn auf der iibergeordne-
ten Ebene des Joint Venture Vertrags nicht durchweg die gleichen Personen han-
deln wie auf der Ebene des Liefervertrags (Contractual Joint Venture) bzw. auf der
Ebene der operativen Vertrdge. Auch sollten z.B. das anwendbare Recht und der
Gerichtsstand einheitlich geregelt sein, was jedoch — auch das zeigt die Praxis — bei
grenziiberschreitenden Joint Ventures oft leichter gesagt als getan ist (etwa wenn
Teilbereiche des Joint Ventures keinen grenziiberschreitenden Bezug haben, son-
dern sich vollstdndig nur in einer Jurisdiktion abspielen, wie z.B. bei der Koopera-
tion des Equity Joint Ventures mit einem Zulieferer oder Abnehmer im selben
Land, der mit einer der Parteien des Joint Venture verbunden ist).

— Zeitplan. Indem ein Contractual Joint Venture in der Regel projektbezogen und
damit fiir eher iberschaubare Dauer eingegangen wird, diirfte ein Zeitplan bzw. die
Definition von Projektetappen (sog. Milestones) unerlisslich sein.

— Projektsteuerung/Lenkungsgremium. Ein Contractual Joint Venture wird — gerade
wenn es sich um eine horizontale Kooperation einander auf Augenhohe gegeniiber-
stehender Unternehmen handelt — mit einem relativ groBen Abstimmungsbedarf
verbunden sein. Insoweit gilt es zu regeln, in welcher Form bzw. in welchen Gre-
mien/Arbeitsgruppen diese Abstimmung zu erfolgen hat und wer die Parteien
jeweils reprasentiert.

— Informationsrechte und -pflichten. Welche Informationen sich die Parteien gegen-
seitig zur Verfiigung zu stellen haben, ist ebenfalls ein bedeutender Regelungsge-
genstand, der inhaltlich eng mit der Frage der Projektsteuerung verbunden sein
wird.

— Kostenregelung/Gewinnverteilung. Ebenfalls zu regeln ist, wie die Kosten (oder
auch der Gewinn) zwischen den Parteien verteilt werden bzw. welche finanziellen
Beitrdge von den Parteien jeweils zu leisten sind. Dabei wird u.a. auch zu bertick-
sichtigen sein, inwieweit die Parteien eine Nachschusspflicht treffen soll.

— Gewerbliche Schutzrechte. Soweit mit dem Contractual Joint Venture die Nutzung
gewerblicher Schutzrechte (insbesondere Marken und Patente) verbunden ist, wird
der Umfang des jeweiligen Nutzungsrechts zu definieren sein.

— Vertraulichkeit. Kooperieren Unternehmen im Rahmen eines Contractual Joint
Venture, wird oftmals auch der Austausch sensibler Daten im Raum stehen, was
den Abschluss einer Vertraulichkeitsvereinbarung erfordert.

— Haftungsfragen. Wie in jedem Vertrag, so sind auch im Rahmen eines Contractual
Joint Venture Haftungsfragen zu regeln. RegelméBig wird es hier vor allem darum
gehen, die Verantwortungsbereiche der Parteien so genau wie moglich abzugren-
zen.

— Exklusivitit/Wettbewerbsbeschrinkungen/Kartellrecht. Als Kooperation zwischen
Unternehmen erfordert ein Contractual Joint Venture regelmifig eine kartellrecht-
liche Uberpriifung. Das gilt nicht nur, wenn der Kooperationsvertrag Kunden- und
Gebietsabsprachen (Exklusivitdtsabreden) oder ein Wettbewerbsverbot enthiilt,
sondern generell, weil bei Kooperation von Unternehmen vertragliche Abreden
Konsequenzen fiir den Wettbewerb haben konnen (vgl. Art. 101 AEUV; §1
GWB)Z, zu den kartellrechtlichen Implikationen eines Contractual Joint Venture
ausfiihrlich oben 5. Kap. Rn. 140 ff.

27 Vgl. Hamann/Sigle/Loycke/Griife Vertragsbuch GesR, § 18 Rn. 14{f.
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Laufzeit des Vertrags. Auch die Dauer der Kooperation ist zu regeln. Hierbei wird
auch zu berticksichtigen sein, inwieweit das Verfehlen einzelner Projektetappen
(Milestones) mit der Moglichkeit zur Kiindigung des Contractual Joint Venture ver-
bunden sein soll.

Folgen der Vertragsbeendigung. Ublicherweise bedarf auch das Verhiltnis der Par-
teien nach Beendigung des Contractual Joint Venture der vertraglichen Regelung.
Das kann beispielsweise die Nutzung von gewerblichen Schutzrechten, aber etwa
auch die Beschrankung des nachvertraglichen Wettbewerbs betreffen.
Konfliktlosung/Streitbeilegung. Regeln betreffend die Konfliktlosung sind auch
bei einem Contractual Joint Venture unentbehrlich, zumal dann, wenn an der
Kooperation auch internationale Unternehmen beteiligt sind. Die Konfliktlo-
sung kann einerseits einem staatlichen Gericht oder Schiedsgericht iibertragen
werden (sog. streitiges Verfahren), aber auch iiber ein nicht streitiges Verfahren
der sogenannten Alternativen Steitbeilegung (z.B. Mediation, Schlichtung)
angestrebt werden.”® Letztere konnen auch als Vorstufe eines streitigen Verfah-
rens vereinbart werden. In jedem Fall sollte das durch das Schiedsgericht oder
staatliche Gericht anzuwendende Recht bestimmt werden. Strategisch nicht
unberiicksichtigt bleiben sollte die (seit 2012 bestehende) Moglichkeit, ein
zunichst streitig begonnenes Verfahren vor dem Giiterichter zu fithren (vgl.
§278 Abs.5 ZPO). Solch ein vom streitigen Verfahren zwar abgetrenntes, den-
noch gerichtlich moderiertes Mediationsverfahren (das im Fall des Scheiterns
zeitnah wieder zu einem streitigen Verfahren wird) kann sich als sinnvoll erwei-
sen, wenn es in Dauerschuldverhéltnissen (was Contractual Joint Venture in
der Regel sind) zu Konflikten um Fragen des Tagesgeschifts oder von verhilt-
nisméfBig geringer wirtschaftlicher Bedeutung kommt.

Compliance. Neben den allgemeinen Compliance-Risiken (vgl. dazu allgemein
10. Kap. Rn.21ff.) tragen die Partner beim Contractual Joint Venture im Vergleich
zum Equity Joint Venture insbesondere erhdhte Haftungs- und BuBgeldrisiken.?’
Zudem steigert eine fehlende Corporate Identity das Risiko von Imageschédden,
denn in der o6ffentlichen Wahrnehmung kann das Verhalten einzelner Partner einfa-
cher mit den iibrigen Partnern in Verbindung gebracht werden.*® Da es meist an
einer selbststdndigen organisatorischen Struktur fehlt, in die ein Compliance
Management-System mit der Moglichkeit direkter Einflussnahme integriert werden
konnte,* miissen diese Risiken vor allem iiber Compliance-Klauseln im Joint Ven-
ture Vertrag bewiiltigt werden (niiher dazu unten Rn.501f.).*? Sie enthalten in der
Regel die Verpflichtung, gesetzliche Vorschriften und unternehmensinterne Stan-

Siehe zu den verschiedenen Streitbeilegungsverfahren im Einzelnen 9. Kap. Rn. 6 ff.

Bereits das Handeln einzelner Mitarbeiter eines Partners kann dem Joint Venture zurechenbar sein
(§31 BGB analog) und so eine Haftung der iibrigen Partner ausldsen (s.o. Rn.12). Auch das Risiko
einer BuBgeldhaftung (§§ 30, 130 OWIiG) ist erhoht, vgl. Teicke/Matthiesen BB 2013, 771, 775.
Ahnlich Schroder CCZ 2013, 74, der darauf hinweist, dass Reputationsrisiken aus der Sphére des
Partners in das eigene Unternehmen hineinwirken konnen.

Soweit das ausnahmsweise doch der Fall ist, wird auf die Ausfithrungen zum Equity Joint Venture
(s.0. 7.Kap. Rn. 83 ff.) verwiesen, die weitgehend entsprechend herangezogen werden konnen. In
jedem Fall ist zwischen dem internen Compliance-Management der jeweiligen Joint Venture Part-
ner und der Bewiltigung spezifischer Compliance-Risiken des Joint Ventures zu unterscheiden.
Allgemein zu Compliance-Klauseln vgl. u.a. Teicke/Matthiesen BB 2013, 771; Gilch/Pelz CCZ 2008,
131; Hauschka/Herb Compliance, § 19 Rn. 17 ff.
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dards der Partner (Code of Conduct/Ethics, vgl. dazu allgemein 10. Kap. Rn. 84 f.)*
einzuhalten und kniipfen an Verstdfle bestimmte Rechtsfolgen, wie etwa Kiindi-
gungsrechte und Schadensersatzanspriiche. Oft werden diese Verpflichtungen
durch Kontroll- und Auditierungsrechte flankiert.*

IV. Typische Fallbeispiele in der Praxis

1. Gemeinsame Forschung und Entwicklung

Gemeinsame Forschung und Entwicklung bzw. Forschungs- und Entwicklungsvertrige
(F&E-Vertrige, auch als R&D — Research & Development — Agreements bezeichnet)®
sind typische Erscheinungsformen eines Contractual Joint Venture.* Im Mittelpunkt
steht die technische Kooperation von Unternehmen untereinander oder von Unter-
nehmen und wissenschaftlichen Einrichtungen, vor allem Universitéiten.”

1.1 Kooperationsgriinde

Ziel wird es in der Regel sein, das Know-how des (oder der) Kooperationspartners
nutzen zu konnen und die Kosten fiir die Entwicklung einer neuen Technologie oder
eines neuen Produkts zu teilen.® Die Fallgestaltungen, die F&E-Vertrigen zugrunde
liegen, sind zahlreich.”

So kann es etwa fiir zwei Glashersteller sinnvoll sein, die Entwicklung einer neuen
Technologie fiir Glasbeschichtungen und damit verbundener Produktreihen nicht
separat, sondern gemeinsam vorzunehmen.* Man spricht insoweit auch von horizon-
taler Kooperation.”' Das Gleiche gilt etwa fiir zwei Reifenhersteller, die ein neues
Design fiir Kfz-Réder entwickeln wollen.” Des Weiteren kann sich z.B. fiir konkurrie-
rende Hersteller von Medizinprodukten die Notwendigkeit ergeben, bei der Entwick-
lung eines neuen Produkts nicht nur untereinander zu kooperieren, sondern auch eng
mit einem Universitdtsklinikum zusammenzuarbeiten. Alle diese Félle veranschauli-
chen in geradezu klassischer Weise, in welchen Situationen ein Contractual Joint Ven-
ture sinnvoll sein kann.

33 Ohne Absicherung im Joint Venture Verhiltnis besteht die Gefahr, dass solche unternehmensin-
tern etablierten Standards durch (zumindest in der 6ffentlichen Wahrnehmung zurechenbares) Ver-
halten der Joint Venture Partner unterlaufen werden.

34 Vgl. Teicke/Matthiesen BB 2013, 771. Gegenseitige vertragliche Kontroll- und Auditierungsrechte
ergianzen im Fall einer GbR das Kontrollrecht nach § 716 Abs.1 BGB, welches jedem Partner
grundsitzlich nur einen Anspruch auf Duldung der Einsichtnahme in Geschéftsunterlagen der
GbR gewihrt.

35 Vgl. Hewitt Joint Ventures, S. 93 f.

36 Vgl. Hamann/Sigle/Loycke/Griife Vertragsbuch GesR, § 18 Rn. 129 ff.; Hewitt Joint Ventures,
S. 83,93 £

37 Vgl. Beck'sche Online-Formulare/Wiindisch 12.3 Anm. 2; zu F&E-Vertrédgen insgesamt etwa Mof-
fert Der Forschungs- und Entwicklungsvertrag; Winzer Forschungs- und Entwicklungsvertrége.

38 Vgl. Hewitt Joint Ventures, S. 93.

39 Naher zu den typischen Konstellationen Winzer Forschungs- und Entwicklungsvertrage, Einl. Rn.3 ff.

40 Vgl. Hewitt Joint Ventures, S. 94 unter Hinweis auf die Kommissionsentscheidung v. 16.12.1994,
ABIEG Nr. L 354/87 — Asahi/Saint-Gobain.

41 Winzer Forschungs- und Entwicklungsvertrédge, Einl. Rn. 4.

42 Vgl. Hewitt Joint Ventures, S. 94 unter Hinweis auf die Kommissionsentscheidung v. 11.10.1988,
ABIEG Nr.L 305/33 v. 11.10.1988 — Continental/Michelin.
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