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[. Einleitung

In der betriebswirtschaftlichen Organisationslehre ist die Organisations-
form der ,,Netzwerke* anerkannt. In ihr schlieBen sich verschiedene Akteu-
re des Wirtschaftslebens zu einer Kooperation zusammen. Durch Wissens-
und Ressourcenaustausch bzw. -teilung sollen Synergieeffekte und Wettbe-
werbsvorteile erzielt werden, die im Ergebnis allen zugutekommen. Die
Akteure behalten aber typischerweise weitgehende Autonomie und der Zu-
sammenschluss weist wenige oder keine hierarchischen Strukturen auf.

Auch die Rechtswissenschaft versucht, diese Netzwerke zu erfassen.!
Problematisch ist, inwiefern die Kooperationen sich in das System zwischen
primir bilateral ausgerichtete Vereinbarungen des allgemeinen Vertrags-
rechts und feste Organisationsstrukturen des Gesellschaftsrechts einfiigen.
Typischerweise soll noch keine rechtlich verfestigte Organisationsstruktur
vonndten sein, wie sie nach deutschem Verstindnis eine Gesellschaft prigt,
da dies die Autonomie der einzelnen Akteure zu stark einschrinken konn-
te. Gegen eine Einordnung als Ansammlung vieler nur relativ wirkender,
reziproker Vertragsbeziehungen spricht, dass die Kooperationen darauf aus-
gerichtet sind, tiber diese bilateralen Beziehungen hinaus zusammenzu-
wirken.?

In vielen Lindern ist das Phinomen bekannt und diskutiert.” Eine neue
Wendung erhilt die Diskussion dadurch, dass der italienische Gesetzgeber

! Zur ausfiihrlichen Diskussion und auch Darstellung der wirtschaftlichen Hintergriinde
wird auf die umfangreiche Literatur verwiesen; zuletzt das Sonderheft ,,Unternehmensnetz-
werke* der Kolner Schriften zum Wirtschaftsrecht (KSzW, Ausgabe 1/2015) und das Buch
Business Networks Reloaded, hrsg. von Gunther Teubner/Peter Krebs/Stefanie Jung (2015),
daneben grundlegend z.B. Richard Buxbaum, Is ,Network* a Legal Concept?, JITE 149 (1993)
698; in Deutschland: Wernhard Mdschel, Dogmatische Strukturen des bargeldlosen Zahlungs-
verkehrs, AcP 186 (1986) 187; Mathias Rohe, Netzvertrage (1998); Peter Krebs, Sonderverbin-
dung und auBerdeliktische Schutzpflichten (2000); Knut Werner Lange, Virtuelle Unterneh-
men (2001); Gunther Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund (2004); Stefan Grundmann, Die
Dogmatik der Vertragsnetze, AcP 207 (2007) 718.

2 Ausfiihrlich unten II., bei Fn. 10.

3 Vgl. z.B. Buxbaum, JITE 149 (1993) 698, 700f.; Fabrizio Cafaggi, Contractual Networks
and the Small Business Act: Towards European Principles?, EUI Working Paper Law No. 15
(2008) 1 Fn.3; 41ff.,, abrufbar unter <http://hdlLhandle.net/1814/8771>; Carole Aubert de
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seit 2009 separate Regelungen fiir sogenannte contratti di rete, d. h. ,,Netzver-
trige”, eingefiithrt und kontinuierlich weiterentwickelt hat. Es werden nicht
alle wirtschaftlichen Phinomene abgedeckt, die unter dem Stichwort
,»Netzvertrag™ diskutiert werden. Doch ein nicht unwesentlicher Teil wird
auf eine rechtlich neue bzw. modifizierte Grundlage gestellt.

Die neue Rechtsfigur wurde von der italienischen Praxis schnell ange-
nommen.* Die entstandenen ,,Netze* sind primir lokal bzw. regional in
Italien titig. Dennoch stellt sich die Frage, wie ein solcher Netzvertrag in
Deutschland behandelt werden sollte, wenn das ,,Netz" grenziiberschreitend
titig wird.? Dabei kann relevant werden, wie ein Vertrag behandelt werden
soll, den ein externer Akteur ,,mit dem Netz* schlie(t: Es ist wichtig zu
wissen, wer in diesem Fall Vertragspartner wird (das Netz, alle Netzteilneh-
mer und/oder nur einzelne Netzteilnehmer) und damit Gliubiger und
Schuldner. Auch stellt sich die Frage, wie das Innenverhiltnis des Netzwerks
in Deutschland zu behandeln ist, zum Beispiel wenn ein deutscher Unter-
nehmer an dem Netz teilnehmen mochte oder italienische Netzteilnehmer
ihre individuelle oder die Netzaktivitit nach Deutschland verlagern moch-
ten. Dadurch, dass das deutsche Recht keine ,,Zwischenstufe* zwischen
(meist bipolaren) allgemeinen und gesellschaftsrechtlichen Vertragstormen
kennt und Rechtsbindungen auflerhalb dieser Struktur nur ausnahmsweise,
etwa im Rahmen der culpa in contrahendo, des Vertrags mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter oder des Deliktsrechts, vorsieht, konnen die Haftungs-
und Verpflichtungsregelungen stark von denen der italienischen Regelung
abweichen und eine Rechtsunsicherheit hervorrufen, die eine Expansion auf
den deutschen Markt unattraktiv macht.

Dreh- und Angelpunkt dieser Fragen ist das Kollisionsrecht, also die Be-
stimmung des anwendbaren Rechts bezogen auf die Rechtsbeziehungen
»im Netz*“ bzw. zwischen den Netzteilnehmern oder auch nach aullen ge-
geniiber Dritten.® Bisher finden kollisionsrechtliche Fragen nur wenig Auf-

Vincelles, Linked Contracts Under French Law, in: Contractual Networks, Inter-Firm Coop-
eration and Economic Growth, hrsg. von Fabrizio Cafaggi (2011) 163; vgl. auch bereits Man-
fred Wenckstern, Bericht IT zur Tagung fiir Rechtsvergleichung 1989: Verflechtung von Vertri-
gen, RabelsZ 54 (1990) 356-359.

* Laut Annalisa Tunisini, 11 contratto di rete: opportunita e trappole da evitare, Economia
e diritto del terziario 2014, 41, 42f., waren im Juni 2014 etwa 1.500 Netzvertrige registriert,
die damit ca. 7.000 Unternehmer involvierten. Am 3. April 2016 waren 2.793 Netze regis-
triert (davon 387 mit soggettivita giuridica, hierzu naher unten III. 4. d)), die 13.978 Unterneh-
men involvierten, Daten von <http://contrattidirete.registroimprese.it/reti/> mit weiteren
Aufschlisselungen.

> Bereits Cafaggi, EUT Working Paper, Contractual Networks (Fn. 3) 48ff.; dhnlich ohne
kollisionsrechtliche Erwigungen Fulvio Fati Pozzodivalle, I profili di contrattualistica interna-
zionale, in: Reti di imprese e contratto di rete, hrsg. von Sebastiano Di Diego/Fabrizio Mi-
cozzi (2013) 159f.

¢ Fabrizio Cafaggi/Sandrine Clavel, Interfirm Networks Across Europe: A Private Interna-
tional Law Perspective, in: Contractual Networks (Fn. 3) 201, 207.
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merksamkeit.” Dem soll in diesem Beitrag jedenfalls zum Teil abgeholfen
werden. Der Beitrag konzentriert sich darauf, das ,,Netzstatut™ aus Sicht des
deutschen Rechts zu bestimmen, d.h. die Fragen der internen Organisation
eines contratto di rete, seiner Entstehung und Auflosung, des Beitritts neuer
Teilnehmer etc., und zwar bezogen auf ein Netz, das grenziiberschreitend
tatig wird, etwa durch Teilnehmer und wirtschaftliche Aktivititen in
Deutschland und Italien. Aus deutscher und italienischer Sicht ist fir die
Bestimmung des anwendbaren Rechts primir das Internationale Schuld-
recht einschligig, also die Rom I- und Rom II-Verordnungen.® Doch davor
stellt sich die Frage, ob oder inwieweit ein ,,Netz“ nach italienischer Rege-
lung sich bereits so weit vom einfachen Vertragsrecht entfernt haben kann,
dass die EU-Grundfreiheiten, insbesondere die Niederlassungsfreiheit, be-
stimmte Vorgaben machen.’

In diesem Beitrag werden das deutsche (II.) und das italienische (IIL.)
Sachrecht bezogen auf ,,Netzvertrige® skizziert. Im Anschluss wird unter-
sucht, ob und inwieweit der Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit
erdffnet sein kann und welche Konsequenzen dies hat (I'V.). Daran schlieBen
sich die Fragen an, inwieweit der Anwendungsbereich der Rom I- und der
Rom II-VO erdffnet ist und wie sich danach das Netzstatut bestimmt (V.,
VL.). Der Beitrag schlieBt mit einer Zusammenfassung der Ergebnisse (VIL.).

II. Uberblick iiber die deutsche Rechtslage

Es wird zunichst kurz dargestellt, was unter einem ,,Netzvertrag™ im
deutschen Recht zu verstehen ist und wie dessen mogliche Wirkungen dog-
matisch verankert werden.

7 Cafaggi, EUI Working Paper, Contractual Networks (Fn. 3) 48ff.; ders. /Clavel, Interfirm
Networks (vorige Fn.) 201 {f.

% Verordnung (EG) Nr.593/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
17.6.2008 tiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I-VO),
ABIL. 2008 L 177/6 und 2009 L 309/87; Verordnung (EG) Nr.864/2007 des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 11.7.2007 iiber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse
anzuwendende Recht (Rom II-VO), ABL 2007 L 199/40.

 Fragen des Internationalen Vertretungsrechts stellen sich ebenfalls. Diese verdienen eine
eigenstandige Bearbeitung und werden vorliegend ausgeklammert. Zur Ankniipfung des
Stellvertretungsstatuts, vgl. etwa: Alexander Liideritz, Prinzipien im internationalen Vertre-
tungsrecht, in: FS Helmut Coing, Bd.II (1982) 305; Wolfram Miiller- Freienfels, Die Sonderan-
kniipfung der Vollmacht, RabelsZ 24 (1959) 326; Katia Niemann, Die rechtsgeschiftliche und
organschaftliche Stellvertretung und ihre kollisionsrechtliche Einordnung (2004); Ulrich Spel-
lenberg, Geschiftsstatut und Vollmacht im internationalen Privatrecht (1979); ferner Andreas
Spickhoff, Kodifikation des Internationalen Privatrechts der Stellvertretung, RabelsZ 80
(2016) 481-542, in diesem Heft.
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1. Definition des Netzvertrages

Ein Teil der Literatur zum deutschen Sachrecht siedelt unter der Bezeich-
nung ,,Netzvertrag® ein Schuldverhiltnis an, welches an die aus der Okono-
mischen Theorie stammenden Untersuchungen zu Netzgiitern und Unter-
nehmensnetzen ankniipft und diese rechtlich zu erfassen versucht."

Ein Bindel von urspriinglich bipolaren, also auf jeweils zwei Personen
beschrinkten Rechtsbeziehungen kann hiernach zu einer komplexen Mehr-
personenbezichung und damit ,,qualifizierten Sonderverbindung® fiihren,
die eine besondere rechtliche Behandlung verdiene.'' Als Voraussetzung
wird angesehen, dass die VertragschlieBenden die einzelnen Vertrige mit
dem Gedanken geschlossen haben, miteinander eine unbestimmte Anzahl
von Geschiften zu verfolgen. Diese Geschifte hingen jedenfalls teilweise
faktisch voneinander ab (Interdependenzen), z.B. durch Wissensteilung
oder Lieferung verschiedener Rohstoffe zur Weiterverarbeitung. Dieser fak-
tische Zusammenhang bildet demnach u.a. die Grundlage der Kooperati-
on.'? Im Vordergrund der Verbindung steht nicht mehr nur der Vertrags-
schluss mit einem konkreten Partner, sondern die Teilnahme am ,,Netz",
also die Kooperation nicht nur mit dem eigenen Vertragspartner. Teilnahme
ist dabei weit zu verstehen, d. h., es geht nicht um konkrete Verpflichtungen
gegeniiber den einzelnen Teilnehmern und auch nicht darum, Anspriiche
gegen diese geltend zu machen. Solche Anspriiche kénnen nimlich in einer
Reihe von bilateralen Vertragsverhiltnissen zwischen einzelnen Netzteil-
nehmern und mit Dritten festgelegt werden. Stattdessen besteht ein loseres,
freiwilliges Austauschverhiltnis, ein gegenseitiges Nehmen und Geben."
Die Leistung wird (auch) erbracht in der Hoffnung — aber ohne Anspruch —,
dass ein anderer Teilnehmer diese Leistung nicht nur annimmt, sondern
eventuell fortentwickelt und, darauf aufbauend, seinerseits eine Leistung
weitergibt, die dann moglicherweise von einem anderen Netzteilnehmer

10" Zur okonomischen Betrachtung: Johannes Gliickler/Ingmar Hammer, Kooperationsge-
winne durch Netzwerkgiiter, KSzW 2015, 7; dies., Cooperation gains from network goods, in:
Business Networks Reloaded (Fn. 1) 22; weiterhin Beitrige in: Johannes Gliickler/Waltraud
Dehning/Monique Janneck et al., Unternehmensnetzwerke: Architekturen, Strukturen und
Strategien (2012); z. B. zu einer Anwendung auf die Rechtsvereinheitlichung: Andreas Engert,
Regelungen als Netzgiiter, AcP 213 (2013) 321, 324f.

" Teubner, Netzwerk (Fn. 1) 17, zum Begriff 202.

2 Etwa: Unternehmensnetzwerk in virtuellen Unternehmen, Just-in-time-Systeme,
Franchise-Ketten; Teubner, Netzwerk (Fn.1) 17; dhnliche Darstellung beim ,,Allgemeinen
Bankvertrag” (i. E. ablehnend): Wilhelm Canaris, in: Staub, Handelsgesetzbuch Grofkommen-
tar, Bd. V: Bankvertragsrecht, Erster Teil* (2005) Rn. 1; Rainer Kulms, Schuldrechtliche Or-
ganisationsvertrige in der Unternehmenskooperation (2000) 188. Vgl. zu Open-Source-
Kooperationen u.a.: Susanne Gossl, Internetspezifisches Kollisionsrecht? (2014) 83 ff.

13, Gabe und Nahme® bei Peter Krebs/Stefanic Jung/Katja Aedtner et al., Das modulare
System der Netzwerkaktivititen, KSzW 2015, 15, 17, 21f.; ,,informal give and take® bei dies.,
The modular system of network activities, in: Business Networks Reloaded (Fn. 1) 86.
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wiederum angenommen und zuriickgegeben werden kann. Der erste Ge-
bende hoftt darauf, dass so letztendlich eine Leistung erbracht wird, die auch
ihm einen Mehrgewinn beschert, und stellt sich darauf ein, dass die anderen
Netzteilnehmer dhnlich denken. Im Gegensatz zu den klassischen Vertrigen
gibt es also kein Synallagma oder do ut des zwischen allen Teilnehmern. In
der Literatur wird dieser Leistungsaustausch, um ihn vom traditionellen
Vertragsrechtsverstindnis abzugrenzen, auch als ,, Triallagma® oder mit do ut
des ut det beschrieben." Es gibt eine Reihe von Typen von ,,Netzen®. Bei-
spiele hierfiir sind dritt- oder mehrfinanzierte Erwerbsgeschifte,'® Fran-
chisesysteme oder auch Unternehmenskooperationen zum Wissensaustausch
oder zur Produktion.'
Eine zusammenfassende Definition jingeren Datums lautet:"”

,,Ein Unternehmensnetzwerk ist jede rechtlich freiwillige, auf einen dkonomi-
schen und legalen Netzzweck ausgerichtete Verbindung von mindestens drei
rechtlich selbststindigen Unternehmen, die einer netzspezifischen Organisati-
onsstruktur bedarf. Die Netzwerkunternehmen tauschen zumindest partiell ihre
wirtschaftliche Unabhingigkeit gegen die Koordinierung ihrer wirtschaftlichen
Titigkeit mittels abgestimmter Verhaltensweisen, Vereinbarung oder der Griin-
dung einer Gesellschaft, um durch die Biindelung von Ressourcen den Netzzweck
zu realisieren.”

2. Stand der Diskussion

Ausgangspunkt des deutschen Rechts ist die Relativitit der Schuldver-
hiltnisse, d.h. der Grundsatz, dass Vertrige nur zwischen den jeweiligen
Vertragspartnern Rechtswirkung entfalten. Die Qualifikation des ,,Netzes™
als Biindel von nebeneinanderstehenden, nur im bilateralen Verhiltnis Wir-
kung entfaltenden Vertrigen wird von Teilen der Literatur als unbefriedi-
gend angesehen.'® Insbesondere sei diese relative Wirkung sachwidrig, wenn
es darum geht, Verluste und Gewinne zu verteilen, die nur durch die Zu-
sammenarbeit oder gemeinsame Risikotibernahme und durch das Netz ge-
schaffene Interdependenzen ermdglicht wurden. Das Gleiche gelte fiir eine
vertragliche Haftung, die auf bilaterale Vertragsketten beschrinkt ist, ob-

'* Siehe z.B. Stefan Grundmann, Contractual networks in German Private Law, in: Con-
tractual Networks (Fn.3) 111, 118.

> Dazu Peter Heermann, Drittfinanzierte Erwerbsgeschifte (1998).

1o Gliickler/Hammer, KSzW 2015, 7.

'7" Peter Krebs/Katja Aedtner/Marion Schultes, Unternehmensnetzwerke reloaded — Die Er-
probung eines generellen funktionalen Ansatzes zur Definition komplexer Probleme, KSzW
2015, 50, 61; entsprechend dies., Company Networks Reloaded — Putting a General Functio-
nal Approach to Defining Complex Problems to the Test, in: Business Networks Reloaded
(Fn. 1) 73.

'8 Grundlegend: Maschel, AcP 186 (1986) 187; Rohe, Netzvertrige (Fn. 1).
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wohl die Leistungserbringung und damit der Grund fiir die Risikoverwirk-
lichung und die Haftung eben erst durch das Netz ermoglicht wurde. "

Der Grobteil der Literatur ordnet derartige ,,Netze® in das bestehende
Vertragsrecht ein, ohne dariiber hinausgehende ,,Netzwirkungen® anzu-
nehmen. Aus der negativen Vertragsfreiheit resultiert hiernach der Grund-
satz, dass Bindungen nur mit dem konkreten Vertragspartner, nicht aber mit
anderen ,,Netzteilnehmern® bestehen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn
eine lber den bilateralen Vertrag hinausgehende Bindung im Rahmen des
Gesellschaftsrechts gewollt ist.” Von einem Gesellschaftsvertrag wird die
Kooperation dadurch abgegrenzt, dass sie keine dauerhafte Organisations-
struktur aufweise und der mogliche ,Netzzweck® weniger konkret und
starker auf Weiterentwicklung ausgerichtet sei als ein Gesellschaftszweck:?'
Als Gesellschaftszweck kommt jeder gemeinsame Zweck wirtschaftlicher,
ideeller oder sonstiger Art in Betracht. Er muss so konkret sein, dass jeder
von seinem Mitgesellschafter die Forderung durch Zusammenwirken kon-
kret beanspruchen kann. Daran fehlt es bei Vertrigen, die zwar aufeinander
abgestimmt sind, aber jeweils eigene Zwecke verfolgen, insbesondere, wenn
innerhalb der Kooperation verschiedene (bipolare) Austauschverhiltnisse
bestehen. Deren jeweilige Erfiillung stellt den primiren und unmittelbaren
Zweck im Sinne des Vertragsrechts jedes bipolaren Verhiltnisses dar.?* Das
dartiber hinausgehende Kooperationsverhiltnis, wie es fiir die hier ange-
sprochenen Konstellationen des Netzes typisch ist, ist ein Fernziel oder Mo-
tiv (,,Endzweck®). Dies reicht gesellschaftsrechtlich nicht aus. Ein Koopera-
tionsverhiltnis kann daher, wenn es eine gewisse Dauer und Struktur und
einen konkreten Gesamtzweck aufweist, ausnahmsweise die Form einer
Innengesellschaft annehmen. Ansonsten handelt es sich um einen mehrpo-
ligen, eventuell typengemischten Vertrag.?

19" Lange, Virtuelle Unternehmen (Fn. 1) Rn. 146f.; Teubner, Netzwerk (Fn. 1) 195f.

20 Vgl. Deutschland: BGH 25.4.1956 — VI ZR 34/55, NJW 1956, 1193, mit Anm. Karl
Larenz 1194; Katja Aedtner, Netzwerkihnliche Organisationen — Einordnung und Bedeutung
am Beispiel der Baukooperation, KSzW 2015, 62, 63; Géssl, Kollisionsrecht (Fn.12) 87;
Grundmann, Contractual Networks (Fn. 14) 111{f.; dhnlich Carsten Sprenger, Internationale
Expertenhaftung (2008) 22f.

21 Kulms, Schuldrechtliche Organisationsvertrage (Fn. 12) 189f.; dhnlich Rohe, Netzver-
trige (Fn. 1) 498.

22 Siehe z.B. Deutschland: BGH 18.10.1976 — II ZR 102/75, WM 1976, 1307; Martin
Bohmer, Die Vereinbarung eines gemeinsamen Zwecks bei der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, JZ 1994, 982, 985f. (Abgrenzung nicht konsequent auf 987f.); Ingo Saenger, in:
Schulze/Dorner/Ebert et al., Biirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar® (2014) § 705 Rn. 9;
Thorsten Schéne, in: Bamberger/Roth, Beck’scher Online-Kommentar BGB (2015) §705
Rn.31; Peter Ulmer/Carsten Schifer, in: Miinchener Kommentar zum BGB® (2013) §705
Ron. 147.

2> Kulms, Schuldrechtliche Organisationsvertrige (Fn.12) 259f.; Teubner, Netzwerk
(Fn. 1) 202; dhnlich Lange, Virtuelle Unternehmen (Fn. 1) Rn. 534f.; zu parallelen Lieferver-
trigen: Georg Crezelius, Kurzkommentar zu OLG Hamm, Urt. v. 7.11.1984 — 8 U 338/83,
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Ausnahmsweise kann ein solcher Vertrag auch Verpflichtungen gegen-
tiber einem Dritten enthalten. Dogmatisch kniipft die soeben dargestellte
Diskussion eine netzvertragliche Wirkung dort an, wo das deutsche Recht
ausnahmsweise den Grundsatz der Relativitit der Schuldverhiltnisse durch-
bricht. Die Vertreter, die dem Netzvertrag eine stirkere rechtliche Bedeu-
tung zukommen lassen wollen, legen diese Ausnahmeregelungen tendenzi-
ell weiter aus als die herrschende Meinung. Es geht primir um die Regelun-
gen zu verbundenen Vertrigen (§§358ff. BGB), zu Zahlungsdiensten
(§§ 675 ff. BGB), der Drittschadensliquidation, dem Wegfall/der Anderung
der Geschiftsgrundlage (aufgrund Verinderungen im ,,Netz®, § 313 f. BGB),
der culpa in contrahendo (§§311 II, III; 241 II BGB), dem Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter und der Haftung fiir Erfiillungsgehilfen
(§278 BGB).*

3. Zusammenfassung

Die herrschende Meinung hilt an der Relativitit der (bi- oder multilate-
ralen) Schuldverhiltnisse als einem Grundsatz mit wenigen Ausnahmen
fest.”® Nach auBen kann im Rahmen der genannten Fille der Dritthaftung
ein Schuldverhiltnis entstehen.?® Etwas anderes gilt nur, wenn das Netz-
werk eine derartig verfestigte Organisationsform angenommen hat, dass sie
als (AuBen- oder Innen-) Gesellschaft 1.S.d. §§705ff. BGB bzw. §§ 105ft.
HGB zu qualifizieren ist.?’

EWIiR 1985, 281, 281f.; zur Mediationsvereinbarung Armin Hutner, Die Mediationsvereinba-
rung — Regelungsgegenstinde und vertragsrechtliche Qualifizierung, SchiedsVZ 2003, 226,
227, 229f.; Karl-Heinz Ladeur, Ausschluss von Teilnehmern an Diskussionsforen im Internet
— Absicherung von Kommunikationsfreiheit durch ,,netzwerk-gerechtes* Privatrecht, MMR
2001, 787, 790f.; dhnlich Staub/Canaris (Fn. 12) Rn. 10.

2* Grundmann, Contractual Networks (Fn. 14) 126ff., 159ff.; Krebs, Sonderverbindung
(Fn. 1) 336f., 350; Kulms, Schuldrechtliche Organisationsvertrige (Fn. 12) 201, 227f., 256;
Sprenger, Internationale Expertenhaftung (Fn. 20) 46 f.; Teubner, Netzwerk (Fn. 1) 230£., 240.

% Z.B. Grundmann, Contractual Networks (Fn. 14) 159; vgl. auch Staub/Canaris (Fn. 12)
Rn. 10; Crezelius, EWiR 1985, 281, 282; Hutner, SchiedsVZ 2003, 226, 227.

26 Zur deliktischen Haftung i.R.d. §§840, 830 [ BGB (de lege ferenda befiirwortend) Ma-
ximilian Becker, Schnittstellenhaftung, KSzW 2015, 114, 117f.

27 Crezelius, EWiR 1985, 281f.; Kulms, Schuldrechtliche Organisationsvertrige (Fn. 12)
259f.; Teubner, Netzwerk (Fn. 1) 202; dhnlich Lange, Virtuelle Unternehmen (Fn. 1) Rn. 534 f;
Hutner, SchiedsVZ 2003, 226, 229f.; Ladeur, MMR 2001, 787, 790f.; vgl. auch dies kritisie-
rend Teubner — laut Rudolf Lessiak, Bericht I zur Tagung fiir Rechtsvergleichung 1989: Lang-
zeitvertrige, RabelsZ 54 (1990) 349, 355.
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III. Der italienische contratto di rete

In Italien gibt es traditionell viele kleine Unternehmen, die selten zu gro-
Beren fusionieren.”® Der Zusammenschluss zu Unternehmensnetzen war
bereits in der Vergangenheit eine Vorgehensweise, um zu expandieren. Dies
rief vergleichbare Rechtsfragen hervor wie in Deutschland, die schlieBlich
zur Einfiihrung des Netzvertrags als neuer Rechtsfigur fithrten.?

1. Ausgangspunkte des italienischen Rechts

Das italienische Recht weicht dhnlich wie das deutsche nur in Ausnahme-
fillen von der Relativitit der Schuldverhiltnisse ab, etwa beim Regress in
Vertragsketten des Verbrauchsgiiterkaufs. Die italienische Regelung erlaubt
einen Direktdurchgriff auf den unmittelbar ,,Verantwortlichen®, statt wie in
Deutschland nur Anspriiche innerhalb der ,,Vertragskette* (§§ 478 f. BGB).*
Im Ubrigen nahm auch das italienische Recht eine Einteilung der Rechts-
beziehungen in bi- bzw. multilaterale Kooperationsvertrige und gesell-
schaftsrechtliche Gebilde vor.*!

Die italienischen Regelungen zum contratto di rete wurden 2009 einge-
fuhrt und seitdem kontinuierlich ausgebaut. Sie schaffen eine neue Rechts-

28 Tunisini, Economia e diritto del terziario 2014, 41, 44.

2% Tunisini, Economia e diritto del terziario 2014, 41, 45—47.
30 Ausfiihrlich dazu Michael Hassemer, Heteronomie und Relativitit in Schuldverhiltnis-
sen (2007) 164ff.

3 Tommaso Arrigo, 11 Contratto di rete, Profili giuridici, in: Contratto di rete, hrsg. von
Annalisa Tunisini/Giuseppe Capuano/Tommaso Arrigo et al. (2013) 35, 47f., 48f.

32 Gesetz (legge) Nr.33 vom 9.4.2009 (,,conversione in legge, con modificazioni, del
decreto-legge 10 febbraio 2009, n. 5, recante misure urgenti a sostegno dei settori industriali
in crisi*), GU Nr. 85 vom 11.4.2009 — Suppl. ordinario Nr.49 (erginzt Art.3 Abs. 4-ter des
genannten Gesetzesdekrets); Gesetz Nr. 99 vom 23.7.2009 (,,disposizioni per lo sviluppo e
I’internazionalizzazione delle imprese, nonché in materia di energia®), GU Nr. 176 vom
31.7.2009 — Suppl. ordinario Nr.136; Gesetzesdekret (decreto-legge) Nr.78 vom 31.5.2010
(,,misure urgenti in materia di stabilizzazione finanziaria e di competitivita economica®), GU
Nr. 125 vom 31.5.2010 — Suppl. ordinario Nr. 114; Gesetz Nr. 122 vom 30.7.2010 (,,conversi-
one in legge, con modificazioni, del decreto-legge 31 maggio 2010, n.78 convertito con
modificazioni recante misure urgenti in materia di stabilizzazione finanziaria e di competiti-
vita economica®), GU Nr. 176 vom 30.7.2010 — Suppl. ordinario Nr. 174 (erginzt Art.42
Abs. 2-bis); Gesetzesdekret Nr. 83 vom 22.6.2012, n.83 (,,misure urgenti per la crescita del
Paese), GU Nr. 147 vom 26.6.2012 — Suppl. ordinario Nr. 129; Gesetz Nr. 134 vom 7.8.2012
(,,conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 22 giugno 2012, n. 83, recante
misure urgenti per la crescita del Paese™), GU Nr. 187 vom 11.8.2012 — Suppl. ordinario
Nr. 171 (erginzt Art.45); Gesetzesdekret Nr. 179 vom 18.10.2012 (,,ulteriori misure urgenti
per la crescita del Paese®), GU Nr. 245 vom 19.10.2012 — Suppl. ordinario Nr. 194; Gesetz
Nr. 221 vom 17.12.2012 (,,conversione, con modificazioni, del decreto-legge 18 ottobre 2012,
n. 179, recante ulteriori misure urgenti per la crescita del Paese®), GU Nr. 294 vom 18.12.2012
— Suppl. ordinario Nr. 208.
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figur an der Schnittstelle zwischen den beiden Polen Vertrags- und Gesell-

schaftsrecht, die den Ubergang des einen zum anderen Pol flexibler gestalten
soll.*?

2. Konzept des contratto di rete

Unternehmer konnen sich zu einem refe (,,Netz”) zusammenschlieBen,
das noch nicht die verfestigte Organisationsstruktur einer Gesellschaft auf-
weist, aber sogenannte transtipici (,,transtypische®),* also nicht mehr bilate-
rale, Rechtsbeziehungen zwischen allen Beteiligten erzeugt und regelt.”
Das Netz soll flexible Kollaborationen fordern, insbesondere bezogen auf
Wissenstransfer und Innovation, stets beschrinkt auf Unternehmen, also
Wirtschaftsakteure.*® Die Teilnehmer schlieBen sich zusammen, behalten
aber ihre wirtschaftliche und rechtliche Unabhingigkeit und weisen noch
keine Organisationsstruktur auf, wie sie z. B. Konsortien eigen ist.”’

3. Transparenz durch Festlegung von Netzzweck und Netzteilnehmern

Vor Einfithrung der Regelungen zum Netzvertrag wurde als ein Problem
an den ungeregelten Kooperationsnetzen die Unsicherheit angesehen, die
zwischen den Beteiligten bezogen auf die jeweiligen moglichen Leistungen
der anderen Netzteilnehmer besteht bzw. auf die Frage, wer iiberhaupt
Netzteilnehmer ist. Der Netzvertrag soll dieser Unsicherheit entgegenwir-
ken, ohne durch einen starren Pflichtenkatalog der Teilnehmer die gewollte
Flexibilitit und Dynamik des Netzes zu beeintrichtigen. Im Netzvertrag
sind als konstitutive Elemente der Netzzweck, die Netzstrategie, die Netz-
teilnehmer und die Voraussetzungen der Teilnahme anzugeben.’® Der Ver-
trag muss in jedem Unternehmensregister jedes partizipierenden Unterneh-
mens eingetragen werden. Somit sind die Zahl der Netzakteure und die
einzelnen Leistungen fiir weitere Entwicklungen offen, aber durch den

Netzvertrag transparent und fiir die anderen Netzteilnehmer nachvollzieh-
bar.*”

33 Arrigo, Contratto di rete (Fn. 31) 35, 50.

3* Siehe z.B. Fabrizio Cafaggi, Contratto di rete, Inizia una nuova stagione di riforme?,
Obbligazioni e Contratti 2009, 595, 597.

% Fabrizio Cafaggi, Il nuovo contratto di rete: , Learning by doing“?, I contratti 2010,
1143, 1144; Tunisini, Economia e diritto del terziario 2014, 41, 45.

3¢ Cafaggi, I contratti 2010, 1143, 1145.

37 Cafaggi, Obbligazioni e Contratti 2009, 595, 598.

38 Tunisini, Economia e diritto del terziario 2014, 41, 48.

3% Tunisini, Economia e diritto del terziario 2014, 41, 48.
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4. Unterformen des contratto di rete

Aufgrund der Flexibilitit des ,,Netzvertrags sind verschiedene Abstu-
fungen zwischen bilateralen Vertragsbiindeln und stirkerer Organisation
moglich, nimlich solche, die nur minimale Voraussetzungen fiir das Beste-
hen eines Netzes und seine Wirkungen verlangen, solche, die nahezu einer
Kapitalgesellschaft entsprechen, und solche, die sich zwischen diesen beiden
Formen befinden: Es ist ausreichend, dass ein Netz auf nicht nur bilateralen
Leistungsaustausch ausgerichtet ist, sondern einen gemeinsamen Netzzweck
hat (niher unten a)). Dariiber hinaus kann dieser Austausch durch eine stir-
kere gemeinschaftliche Organisation (Governance) ausgebaut werden, ent-
weder durch die Schaffung eines rechtlich separaten Vermogens (fondo patri-
moniale comune)*” (niher unten b)) oder durch die Einrichtung eines gemein-
samen Organs (organo comune, niher unten c)). Beide Optionen sind
unabhingig voneinander moglich.* Die Kombination aus beiden zusam-
men mit der Bestimmung und Registrierung eines Sitzes (sede) fithrt zu ei-
ner separaten Haftung des Netzes gegentiber Dritten (niher unten d)). Soll-
te die Netzstruktur sich dauerhaft verfestigen, ist es moglich, ein Netz in
eine Gesellschaft Gibergehen zu lassen. Diese Variationen zeigen sehr an-
schaulich, dass das Netz nicht auf statischen Bestand, sondern auf Flexibilitit
und dynamische Entwicklung zwischen den oben genannten Polen ausge-
richtet ist.*

a) Minimalanforderungen

Die schwichste Form des Netzes ist auf schlichten nicht bilateralen Aus-
tausch von Informationen und Leistungen ausgerichtet.* Grundlage ist die
Willenserklarung der Akteure, sich zu einem Netz zusammenzuschliefen
(Netzvertrag), einer Kollaboration, die den (finalen) Zweck hat, individuell
und gemeinsam Innovation und Wettbewerb auf dem Markt, bezogen auf
bestimmte Regionen, Sektoren oder Branchen, zu fordern.**

Im Netzvertrag sind folgende Angaben zwingend erforderlich: die betei-
ligten Unternchmer, der Netzzweck, das Netzprogramm und die Netzstra-
tegie sowie die geplante Dauer des Netzes und die Méglichkeiten und Vor-
aussetzungen, weitere Teilnehmer hinzukommen zu lassen und Entschei-

0 Mit u.a. der Konsequenz von bestimmten Steuererleichterungen, Cafaggi, I contratti
2010, 1143, 1149.

' Cafaggi, I contratti 2010, 1143, 1148.

42 Tunisini, Economia e diritto del terziario 2014, 41, 43.

* Cafaggi, | contratti 2010, 1143, 1146.

* Art. 3 Abs. 4-ter Gesetzesdekret Nr. 5/2009: ,,lo scopo di accrescere, individualmente e
collettivamente, la propria capacita innovativa e la propria competitivita sul mercato®.
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dungen ,,im Netz“ zu treffen.* Die Angabe des Netzzwecks ist primir
formal zu verstehen, es entstehen keine gerichtlich iiberpriifbaren oder
durchsetzbaren individuellen Pflichten der Netzteilnehmer hieraus, es sei
denn, dies ist ausdriicklich gewollt.*® Dieser Vertrag muss in jedem registro
delle imprese vermerkt sein, welches fiir einen der teilnehmenden Unterneh-
mer zustindig ist, damit der Vertrag wirksam wird. Sollten weitere Netz-
teilnehmer hinzutreten, muss dies allen involvierten uffici del registro delle
imprese mitgeteilt werden, damit der Beitritt wirksam wird. Die Auflésung
des Netzes oder auch das Ausscheiden eines Teilnehmers ist weniger an for-
male Voraussetzungen gekntipft als das Pendant bei einer Gesellschaft, fiihrt
aber nicht zu einem vollstindigen Abbruch aller Rechtsbeziehungen. Statt-
dessen gibt es post-netzvertragliche Verpflichtungen, insbesondere bezogen
auf die Auseinandersetzung von Gewinnen und Verlusten.?’

b) Eigenstindiges Vermogen

Es kann ein gemeinsamer, separater Vermogenspool zur Durchfiihrung
des Netzwerkes eingerichtet werden. Mit Bildung des fondo patrimoniale muss
zugleich ein ,,Sitz* (sede) des Netzes bestimmt werden.*® Eine Vermo-
gensauseinandersetzung des Pools ist nur bei Netzauflosung moglich. Ist
kein gemeinsames Organ vorhanden, wird die Verwaltung des Pools von
den Netzteilnehmern gemeinsam ausgeiibt oder von diesen im Netzvertrag
geregelt.*

Die Bildung eines eigenen Vermogens nihert das Netz strukturell an eine
Personengesellschaft an, vergleichbar etwa mit derjenigen nach §§718f.
BGB. Allerdings ist die ,,gemeinsame Ausfithrung der Aktivititen* des Net-
zes weiter zu verstehen als bei Gesellschaften, da es um eine Koordination
und Planung der sich erginzenden Aktivititen geht, nicht um die Verfol-
gung eines konkreten gemeinsamen Zwecks.” Auch konkretisieren und
entwickeln sich diese Aktivititen nach Griindung und Entwicklung des
Netzwerkes noch fort, unter anderem abhingig davon, ob neue Netzteil-
nehmer hinzukommen oder eine erbrachte Netzleistung andere, neue Leis-
tungen erforderlich oder moglich macht. Von dem gemeinsamen internen

+ Siehe z.B. Cafaggi, I contratti 2010, 1143, 1148; Pictro Zanelli, Reti di impresa, in: Di-
ritto on line (2013), abrufbar unter <http://www.treccani.it/enciclopedia/reti-di-impresa-
dir-civ_%28Diritto_on_line%29/>.

46 Cafaggi, Obbligazioni e Contratti 2009, 595, 599f.

47 Cafaggi, I contratti 2010, 1143, 1151.

* Massimiliano Di Pace/Riccardo Tiscini/Amedeo Del Principe et al., La rete di imprese, Istru-
zioni per I'uso* (2013) 11f.

* Cafaggi, I contratti 2010, 1143, 1146, 1150.

0" Cafaggi, I contratti 2010, 1143, 1148.
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Vermogenspool abgesechen bleiben die Netzteilnehmer 6konomisch und
rechtlich unabhingig.”

¢) Eigenstindiges Organ

Der Netzvertrag kann ein Organ (organo) vorsehen, das fiir die Durchfiih-
rung (esecuzione) des Netzvertrages zustindig ist. [hm obliegt hierzu die
Vertretung der Netzteilnehmer,>? soweit nichts anderes im Netzvertrag bzw.
zusitzlich im separaten Rechtsverhiltnis mit dem Organ festgelegt ist, sowie
die Verwaltung des Vermogens.* Existiert ein solcher gemeinsamer Vermo-
genspool, vertritt es auch das Netz nach auBen (dazu niher unten d)). Wei-
terhin koordiniert und iiberwacht das Organ die Ausfithrung des Netzpro-
gramms (Monitoring oder moniforaggio) und konkretisiert bei Bedarf die
einzelnen Verpflichtungen der Netzteilnehmer durch Auslegung des Netz-
vertrags anhand des Netzzweckes.* Diese Koordinierungs- und Kontroll-
handlungen haben nur interne Wirkung und hingen auch davon ab, wie
konkret das jeweilige Programm formuliert ist.”> Ebenfalls hingt vom Netz-
vertrag ab, ob die Konkretisierungen durch das Organ verbindlich oder blo-
Be Empfehlungen sind. Das Organ kann aus mehreren natiirlichen oder ju-
ristischen Personen mit verschiedenen oder geteilten Aufgabenfeldern be-
stehen.® Von der Intention des Gesetzes her bildet es die nach aullen
erkennbare Zentrale des Netzes, d.h. Anlauf- und Referenzpunkt fiir die
Netzteilnehmer, sollte es Unklarheiten bei der Auslegung geben.”” Es dient
dartiber hinaus als Ansprechpartner fiir externe Personen, die mit dem
Netzwerk in Kontakt treten mochten, entweder weil sie selbst Interesse an
einer Teilnahme haben oder weil sie mit ihm oder einem Teilnehmer kon-
trahieren wollen.

d) Soggettivita giuridica

SchlieBlich ist es moglich, dass das Netz die sogenannte soggettivita giuridi-
ca erlangt. Damit bezeichnet das italienische Recht, in Abgrenzung zur per-
sonalita giuridica, die zu einer separat haftenden Vermogensmasse fiihrt, die
Fihigkeit, Triger von Rechten und Pflichten zu sein, prinzipiell ohne dass

' Cafaggi, I contratti 2010, 1143, 1147f.

2 Die Benennung eines organo im Vertrag befreit die Netzteilnehmer auch von zusitz-
lichen Publikationspflichten, die bei einer separaten procura-Erteilung notwendig wiren;
Cafaggi, Obbligazioni e Contratti 2009, 595, 600f.

>3 Art. 3 Abs. 4-ter lit. f Gesetzesdekret Nr. 5/2009; Cafaggi, I contratti 2010, 1143, 1149¢f,;
Tunisini, Economia e diritto del terziario 2014, 41, 48.

3 Cafaggi, 1 contratti 2010, 1143, 1148, 1150.

% Cafaggi, 1 contratti 2010, 1143, 1151.

¢ Cafaggi, I contratti 2010, 1143, 1150.

57 Tunisini, Economia e diritto del terziario 2014, 41, 49.
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eine separate Haftungsmasse begriindet wird.>® Die Einfithrung der soggetti-
vita giuridica ist das am stirksten umstrittene Element in der Diskussion um
den Netzvertrag.

Einigkeit herrscht dartiber, dass fiir das Erlangen der soggettivita giuridica
formgebunden® ein Sitz (sede) des Netzes bestimmt werden muss und das
Netz im Unternehmensregister dieses Sitzortes eingetragen sein muss.®
Ebenfalls herrscht Einigkeit, dass das Netz einen fondo patrimoniale aufweisen
muss, also ein separates Kapitalvermogen. Strittig ist, ob zusitzlich zu diesen
beiden Voraussetzungen ein vertretungsberechtigtes organo comune bestehen
muss.”" Die Verwaltungspraxis und ein Teil der Literatur gehen in ihren
Empfehlungen und Angaben zur Schaffung eines contratto di rete mit Rechts-
subjektivitit davon aus, dass die Voraussetzungen kumulativ vorliegen miis-
sen.®

Dass hiertiber keine Einigkeit besteht, lisst sich mit einem Widerspruch
zwischen Art. 3 Abs. 4-ter und Abs. 4-quater der modifizierten Fassung von
Gesetzesdekret Nr.5/2009% erkliren. Beide Abschnitte beschiftigen sich
mit der soggettivita giuridica. Wiahrend Abs. 4-ter davon ausgeht, dass sowohl

ein fondo patrimoniale als auch ein organo vorhanden sein miissen,®* ordne
do pat le al h hand ,* ordnet

8 Di Pace/Tiscini/Del Principe et al., La rete (Fn. 48) 15.

% Durch atto pubblico oder scrittura privata autenticata oder mit elektronischer Signatur.
° Die separate Eintragung in alle registri der Teilnehmerniederlassungen ist dann nicht
mehr konstitutive Voraussetzung fiir das Netz. Vgl. auch Camilla Crea, Vertragliche Unter-
nehmensnetzwerke: Auslegungskriterien und axiologische Perspektive, KSzW 2015, 99, 104.

ol Art.3 Abs. 4-ter des Gesetzesdekrets Nr. 5/2009; dafiir wohl Di Pace/Tiscini/Del Princi-
pe et al., La rete (Fn.48) 11; a. A. Crea, KSzW 2015, 99, 104; Cafaggi, I contratti 2010, 1143,
1144f.

%2 Chiara Bentivogli/Fabio Quintiliani/Daniele Sabbatini, Le reti di imprese, Questioni di
Economia e Finanza (Occasional Papers) Nr. 152 (Februar 2013) 16, <https://www.banca
ditalia.it/pubblicazioni/qef/2013-0152/QEF_152.pdf>; Di Pace/Tiscini/Del Principe et al., La
rete (Fn.48) 11, 15, 22; Michele Ferraro/Guglielmo Martinelli/Leopoldo Mason et al., Le rete di
imprese, Ordine dei Dottori Commercialisti e degli Esperti Contabili di Padova (2013) 26,
<http://www.piattaformasiri.com/content/download/3304/13761/file/Retilmprese.pdf>;
Camera di Commercio Alessandria, Contratto di Rete Adempimenti Pubblicitari (2014) 2;
Camera di Commercio Genova, Contratto di rete con costituzione di fondo patrimoniale
comune e organo comune, <http://images.ge.camcom.gov.it/f/registro_imprese/co/con
tratto_rete_con_fondo.pdf>.

% Gesetzesdekret Nr.5/2009 und Folgemodifikationen, erginzt durch Gesetz Nr. 134/
2012.

¢+ 1l contratto di rete che prevede 'organo comune e il fondo patrimoniale non ¢ dotato
di soggettivita giuridica, salva la facolta di acquisto della stessa ai sensi del comma 4-quater
ultima parte. Se il contratto prevede listituzione di un fondo patrimoniale comune e di un
organo comune destinato a svolgere un’attivita, anche commerciale, con i terzi: (1) al fondo
patrimoniale comune si applicano, in quanto compatibili, le disposizioni di cui agli articoli
2614 e 2615, secondo comma, del codice civile; in ogni caso, per le obbligazioni contratte
dall’organo comune in relazione al programma di rete, i terzi possono far valere i loro diritti
esclusivamente sul fondo comune [...]*. Zur Fassung von 2009 siehe auch Cafaggi, Obbligazi-
oni e Contratti 2009, 595, 599.
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Abs. 4-quater an, dass eine Eintragung des Sitzes, die zur Erlangung der
soggettivita giuridica fithrt, (nur) das Vorhandensein eines Vermogenspools er-
fordert.®® Dies lisst sich mit einem gesetzgeberischen Versehen beim Hinzu-
fligen von Abs. 4-quater erkliren, wonach der Widerspruch zwischen bei-
den Regelungen nicht bemerkt, sondern stillschweigend auch dort von der
Existenz eines Organs ausgegangen wurde.®

Der Verweis in Abs. 4-ter auf Art. 2614 f. Codice civile fithrt zu einer sepa-
raten Haftung des Vermogenspools, setzt aber voraus, dass es ein Netzorgan
gibt. Gliaubiger konnen Anspriiche aus Verpflichtungen, die das Organ als
Vertreter des Netzes eingegangen ist, nur aus dem Vermogen des Netzes
befriedigen. Gliubiger der einzelnen Netzteilnehmer, deren Verbindlich-
keiten durch das organo comune mit Vertretungsmacht abgeschlossen wurden,
konnen ihre Verbindlichkeit gegen das Netzvermogen als solches und gegen
die individuellen Schuldner geltend machen (gesamtschuldnerische Haf-
tung).%” Der Verweis ergibt also nur Sinn in Fillen, in denen auch ein Organ
vorhanden ist, welches das Netz tiberhaupt verpflichten kann.

Weitere Verwirrung wird dadurch erzeugt, dass die Rechtsfolge die sog-
gettivita giuridica des Netzes ist, nicht aber die personalita giuridica. Erstere
fihrt, wie oben ausgefiihrt, im italienischen Recht nicht zu einer separaten
Haftung, sondern verpflichtet auch etwa die Gesellschafter einer Personen-
gesellschaft. Nach den genannten Normen fiithrt aber die soggettivita giuridica
dazu, dass die Haftung auf das Vermogen des Netzes beschrinkt ist. Dieser
Gebrauch der Terminologie spricht ebenfalls dafiir, dass die soggettivita giuri-
dica nur Netze mit Netzvermogen und Netzorgan erfasst. Dann lasst sich die
Regelung, dass die Gliaubiger des Netzes ihre Anspriiche nur aus dem fondo
patrimoniale befriedigen konnen, als ausdriickliche Ausnahmeregelung ver-
stehen. Die Ausnahme bezieht sich darauf] dass eine separate Haftungsmasse
eigentlich nicht (nur) zur soggettivita giuridica fithrt, sondern zur personalita
giuridica. Diese bleibt dem Netz jedoch ausdriicklich vorenthalten und zeich-
net juristische Personen, etwa Kapitalgesellschaften, aus. Durch die Be-
schrinkung auf die soggettivita giuridica wollte der Gesetzgeber mit dem Ver-
tragsnetz gerade eine Rechtsform zwischen Vertrags- und Gesellschaftsrecht
schaffen. Das Netz wurde daher nicht mit personalita giuridica ausgestattet.
Doch schaffen ein vertretungsberechtigtes Organ und ein fondo patrimoniale,
die beide einem festen Sitz zugeordnet sind, eine Struktur und Sicherheit fiir
Glaubiger und auch Netzteilnehmer, die denen einer Kapitalgesellschaft na-
hekommen. Diese Anniherung an das Kapitalgesellschaftsrecht ldsst damit

% [...] se & prevista la costituzione del fondo comune, la rete pud iscriversi nella sezione
ordinaria del registro delle imprese nella cui circoscrizione ¢ stabilita la sua sede; con I'iscrizi-
one nella sezione ordinaria del registro delle imprese nella cui circoscrizione ¢ stabilita la sua
sede la rete acquista soggettivita giuridica.”

¢ Di Pace/ Tiscini/Del Principe et al., La rete (Fn. 48) 11 Fn. 12.

7 Crea, KSZW 2015, 99, 104f.
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eine Haftungsbeschrinkung auf das gemeinsame, separate Vermogen sach-
gerecht erscheinen. Um deutlich zu machen, dass keine personalita giuridica
geschaffen werden sollte, ordnet der Gesetzgeber die Haftungsbeschrin-
kung zusitzlich, d.h. ausdriicklich, an. Die Anordnung wire nicht notwen-
dig, wenn das Netz nicht nur tiber soggettivita, sondern auch tber personalita
giuridica verfiigte. Diese Konzeption spricht dafiir, dass die soggettivita giuridi-
ca nur mit dem Vorliegen beider Voraussetzungen, d.h. fondo und organo,
moglich ist.®

Es entsteht in diesem Fall der maximalen Organisation des Netzes ein
Akteur auf dem Markt, der von den Teilnehmern getrennt agiert, einen von
diesen getrennten Sitz hat und mit einem separaten Vermdogen haftet.®

IV. Anwendungsbereich der Niederlassungstreiheit

Bei einem international agierenden ,,Netz", insbesondere bezogen auf die
Formen des italienischen Netzvertrages, die eine gewisse AuBenstruktur
und Dauer aufweisen, stellt sich die Frage, ob und wieweit sie unter die
Niederlassungsfreiheit fallen, d.h. ,,Gesellschaften” im Sinne von Art. 54
AEUYV darstellen. Fielen sie darunter, hiatte dies nach der deutschen Recht-
sprechung zum Kollisionsrecht zur Konsequenz, dass auf bestimmte Rechts-
fragen die gesellschaftsrechtliche Griindungstheorie anzuwenden wire.”
Jedenfalls fiir diejenigen Arten des Netzes, die tiber soggettivita giuridica ver-
figen, wird diese Frage hochst relevant, da sie bei einer Qualifikation nach
deutschem Recht die Voraussetzungen einer Gesellschaft erfiillten.

1. ,,Gesellschaft” i.S.d. Art. 54 AEUV

Gemil Art. 54(1) AEUV genieflen neben natiirlichen Personen auch Ge-
sellschaften Niederlassungsfreiheit. Der Begrift ,,Gesellschaft® ist unionsau-
tonom zu bestimmen.”’ Nach der Rechtsprechung des Europiischen Ge-

8 Di Pace/Tiscini/Del Principe et al., La rete (Fn. 48) 15, 22; Lucio Antonello, Reti di impre-
se e soggettivita giuridica, C&S Informa, volume 14, numero 1 (2013), abrufbar unter
<http://www.cortellazzo-soatto.it/Approfondimenti/ TemieContributi/Retidiimpreseesog
gettivit% C3%A0giuridica.aspx>.

® Ahnlich z.B. Bentivogli/Quintiliani/Sabbatini, Le reti (Fn. 62) 16.

7" Nicht untersucht wird die Frage, ob auslindische Unternehmer sich auf die Niederlas-
sungsfreiheit berufen kénnen, wenn sie an einem italienischen Netz teilnehmen. Italienische
Regelungen, die im Ausland ansissigen Unternehmern die Teilnahme an einem Netz in Ita-
lien schwieriger gestalten als italienischen Unternehmen, miissen sich an den Grundfreiheiten
messen lassen.

7' Siehe z.B. Peter-Christian Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV? (2012) Art. 54 AEUV
Rn.2; Christoph Teichmann, Cartesio: Die Freiheit zum formwechselnden Wegzug, ZIP 2009,
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richtshofs (EuGH) ist die Frage, ob eine Gesellschaft i.S. d. Niederlassungs-
freiheit vorliegt, eine Vorfrage, die dem nationalen Recht iiberantwortet
wird.” Dies erstreckt sich nicht auf die Frage, welche Arten von Gebilden
Niederlassungsfreiheit genieBen, sondern nur darauf, ob und mit welchen
rechtlichen Folgen diese Gebilde wirksam geschaffen wurden.” Es ist somit
aus unionsrechtlicher Perspektive nicht ausschlaggebend, dass das italieni-
sche Recht den Netzvertrag in Abgrenzung zu den italienischen Gesell-
schaftsformen geschaffen hat, solange das ,,Netz* die unionsrechtlichen Vo-
raussetzungen einer Gesellschaft erfille.”

Im italienischen Kollisionsrechts wird die Frage bezogen auf den contratto
di rete bisher kaum” diskutiert. Steuerrechtlich wird das , Netz* nicht als
separate juristische Person erfasst.”® Allerdings wird das ,,Netz* mit persona-
lita giuridica teils als gesellschaftsihnlich bezeichnet.”” Auch wird der An-
wendungsbereich der lex societatis im autonomen Internationalen Privat-
recht’”® und davon ausgehend der Gesellschaftsbegriff der Niederlassungs-
freiheit weit verstanden.” Relevant ist, ob eine Rechtsordnung (d.h. nicht
unbedingt die lex fori) ein aus verschiedenen Personen zusammengesetztes
Gebilde geschaffen hat, das gesonderten Regelungen unterliegt, die daran
ankniipfen, dass eine separate Organisation und Gesamtheit besteht. Diese

393, 397; Frauke Wedemann, Der Begriff der Gesellschaft im Internationalen Privatrecht,
RabelsZ 75 (2011) 541, 576.

72 EuGH 16.12.2008 — Rs. C-210/06 (Cartesio Oktaté és Szolgaltaté bt.), Slg. 2008 1-9641,
Rn. 109.

7 Teichmann, ZIP 2009, 393, 397; Wedemann, RabelsZ 75 (2011) 576; ihnlich Streinz/
Miiller-Graff (Fn. 71) Art.54 AEUV Rn. 2.

7 Ahnlich Federico Pernazza, L'internazionalizzazione delle reti di impresa, Profili di di-
ritto interno ed europeo, in: Annali dell’Universita degli Studi del Molise — Dipartimento di
Scienze giuridico-sociali e del’Amministrazione, Facolta di Giurisprudenzan 15/2013 (2014)
171, 193.

7> Aber: Pernazza, L'internazzionalizzazione (vorige Fn.) 193f.; tendenziell auch Arrigo,
Contratto di rete (Fn.31) 35, 5052, der eine unionsrechtliche Einordnung vornimmt, aber
diese Frage nicht anspricht. Zu einer unionsrechtlichen Einordnung eines ,,Netzes* unabhin-
gig von den italienischen Regelungen: Hermann Diick/Alexander Eufinger/Marion Schultes,
Company Networks in the Light of European Market Power, in: Business Networks Reload-
ed (Fn. 1) 264f.

7% Andrea Giannone, 11 contratto di rete: il punto sulla soggettivita tributaria, I Quaderni
della Fondazione Italiana del Notariato (2012), abrufbar unter <http://elibrary.fondazione
notariato.it/articolo.asp?art=37/3705&mn=3>. Zum Beihilfenrecht, Art. 107 AEUV: Ent-
scheidung der Kommission vom 26.1.2011, C(2010) 8939 final Rn. 30.

77 Bentivogli/Quintiliani/Sabbatini, Le reti (Fn.62) 18 Fn. 46 m.w.N.

78 Gesetz Nr.218/1995, Art. 25 Abs. 1: ,,Le societa, le associazioni, le fondazioni ed ogni
altro ente, pubblico o privato, anche se privo di natura associativa, [...]"

79 Etwa: Davide Diverio, in: Pocar/Baruffi, Commentario breve ai trattati dell’'Unione
europea (2014) Art. 54 (ex 48 TCE) 414, 415; Massimo V. Benedettelli, Brussels I, Rome I and
Issues of Company Law, in: Enforcement of International Contracts in the European Union,
hrsg. von Johan Meeusen/Marta Pertegis/Gert Straetmann (2004) 226; Benedetta Ubertazzi,
Il regolamento Roma I (2008) 48f.
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Gesamtheit muss im Rechtsverkehr gesondert von den Personen auftreten,
die das Gebilde geschaffen haben.®® Das ,Netz“, dem soggettivita giuridica
zukommit, erfillt den Gesellschaftsbegrift des italienischen nationalen Kol-
lisionsrechts.™

Die Niederlassungsfreiheit als Grundfreiheit soll den wirtschaftlichen
Austausch in der EU erleichtern und vereinfachen. Das Konzept der ,,Ge-
sellschaft® ist in diesem Kontext daher weit zu verstehen.® Eine Konkreti-
sierung findet in Art. 54(2) AEUV statt. Demnach fallen alle einen Erwerbs-
zweck verfolgenden Gesellschaften des biirgerlichen Rechts und des Han-
delsrechts einschlieBlich Genossenschaften und sonstige juristische Personen
des 6ffentlichen und privaten Rechts darunter. Die deutsche Ubersetzung ist
enger als andere Sprachfassungen, welche allgemein rechtsfihige Personen-
zusammenschliisse erfassen.®

In der EU hat die Wortlautauslegung aufgrund der unterschiedlichen,
aber gleichermaflen verbindlichen Sprachfassungen an Bedeutung verloren.
Es ist primir auf die Funktion abzustellen, die mit einer Regelung verfolgt
wird.® Erginzend kann der Gebrauch des Begriffs in anderen Unions-
rechtsakten zur Auslegung hinzugezogen werden, z.B. in Art. 1(2) lit.f
Rom I-VO.® Die Niederlassungsfreiheit dient dem Schutz der wirtschaftli-

80 Vgl. Bruno Barel/Stefano Armellini, Manuale Breve: Diritto Internazionale Privato (2011)
128f., 133; Massimo V. Benedettelli, Diritto internazionale privato delle societa e ordinamento
comunitario, in: Diritto internazionale privato e diritto comunitario, hrsg. von Paolo Picone
(2004) 207; ders., Societa ed altri enti, in: Diritto internazionale privato, hrsg. von Roberto
Baratta (2010) 450, 451, 453f. Z.B. fillt ein Joint Venture unter die lex societatis gem. App
Milano, 14.1.2000, Riv.dir.int.priv.proc. 2000, 172; Carlo Focarelli, Lezioni di diritto interna-
zionale privato (2005) 90 Rn.236-283.

81 Pernazza, L'internazzionalizzazione (Fn.74) 193f.

82 Benedettelli, Diritto internazionale (Fn.80) 232; Diana Druta, 11 diritto delle societa di
capitali nella dimensione europea (2014) 42; Streinz/Miiller-Graff (Fn.71) Art.54 AEUV
Rn. 2; Ulrich Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union (Lo-
seblatt, 57. EL, August 2015) Art. 54 AEUV Run. 3; Raffaele Torino, La nozione di impresa nel
diritto europeo, in: Atti Notarili — Diritto comunitario e internazionale, Bd.IV/2: Diritto
comunitario, hrsg. von Felippo Preite/Antonio Gazzanti Pugliese di Cotrone (2011) 871,
876f.

8 Jiirgen Brohmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV? (2007) Art. 48 EGV Rn. 4; Wedemann,
RabelsZ 75 (2011) 571f.; dazu z.B. bereits Mario Giuliano/Paul Lagarde, Bericht tiber das
Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht, ABIL.
1980 C 282/12; ihnlich auch Pernazza, L'internazzionalizzazione (Fn.74) 193 Fn.31.

84 Siehe z.B. Mariele Dederichs/Ralph Christensen, Inhaltsanalyse als methodisches Instru-
ment zur Untersuchung von Gerichtsentscheidungen, vorgefiithrt am Beispiel der Rechtspre-
chung des EuGH, in: Rechtssprache Europas, hrsg. von Friedrich Miller/Isolde Burr (2004)
287-327; Walter Georg Leisner, Die subjektiv-historische Auslegung des Gemeinschaftsrechts,
EuZW 2007, 689, 700; Michael Potacs, Auslegung im offentlichen Recht (1994) 58f.; Isabel
Schiibel-Pfister, Sprache und Gemeinschaftsrecht, Die Auslegung der mehrsprachig verbind-
lichen Rechtstexte durch den Europiischen Gerichtshof (2004) 128f.; 262.

% Wulf-Henning Roth, Internationalprivatrechtliche Aspekte der Personengesellschaften,
ZGR 2014, 168, 175f.
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chen Mobilitit, insbesondere des Kapitalverkehrs, im Gemeinsamen Markt.%¢
Die Gleichstellung von Gesellschaften mit natiirlichen Personen beruht da-
rauf, dass erstere als wirtschaftlich gleichermalien relevante und damit glei-
chermalen schiitzenswerte Akteure eingestuft werden. Daher werden von
der Niederlassungsfreiheit alle Marktakteure erfasst, die eine mit nattirli-
chen Personen vergleichbare rechtliche und wirtschaftliche Selbstindigkeit
vorweisen. Hier reicht der Schutz der hinter ihnen stehenden natiirlichen
(oder juristischen) Personen nicht aus, um einen ihnlichen Schutz bei den
Marktaktivititen zu gewahrleisten.?” Bestitigt wird eine solche Auslegung
dadurch, dass einige Sekundirrechtsakte davon ausgehen, dass eine ,,Gesell-
schaft® iber eine ,,Hauptverwaltung® (Art. 19(1) Unterabs. 1 Rom [-VO)
bzw. eine ,,Hauptniederlassung™ (Art. 63(1) lit. ¢ Briissel [a-VO)?®® verfiigt.®’
Es kommt darauf an, ob ein mit einer rechtlich verfestigten Struktur ausge-
statteter Akteur eigenstindige Verpflichtungen eingehen kann,” soweit er
im Rechtsverkehr nach aulen als jedenfalls wirtschaftlich hinreichend von
seinen Mitgliedern verselbstindigt auftritt” und gemill Art.54 AEUV ei-
nen Erwerbszweck erfiillt.

2. Anwendung auf den contratto di rete

Bezogen auf die contratti di rete erfiillen diejenigen, welche die Vorausset-
zungen der soggettivita giuridica erfiillen, auch die Voraussetzungen der Nie-
derlassungsfreiheit: Sie verfligen tiber ein selbstindig haftendes Vermdgen
sowie ein eigenes vertretungsberechtigtes Organ, das fiir das Netz selbst im
Rechtsverkehr auftritt, und sind an einem von den Netzteilnehmern separa-
ten Sitz registriert. Durch die Kombination aus organo und fondo wird die

8¢ Vgl. Wolfgang Schon, Kapitalverkehrsfreiheit und Niederlassungsfreiheit, in: FS Wulf-
Henning Roth (2015) 553, 555.

87 Mario Libertini/Salvatore Mazzamuto, L'imprese e la societa, in: Manuale di diritto priva-
to europeo, hrsg. von Carlo Castronovo/Salvatore Mazzamuto, Bd.III (2007) 6f.; Wedemann,
RabelsZ 75 (2011) 573 m.w. N.

8 Verordnung (EU) Nr.1215/2012 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
12.12.2012 tiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (Neufassung), ABlL. 2012 L 351/1.

% Roth, ZGR 2014, 168, 176, 178.

0" Benedettelli, Diritto internazionale (Fn.80) 233; Druta, Societa di capitali (Fn.82) 42;
Hutner, SchiedsVZ 2003, 226, 229f.; Daniel-Erasmus Khan/Dominik Eisenhut, in: Vedder/
Heintschel von Heinegg, Europiisches Unionsrecht (2012) Art. 54 AEUV Rn. 1, 4; Markus
Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV® (2010) Art.54 AEUV Rn.2; Roth, ZGR
2014, 168, 177f.; Torino, Nozione di impresa (Fn. 82) 878.

! Siehe z.B. Streinz/Miiller-Graff (Fn.71) Art.54 AEUV Rn.2; Libertini/Mazzamuto,
L'imprese (Fn. 87) 6f.; Grabitz/Hilf/Nettesheim/ Forsthoff (Fn. 82) Art. 54 AEUV Rn. 3; Peter
Jung, in: Schwarze, EU-Kommentar®> (2009) Art.48 EGV Rn.4; Wedemann, RabelsZ 75
(2011) 574, 576; dhnlich ohne Begriindung Carsten Gerner-Beuerle/Michael Schillig, The Mys-
teries of Freedom of Establishment after Cartesio, ICLQ 59 (2010) 303, 304 Fn. 6.
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Moglichkeit geschaften, dass das organo nur das Netz und nicht die Netzmit-
glieder vertritt und dieses auch tiber eine eigene, separate Haftungsmasse
verfigt. Das Netz stellt somit einen eigenstindigen Vertragspartner dar, der
auf dem Markt wirtschaftlich aktiv wird. Es existieren klare Regelungen,
wann es die soggettivita giuridica erhilt und wie seine Haftung geregelt ist.
Somit sind die Voraussetzungen einer ,,Gesellschaft” 1.S.d. Art. 54(1) AEUV
erfiille.”> Der Netzzweck ist weniger bestimmt als ein Gesellschaftszweck,
aber auf wirtschaftliche Produktivitit ausgerichtet. Dies reicht aus, um einen
Erwerbszweck 1.S.d. Art. 54 AEUV zu erfiillen. Die Niederlassungsfreiheit
ist einschligig.

Bezogen auf die weniger strukturierten Formen des contratto di rete ist die
Niederlassungsfreiheit demgegeniiber nicht einschligig,”® denn es findet
keine derartige nach auBlen erkennbare Separierung von Netzmitgliedern
und Netz statt. Das Vermogen bietet dartiber hinaus keine separate, sondern
nur eine zusitzliche Haftungsmasse. Die Akteure bleiben wirtschaftlich und
okonomisch auch im Netz unabhingig und sind daher durch ihre individu-
ellen Grundfreiheiten bereits ausreichend geschiitzt.

3. Kollisionsrechtliche Konsequenz

Gemil Art. 1(2) lit.f Rom I-VO und Art. 1(2) lit. d Rom II-VO sind
gesellschafts- und vereinsrechtliche Fragen sowie auf das Recht der juristi-
schen Personen bezogene Fragen aus den Anwendungsbereichen der beiden
Verordnungen ausgeklammert. Auch hier ist der Gesellschaftsbegriff uni-
onsautonom und im Ergebnis parallel zu dem oben gefundenen Ergebnis zu
bestimmen.’* Der contratto di rete, der soggettivita giuridica genieBt, fillt aus
dem Anwendungsbereich der beiden Verordnungen heraus, was Fragen be-
zogen auf die Errichtung, Struktur, Rechts- und Handlungsfihigkeit, inne-
re Verfassung, Auflésung und personliche Haftung der Mitglieder oder des
organo betrifft.”” Die tibrigen Formen des contratto di rete fallen auch hier nicht
unter den Gesellschaftsbegriff, da sie maximal der Form einer reinen Innen-
gesellschaft oder AuBengesellschaft ohne eigene Organisation ihneln. Die
beiden letzteren werden ebenfalls nicht vom Ausschluss der Art. 1(2) lit. f
Rom I-VO und Art. 1(2) lit. d Rom II-VO erfasst, da sie nicht nach aullen
als selbstandige Rechtsgebilde in Erscheinung treten.”

92

Im Ergebnis dhnlich Pernazza, L'internazzionalizzazione (Fn.74) 193. Vgl. zum Kon-
zern: Riidiger Veil, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz? (2010) Vorbemerkungen Rn. 51.

9 Pernazza, Uinternazzionalizzazione (Fn.74) 195f.

% Roth, ZGR 2014, 168, 177f.

5 Ahnlich Pernazza, Linternazzionalizzazione (Fn.74) 194.
%6 Siehe z.B. Dieter Martiny, in: Minchener Kommentar zum BGB® (2015) Art.1

Rom I-VO Rn. 64, 70f.; Roth, ZGR 2014, 168, 179.
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In Konsequenz ist in Deutschland bei der Frage des auf die rechtlichen
Verhiltnisse des Netzvertrags mit soggettivita giuridica anwendbaren Rechts
die deutsche Rechtsprechung zum Internationalen Gesellschaftsrecht heran-
zuziehen.”” Es gilt die unionsrechtlich beeinflusste Griindungstheorie®,
d.h., einschligig ist das Recht des Ortes, an dem das Netz gegriindet wurde.
Dies ist, bezogen auf das italienische ,,Netz“, der Ort der Registereintra-
gung, mit welcher dieses Netz soggettivita giuridica erhilt, was mangels ande-
rer nationaler Regelungen in Italien der Fall sein wird. Das Statut eines
solchen Netzvertrags wird nach italienischem Recht als dem Recht des
Griindungsortes beurteilt. Insbesondere kann in Deutschland daher einem
Netz nicht die Rechtsfihigkeit abgesprochen werden, welche die soggettivita
ihm verleiht,” ebenso darf das Netz nicht in eine Personengesellschaft mit

77 Z.B: BGH 13.3.2003 — VII ZR 370/98, BGHZ 154, 185; BGH 27.10.2008 — II ZR
158/06, BGHZ 178, 192; BGH 14.3.2005 - II ZR 5/03, NJW 2005, 1648. Dazu etwa Werner
Ebke, Gesellschaften aus nicht privilegierten Drittstaaten im Internationalen Privatrecht:
,,Utopia Limited; oder: Die Bliiten des Fortschritts®, in: FS Hans-Jiirgen Hellwig (2010) 117—
141.

% Die Frage, wo eine Gesellschaft gegriindet wurde, richtet sich nach nationalem Kollisi-
onsrecht, EuGH 16.12.2008 — Cartesio, Slg. 2008, 1-9641, Rn. 109; EuGH 12.7.2012 — Rs.
C-378/10 (VALE Ep{tési kft.), ECLI:EU:C:2012:440 = IPRax 2013, 566 Rn.28f.; ausfiihr-
lich: Christiane Albers, Die Begriffe der Niederlassung und der Hauptniederlassung im inter-
nationalen Privat- und Zivilverfahrensrecht (2009) 268—-274; Paschalis Paschalidis, Freedom of
Establishment and Private International Law for Corporations (2012) Rn. 3135f. Dies ist nicht
stets das Kollisionsrecht der lex fori, denn dessen Anwendung kann mit der Niederlassungsfrei-
heit kollidieren. Stattdessen muss das (Kollisions-) Recht jedes potentiellen Griindungsorts (in
einem EU-Mitgliedstaat) darauf konsultiert werden, ob eine Gesellschaft i.S.d. Art.54
AEUYV in seinem Territorium gegriindet wurde. Verweist das Recht auf das eigene Territori-
um (unabhingig davon, ob die Sitz- oder die Griindungstheorie gilt) und kommt die dem-
nach anwendbare Rechtsordnung als Griindungsrechtsordnung in Frage, muss das Gericht in
einem zweiten Schritt feststellen, ob eine tatsichliche, objektiv feststellbare Verkntipfung zu
diesem Griindungsstaat besteht, EuGH 12.9.2006 — Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes & Cad-
bury Schweppes Overseas . /. Commissioners of Inland Revenue), Slg. 2006, I-8031. Ist Letzteres der
Fall, kénnen unionsrechtlich mehrere Griindungsstaatsrechtsordnungen existieren. Dies fiihrt
zu einer dhnlichen Problematik wie die doppelte Staatsangehorigkeit im Internationalen Na-
mensrecht, vgl. EuGH 2.10.2003 — Rs. C-148/02 (Carlos Garcia Avello . /. Belgischer Staat), Slg.
2003, I-11613; EuGH 14.10.2008 — Rs. C-353/06 (Stefan Grunkin und Dorothee Regina Paul),
Slg. 2008, I-7639, und fiithrt zu einem Wahlrecht der Gesellschafter, hier der Netzteilnehmer,
welches Griindungsrecht anwendbar ist. Vgl.: Gassl, Kollisionsrecht (Fn. 12) 174f.; Klaus Schu-
rig, Unilateralistische Tendenzen im europiischen Gesellschaftskollisionsrecht oder: Umge-
hung als Regelungsprinzip, in: Liber Amicorum Gerhard Kegel (2002) 199, 217 (allerdings
fiir eine Glnstigkeitsprifung); Teichmann, ZIP 2009, 393, 394, 400; ders., Binnenmarktkon-
formes Gesellschaftsrecht (2006) 421f.; anders wohl: BGH 12.7.2011 — II ZR 28/10, NZG
2011, 1114, 1116f.; Eckart Brodermann/Holger Iversen, Europiisches Gemeinschaftsrecht und
Internationales Privatrecht (1994) 71f., 94.

%9 Zur soggettivita giuridica ohne Bezug zum rete di imprese: Benedettelli, Diritto internazio-
nale (Fn. 80) 238; Druta, Societa di capitali (Fn. 82) 43; dhnlich auch Barel/Armellini, Manuale
Breve (Fn. 80) 128f.
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unbeschrinkter Haftung umgedeutet werden, soweit dies zu einer
Schlechterstellung fithret.'”

Nicht vom Netzstatut erfasst sind Vertragsbeziehungen mit Dritten, 2hn-
lich wie auch Vertrige mit Gesellschaften nicht dem Gesellschafts-, sondern
dem Vertragsstatut unterfallen. Ebenfalls nicht erfasst wird die Frage der
Stellvertretung der einzelnen Netzteilnehmer.'”'

V. Anwendungsbereich der Rom I-Verordnung

Die iibrigen Formen des Netzvertrages werden nicht von der Niederlas-
sungsfreiheit erfasst und fallen nicht gemial3 Art. 1(2) lit. f Rom I-VO aus
dem Anwendungsbereich der Rom I-Verordnung heraus. In einem nichsten
Schritt wird untersucht, ob die netzvertraglichen Anspriiche zwischen den
Netzteilnehmern in den Anwendungsbereich der Rom I-Verordnung fallen
und welches Recht demzufolge anwendbar ist.'”

1. Vertragliche Schuldverhiltnisse

Die Bestimmung des Anwendungsbereichs der Rom I-Verordnung er-
folgt unionsautonom. Er ist nicht auf bilaterale Vertragsverhiltnisse be-
schrinkt. Artikel 4(1) lit. h Rom I-VO (Vertrige innerhalb eines multilate-
ralen Systems) etwa zeigt, dass der Anwendungsbereich auch eroffnet ist,
wenn ein vertragliches Schuldverhiltnis mit mehreren Vertragspartnern
vorliegt. Das europiische Kollisionsrecht grenzt vertragliche und auBerver-
tragliche Schuldverhiltnisse im Rahmen der Zustindigkeitsvorschriften der
EuGVVO — und entsprechend auch im Rahmen der Rom-Verordnungen'®

190 Vgl. EuGH 5.11.2002 — Rs. C-208/00 (Uberseering BV . /. Nordic Construction Company
Baumanagement GmbH (NCC)), Slg. 2002, I-9919; AG Ludwigsburg 20.7.2006 — 1 IN 536/05-
a, ZIP 2006, 1507, mit Anm. Andreas Kleinschmidt, EWiR 2007, 207.

101 Zu parallelen Fragen im Gesellschaftsrecht z. B.: MiiKo BGB/Martiny (Fn.96) Art. 1
Rom I-VO Rn.72; Jan von Hein, in: Rauscher, EuZPR/EulPR Kommentar* (2016) Art. 1
Rom I-VO Rn. 49.

192 Dies erfasst nicht die Einzelvertrige, die die Netzteilnehmer mit Dritten schlieBen.
Diese werden separat gem. Art. 4 Rom [-VO bestimmt. Das Gleiche gilt fiir Einzelvertrige
zwischen einzelnen Netzteilnehmern. Moglicherweise konnen Vertrige zwischen den Netz-
teilnehmern tiber Art. 4(3) Rom I-VO akzessorisch an das Netzstatut angekniipft werden, vgl.
auch Cafaggi/Clavel, Interfirm Networks (Fn. 6) 216f.

1% Erwigungsgrund 7 Rom I-VO; Anna-Kristina Bitter, Auslegungszusammenhang zwi-
schen der Briissel I-Verordnung und der zukiinftigen Rom I-Verordnung, IPRax 2008, 96,
97f.; Christian Schmitt, Die kollisionsrechtliche Ankntipfung der Prospekthaftung im System
der Rom II-Verordnung, BKR 2010, 366, 368; Stefanie Sendmeyer, Die Riickabwicklung nich-
tiger Vertrige im Spannungsfeld zwischen Rom II-VO und Internationalem Vertragsrecht,
IPRax 2010, 500, 503.
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— danach voneinander ab, ob eine freiwillige Verpflichtung gegeniiber dem
oder den jeweils anderen vorliegt.'”* Die Vereinbarung mehrerer Unterneh-
mer, ein Netzwerk im Sinne der italienischen Regelungen zu griinden, ist
eine freiwillige Verpflichtung. Die Rom I-Verordnung ist daher auf das
Netzstatut anwendbar. Nicht erfasst ist gemi3 Art. 1(2) lit. g Rom I-VO die
hier nicht weiter behandelte Frage der Stellvertretung.

2. Rechtswahl gemil3 Art. 3 Rom I-VO

Gemil Art.3 Rom [-VO konnen die Netzteilnehmer das auf das Netz
anwendbare Recht ausdriicklich oder konkludent wihlen. Sollte eine Netz-
vereinbarung Bezug auf netzvertragsspezifische Regelungen des italieni-
schen Rechts nehmen, ist im Regelfall eine sich ,,eindeutig aus den Bestim-
mungen des Vertrags oder aus den Umstinden des Falles ergeben[de]*
Rechtswahl 1.S.d. Art.3(1) Satz2 Rom I-VO anzunehmen.!®® Ahnliches
sollte gelten im Fall, dass die Netzmitglieder einen (nicht die soggettivita giu-
ridica begriindenden) Sitz des Netzes bestimmen, der sich in Italien befindet.
Sollte allerdings der gesamte Fall nur Bertihrungspunkte zum deutschen
Recht aufweisen, weil alle Netzteilnehmer aus Deutschland sind und auch
der Netzzweck nur in Deutschland verfolgt wird und wurde, sind gemil3
Art.3(3) Rom I-VO die zwingenden Vorschriften des deutschen Rechts
anwendbar. Dies sind, je nach Qualifikation des Netzvertrages nach deut-
schem Recht, die zwingenden (vertraglichen bzw. quasi-vertraglichen)
schuldrechtlichen oder auch gesellschaftsrechtlichen Vorschriften.'”

3. Objektive Ankniipfung gemil3 Art. 4(1) und (2) Rom I-VO

Mangels Rechtswahl bestimmt sich das Netzvertragsstatut nach Art. 4
Rom I-VO. Von den Vertragstypen des Art. 4(1) Rom I-VO ist keiner ein-
schligig, insbesondere erfasst Art. 4(1) lit. e nur bipolare Franchisevertrige.
Somit ist nach Art. 4(2) Rom I-VO das Recht des Orts anwendbar, an dem
derjenige ansissig ist, der die vertragscharakteristische Leistung erbringt.

104 BuGH 17.6.1992 — Rs. C-26/91 (Jakob Handte & Co. GmbH Maschinenfabrik ./. Traite-
ments mécano-chimiques des surfaces SA (TMCS)), Slg. 1992, 1-3967, Rn. 15; EuGH 27.10.1998
— Rs. C-51/97 (Réunion Européenne SA et al. ./. Spliethoff’s Bevrachtingskantoor BV, Kapitin des
Schiffes ,, Alblasgracht 17002¢), Slg. 1998, 1-6511, Rn. 15; EuGH 17.9.2002 — Rs. C-334/00
(Fonderie Officine Meccaniche Tacconi SpA ./. Heinrich Wagner Sinto Maschinenfabrik GmbH
(HWS)), Slg. 2002, 1-7357, Rn. 23f.

195 Ahnlich Pernazza, L'internazzionalizzazione (Fn. 74) 195.

106 Zur Qualifikation des Netzvertrages aus deutscher Perspektive: Gassl, Kollisionsrecht
(Fn. 12) 861F.
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a) Vertragscharakteristische Leistung

Die vertragscharakteristische Leistung ist die, die dem Vertrag sein beson-
deres Geprige gibt.'"”” Problematisch bei ihrer Bestimmung ist, dass der
Netzvertrag durch ein Kooperations- und Austauschverhiltnis im ,,Trial-
lagma® geprigt ist, also durch mehrere gleichermalBlen typische Verpflich-
tungen. Bei der Vorgingervorschrift (Art.4(1), (2) EVU," Art.28 1, 1I
EGBGB) wurde vertreten, dass mehrpolige Vertrige in bilaterale Teilver-
hiltnisse aufgespalten und jede Zweierbeziehung separat angekniipft werden
sollte.!”” Eine solche gespaltene Ankniipfung ist bei der Rom I-VO bewusst
nicht mehr vorgesehen. Eine Aufspaltung des Netzvertrages in bilaterale
Teilverhiltnisse ist daher nicht zulissig.'"”

b) Schwerpunkt des Vertrages

Bei mehreren charakteristischen Leistungen soll diejenige Leistung mal3-
geblich sein, die den Schwerpunkt des Vertrages bildet.""" Ein Netzvertrag
ist auf gleichberechtigten Austausch und auf Fortentwicklung der einzelnen
Verpflichtungen angelegt. Ein Charakteristikum ist daher, dass das Leis-
tungsgefiige nicht statisch bleibt. An diejenige Leistung anzukniipfen, die
zufillig im einschliagigen Zeitpunkt die aktuell charakteristische oder die
den Schwerpunkt bildende ist, wiirde einem Hauptcharakteristikum des
Vertrags als solchem widersprechen.'? Etwas anderes gilt nur, wenn ein

197 Siehe z.B. Stefan Leible, in: HiiBBtege/Mansel, Nomos Kommentar BGB, Bd.VI:
Rom-Verordnungen® (2015) Art.4 Rom 1-VO Rn.63; Giuliano/Lagarde, Bericht (Fn.83),
ABI. 1980 C 282/12, 20f.; Dieter Martiny, in: Reithmann/Martiny, Internationales Vertrags-
recht’ (2010) Rn. 122; Ugo Villani, 11 ruolo della prestazione caratteristica dalla Convenzione
di Roma al regolamento ,,Roma [ sulla legge applicabile ai contratti, Studi sull’integrazione
europea 5 (2010) 577, 579f.

198 Ubereinkommen von Rom iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwen-
dende Recht vom 19. Juni 1980, ABI. 1998 C 27/34.

199 OLG Frankfurt 9.4.1998 — Az. 15 U 58/97, RIW 1998, 807, 808; Giuliano/Lagarde,
Bericht (Fn. 83), ABL. 1980 C 282/12, 23; Dirk Looschelders, Internationales Privatrecht (2004)
Art. 28 Rn. 24; Peter Mankowski, Das Internet im Internationalen Vertrags- und Deliktsrecht,
RabelsZ 63 (1999) 203, 230; Bernd von Hoffinann, in: Soergel, Blirgerliches Gesetzbuch, Bd X:
Einfuhrungsgesetz'? (1996) Art. 28 EGBGB Rn. 276, 283 im Ergebnis; Martin Windméller, Die
Vertragsspaltung im Internationalen Vertragsrecht des EGBGB und des EGVVG (2000) 90,
94.

10" Catherine Kessedjian, Party Autonomy and Characteristic Performance in the Rome
Convention and the Rome I Proposal, in: Japanese and European Private International Law
in Comparative Perspective, hrsg. von Jirgen Basedow/Harald Baum/Yuko Nishitani (2008)
105, 122; Ulrich Magnus, in: Staudinger, Kommentar zum BGB (2011) Art.4 Rom I-VO
Rn.96; zur Diskussion einer dépecage, siche auch Cafaggi/Clavel, Interfirm Networks (Fn. 6)
211-213, 226-228.

" Erwigungsgrund 19 Satz 3 Rom [-VO, vgl. auch Staudinger/Magnus (vorige Fn.) Art. 4
Rom I-VO Rn. 103.

112 Ahnlich: Cafaggi, EUT Working Paper, Contractual Networks (Fn. 3) 51; Lange, Virtu-
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Teilnehmer des Vertrages — entgegen der eigentlichen Konzeption — ein
deutliches Ubergewicht an Leistungen erbringt, die noch dazu speziell auf
den Netzzweck abzielen, also etwa, wenn er in besonderem MaBe die Ko-
ordination oder Auslegung des Netzes tibernommen hat, ohne ein separates
organo darzustellen, oder etwa einen fakultativen fondo patrimoniale treuhin-
derisch verwaltet.!® Doch selbst in diesen Fillen ist nur ausnahmsweise
,»die® (netz-)vertragscharakteristische Leistung bei ihm anzusiedeln, da das
Netz nicht nur aus der Netzkoordination oder Vermogensansammlung be-
steht, sondern auf gleichberechtigten Austausch angelegt ist, der dadurch
nur erleichtert werden soll. Ausnahmsweise kann ein Netzwerk dergestalt
organisiert sein, dass die Aktionen eines Teilnehmers die Leistungen aller
anderen gleichermalen beeinflussen, sodass hier von einem ,,Schwerpunkt*
des Vertrages gesprochen werden kann. In der Konzeption des Netzvertrags
liegt dieser Fall typischerweise nicht vor.

¢) Koordinationsleistung des organo

In einem Netzwerk, das tiber ein organo verfiigt, welches die iibrigen Leis-
tungen und Pflichten der Netzteilnehmer koordiniert, knnte man diese
Koordinationsleistung als die charakteristische ansehen.!* Dagegen spricht,
dass das organo separat von dem eigentlichen Netzvertrag agiert und diesen
anwendet, nicht aber eine Netzleistung als solche erbringt. Somit ist auch
nicht an das Personalstatut des organo als der Person der charakteristischen
Leistung anzukntpfen.

d) Zwischenergebnis

Eine charakteristische Leistung i.S.d. Art. 4(2) Rom I-VO gibt es beim
Netzvertrag typischerweise nicht.'®

4. Engste Verbindung gemil3 Art. 4(4) Rom I-VO

Nach Art. 4(4) Rom I-VO ist in Fillen, in denen Abs. 1 und 2 nicht an-
wendbar sind, das Recht des Staats anwendbar, zu dem der Vertrag die engs-

elle Unternehmen (Fn. 1) Rn. 575; Ulrike Stimmel, Die Beurteilung von Lizenzvertrigen unter
der Rom I-Verordnung, GRUR Int 2010, 783, 787; Soergel/von Hoffmann (Fn.109) Art.28
EGBGB Rn. 283; Villani, Studi sull’integrazione europea 5 (2010) 593 f.

"3 Allgemein zu komplexen Vertrigen Staudinger/Magnus (Fn.110) Art.4 Rom I-VO
Rn. 119.

14 Ahnlich: Lange, Virtuelle Unternehmen (Fn. 1) Rn. 542, 572f.

115 Ahnlich die h. M. zu Kooperationsvertrigen etc., vgl. etwa Fabio Bortolotti, Il contratto
internazionale (2012) 32; HiiBtege/Mansel/Leible (Fn. 107) Art. 4 Rom I-VO Rn. 67 m.w.N_;
Staudinger/Magnus (Fn. 110) Art. 4 Rom I-VO Rn.7, 119, 144f.
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te Verbindung aufweist. Wie diese engste Verbindung zu bestimmen ist,
definiert die Verordnung nicht. Der Gedanke der engsten Verbindung geht
auf die Idee zurtick, das ,,raumlich beste Recht anzuwenden. Dies ist das
Recht, das die konkret mit der Norm verfolgten (kollisionsrechtlichen) In-
teressen verfolgt. Es sollen daher zur Bestimmung dieser ,,engsten Verbin-
dung®1.S.d. Art. 4(4) Rom I-VO in einer objektiven Gesamtschau die Be-
rithrungspunkte und Parteiinteressen beziiglich aller in Betracht kommen-
den Rechtsordnungen miteinander abgewogen werden.''

Es wird nicht weiter spezifiziert, nach welchen Kriterien diese Gewich-
tung und die daraus folgende Abwigung vorgenommen werden soll bzw.
welche Interessen im Vordergrund stehen. Um eine systemgerechte An-
kntipfung zu finden, ist es ratsam, zunichst die kollisionsrechtlichen Inter-
essen der Verordnung herauszuarbeiten, die von den Verordnungsgebern als
vorherrschend angesehen wurden. Anhand dieser Kriterien ldsst sich eine
Gewichtung vornehmen.'”

a) Interessen hinter den Ankniipfungsmomenten der Rom I-Verordnung

Die Parteiautonomie ist zentraler Bestandteil der Verordnung.'® Sie ver-
dringt die iibrigen Ankniipfungspunkte,'” wird primar durch die Moglich-
keit einer Rechtswahl, Art. 3 Rom [-VO, verwirklicht'? und nur in einzel-
nen als Ausnahmen formulierten Regelungen einschrinkt.'?' Somit geht die

116 Siehe z. B. HiiBtege/Mansel/Leible (Fn. 107) Art. 4 Rom [-VO Rn. 80 m.w.N.; Stau-
dinger/Magnus (Fn.110) Art.4 Rom I-VO Rn. 142, 147-151; Stimmel, GRUR Int 2010,
787f.; austithrlich zur Bestimmung der engsten Verbindung: Matthias Lehmann, Auf der Suche
nach dem Sitz des Rechtsverhiltnisses: Savigny und die Rom [-Verordnung, in: FS Ulrich
Spellenberg (2010) 245, 252f., 2581.

7 Allgemein: Helmut Koziol/Thomas Thiede, Kritische Bemerkungen zum derzeitigen
Stand des Entwurfs einer Rom II-Verordnung, ZVglRWiss 106 (2007) 235, 239; Jan Krophol-
ler, Internationales Privatrecht® (2006) §4 I1 2 ¢), S. 28; Jan von Hein, Die Ausweichklausel im
europiischen Internationalen Deliktsrecht, in: FS Jan Kropholler (2008) 553, 564 f.

8 Staudinger/Magnus (Fn. 110) Einl Rom I-VO Rn. 67f.

9 Siehe z.B. Lehmann, Auf der Suche (Fn. 116) 247f.; grundlegend zur Parteiautonomie
in Hinblick (auch) auf die Rom I-VO: Jiirgen Basedow, Theorie der Rechtswahl oder Parteiau-
tonomie als Grundlage des Internationalen Privatrechts, RabelsZ 75 (2011) 32, 33f.; Kathrin
Kroll-Ludwigs, Die Rolle der Parteiautonomie im europiischen Kollisionsrecht (2013);
Heinz-Peter Mansel, Parteiautonomie, Rechtsgeschiftslehre der Rechtswahl und Allgemeiner
Teil des europiischen Kollisionsrechts, in: Brauchen wir eine Rom 0-Verordnung?, hrsg. von
Stefan Leible/Hannes Unberath (2013) 243-292.

120 Peter Mankotwski, Die Rom I-Verordnung — Anderungen im europiischen IPR fiir
Schuldvertrige, IHR 2008, 133, 134.

12l MiiKo BGB/Martiny (Fn.96) Vor Art.1 Rom I-VO Rn. 18f.; Staudinger/Magnus
(Fn. 110) Einl. Rom I-VO Rn. 71; Franco Ferrari, From Rome to Rome via Brussels: Remarks
on the Law Applicable to Contractual Obligations Absent a Choice by the Parties (Art. 4 of
the Rome I Regulation), RabelsZ 73 (2009) 750, 758.
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Verordnung von der Privat- und daher der Parteiautonomie zwischen
gleichberechtigten Vertragspartnern aus.

Auch soll die Verordnung die Rechtsfindung erleichtern, die Rechtsklar-
heit erhéhen und den grenziiberschreitenden Rechtsverkehr effizienter wer-
den lassen.'?? Dies geht auf den Ursprung der unionsrechtlichen Kompetenz
zur Regelung des Kollisionsrechts zurtick, den Gedanken, dass die Vorher-
sehbarkeit des anwendbaren Rechts unabhingig vom international zustindi-
gen Gericht den grenziiberschreitenden Handel fordert. Dass dies ein wich-
tiges Ziel der Verordnung ist, zeigt sich etwa am Vergleich von Art. 4(2)
Rom I-VO mit den Vorgingervorschriften, Art. 4(2)—(4) EVU bzw. Art. 28
II-IV EGBGB a.F. Dort war der Ankniipfungspunkt die engste Verbin-
dung, die durch Vermutungen konkretisiert wurde. Diese Vermutungen
wurden in der Rom I-VO in feste Tatbestinde umformuliert, um die Be-
stimmung des anzuwendenden Rechts vorhersehbarer zu machen.'” Die
Vorhersehbarkeit als Ziel bei der Verwirklichung des Binnenmarktes kann
also Vorrang gegeniiber der ,,engsten Verbindung® geniefien.””* Mit den
Ankniipfungspunkten der Rom I-VO soll speziell das Risiko verringert
werden, mit einer unvorhersehbaren, unbekannten Rechtsordnung kon-
frontiert zu werden.'®

Hieran schliet sich die Frage an, fiir wen das anwendbare Recht vorher-
sehbar sein soll — nur fiir die Vertragspartner oder auch fiir den Rechtsver-
kehr? Im Rahmen der ersten beiden Absitze des Art. 4 stellt die Regelung
auf denjenigen ab, der im Geschehen eine zentrale (,,charakteristische®)
Rolle einnimmt. Dies geht auf die Annahme zurtick, dass diese Person ty-
pischerweise das hohere Risiko bei der Vertragsdurchfithrung trigt.'*® So-
mit geht die Verordnung primir auf die Interessen und Risiken und den
hypothetischen Willen der Vertragsparteien ein. Ahnlich gibt Erwigungs-
grund 20 Satz2 ein Beispiel, wie die engere Verbindung des Art.4 Rom
I-VO bestimmt werden kann: Relevant werden kénnen neben dem fragli-
chen Vertrag bestehende, weitere Vertragsbezichungen, die eine Verbin-

122 Siehe z.B. Staudinger/Magnus (Fn. 110) Art. 4 Rom [-VO Rn.9; Andreas Spickhoff, in:
Bamberger/Roth, Beck’scher Online Kommentar BGB (38. Ed., Stand 1.2.2013) VO (EG)
593/2008 Art. 1 Rn. 20.

122 Erwigungsgrund 16 Satz1 Rom I-VO; Stefan Leible/Matthias Lehmann, Die Verord-
nung tber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (,,Rom I), RIW
2008, 528, 534; Staudinger/Magnus (Fn. 110) Art. 4 Rn. 2, 9; Dieter Martiny, Objektive Ver-
tragsankntipfung und Form, in: Das Griinbuch zum Internationalen Vertragsrecht, hrsg. von
Stefan Leible (2004) 109, 109, 115; kritisch: Kessedjian, Party Autonomy (Fn. 110) 105, 121;
a.A. Ole Lando/Peter Arnt Nielsen, The Rome I Proposal, JPIL 3 (2007) 29, 37f.; Mankowski,
IHR 2008, 133, 137f.; Villani, Studi sull’integrazione europea 5 (2010) 590f.

124 Erwigungsgrund 6 Rom [-VO.

125 Ferrari, RabelsZ 73 (2009) 750, 758.

126 Karsten Thorn, in: Rauscher, EuZPR/EulPR Kommentar (2011) Art.4 Rom I-VO
Ron. 81f.; Staudinger/Magnus (Fn. 110) Art. 4 Rom I-VO Rn. 107.
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dung zu diesem Vertrag aufweisen.'” Auf eine solche Vertragsbeziechung
konnen sich allein die Parteien, nicht aber auBenstehende Dritte einstellen.

Eine Rechtsordnung, auf die sich alle Parteien gleichermalien einstellen
kénnen und auf deren Anwendung sie Einfluss haben, verwirklicht somit
die kollisionsrechtlichen Interessen der Rom I-VO."?® Die ,,engste Verbin-
dung® besteht daher zu der Rechtsordnung, die bei Vertragsschluss fiir die
Parteien auf Grundlage des Vertrages und sonstiger zwischen ihnen bekann-
ter Informationen vorhersehbar, jedenfalls erkennbar oder — als Ausfluss der
Privatautonomie — von diesen mitbestimmbar war.'?’

b) Gemeinsamer Aufenthalt

Zu finden ist die Rechtsordnung, die allen Netzteilnehmern gleicherwei-
se erkennbar ist. Sind alle Netzteilnehmer im gleichen Land ansissig, was
sich aus dem Netzvertrag und den Eintragungen in den jeweils lokalen regis-
tri (oder ithren Pendants im Rahmen einer Substitution) ergibt, ist dessen
Recht einschligig.” Dies ist im hier zu untersuchenden Fall eines Netzes
mit Akteuren auch in Deutschland typischerweise die Ausnahme.

¢) Netzzweck

Ferner fiir alle Teilnehmer erkennbar und mitbestimmbar ist der Netz-
vertrag. Konstitutiv fiir diesen sind der Netzzweck und die auf dessen Ver-
folgung abzielende Netzstrategie. Sind beide tiberwiegend auf eine Rechts-
ordnung ausgerichtet, etwa wenn im Netzvertrag ein entsprechend territo-
rial formulierter Netzzweck festgehalten wurde, besteht hier die engste
Verbindung i.S. d. Art. 4(4) Rom I-VO."! Ebenso ist auf die Rechtsordnung
abzustellen, in deren Territorium der Netzzweck tatsichlich tberwiegend
verfolgt wird, etwa durch Ausrichtung auf einen konkreten Markt."** So-
bald ein Netzwerk tber Italien hinaus agiert, zum Beispiel auf den deut-

127 Zur Bestimmung dieses Staates sollte unter anderem berticksichtigt werden, ob der
betreffende Vertrag in einer sehr engen Verbindung zu einem oder mehreren anderen Vertri-
gen steht. A.A. (nur untergeordnete Bedeutung) Staudinger/Magnus (Fn. 110) Art. 4 Rom
I-VO Rn. 165.

128 Ferrari, RabelsZ 73 (2009) 750, 758f.; dhnlich zu Art. 4 EVU: Nerina Boschiero, Verso
il rinnovamento e la trasformazione della convenzione di Roma, in: Diritto internazionale
privato e diritto comunitario, hrsg. von Paolo Picone (2004) 319, 412f.

129" Gossl, Kollisionsrecht (Fn. 12) 133f.

130 Wohl davon ausgehend Pernazza, U'internazzionalizzazione (Fn.74) 195.

131 Tendenziell Cafaggi/Clavel, Interfirm Networks (Fn.6) 242f.; Reithmann/Martiny
(Fn.107) Rn. 143, 164; ihnlich MiKo BGB/ders. (Fn.96) Art. 1 Rom I Rn.71; dhnlich, im
Ergebnis ablehnend BGH 11.11.2010 — VII ZR 44/10, NJW-RR 2011, 130, 131f.

132 Ahnlich Staudinger/Magnus (Fn. 110) Art. 4 Rom I-VO Rn.573.
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schen Markt expandiert, ist nicht davon auszugehen, dass der Netzzweck
ausschlieBlich in einem der beiden Linder verfolgt wird.

d) Fondo patrimoniale und organo comune

Ein weiteres Element, das fiir alle Netzteilnehmer erkennbar und mitbe-
stimmbar ist, sind die (fakultativen) Einrichtungen von fondo patrimoniale
und organo comune. Die soggettivita giuridica, die zur Anwendung der Nieder-
lassungsfreiheit und damit zum Ausschluss der Rom I-VO fiihrt, entsteht
nur bei Bestimmung eines zentralen sede des Netzes und der Eintragung in
das dortige registro. Ohne diese Eintragung bleibt die Rom I-VO einschligig
und beide Einrichtungen konnen die engste Verbindung zu einer Rechts-
ordnung begriinden. Sollte von nur einer der beiden Optionen Gebrauch
gemacht werden, lisst sich hieriiber eine fiir alle Teilnehmer erkennbare und
mitbestimmbare Verbindung zu einer Rechtsordnung finden, nimlich bei
Vorliegen eines fondo patrimoniale das Recht am ,,Sitz* des Netzes, bei Vor-
handensein eines organo das Recht des Ortes, an dem dieses ansissig ist.

Es fragt sich, welches Element im Fall des Vorliegens und bei 6rtlichem
Auseinanderfallen die stirkere Verbindung begriinden kann. Das organo
nimmt eine wichtige Position innerhalb des Netzes ein, was die Durchfiith-
rung des Netzes betrifft, denn es beeinflusst die Auslegung des Netzvertra-
ges und koordiniert Entwicklung und Kooperation des Netzes. Allerdings
ist der fondo patrimoniale einfach zu lokalisieren, da sein (auch steuerrechtlich
relevanter) Ort im Netzvertrag als Sitz des Netzes festgehalten sein muss.'*
Hinzu kommt, dass das organo nicht eine einzelne Person sein muss, sondern
aus mehreren Personen bestehen kann. SchlieBlich wird das Rechtsverhilt-
nis zwischen Netz und organo separat geregelt. Es gibt also bezogen auf die
Rechtsstellung des Organs im Netz ein eigenes Statut, das Teile der Leis-
tung des Organs separat regelt. Ist daher eine Entscheidung zwischen organo
und fondo notwendig, sollte im Zweifel das Recht des fondo patrimoniale, d. h.
das Recht am Ort des sede des Netzes, den Ausschlag geben.

e) Ort des Vertragsschlusses

Problematisch ist die Ankniipfung des Netzvertrages in Fillen, in denen
das Netz weder organo comune noch fondo patrimoniale vorweisen kann, das
Netz (netzzweckgemill) grenziiberschreitend titig ist und sich aus Teilneh-
mern aus verschiedenen Staaten zusammensetzt.

133 Zur Gewichtung des Beurkundungs-/Registrierungsorts in komplexen Vertragsver-
hiltnissen: Staudinger/Magnus (Fn. 110) Art. 4 Rom I-VO Rn. 159.
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Man konnte auf den Ort des Vertragsschlusses abstellen.'?* Hier zeigt sich
eine Reihe von Problemen bei der Bestimmung der engsten Verbindung
zum Netzvertrag. Zunichst ist der Netzvertrag nicht auf Statik ausgelegt,
sondern darauf, dass andere Unternehmen sich im Lauf der Zeit anschlieBen
oder ausscheiden. Somit gibt es nicht einen Vertragsschluss, sondern poten-
tiell eine Vielzahl.

Weiter stellt sich das Problem, dass Vertrige oft iiber Fernkommunikati-
onsmittel geschlossen werden. Es wire dann willkiirlich, den Vertrags-
schluss an dem Ort anzunehmen, an dem zufillig die letzte korrespondie-
rende Willenserklirung zugeht. Sollten die Netzteilnehmer sich zum Ver-
tragsschluss zusammengefunden haben, kann dies genauso bewusst in einem
,neutralen Territorium geschehen sein, das keine besonders enge Verbin-
dung zum Vertrag als solchem aufweist.'”® Im Fall, dass im Zeitpunkt der
Entscheidung das Netz nur auf einen einzigen Vertragsschluss zurtickzufiih-
ren ist und dieser zentral in einem Land stattgefunden hat, das auch dariiber
hinaus Verbindungen zum Netzvertrag aufweist, etwa weil eine Reihe von
Teilnehmern dort ansissig ist oder der Netzzweck den Markt dieses Landes
erfasst, kann der Ort des Vertragsschlusses die engste Verbindung zum Ver-
trag etablieren.

f) Ort der Registrierung

In allen sonstigen Fillen fragt sich, welcher Ort fiir die Netzteilnehmer
objektiv gleichermalBlen erkennbar ist. Ist keiner der oben genannten An-
kniipfungspunkte einschligig, lisst sich notfalls an den Ort ankniipfen, an
dem das Netz das erste Mal offiziell am Rechtsleben teilgenommen hat.
Dies ist der Ort, an dem der Vertrag zuerst im registro*® eingetragen und
nach den entsprechenden Vorschriften offentlich gemacht wurde. Dieser
Ort kann zufillig sein: Es kann vom Zufall abhingen, welches Register
schneller arbeitet oder zuerst angerufen wird. Allerdings muss ein Netzteil-
nehmer dies veranlassen, d.h., die Anmeldung ist jedenfalls weiterhin ab-
hingig von der Privatautonomie und Selbstverantwortung der Netzteilneh-
mer, verlisst also das Netz nicht. Sie spiegelt zugleich dessen Charakter wi-
der, wonach eine Kooperation stattfindet, deren relevante Entscheidungen
von den einzelnen Akteuren gemeinsam, in Abstimmung untereinander,
getroffen werden. Hinzu kommt, dass der Ort der ersten Publizitit transpa-
rent fiir alle einsehbar ist, was ebenfalls den Gedanken der Rom I-VO und

3% Wohl Pernazza, Linternazzionalizzazione (Fn.74) 195. Kritisch Staudinger/Magnus
(Fn.110) Art. 4 Rom I-VO Rn. 157.

13 BGH 11.11.2010, NJW-RR 2011, 130, 132.

136 Aus der Niederlassungsfreiheit der einzelnen am Netz beteiligten Unternehmen ergibt
sich, dass das italienische Recht bezogen auf im Ausland ansissige Unternehmen eine Substi-

tution zulassen muss, was die Eintragung im registro delle imprese betrifft.
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jenen hinter dem Netzvertrag nach italienischem Recht entspricht. Sollten
alle anderen Ankniipfungspunkte versagen, ist somit der Ort der ersten Re-
gisteranmeldung und entsprechenden Veroffentlichung einschligig.

VI. Anwendungsbereich der Rom II-Verordnung

Die Rom II-VO ist nicht anwendbar, da das ,,Netz“ nach italienischem
Recht als Gesellschaft im Sinne von Art. 1(2) lit. d Rom II-VO oder ver-
tragliche Verpflichtung im Sinne der Rom I-VO qualifiziert. Somit stellen
die Beziehungen innerhalb des Netzes keine auBervertraglichen Schuldver-
hiltnisse im Sinne der Rom II-VO dar."’

VII. Ergebnis

1. Im Gegensatz zum deutschen Recht kennt das italienische Recht sepa-
rate gesetzliche Regelungen fiir ,,Netzvertrige™ (contratti di rete). Diese er-
méglichen einen flexiblen Ubergang von vertraglichen multipolaren Aus-
tauschverhiltnissen zu einer korporativen Zusammenarbeit.

2. Der italienische contratto di rete, der aufgrund von Eintragung eines Sit-
zes (sede), einem separaten Vermogenspool (fondo patrimoniale) und einem
gemeinsamen Netzorgan (organo comune) die sogenannte soggettivita giuridica
genieft, damit als eigener Akteur im Wirtschaftsverkehr auftritt und Ver-
pflichtungen eingehen kann, genief3t als ,,Gesellschaft™ nach Art. 54 AEUV
in der EU Niederlassungsfreiheit. Die Rechtsprechung des BGH zum Inter-
nationalen Gesellschaftsrecht und der Griindungstheorie ist auf thn zu tber-
tragen. Wurde ein solcher Netzvertrag in Italien gegriindet, unterfillt dieser
nach deutschem Recht den italienischen Regelungen zum contratto di rete.

3. Die weniger eigenstindig organisierten Unterformen des contratto di rete
werden von der Rom I-VO erfasst, da sie keine ,,Gesellschaft™ im Sinne des
Art. 54 AEUV bzw. Art. 1(2) lit. f Rom I-VO sind.

4. Eine konkludente Wahl italienischen Rechts nach Art. 3(1), (2) Rom I-
VO ist anzunehmen, wenn der Netzvertrag auf typische Bestimmungen
und Begriffe des italienischen Rechts zum contratto di rete Bezug nimmt.
Sollte der Vertrag nur mit deutschem Recht Beriihrungspunkte aufweisen,
kann die Wahl nicht die zwingenden Normen des deutschen Gesellschafts-
und Schuldrechts derogieren.

57 Vel. EuGH 17.6.1992 — Rs. C-26/91 (Jakob Handte), Slg. 1992, 1-3967, Rn. 15; EuGH
27.10.1998 — Réunion européenne u. a., Slg. 1998, I-6511, Rn. 15; EuGH 17.9.2002 —Tacconi, Slg.
2002, I-7357, Rn. 23f.
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5. Es ist keine Fallgruppe des Art. 4(1) Rom I-VO einschligig. Typischer-
weise gibt es im contratto di rete auch keine vertragscharakteristische Leistung,
sodass die Ankniipfung gemill Art. 4(2) Rom [-VO versagt.

6. Die engste Verbindung 1.S.d. Art.4(4) Rom I-VO bestimmt sich da-
nach, welches Recht fiir alle Netzmitglieder gleichermalBen erkennbar und
mitbestimmbar ist. Dies fiithrt je nach konkreter Ausgestaltung des Netzver-
trages zu folgenden Ankniipfungen:

a) Sind alle Netzteilnehmer im gleichen Staat ansissig, so ist dessen Recht
einschligig; sonst:

b) sind der Netzzweck und die darauf ausgerichtete Netzstrategie nur auf
einen territorial beschrinkten Markt begrenzt, so ist diese Rechtsordnung
einschligig; sonst:

¢) hat das Netzwerk entweder ein organo comune oder einen fondo patrimo-
niale bestimmt, bilden diese beiden die relevanten Ankniipfungspunkte. Ist
eine Entscheidung zwischen den beiden Elementen notwendig, so ist im
Zweifel der fondo patrimoniale ausschlaggebend. Er wahrt besser die kollisi-
onsrechtlichen Interessen der Rom I[-VO, das anwendbare Recht fiir alle
Beteiligten gleichermalien vorhersehbar und mitbestimmbar zu machen;
sonst:

d) fand der Netzvertragsabschluss an einem bestimmten Ort statt, und
weisen auch sonstige Beziehungen zum Netzzweck zu diesem Staat und sind
keine weiteren Netzteilnehmer aus anderen Staaten zwischenzeitlich dem
Netz beigetreten, so ist das Recht am Ort dieses Vertragsschlusses einschli-
gig; sonst:

e) ist im Ubrigen das Recht des Ortes, an dem der Netzvertrag erstmals
offiziell registriert und dies publiziert wurde, einschligig.

Summary

ITALIAN NETWORK CONTRACTS (CONTRATTI DI RETE),
FREEDOM OF ESTABLISHMENT AND THE APPLICABLE LAW

There is an ongoing discussion in academia on how to treat the so-called
“network contracts” that involve a cooperation between two or more enter-
prises who jointly want to perform one or more economic activities to in-
crease their innovative capabilities. The participants of the network know of
each other. Often, the counterpart’s participation is an underlying motive
for each side’s own participation. Hence, the legal question arises whether
the conclusion of several bilateral but actually interdependent contracts
should have an effect removing the legal relationship from the relativity of
obligations doctrine. Academic discussion attempts to fit these networks and
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the potentially arising claims and liabilities into the schemes of either con-
tract or company law.

An answer to some of the questions arising out of the network debate was
given by the Italian legislature with its creation of the so-called contratto di
rete. This is a private agreement between two or more enterprises to jointly
perform one or more economic activities to increase their innovative and
competitive capabilities. The Italian rules provide only a framework, leaving
the parties freedom to customize their cooperation and move the structure
of the network between the aforementioned schemes of contract or compa-
ny law. The network can have an independent organ and it can have separate
capital; if both are established, the network can attain the status of soggetti-
vita giuridica and enjoy a limitation of liability making it almost a legal per-
SOI.

This article describes and scrutinizes the contratto di rete from the point of
view of the European conflict-of-law system. As soon as the network be-
comes an independent actor on the market, the rules of the German Bundes-
gerichtshof regarding international company law apply, as influenced by EC]J
decisions on the freedom of establishment. Only if this is not the case inter-
national contract law and the Rome I Regulation will apply. Here, Art. 4(4)
Rome I and the closest connection dominate the determination of the
applicable law.





