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Scheinselbststandigkeit, Arbeitnehmeriiberlassung, Rechte
am Arbeitsergebnis - ausgewiihlte arbeitsrechtliche
Konsequenzen hybrider Projektmethoden

Klaus Gennen!

Abstract: Agile und hybride Projektvorgehensmethoden fiihren i.d.R. zu einer Vermischung der
Verantwortungssphéren der an dem Projekt Beteiligten. Dies gilt insbesondere, wenn und soweit in
mixed teams bzw. gemeinschaftlich an demselben Artefakt gearbeitet wird. Eine solche Zusammen-
arbeit hat in verschiedener Hinsicht Auswirkungen in den Bereichen des Arbeits- und des Sozial-
versicherungsrechts (und des Steuerrechts) sowie des Arbeitnehmerurheber- und Arbeitnehmerer-
finderrechts. Arbeitsrechtlich problematisch sind die Phdnomene der Scheinselbststandigkeit sowie
der Arbeitnehmeriiberlassung, weil eine gemeinschaftliche Zusammenarbeit in der Praxis oft dazu
fiihrt, dass eine arbeitsrechtlich gewiinschte Trennung von Bereichen, in denen rechtsunschédlich
das Direktionsrecht ausgeiibt werden kann und Bereichen, die frei von Direktionsrecht sind, schwer-
lich aufrechterhalten werden kann. Entscheidend ist dabei nicht in erster Linie, wie der Vertrag zwi-
schen den Projektbeteiligten ausgeprégt ist, sondern die tatsdchliche Handhabung bei der Durchfiih-
rung. Mit Blick auf das Recht des geistigen Eigentums stehen bei der Zusammenarbeit unter hybri-
den PVM gemeinschaftliche Schopfungen im Vordergrund. In den Vertrdgen mit den Beteiligten,
einschlieBlich der Arbeitsvertréige, sind Regelungen vorzusehen, die eine hinreichend deutliche und
umfassende Zuweisung von Rechten an den Arbeitsergebnissen vorsehen, sofern nicht aus Sicht der
Beteiligten die wenigen gesetzlichen Vorgaben ausreichend erscheinen.

Keywords: Arbeitnehmeriiberlassung, Eingliederung in die Betriebsorganisation, Arbeitnehmerur-
heberrecht, Miturheberschaft, Arbeitnehmererfinderrecht, Miterfinderschaft

1 Einleitung

Digitalisierungsprojekte werden unter Nutzung traditioneller, zunehmend auch unter Nut-
zung agiler bzw. hybrider Projektvorgehensmethoden (PVM) durchgefiihrt. Entwick-
lungskomplexe werden an externe Auftragnehmer iibertragen, die durch ihre Spezialisie-
rung in der Lage sind, Teile der notwendigen Entwicklung agiler, schneller und ggf. auch
kostengiinstiger durchzufiihren als im Unternehmen des Auftraggebers selbst. Schnellere
Reaktionen auf Anderungen an Anforderungen, die unter traditionellen PVM als Change
Request im Anschluss an die Ausplanung des Projekts anzusehen wiren, Produktivitits-
zuwachs, kurze Entwicklungszyklen und mehr Transparenz in Bezug auf die verrichteten
Entwicklungstitigkeiten sind dabei die gewiinschte Effekte hybrider PVM.

In Projekten finden sich, abhéngig auch von der gemiBl der PVM anwendbaren Rollenver-
teilung sowie deren Umsetzung in der Praxis, Projektteams auf Zeit zusammen. Diese sind
oft gemischt, z.T. parititisch, jedenfalls unternehmensiibergreifend zusammengesetzt, so-
dass Mitarbeiter des Auftragnehmers und/oder Mitarbeiter des Auftraggebers gemeinsam
bzw. in sog. ,,mixed teams" — erldutert am Beispiel eines Softwareentwicklungsprojekts

! Rechtsanwalt u. Partner der Kanzlei LLR, K&ln, Fachanwalt fiir IT-Recht und fiir Arbeitsrecht, ext. Daten-
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— Anforderungen ermitteln und umsetzen, kodieren und/oder Dokumentation erstellen.
Was dabei fachlich (und rechtlich) unter ,,gemeinsam® zu verstehen ist, ist eine Frage des
Einzelfalls, abhéngig von der jeweiligen PVM und von der Gestaltung des Vertrages.

Die Projektarbeit erfolgt ggf. auch unter Beteiligung sog. ,,Freelancer*, d. h. freier Mit-
arbeiter, mit denen Dienst— oder Werkvertrage (§§ 611 ff BGB, §§ 631 ff BGB) geschlos-
sen werden. Solche Dritten, die keine besondere Unternehmensform haben, sondern als
natiirliche Personen auftreten, konnen wiederum Unterauftragnehmer des Auftragnehmers
sein oder Personen, die eine aus Sicht des Auftraggebers zu erbringende Beistellung fiir
diesen erledigen.

Zu denken ist ferner an eine Konstellation einer Entwicklungskooperation in dem Sinne,
dass es keinen Auftraggeber gibt, der einen Entwicklungsauftrag erteilt und mithin ein
bestimmtes Arbeitsergebnis erwartet, fiir das er eine Vergiitung zahlt, sondern bei der von
mehreren an der Kooperation beteiligten Unternehmen jeweils Personalressourcen abge-
stellt werden, die gemeinsam die anstehenden Entwicklungsaufgaben erledigen, ggf. sich
hierneben auch Freelancer daran beteiligen.

Alle diese Formen der Zusammenarbeit in Projekten kdnnen Folgen haben fiir die betei-
ligten Unternehmen bzw. Personen in ihrer Eigenschaft als Organisationstruktur, fiir
Beschiftigungsverhiltnisse und auch fiir die Personalfiihrung. Damit sind arbeitsorga-
nisatorische und insbesondere arbeitsrechtliche Fragen und Fragen des geistigen Eigen-
tums? angesprochen.

Geht man von dem Leitbild einer traditionellen PVM in einem Softwareentwicklungspro-
jekt aus, bei der ein erarbeitetes und freigegebenes Feinkonzept an den Auftragnehmer
iibergeben wird, damit dieser das Feinkonzept in Code umsetzt, wihrend der Auftragge-
ber, sofern in der Umsetzungsphase noch notwendig, bei der Umsetzung mitwirkt (§§ 642,
643 BGB, z.B. die Tests im Rahmen einer Abnahme durchfiihrt), der Auftragnehmer aber
allein leistungsverpflichtet bleibt, ist abstrakt eine Trennung zwischen den Arbeits- und
Verantwortungssphiiren des Auftraggebers einerseits und des Auftragnehmers an-
dererseits moglich. Ist die PVM jedoch von vornherein strukturell auf eine Vermischung
dieser Verantwortungssphiren angelegt, weil man in gemischten Teams an denselben
Aufgaben arbeitet, teilweise dieselben Artefakte bearbeitet, taucht z.B. die banale
Frage auf, welche Person (Vorgesetzte/r) aus welchem Unternehmen welchem Teammit-
arbeiter fachliche Anweisungen erteilen darf bzw. den Inhalt der Tétigkeit bestimmt, auch
im Hinblick auf die Zeit und die Lage der Arbeitszeit und/oder den Arbeitsort. Eine solche
Vermischung ergibt sich insbesondere, wenn der Projektleiter auf Auftraggeberseite ei-
nem Mitarbeiter des Auftragnehmers unmittelbar eine fachliche Anweisung erteilt. Das
kann dazu fiithren, dass auf Zeit vernetzte, ggf. parallel arbeitende Teams nicht mehr von
jeweils einem Vorgesetzten auf jeder Teamseite gefiihrt werden, sondern aufgrund der
angesprochenen Vermischung disziplinarische (Arbeitgeber) und fachliche Fithrung
(Projektsteuerung) zusammenfallen bzw. von derselben Person ausgeiibt werden,
sich jedenfalls iiberschneiden. Das hat arbeitsrechtliche Konsequenzen. Es stellt sich
zudem die Frage, ob beim Einsatz Externer (Hauptauftragnehmer, Freelancer und andere)

2 Nachstehend angesprochen werden ausschlieBlich das Arbeitnehmerurheberrecht und das Arbeitnehmererfin-
derrecht. Andere Schutzstatuten wie zum Beispiel Designs, Marken und andere, werden als im Zusammen-
hang mit IT — Projekten nachrangig relevant auflen vorgelassen. Eine gesonderte Betrachtung des Know-how-
Schutzes wiirde den Rahmen der Darstellung sprengen.



Auswirkungen hybrider Projektmanagementmethoden auf den Vertrag 159

unter Umsténden eine (verdeckte) Arbeitnehmeriiberlassung oder ein Scheinwerkvertrag
vorliegen.

Unabhingig hiervon stellt sich auch die Frage, wem die Rechte an dem im Rahmen solcher
Entwicklungsprozesse entstehenden geistigen Eigentum zustehen, insbesondere mit Blick
auf das Urheberrecht sowie auf technische Schutzrechte (Patente, Gebrauchsmuster).

2 Rechtsfragen der Arbeitnehmeriiberlassung und der Scheinselbst-
stindigkeit

2.1  Grundlegende Anmerkungen zum Vertragsverhiltnis

Die hier angesprochene Grundkonstellation ist die eines Softwareerstellungsprojekts,
bei dem eine Partei Auftraggeber ist und die andere Auftragnehmer’.

2.1.1 Zuder Frage, welchen Einfluss in einem solchen Projekt die gewzihlte PVM auf
die Rechtsnatur des Vertrages zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer hat, ist
im Tagungsband 2016 bereits Stellung genommen worden (vgl. Gennen, in: Engstler et
al. [Hrsg.], Projektmanagement und Vorgehensmodelle 2016, S. 37 ff). Die rechtliche Ein-
ordnung ist demnach fallweise problematisch, wobei im Grundsatz Werkvertrag und
Dienstvertrag oder etwa individuell vereinbarte Mischformen zur Auswahl stehen. Das
gilt ungeachtet der Frage, ob es sich bei dem Auftragnehmer um ein Unternehmen oder
um einen Freelancer handelt — wobei beim Freelancer, je nach Durchfiihrung des Projekts,
die Gefahr der Scheinselbststindigkeit bestehen kann.

Hingewiesen sei noch einmal darauf, dass es im Falle einer Auseinandersetzung fiir die
rechtliche Einordnung des Vertragsverhéltnisses nicht auf die Bezeichnung des Vertrages
als Dienstvertrag oder Werkvertrag ankommt und auch nicht allein auf die getroffenen
vertraglichen Regelungen, sondern in erster Linie darauf, wie die Parteien das Projekt
tatsidchlich durchgefiihrt haben. Wer als Auftraggeber einen Werkvertrag mit einem
Unternehmen oder einem Freelancer vereinbart, im Laufe des Vertragsverhéltnisses aber
dazu libergeht, die Vergiitungszahlung vollstdndig von einem etwa zu erreichenden Erfolg
zu entkoppeln, Abnahmen nicht durchfiihrt, Mangel nicht geltend macht, einzelnen Ar-
beitnehmern des Auftragnehmers oder dem Freelancer unmittelbar Weisungen erteilt und
andere Verhaltensweisen zeigt, die eher von einem Werkvertrag fortweisen und zugleich
eine Eingliederung der o. a. Personen in die eigene Arbeitsorganisation nahelegen, wird
im Falle einer spiteren Auseinandersetzung, jedenfalls unter dem Gesichtspunkt von Treu

3 Die Sonderkonstellation der in der Einleitung erwihnten, von vornherein auf Gleichwertigkeit angelegten
Softwareentwicklungskooperation zwischen gleichberechtigten Parteien, von denen keine eine Auftraggeber-
rolle hat, bleibt aus Platzgriinden hier aulen vor. Eine solche Konstellation diirfte in aller Regel vorwiegend
gesellschaftsrechtlichen Regelungen folgen, weil man von einer Entwicklungsgemeinschaft im Sinne einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts ausgehen muss (§§ 705 ff BGB). Natiirlich sind auch Mischformen denkbar,
beispielsweise in der Form, dass ein grofer Kunde mit eigener Softwareentwicklungsabteilung einen Anbieter
einer Standardsoftware identifiziert, dessen Software bei ihm eingesetzt werden soll, an diesen herantritt um
ihm anzutragen, die bisherige Standardsoftware fiir Zwecke des Kunden gemeinschaftlich, also unter Gestel-
lung von Personalressourcen auch des Kunden, weiter zu entwickeln und die solchermaflen weiterentwickelte
Standardsoftware nach Implementierung beim Kunden auch an Dritte gemeinschaftlich zu vertreiben.
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und Glauben (§ 242 BGB), Schwierigkeiten haben, Rechte aus einem Werkvertrag herzu-
leiten. Die Wirklichkeit tibersteuert also stets rechtlich das Vereinbarte.

2.1.2  Als Alternative zum Dienst- oder Werkvertrag kann in Softwareentwicklungspro-
jekten auch eine reine Personaliiberlassung (,,body leasing®) nach dem Arbeitneh-
meriiberlassungsgesetz (AUG) vereinbart werden, vgl. auch nachstehend Ziff. 2.3. Diese
gesetzlich legitimierte Form der Arbeitnehmeriiberlassung ist in § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG
legaldefiniert: Arbeitgeber, die in ihrer Eigenschaft als reiner Verleiher Dritten (= Entlei-
hern) Arbeitnehmer (= Leiharbeitnehmer) im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit zur
Arbeitsleistung {iberlassen, betreiben Arbeitnehmeriiberlassung und bediirfen hierzu einer
Erlaubnis®. Arbeitnehmer werden nach § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG in diesem Sinne zur Ar-
beitsleistung iiberlassen, wenn sie in die Arbeitsorganisation des Entleihers eingegliedert
sind und seinen Weisungen unterliegen. In einer solchen Konstellation ist der Verleiher
lediglich verpflichtet, dem Entleiher fachlich geeignetes Personal zu stellen, jedoch wird
die Aufgabenstellung, der das zu iiberlassende Personal im Projekt unterliegen wird, nicht
im engeren Sinne Vertragsgegenstand sein.

Die Regelung in § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG soll zur Abgrenzung zwischen dem Einsatz einer
Person als Leiharbeitnehmer im Rahmen einer Arbeitnehmeriiberlassung einerseits und
als Erfiillungsgehilfe im Rahmen eines Werk- und Dienstvertrages andererseits dienen.
Danach ist der Fremdpersonaleinsatz auf der Grundlage eines Werk-/Dienstvertrages
dadurch geprégt, dass das arbeitgeberseitige Direktionsrecht beim Arbeitgeber des fremd
eingesetzten Personals bleibt, also beim Auftragnehmer. Bei der Arbeitnehmeriiberlas-
sung soll und wird es beim Entleiher liegen. Somit ist fiir eine Arbeitnehmeriiberlassung
neben der Eingliederung in den fremden Betrieb charakteristisch, dass der Betriebsinha-
ber/Entleiher (Auftraggeber des Softwareentwicklungsprojekts) in Ausiibung seines Di-
rektionsrechts Weisungen an das in seinem Betrieb beschiftigte Fremdpersonal erteilt,
wihrend dies beim Dienstvertrag der Arbeitgeber des eingesetzten Fremdpersonals ist
(Auftragnehmer des Softwareerstellungsprojekts). Allein dieses Kriterium unterscheidet
den Fremdpersonaleinsatz auf Grund Arbeitnehmertiberlassung vom Dienst- bzw. Werk-
vertrag. Und diese Unterscheidung ist auch fiir die Abgrenzung in der Projektpraxis be-
deutsam.

Wer Arbeitnehmer in dem o.a. Sinne verleiht, ohne die notwendige Erlaubnis zu haben,
kann mit dem Auftraggeber (= Entleiher) keine wirksamen Uberlassungsvertriige schlie-
Ben (§ 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG). Eine Folge des unwirksamen Uberlassungsvertrages ist dann
nach § 10 Abs. 1 AUG, dass ein Arbeitsverhiltnis zwischen Entleiher und Leiharbeitneh-
mer zu dem zwischen dem Entleiher und dem Verleiher fiir den Beginn der Tétigkeit vor-
gesehenen Zeitpunkt als zustande gekommen gilt.

2.1.4 Wegen der vielfiltigen Gestaltungsmdglichkeiten der Zusammenarbeit unter hyb-
riden PVM und insbesondere in gemischten Teams ist es demnach besonders wichtig, ein
Auseinanderdriften von vertraglicher Ausgestaltung und tatsichlicher Vertrags-
durchfiihrung zu verhindern. Wer also als Auftraggeber einen Dienst-/Werkvertrag
schlieBen und durchfiihren will, darf in der praktischen Projektdurchfithrung hernach auch

4 Sonderkonstellationen wie beispielsweise zur Arbeitnehmeriiberlassung im Konzern oder die voriibergehende
Abordnung zu einer Arbeitsgemeinschaft, die einen Werkvertrag durchfiihrt (z.B. Arge im Baubereich) blei-
ben in dieser Darstellung auf3en vor.
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keine Eingliederung der Personen in den eigenen Betrieb durchfiihren und diesen Perso-
nen gegeniiber kein (arbeitsrechtliches) Direktionsrecht ausiiben. Andernfalls besteht die
Gefahr, dass der Personaleinsatz als verdeckte Arbeitnehmeriiberlassung gewertet wird
oder es zum Einsatz sog. Scheinselbstindiger kommt. Sowohl die verdeckte Arbeitneh-
meriiberlassung als auch der Einsatz sog. Scheinselbststdndiger ist mit erheblichen recht-
lichen Konsequenzen fiir Unternehmen verbunden, die es zu vermeiden gilt, um den ei-
gentlichen gewollten Nutzen der hybriden Vorgehensweise nicht zu unterlaufen.

2.2 Gefahr der Scheinselbstindigkeit — Einsatz sog. Freelancer

2.2.1 Unter ,Freelancern* werden fiir Zwecke dieser Darstellung Personen verstanden,
die keine eigenen Arbeitnehmer haben, von ihrem Selbstverstindnis her steuerlich, ar-
beits- und sozialversicherungsrechtlich Selbststindige (,,freie Mitarbeiter®) sind, ggf.
unter Einschluss der sog. arbeitnehmerihnlichen Personen. Mit diesen Personen wer-
den Dienst- oder Werkvertrdge in dem o. a. Sinne abgeschlossen; nicht gemeint ist hier
die Arbeitnehmeriiberlassung.

Der Einsatz von Freelancern birgt jedoch, weil diese nicht iiber eine eigene Arbeits- oder
Projektorganisation verfiigen, sondern bei der Zusammenstellung von Teams oft einfach
unter die eigenen Arbeitnehmer des Auftragnehmers gemischt werden, die Gefahr, dass
bei deren Eingliederung in gemischte Teams bei modernen PVM, insbesondere unter Auf-
gabenteilung mit den Arbeitnehmern des Auftraggebers in mixed teams, die arbeitsrecht-
lichen Grenzen zur abhéngigen Beschéftigung nicht eingehalten werden.

Somit besteht hier das Risiko einer sog. Scheinselbststindigkeit.

2.2.2 Scheinselbststindigkeit ist gegeben, wenn die Parteien ihre Rechtsbeziehung als
Rechtsverhiltnis zwischen Selbststindigen bezeichnen (Dienst-/Werkvertrag), obwohl
dem Inhalt nach ein Arbeitsverhéltnis (bzw., soweit es um die sozialversicherungsrechtli-
che Einordnung geht, eine abhiingige Beschiftigung i.S.d. § 7 Abs. 1 SGB 1V) vorliegt.

Ob arbeitsrechtlich ein Arbeitsverhéltnis vorliegt, bestimmt sich nach dem gesetzlichen
Arbeitnehmerbegriff danach, ob der Dienstverpflichtete bei der Ausiibung seiner Tétigkeit
Weisungen des Dienstverpflichteten unterliegt. Dabei kommt es mafigeblich auf den
wirklichen (gelebten) Inhalt der Vereinbarung an. Dabei spricht eine zeitliche und fach-
liche Weisungsgebundenheit einschliellich der Bestimmung iiber Zeit und Ort der
Arbeitsleistung fiir die Arbeitnehmereigenschaft. Fiir eine Selbststdndigkeit in arbeits-
rechtlicher Hinsicht spricht hingegen, wenn der Leistungsverpflichtete (auch) eigene Er-
fiillungsgehilfen (eigene Arbeitnehmer oder Dritte) einsetzen darf und iiber eine eigene
Arbeitsorganisation verfiigt, eigene Arbeitsmittel einsetzt, oder ihm die Einteilung der zu
erbringenden Leistung und der Arbeitsort freigestellt sind. Andere Abgrenzungskriterien,
wie die wirtschaftliche Abhéngigkeit, die Modalititen der Entgeltzahlung und formale As-
pekte haben indes arbeitsrechtlich keine Bedeutung. Das ist aber bei Freelancern ohne
eigene Arbeitsorganisation aber oft gerade nicht der Fall, so dass hier ein besonderes Ri-
siko flir Scheinselbststdndigkeit besteht.

Ob eine Person in personlicher Abhingigkeit oder als (selbststindiger) freier Mitarbeiter
fiir den Auftraggeber tétig wird, muss somit stets im Einzelfall unter Beriicksichtigung
aller mafigeblichen Umstinde nach der Gesamtsituation beurteilt werden. Auf die
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Tatigkeitsbezeichnung der Parteien kommt es dabei nicht an. Vielmehr wird auf die tat-
sdchliche Vertragsgestaltung und —durchfiihrung abgestellt.

Wichtiges Abgrenzungskriterium ist dabei die personliche Abhiingigkeit, die insbeson-
dere durch das sog. Weisungsrecht (Direktionsrecht) konkretisiert wird (vgl. § 84 Abs. 1
S. 2 HGB). Der Arbeitnehmer ist dem Weisungsrecht des Arbeitgebers hinsichtlich Inhalt,
Durchfiihrung, Zeit, Dauer und Ort der Tétigkeit unterworfen und kann seine Téatigkeit im
Wesentlichen nicht frei gestalten oder seine Arbeitszeit bestimmen. Der Unternehmer hin-
gegen wird selbstindig tdtig. Er organisiert bei einem Werkvertrag die fiir die Erreichung
des wirtschaftlichen Erfolgs notwendigen Handlungen nach eigenen betrieblichen Voraus-
setzungen und ist fiir die Herstellung des geschuldeten Werks verantwortlich, § 631 Abs. 2
BGB?®. Eine organisatorische Eingliederung in den Betrieb des Arbeitgebers ist ein weite-
res wichtiges Indiz fiir das Vorliegen personlicher Abhéngigkeit®. Diese ist vor allem ge-
geben, wenn der Arbeitnehmer die betrieblichen Einrichtungen nutzt, ihm ein fester Ar-
beitsplatz zugewiesen wurde und er organisatorisch und hierarchisch in Arbeitsabldufe
einbezogen ist. Das bloBe Angewiesensein auf technische Einrichtungen (z.B. bestimmte
Softwareentwicklungswerkzeuge) oder Mitarbeiter des Auftraggebers kann fiir sich ge-
nommen jedoch noch keine persénliche Abhingigkeit begriinden’.

2.2.3 Wenn also im Rahmen der Nutzung einer hybriden PVM mixed teams gebildet
werden und ein von dem Auftraggeber stammender Teamleiter in regelméBigen Zyklen
die zu erledigende Arbeit verteilt (also z.B. beim daily sprint morgens mitteilt, wer welche
Tatigkeit zu verrichten hat), ferner von dem Beschéftigten verlangt wird, dass er beim
Auftraggeber vor Ort, in einem gemeinsamen Biiro mit Arbeitnehmern des Auftraggebers
und mit dessen Betriebsmitteln (an dessen Rechnern) arbeitet und in zeitlicher Hinsicht
Anwesenheitspflicht hat, insbesondere, weil er tiglich mit den anderen Teammitgliedern
gemeinsam arbeiten soll, dann sprechen diese Indizien sehr deutlich fiir eine arbeitsrecht-
liche Einordnung als Arbeitnehmer. Wer aber z.B. von daheim aus mit eigenen Betriebs-
mitteln arbeitet, zwar bestimmte Aufgaben zu erfiillen hat (das ist unter jedem Vertrags-
verhiltnis vonndten), aber nur das geschuldete Arbeitsergebnis abzuliefern hat, aulerhalb
regelmaBiger, nicht zu engmaschiger Teamsitzungen keine Anwesenheitspflicht hat, seine
Arbeitszeit frei einteilen kann, weil er nur einen Abgabetermin einzuhalten hat, aber nicht
ununterbrochen anwesend sein muss oder arbeiten muss, der diirfte arbeitsrechtlich eher
selbststéndig sein.

In der Praxis erfolgen — auch im Rahmen hybrider PVM — vielfach die Bereitstellung eines
Arbeitsplatzes und die Einbindung in die Unternehmensstrukturen. So werden oft unter-
nehmensinterne Vorteile auch an die ,,Freelancer” vergeben (z.B. Essenskarten, Parkkar-
ten, Aufnahme in das interne Telefonverzeichnis etc.). Zudem ist die Tatigkeit der Free-
lancer tatsdchlich oftmals ortsgebunden und findet in Rdumen des Unternehmens gemein-
sam mit internen Kréften statt. All diese Kriterien sprechen fiir eine abhéngige Beschéfti-
gung und kdnnen den Verdacht auf den Abschluss eines Scheinwerkvertrags lenken. Will
man diese Probleme vermeiden, darf in der Praxis diese Vermischung nicht erfolgen und
darf insbesondere der Auftraggeber keine fachlichen Weisungen unmittelbar erteilen.

SBAG 25.9.2013 — 10 AZR 282/12, NZA 2013, 1348.
®BAG 12.9.1996 — 5 AZR 1066/94, NZA 1997, 194.
"BAG 19.1.2000 — 5 AZR 644/98, NZA 2000, 1102; BAG 25.9.2013 — 10 AZR 282/12, NZA 2013, 1348.
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2.2.4 Probleme ergeben sich insbesondere dann, wenn die Parteien den tatséchlich vor-
liegenden Arbeitnehmerstatus verkannt haben. Haben die Parteien falschlicherweise ei-
nen Vertrag iiber ein freies Mitarbeiterverhéltnis als Werkvertrag geschlossen, obwohl in
Wirklichkeit ein Arbeitsverhiltnis vorliegt bzw. durchgefiihrt wird, so hat dies neben so-
zialversicherungs- und steuerrechtlichen Konsequenzen auch Auswirkungen auf die ar-
beitsrechtliche Beziehung zwischen den Vertragspartnern. Liegt ein Arbeitsverhéltnis vor,
und zwar auch in steuerlicher und sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht, ergeben sich
vielfiltige Problemlagen, weil sich die steuerliche und sozialversicherungsrechtliche Be-
handlung beider Arten von Beschéftigungsverhéltnissen unterscheiden:

° Der freie Mitarbeiter stellt Rechnungen zzgl. Umsatzsteuer. Der Auftraggeber kann
diese Umsatzsteuer als Vorsteuer geltend machen. Der Arbeitnehmer erhélt eine
Bruttovergiitung ohne Umsatzsteuer, wobei der Arbeitgeber die Lohnsteuer bereits
abfiihrt. Diese steuerliche Lage muss beseitigt werden, wenn sich das angebliche
Verhiltnis als freier Mitarbeiter/Freelancer im Nachhinein als Arbeitsverhéltnis her-
ausstellt.

. Der freie Mitarbeiter hat flir seine eigene sozialversicherungsrechtliche Absiche-
rung zu sorgen. Der Arbeitnehmer ist (gesetzlich) rentenversichert, ggf. entspre-
chend kranken-, arbeitslosen- und unfallversichert. Hierbei ist der Arbeitgeber im
gesetzlichen Umfang an dem Sozialversicherungsbeitrag beteiligt und fiihrt diesen
ab. Auch diese unterschiedliche sozialversicherungsrechtliche Situation muss be-
gradigt werden, wenn sich das als freier Mitarbeiter/Freelancer angesehene Verhélt-
nis als Arbeitsverhiltnis entpuppt.

Das sei am Beispiel des Sozialversicherungsrechts erlautert:

Der Arbeitgeber haftet gegeniiber den Sozialversicherungstragern fiir nicht abgefiihrte So-
zialversicherungsbeitrige (§§ 28 d, 28 e SGBIV). Er kann seinen Anspruch gegen den
Arbeitnehmer auf Zahlung des Arbeitnehmeranteils am Gesamtsozialversicherungsbeitrag
nur durch Abzug vom Lohn geltend machen, § 28 g SGB IV. Diese Abzugsmoglichkeit
ist jedoch bei unterlassenem Abzug beschrinkt auf die néchsten drei Lohnzahlungen, es
sei denn, dass der Abzug ohne Verschulden unterblieben ist, § 28 g S.3, 4 SGBIV. Bei
grofieren Betrigen haftet der Arbeitgeber daher hdufig im wirtschaftlichen Ergebnis allein.

Die Beitragsanspriiche verjdhren grundsitzlich in vier Jahren nach Ablauf des Kalender-
jahres, in dem sie fallig geworden sind, § 25 Abs. 1 S. 1 SGB IV. Bei vorsitzlichem Ver-
halten verjdhren die Beitragsanspriiche indes erst in 30 Jahren nach Ablauf des Kalender-
jahres, in dem sie fillig geworden sind. Bedingter Vorsatz ist insoweit ausreichend und
wird bereits bejaht, wenn die Beteiligten des Vertragsverhiltnisses nur damit rechnen
mussten, dass das Vertragsverhéltnis ein Arbeitsverhiltnis ist und sie dieses billigend in
Kauf nahmen. Eine Berufung auf die verkiirzte Verjdhrungsfrist ist daher nur in sehr we-
nigen Fallen moglich.

Die Nichtabfiihrung von Sozialversicherungsbeitragen kann auch unmittelbar eine Geld-
bufle nach § 130 OWiG gegen das Unternehmens zur Folge haben. Unterbleibt die Abfiih-
rung von Arbeitnehmeranteilen am Gesamtsozialversicherungsbeitrag vorsatzlich, macht
sich der Geschiéftsfiihrer oder Vorstand zudem strafbar gem. §§ 266 a, 14 Abs. 1 Nr. 1
StGB.
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2.2.5 Mit etwaiger gerichtlicher Anerkennung des Arbeitnehmerstatus ist die Person zu
dem in den Geltungsbereich des Arbeitsrechts einbezogen. Sie kann sich somit insbeson-
dere auf Regelungen des Kiindigungsschutzes, auf das Betriebsverfassungsrecht, das Ent-
geltfortzahlungsgesetz, das Bundesurlaubsgesetz, das Mutterschutzgesetz, Arbeitsschutz-
regelungen und auf das Mindestlohngesetz berufen. Alle Arbeitnehmerschutzrechte gelten
somit auch fiir den urspriinglich bzw. irrtiimlich als Freelancer beauftragten Arbeitnehmer
—und das womdglich nur, weil man eine bestimmte PVM gewahlt und bei deren Durch-
filhrung nicht auf arbeitsrechtliche Grundanforderungen zur Abgrenzung verschiedener
Arten von Beschéftigungsverhdltnissen geachtet hat.

2.3  Arbeitnehmeriiberlassung und verdeckte Arbeitnehmeriiberlassung

Eine weitere Mdoglichkeit des drittbezogenen Personaleinsatzes im Rahmen moderner
PVM und mixed teams besteht, wie in Ziff. 2.1.2 bereits erwéhnt, in der sog. Arbeitneh-
meriiberlassung nach dem AUG.

2.3.1 Vorteil der Arbeitnehmeriiberlassung ist, dass die externen Kréfte ohne die vorste-
hend unter Ziff. 2.2 genannten Nachteile bzw. Folgen vollstindig in die Unternehmensab-
laufe integriert werden, insbesondere weisungsgebunden eingesetzt werden kdnnen. Die-
ser Vorteil ist jedoch damit verbunden, dass die geltenden Rechte zum Schutz der Arbeit-
nehmer auch fiir das Fremdpersonal einzuhalten wiren. Zu denken sei dabei primér an die
nach § 8 AUG geltenden Grundsitze iiber ,,Equal Pay* und ,,Equal Treatment*, vorbehalt-
lich etwaiger tarifvertraglicher Abweichungen in § 8 Abs. 2 bis 5 AUG. Der Verleiher ist
nach § 8 Abs. 1 AUG verpflichtet, dem Leiharbeitnehmer fiir die Zeit der Uberlassung an
den Entleiher die im Betrieb des Entleihers fiir einen vergleichbaren Arbeitnehmer des
Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlielich des Arbeitsentgelts
zu gewidhren (Gleichstellungsgrundsatz). Dazu gehort insbesondere ihn gemal3 § 8 Abs. 4
AUG in Bezug auf das Arbeitsentgelt der Stammbelegschaft des Entleihers gleichzustel-
len. Bilanziert man Vor- und Nachteile der Arbeitnehmeriiberlassung im Verhéltnis zum
Einsatz eigenen Personals, ergibt sich fiir den Auftraggeber im Grunde nur, dass die als
Leiharbeitnehmer eingesetzte Person nach einer langeren Dauer als sechs Monate nicht
den Kiindigungsschutz nach dem Kiindigungsschutzgesetz genieft, den ein eigener Ar-
beitnehmer bei Neueinstellung hétte.

2.3.2 Auch wenn sich die Beteiligten bisher eher selten fiir eine Gestellung von Dritt-
kréften in Form der Arbeitnehmeriiberlassung entscheiden, sei an dieser Stelle auf die Ge-
fahren der sog. verdeckten Arbeitnehmeriiberlassung hinzuweisen. Bei der verdeckten
Arbeitnehmeriiberlassung handelt es sich tatsdchlich um einen Fall der Arbeitnehmertiber-
lassung, der unter dem Deckmantel eines (Dienst- oder) Werkvertrages gelebt wird. Denn
statt eines konkreten Werkerfolgs erbringen die ,,Erfiillungsgehilfen” in vielen Féllen ta-
tigkeitsbezogene Leistungen, sind den Weisungen des Entleihers unterstellt und in dessen
arbeitsteiligen Prozess eingegliedert. So nutzen sie z.B. Arbeitsmittel des Entleihers, essen
gemeinsam mit der Stammbelegschaft in der Kantine (unter Umstéinden unter Verwen-
dung einer unternehmensinternen Essenskarte) und nehmen an betrieblichen Veranstal-
tungen (Weihnachtsfeier) teil. Sdmtliche Organisationsverantwortung liegt in dieser
Konstellation tatsdchlich beim Entleiher, nicht beim eigentlichen Arbeitgeber, d.h. dem
Verleiher. Die Personen sind demnach fremde Arbeitnehmer, die jedoch wie eigene be-
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handelt werden. Handelt es sich um eine verbotene Arbeitnehmeriiberlassung, insbeson-
dere, weil dem Verleiher die nach dem AUG erforderliche Erlaubnis fehlt, drohen sowohl
dem Verleiher als auch dem Entleiher weitreichende Konsequenzen: Der Verleiher, der
auf dem Papier Werkunternehmer oder Dienstleister ist, kann sich bei vorsétzlicher Hand-
lung nach § 266a StGB stratbar machen. Eine Ordnungswidrigkeit nach § 16 Abs. 1 Nr. 1
AUG kommt sogar bei Fahrl4ssigkeit in Betracht. Die wohl hérteste Rechtsfolge der ver-
deckten Arbeitnehmeriiberlassung ist jedoch die bereits erwédhnte Fiktion eines Arbeits-
verhiltnisses zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer (§ 10 Abs. 1 S. 1 AUG): Der Ent-
leiher wird Arbeitgeber des ,,Erfiillungsgehilfen”, der faktisch Arbeitnehmer des Entlei-
hers ist.

2.3.3 Bis zum April 2017 konnten diese ungewollten Rechtfolgen einfach vermieden
werden durch eine Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis ,,auf Vorrat”. Bei Abschluss eines
Werk- oder Dienstvertrags verlangten dabei die Unternehmer (i.E. Entleiher) von den An-
bietern des Fremdpersonals (i.E. Verleiher), dass diese zusatzlich {iber eine Arbeitnehmer-
iiberlassungserlaubnis nach dem AUG verfiigen. Die Vertragsgestaltung blieb gleichwohl
ein Werk- oder Dienstvertrag. Wurde deutlich, dass der vermeintliche Werkvertrag tat-
sdchlich als Personaliiberlassungsvertrag gelebt wurde, weil der Unternehmer arbeits-
rechtliche Weisungsrechte gegeniiber den eingesetzten Arbeitnehmern ausiibte, konnte
der vermeintliche Werkunternehmer (i.E. Entleiher) die auf Vorrat vorgehaltene Verlei-
herlaubnis vorlegen, um das Eingreifen der im AUG vorgesehenen Rechtsfolgen einer
illegalen Arbeitnehmeriiberlassung, insbesondere die Fiktion eines Arbeitsverhéltnisses,
zu verhindern (sog. Fallschirmldsung).

Diese Moglichkeit, die Arbeit in gemischten Teams mit gemeinsamer Aufgabenstellung
sozusagen zu tarnen, besteht seit Inkrafttreten der Neuerungen im AUG zum 1.4.2017
nicht mehr. Der vermeintliche Werkunternehmer bzw. Dienstleister und sein Auftraggeber
sollen durch die Anderung des AUG zukiinftig auch bei Vorlage einer Verleiherlaubnis
nicht besser gestellt sein als derjenige, der ohne die erforderliche Erlaubnis Arbeitnehmer-
iiberlassung betreibt. Arbeitnehmeriiberlassung soll deshalb nach der Neuregelung gem. §
1 Abs. 1 Satz 5 und 6 AUG zwingend offengelegt erfolgen und die verdeckte Arbeitneh-
meriiberlassung sanktioniert werden.

Man mag kritisieren, dass diese Konstellationen in der Praxis regelmiBig auftreten und
das Gesetz keine Riicksicht auf Usancen in bestimmten Branchen nimmt, aber es entsprach
dem gesetzgeberischen Willen so vorzugehen.

2.3.4 Um die ungewollten Rechtsfolgen des AUG zu vermeiden, ist demnach die ver-
deckte Arbeitnehmeriiberlassung zu vermeiden. Daher sollte im Rahmen der Tétigkeit in
gemischten Teams daher darauf geachtet werden, dass den externen Mitarbeitern, sofern
nicht dezidiert eine AUG-Verleihkonstellation vereinbart und gewollt ist, keine arbeits-
rechtlichen Weisungen hinsichtlich Zeit, Ort und Art der Arbeitsausfithrung erteilt wer-
den. Insbesondere sollten keine feste und namentliche Einbindung der Drittkrifte in die
Unternehmensorganisation des Auftraggebers erfolgen. Dazu zdhlt beispielsweise, dass
diese weder in unternechmensinterne Organigramme oder Zeiterfassungssystem aufge-
nommen werden sollten. Auch wenn die externen Mitarbeiter ihre Tatigkeit innerhalb der
Réaume des Unternehmens ausfiihren, sollte ihnen weder eine interne Telefonnummer noch
ein unternehmenseigener E-Mail-Account zugewiesen werden.
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3 Arbeitnehmerurheberrecht/-erfinderrecht

3.1  Grundlegende Problematik Teil 1: Schutzfihigkeit, Uberleitung von Rechten

3.1.1 Schutzgegenstand des Urheberrechts ist das urheberrechtlich schutzfahige Werk,
z.B. ein Computerprogramm (§ 69a UrhG) oder eine Dokumentation hierzu wie z.B. ein
Endbenutzerhandbuch (§ 2 UrhG). Geschiitzt sein konnen auch, je nach Ausgestaltung als
Teil des Computerprogramms oder als gesondertes Werk, Materialien, die im Zusammen-
hang mit Konzipierung und Entwurf des Computerprogramms entstehen. Werden Daten
strukturiert zusammengetragen, kann, je nach Einzelfall und Werkhohe, eine gestiitzte Da-
tenbank nach § 87a UrhG vorliegen oder ein Datenbankwerk nach § 4 Abs. 2 UrhG. Ge-
schiitzt ist im Urheberrecht grundsétzlich nur die konkrete Ausdrucksform eines Werks.
Ist jemand also in der Lage, z.B. ein Rechtschreibpriifungsprogramm anders zu kodieren
als dies bisher durch andere Hersteller von Rechtschreibpriifungsprogrammen erfolgt ist,
verletzt das jiingere Rechtschreibpriifungsprogramm im Grundsatz nicht das Urheberrecht
der Hersteller der élteren Programme. Kopieren von Programmteilen oder sehr engma-
schiges Paraphrasieren diirften aber zu einer solchen Rechtsverletzung fiihren.

3.1.2 Schutzgegenstand des Patentrechts und des Gebrauchsmusterrechts (im Folgen-
den nur Patentrecht) ist die technische Erfindung, also eine ,,Lehre zum planmdfligen Han-
deln unter Einsatz beherrschbarer Naturkrifte zur Erreichung eines kausal iibersehbaren
Erfolges“®. Die technische Erfindung ist also eher die abstrakte, schiitzbare Idee bzw.
Lehre, gleichsam ,.hinter* der konkreten Ausdrucksform. Computerprogramme ,,als sol-
che* sind vom Patentschutz ausgeschlossen (§ 1 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4 PatG), computerim-
plementierte Erfindungen, die sich nicht im Computerprogramm als solchem erschopfen,
sind jedoch patentrechtlich schiitzbar. Auf die reichhaltige Rechtsprechung hierzu kann
nicht eingegangen werden. Solche Erfindungen sind oft sog. Verfahrenserfindungen.

3.1.3 Urheberrecht und Patentrecht gehen vom Schépferprinzip aus, also davon, dass
das Urheberrecht am Werk bzw. das Recht auf die Erfindung (sowie auf das Patent bzw.
Gebrauchsmuster) dem Schopfer bzw. Erfinder gebiihrt. Das ist nach deutschem Recht
stets eine natiirliche Person, i.d.R. der Arbeitnehmer, und nicht etwa ein Unternehmen
bzw. der jeweilige Arbeitgeber der jeweils beteiligten Arbeitnehmer. Im Bereich der Free-
lancer, die keine eigenen Arbeitnehmer haben, sondern unmittelbar personlich tétig sind,
fallt allerdings beides zusammen.

Der angestellte Schopfer ist aber aufgrund seines Arbeitsvertrages verpflichtet, eine be-
stimmte Leistung zu erbringen und erhélt vom Arbeitgeber als Gegenleistung den verein-
barten Lohn. § 950 BGB weist das Arbeitsergebnis dem Arbeitgeber zu. Damit fallen
die Betrachtung nach dem Schutzstatut (nach dem Schépferprinzip gehort das Ergebnis
der Schopfung dem Schopfer) und die nach dem Arbeitsrecht (hiernach gehort das Ar-
beitsergebnis dem Arbeitgeber) auseinander.

Sowohl das Urheberrecht (§§ 43, 69b UrhG) wie auch das Patentrecht (iiber das Gesetz
iiber Arbeitnehmererfindungen bzw. ArbEG) stellen allerdings sicher, dass es aus Sicht
des Arbeitgebers Mechanismen gibt, iiber die die beim jeweiligen Arbeitnehmer

8 BGH v. 27.03.1969 - X ZB 15/67, GRUR 1969, 672 — Rote Taube.
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rechtlich liegende Schépfung bzw. der Teil der Schopfung auf den Arbeitgeber iiber-
geht, jedenfalls, sofern es sich um eine Schopfung handelt, die im Rahmen einer arbeits-
vertraglichen Verpflichtung oder nach einer Anweisung des Arbeitgebers entstanden ist
bzw., bei der technischen Erfindung, maBgeblich auf Erfahrungen des Unternehmens des
Arbeitgebers beruht:

. Das Urheberrecht weist aufgrund § 69b UrhG dem Arbeitgeber im Wege einer ge-
setzlichen ausschliefllichen Lizenz die Rechte an einem im Arbeitsverhéltnis ent-
standenen Computerprogramm (zum Begriff vgl. § 69a UrhG) vollstindig zu. Nach
§ 87b UrhG gebiihren die Rechte an einer Datenbank demjenigen, der die Investiti-
onen getitigt hat (Leistungsschutzrecht). Soweit urheberrechtlich geschiitzte Werke
vorliegen, die nicht in Computerprogrammen bestehen, bestimmt § 43 UrhG zwar,
dass die Vorschriften des Urheberrechts im Grundsatz weiter gelten. Ungeachtet der
Auffassung, dass eine Rechtsiibertragung am Arbeitsergebnis auch durch Ubergabe
desselben an den Arbeitgeber erfolgen kann, besteht die arbeitsvertragliche Mog-
lichkeit, die Rechte an urheberrechtlich geschiitzten Arbeitsergebnissen dem Ar-
beitgeber zuzuweisen. Hiervon wird arbeitgeberseits standardméBig Gebrauch ge-
macht.

. Fiir technische Erfindungen gibt es das Gesetz iiber Arbeitnehmererfindungen
(ArbEG). Nach § 5 ArbEG muss der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber eine soge-
nannte Diensterfindung melden. Der Arbeitgeber hat sodann nach § 6 ArbEG die
Maglichkeit, diese Diensterfindung in Anspruch zu nehmen, d. h. alle vermogens-
werten Rechte an der Diensterfindung auf sich tiber zu leiten.

Wenn diese Mechanismen eingehalten werden, steht einer Uberleitung der Rechte auf den
jeweiligen Arbeitgeber nichts im Wege. Die weitere Verwertung steht dann i.d.R. im Be-
lieben des Arbeitgebers.

3.1.4 Zu beachten ist jedoch, dass die vorstehenden Normen (mit Ausnahme von
§ 87b UrhG) nur im Arbeitsverhiltnis gelten. Werden also in gemischten Teams im
Rahmen hybrider PVM Personen beschéftigt, die keine Arbeitnehmer sind, zum Beispiel
Freelancer, greifen diese Normen zur Zuordnung von Rechten an Arbeitsergebnissen nicht
und es muss — siecht man es aus Auftraggebersicht — darauf geachtet werden, dass der Ver-
trag zwischen dem Auftraggeber und dem Freelancer ausreichende und vor allen Dingen
wirksame Regelungen zur Uberleitung der entsprechenden Rechte auf den Auftraggeber
enthélt. Fehlen solche Regelungen, sind zumeist Schwierigkeiten vorprogrammiert, im ur-
heberrechtlichen Bereich z.B. dann, wenn der Auftraggeber das Arbeitsergebnis zu ande-
ren Zwecken nutzen will als nach dem Vertrag zwischen ihm und dem Auftragnehmer
zunichst (stillschweigend) vorausgesetzt (sog. Zweckiibertragungsgrundsatz, § 31 Abs. 5
UrhG) oder wenn der Auftraggeber versucht, alle Rechte fiir alle bekannten und unbe-
kannten Nutzungsarten zu erhalten, ohne dafiir eine gesonderte Vergilitung zumindest zu-
zulassen (§§ 31a Abs. 4, 32 Abs. 3, 32a Abs. 3 UrhG).

Eine Besonderheit gilt es zu beachten, wenn es sich um technische Erfindungen von Leih-
arbeitnehmern handelt, d.h. auch in Féllen der sog. verdeckten Arbeitnehmeriiberlassung.
In diesen Féllen gilt arbeitsrechtlich der Entleiher als Arbeitgeber, sodass dieser die Rechte
daran in Anspruch nehmen darf.
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3.2  Grundlegende Problematik Teil 2: Miturheberschaft und Miterfinderschaft

Interessant ist die fiir die Praxis in gemischten Teams und/oder bei hybriden PVM sehr
bedeutsame Fallgestaltung der Miturheberschaft und Miterfinderschaft. Damit ist eine Ge-
staltung gemeint, bei der mehrere natiirliche Personen in Bezug auf dasselbe Werk bzw.
dieselbe technische Erfindung Schopfer sind.

3.2.1 Fiir das Urheberrecht regelt dies § 8 Abs. 1 UrhG. Die Norm lautet:

,,Haben mehrere ein Werk gemeinsam geschaffen, ohne dafs sich ihre Anteile gesondert
verwerten lassen, so sind sie Miturheber des Werkes. *

Voraussetzung ist hier also, dass ein einheitliches Werk entsteht, dessen Anteile sich nicht
trennen lassen. Ist die Zusammenarbeit des Teams so angelegt, dass jede einzelne Person
sich ausschliellich mit einem in sich lauffdhigen Modul von Software befasst und die
Module werden hernach iiber definierte Schnittstellen miteinander verkoppelt, so wiirde
selbst bei dieser Form der Zusammenarbeit voraussichtlich kein einheitliches Werk ent-
stehen. Dann kann immer noch ein verbundenes Werk entstehen. § 9 UrhG betrifft den
damit etwas verwandten Fall der Verbindung von Werken zur gemeinschaftlichen Ver-
wertung und lautet:

,,Haben mehrere Urheber ihre Werke zu gemeinsamer Verwertung miteinander verbun-
den, so kann jeder vom anderen die Einwilligung zur Verdffentlichung, Verwertung und
Anderung der verbundenen Werke verlangen, wenn die Einwilligung dem anderen nach
Treu und Glauben zuzumuten ist. *

Diese strikte Aufteilung ist aber lebensfremd, sodass man bei mixed teams unter hybriden
PVM eher davon ausgehen muss, dass mehrere Personen an ein und demselben Artefakt
arbeiten und mithin Miturheberschaft zumindest nicht ausgeschlossen ist.

In der Praxis entstehen jedenfalls dann keine Probleme, wenn folgende Voraussetzungen
erfiillt sind:

(1) InBezug auf die einzelnen Schopfungsanteile der verschiedenen Miturheber, die z.T.
beim Auftragnehmer angestellt sind und z.T. beim Auftraggeber, greift zugunsten
des jeweiligen Arbeitsgebers eine (arbeits)vertragliche Regelung, die dazu fiihrt,
dass die Nutzungs- und Verwertungsrechte an den verschiedenen Schopfungsantei-
len letztlich in der Hand des jeweiligen Arbeitgebers liegen.

(2) Uber einen Vertrag zwischen den Arbeitgebern (Auftraggeber/Auftragnehmer) wer-
den die Rechte auf einer Seite zusammengefiihrt, i.d.R. beim Auftraggeber.

(3) Handelt es sich bei dem aus Auftraggebersicht schopferisch mitwirkenden Dritten
nicht um einen Arbeitnehmer des Auftragnehmers, sondern um einen Freelan-
cer/freien Mitarbeiter, so muss die nach Ziff. (2) erforderliche Rechtsiiberleitungsre-
gelung natiirlich unmittelbar mit diesem mitwirkenden Dritten geschlossen werden.

In dem oben genannten Beispiel des Softwareentwicklungsprojekts wiirde man versuchen,
das in etwa (verkiirzte Darstellung) wie folgt zu regeln, wenn man davon ausgeht, dass
der Auftraggeber in dem Projekt alle vermdgenswerten Rechte an dem Arbeitsergebnis
zur ausschlieBlichen Nutzung erhalten soll:
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. In Bezug auf die Schopfungsanteile der eigenen Arbeitnehmer des Auftraggebers
greift, soweit ein Computerprogramm gegeben ist, § 69b UrhG, soweit eine Daten-
bank gegeben ist, § 87b UrhG und soweit sonstige Werke vorliegen, der (hoffent-
lich) in entsprechender Weise ausgeprigte Arbeitsvertrag. Jedenfalls ist auf eine
entsprechende arbeitsvertragliche Gestaltung Wert zu legen.

° In Bezug auf die Schopfungsanteile von Arbeitnehmern des Auftragnehmers greifen
dieselben Normen zugunsten des Auftragnehmers in seiner Eigenschaft als Arbeit-
geber. Damit liegen die Rechte zunichst beim Auftragnehmer. Jedoch muss der
Auftraggeber in dem Vertrag iiber das Softwareerstellungsprojekt Regelungen vor-
sehen, wonach er von dem Auftragnehmer auf ausschlieBlicher Ebene sdmtliche
Nutzungs- und Verwertungsrechte dauerhaft erhilt.

. In Bezug auf die Schopfungsanteile etwa zusitzlich in das Projekt eingebundener
Freelancer (Personen ohne eigene Arbeitnehmer) sind im Vertrag zwischen dem
Auftraggeber und dem Freelancer dieselben Regelungen vorzusehen wie in dem
Vertrag zwischen dem Auftraggeber und dem Auftragnehmer.

Probleme entstehen, wenn in Bezug auf die vorstehend zweitgenannte oder drittgenannte
Gruppe Liicken im Recht entstehen. Dann kann es sein, dass im Ausmaf dieser Liicke die
Nutzungs- und Verwertungsrechte bei dem Auftragnehmer bzw. dem Freelancer verblei-
ben und der Auftraggeber, je nach Einzelfall, mit Blick auf die Verwertung des Arbeitser-
gebnisses auf die Zustimmung des Auftragnehmers bzw. des Freelancer angewiesen ist.
In der Praxis duflert sich dies typischerweise einerseits in zusétzliche Vergiitung, anderer-
seits in Versuchen von Freelancern, die bei ihnen verbliebenen Nutzungs- und Verwer-
tungsrechte im Verhiltnis zu Dritten zu verwerten.

Nachvollziehbar ist dementsprechend auch, dass die Vertragsgestaltung aus Sicht der an-
deren Beteiligten, im Beispiel namentlich des Auftragnehmers und/oder des Freelancers,
anders aussehen sollte. Hier wird ein Interesse daran bestehen, dem Auftraggeber nur die-
jenigen Rechte zukommen zu lassen, die dieser fiir seine konkreten, aus dem Softwareer-
stellungsvertrag ersichtlichen Zwecke braucht (Zweckiibertragungslehre) und alle anderen
Nutzungs- und Verwertungsrechte zuriickzubehalten. Will der Auftraggeber in einem sol-
chen Fall spiter weitergehende Rechte, ist die Diskussion iiber deren Einrdumung und
insbesondere iiber deren Vergiitung von neuem eroffnet.

3.2.2 Fiir technische Erfindungen besagen § 6 Sitze 1 und 2 PatG:

,,Das Recht auf das Patent hat der Erfinder oder sein Rechtsnachfolger. Haben mehrere
gemeinsam eine Erfindung gemacht, so steht ihnen das Recht auf das Patent gemeinschaft-
lich zu.*

Im Patentrecht ist gefordert, dass derjenige, der Miterfinder sein soll, einen mehr als nur
einfach-handwerklichen Beitrag zur Losung des Problems geleistet haben muss. Die Be-
sonderheit im Patentrecht ist, dass die Stellung der technischen Aufgabe, die durch die
Erfindung geldst wird, nicht zu Erfindung gehdrt. Wer also Mitgliedern eines gemischten
Teams die Aufgabe stellt, eine bestimmte, komplexe Funktionalitit softwaremafig abzu-
bilden, hat sich sicherlich Gedanken gemacht {iber die zugrunde liegende Problematik, ist
aber wohl nicht Miterfinder in Bezug auf die Losung. Das wird in der Praxis oft verkannt.
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Ein Beitrag zur Erfindung leistet auch nur derjenige, der nicht rein handwerklich-ausfiih-
rend tétig ist, obschon er nicht den ,,Kerngedanken“ der Erfindung beigetragen haben
muss.

Die in Bezug auf urheberrechtlich geschiitzte Ergebnisse vorstehend dargestellte gegebene
Trias an Rechtsiiberleitungen besteht in Bezug auf technische Erfindungen. Auch hier
muss aus Auftraggebersicht unbedingt sichergestellt sein, dass in Bezug auf die einzelnen
Erfindungsanteile bei einer Gemeinschaftserfindung eine Rechtsiiberleitung erfolgt und
die Erfindung auf dinglicher Ebene letztlich in der Hand ein und desselben Unternehmens
zusammengefiihrt werden. Dies sieht in aller Regel wie folgt aus:

. In Bezug auf die Erfindungsanteile der eigenen Arbeitnehmer des Auftraggebers
muss dieser fiir Meldung und Inanspruchnahme (§§ 5, 6 ArbEG) sorgen.

o In Bezug auf die Erfindungsanteile der Arbeitnehmer des Auftragnehmers greifen
dieselben Normen zu Gunsten des Auftragnehmers. Jedoch muss der Auftraggeber
in dem Vertrag iiber das Softwareerstellungsprojekt Regelungen vorsehen, wonach
er auf dinglicher Ebene die Erfindungsanteile erhilt, die auf Arbeitnehmer des Auf-
tragnehmers entfallen, typischerweise im Wege der dinglichen Vorausabtretung.

. In Bezug auf die Erfindungsanteile etwa zusitzlich in das Projekt eingebundener
Freelancer (Personen ohne eigene Arbeitnehmer) sind im Vertrag zwischen dem
Auftraggeber und dem Freelancer dieselben Regelungen vorzusehen wie in dem
Vertrag zwischen dem Auftraggeber und dem Auftragnehmer.

Auch hier ergeben sich, wenn man dies nicht streng durchhélt, erhebliche Imponderabi-
lien. Die Interessenlage der Beteiligten ist letztlich dieselbe wie bei urheberrechtlichen
Werken. Auftragnehmer und Freelancer werden, so sie Einfluss auf die Vertragsgestaltung
nehmen konnen, darauf dringen, dass die Rechte an Schopfungsanteilen in Bezug auf
technische Erfindungen auf dinglicher Ebene bei ihnen verbleiben und der Auftraggeber
allenfalls einfach Nutzungsrechte fiir seine Zwecke erhilt. Auch in diesem Fall ist dann
die Diskussion, wenn der Auftraggeber weitergehende Rechte wiinscht, erneut eréffnet.

4 Fazit

Bei der Ausgestaltung der Vertrdge zum Einsatz von Drittkraften im Rahmen von Projek-
ten, die unter hybriden PVM stehen, sollte besondere Sorgfalt angewandt werden, jeden-
falls dann, wenn die PVM arbeitsteiliges Handeln und/oder das Vorgehen in mixed teams
vorsieht. Aber auch bei der tatsdchlichen Vertragsdurchfiihrung ist Vorsicht geboten. Un-
ternehmen sollten bei der Zusammenarbeit mit externen Kriften die Abgrenzung von
Dienst- und Werkvertrigen zur Arbeitnehmeriiberlassung sowie zur Scheinselbstindigkeit
gewihrleisten. Kriterien der Rechtsprechung sind hierbei insbesondere die Eingliederung
in den Betrieb sowie die Weisungsbefugnis.

Sofern in solchen mixed teams Arbeitsergebnisse geschaffen werden, die sonderrechts-
schutzfzhig sind, ist, je nach Interessenlage, besonderer Wert auf die vertragliche Zuwei-
sung von Rechten an Arbeitsergebnissen zu legen. Das betrifft insbesondere Fallgestal-
tungen, in denen Personen aus verschiedenen Unternehmen bzw. verschiedene am Projekt
Beteiligte Miturheber oder Miterfinder sind.



