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Der Wettbewerb um qualifizierte IT-Fachkrafte zwingt
Unternehmen zu neuen Formen der Zusammenarbeit:

‘Open Source Ist = Unternehmensubergreifende und kollaborative
eine Software, deren Entwicklung und Nutzung von Open Source Software
Quellcode 6ffentlich als Lésung?

Ist u.nd von Dritten = Zugriff auf IT-Know-How durch Einsatz externer
eingesehen, Arbeitskrafte / Formen des Arbeitseinsatzes
geandert und

genutzt werden
kann - Besonderheiten bei der Entwicklung von Open-

Source-Software?

= Verschiedene Formen des Arbeitseinsatzes

= Kooperation als Gemeinschaftsbetrieb / Joint Venture



Leiharbeit-
nehmer
(AUG)

Arbeitnehmer

“Dienstleister u.
“Selbstandige
Programmierer”




Arbeitnehmer ist, wer
Im Dienste eines
anderen zur Leistung
weisungsgebundener,

fremdbestimmter Arbeit
In personlicher

Abhangigkeit verpflichtet

ist (8 611a Abs. 1 BGB)

Arbeitsvertrag mit einem Software-Ersteller
richtet sich nach § 611a BGB

Vergitung richtet sich nach dem
Arbeitsvertrag

Arbeitsergebnis (=Software) ist regemalig
urheberrechtlich geschutzt

Nutzungs-/Verwertungsrechte richten sich
nach 8 69b UrhG



Formen des Arbeitseinsatzes- Selbstandige

Programmierer
=  Selbstandiqg ist, wer nicht weisungsabhangig

und nicht eingegliedert ist

=  Seine Tatigkeit und Arbeitszeit im
Wesentlichen frei gestalten kann und das § 7 Abs. 1 SGB IV:
unternehmerische Risiko selber tragt ' '

Abgrenzung zu
abhangig Beschaftigten

=  tatsachlich gelebte Vertragspraxis ist
entscheidend, nicht die Bezeichnung im
Vertrag

= Abgrenzung unter Betrachtung aller Umstande



Formen des Arbeitseinsatzes: Selbstandiger
Programmierer - Abgrenzung Scheinselbststandigkeit

Scheinselbststandigkeit:

— nach der Vertragsgestaltung werden Leistungen selbststandig ftr
einen anderen erbracht

—> tatsachlich wird aber wie ein abhangig Beschaftigter in einem
Arbeitsverhaltnis gearbeitet

Rechtliche Auswirkungen

= Arbeitsrechtliche Folgen

=  Sozialversicherungsrechtliche Folgen
=  Steuerrechtliche Folgen

= Strafrechtliche Folgen
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Formen des Arbeitseinsatzes — Exkurs "Heimarbeiter-
Entscheidung"” (BAG, Urteil vom 14.6.2016 — 9 AZR 305/185)

- Abgrenzung Arbeitsverhaltnis von einem Heimarbeitsverhaltnis i.S.v. 8 2 Abs. 1 HAG

Sachverhalt

: Klager war zunéachst als Arbeitnehmer bei der Beklagten tatig, danach als "freier Mitarbeiter

: Klager arbeitet von zu Hause aus am eigenen Computer (eigener Datennetzzugang, freie
Zeiteinteilung, kaum Anwesenheit im Betrieb der Beklagten, Beklagte erwartet standige
Dienstbereitschatft)

Entscheidung

i es besteht kein Arbeitsverhéltnis - fehlt am Grad der personlichen Abhangigkeit, Klager ist
frei hinsichtlich der Gestaltung der Tatigkeit und der Arbeitszeit

i BezUlglich der stdndigen Dienstbereitschaft: entscheidend ist, ob die Beklagte dem Klager
einseitig Aufgaben zuzuweisen und damit den Inhalt der Arbeitsleistung ndher bestimmen
kann (8 106 GewO) - Ruckschluss auf flr Arbeitnehmerschaft typische personliche
Abhangigkeit richtet sich nicht nach Pflichtgefthl der Auftragserfiliung

= Auch qualifizierte Tatigkeiten, wie die Programmierung von EDV-Programmen sind in den
Schutzbereich des HAG einbezogen - Tatbestandsmerkmal "erwerbsmaliig" entscheidend



Arbeithehmer werden zur = Arbeitgeber (Verleiher) stellt Arbeitskrafte
Arbeitsleistung (Leiharbeitnehmer) an Dritten (Entleiher) zur

tberlassen, wenn sie in Vertigung
die Arbeitsorganisation = Eingliederung des Arbeitnehmers in den
des Entleihers Betrieb des Entleihers
eingegliedert sind und .
seinen Weisungen
unterliegen (8§ 1 Abs. 1 S.
2 AUG)

Entleiher setzt Arbeithnehmer nach seinen
Weisungen im Betrieb ein




Formen des Arbeltseinsatzes — Merkmale der
Arbeitnehmeruberlassung

= Offenlegungspflicht

. Kennzeichnungspflicht / Konkretisierungspflicht > Person des jeweiligen
Leiharbeitnehmers benennen

0 Schriftformerfordernis § 12 Abs. 1 S. 1 AUG

= Zeitlich begrenzte Hochstlberlassungsdauer
. Maximal 18 aufeinanderfolgende Monate § 1 Abs. 1b S. 1 AUG

= Agual Treatment/Equal Pay

. Gleichstellungsgrundsatz - Verleiher muss dem Leiharbeitnehmer
Arbeitsbedingungen und —entgelt eines vergleichbaren Stammmitarbeiters des
Entleihers gewahren (§ 8 AUG)



Formen des Arbeitseinsatzes — Merkmale der
Arbeithnehmeritberlassung

Keine Kettenlberlassung

weiterver-
leihender

‘ Zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer muss ein Arbeitsverhaltnis bestehen
(8§ 1Abs. 1S. 3AUG)

Verstoll:
=  Geldbufl3e his zu EUR 30.000 fur weiterverleihenden Entleiher

= Arbeitsverhaltnis zwischen Leiharbeitnehmer und End-Entleiher nur begriindet,
wenn weiterverleihender Entleiher keine AUG Lizenz besitzt
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Formen des Arbeitseinsatzes — Kooperationsformen
Gemeinschaftsbetrieb (ist keine Arbeitnehmeriiberlassung)

Grundvoraussetzung:
= gemeinsamer Betrieb mehrerer rechtlich selbststandiger Unternehmen
- mind. 2 Unternehmen, die formal betrachtet Arbeitgeber sein kdnnen
— Arbeitsvertrag besteht in der Regel aber nur mit einem der Unternehmen

= Einheitliche Leitung und Organisation zu arbeitstechnischen Zwecken -
Arbeitnehmer und Betriebsmittel missen flr einen einheitlichen arbeitstechnischen
Zweck zusammengefasst, geordnet und gezielt eingesetzt werden

= Gemeinsame Fuhrungsvereinbarung als rechtliche Verbindung zwischen den
Unternehmen

= Nicht geeignet, wenn Vorschriften aus dem AUG umgangen werden sollen (enge
unternehmerische Zusammenarbeit reicht nicht aus; BAG, Urteil vom 23.9.2010 - 8
AZR 567/09)
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Formen des Arbeitseinsatzes — Kooperationsformen
Joint Venture

Gestaltungsvoraussetzungen

= Besondere Form des Gemeinschaftsbetriebs

= Zwei oder mehr Unternehmen bilden eine gemeinsame Gesellschaft
- Unternehmen sind wirtschaftlich und rechtlich voneinander getrennt
- Neu gebildete Gesellschaft (jede Rechtsform mdglich) ist rechtlich selbststandig
— Grundungsunternehmern tragen finanzielles Risiko der neuen Gesellschaft

= Verschiedene Formen mdglich

- Equity Joint Venture: Kapital- und Risikobeteiligung der Griindungsunternehmen,
gemeinschatftliche Fuhrungsaufgaben

— Contractual Joint Venture: kein Gemeinschaftsunternehmen, sondern
Vertragsbeziehungen, in denen Gewinn-, Kosten- und Risikobeteiligung der
Partner geregelt wird
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Formen des Arbeitseinsatzes — Kooperationsformen
- keine Arbeitnenmeriberlassung bei Joint Venture

— Internationales Joint Venture: beteiligte Unternehmen aus verschiedenen
Landern

— Horizontal (=Unternehmen derselben Branche) oder Vertikal (=Unternehmen auf
verschiedenen Wertschoépfungsstufen)

- Aufteilung des - Zielvorstellen kdnnen sich
unternehmerischen Risikos widersprechen
- Optimale Ressourcennutzung - Hoher Koordinationsaufwand
(Marktkenntnis, Fachwissen,
Produktionsstatten) - Langwierige
Konfliktbehandlung







OOOOOOOOOOOOOOOOO

Inhaber von Nutzungsrechten- Kontinuierliche
Weiterentwicklung durch Open Source — Was ist mit
dem Nutzungsrecht?

» Bel der Open Source Software werden
Nutzungsrechte unentgeltlich Gbertragen

b * Urhebern steht es frei auf die Namensnennung zu
aga; l D bestehen

Alle Weiterentwicklungen und Erganzungen mgssen
ebenfalls als Open Source mit 6ffentlichem Quellcode
vorliegen
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Inhaber der Nutzungsrechte- Ausgangssituation und
Uberblick

| * Wer ist Inhaber der urheberrechtlichen Nutzungsrechte an einer
N % Software, die im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses oder eines freien
e Mitarbeiterverhaltnisses entwickelt wurde?

« Wer darf das Endprodukt wirtschaftlich nutzen und verwerten und den
Erl6s verteilen?

Grundsatz
' ‘ * Urheber ist der Programmschopfer, d.h. bei der Software der
Programmierer der jeweiligen Software (8 7 UrhG)

* Urheber kann dartber entscheiden, ob und unter welchen
Bedingungen die Software verotffentlicht, verbreitet, vervielfaltigt und
genutzt wird (88 69c, 15 UrhG)
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8 69b UrhG Urheber in Arbeits- und Dienstverhaltnissen

(1) Wird ein Computerprogramm von einem Arbeitnehmer in Wahrnehmung seiner
Aufgaben oder nach den Anweisungen seines Arbeitgebers geschaffen, so ist
ausschlief3lich der Arbeitgeber zur Austibung aller vermégensrechtlichen
Befugnisse an dem Computerprogramm berechtigt, sofern nichts anderes
vereinbart ist.

(2) Absatz 1 ist auf Dienstverhéaltnisse entsprechend anzuwenden.

Ausnahmen: Die Software ist...
* nicht in Wahrnehmung der Aufgaben des Arbeitsverhéaltnisses geschaffen,
* nicht nach den Anweisungen des Arbeitgebers geschaffen oder

* es besteht eine Vereinbarung Uber eine abweichenden Regelung
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Rechtsfolgen

* Der Arbeitgeber ist unwiderruflich, unbefristet und ausschliel3lich zur Austbung aller
vermogensrechtlichen Befugnisse an der Software berechtigt, sofern nicht etwas

anderes vereinbart ist

* Auch wenn der Arbeithnehmer den Arbeitgeber wechselt oder selbststandig tatig wird,
darf er die bei dem urspriinglichen Arbeitgeber geschaffen Software nicht nutzen

* Beim Arbeitnehmer verbleiben nur die persdnlichkeitsrechtlichen Bestandteile des
Urheberrechtes (8§ 12ff. UrhG), z.B. das Recht auf Nennung seines Namens

— Der Arbeitgeber entscheidet, ob die Software als Open Source vertrieben wird

oder nicht

— Der Arbeitnehmer darf seine im Arbeitsverhaltnis geschaffene Software nicht
selbst unter eine Open Source Lizenz stellen

- Abweichende Vereinbarungen mdglich
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* Nicht von § 69b UrhG erfasst

« Alle Nutzungsrechte am Auftragswerk liegen beim freien
Mitarbeiter als Urheber - kann seinem Auftraggeber die
Benutzung und Vermarktung des Programms verbieten

-~ Der Auftraggeber muss sich gegentiber dem freien Mitarbeiter die Rechte an dem
in Auftrag gegebenen Programm durch ausdrtckliche Vereinbarung sichern

— Falls eine Freigabe als Open Source geplant ist, sollte diese Freigabe bereits im
Vertrag geregelt sein
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Inhaber von Nutzungsrechten-
Arbeithnehmeritberlassung

Fiur Erfindungen und technische Verbesserungsvorschlage 8§ 11 Abs. 7 AUG

(7) Hat der Leiharbeitnehmer wahrend der Dauer der Tatigkeit bei dem Entleiher eine
Erfindung oder einen technischen Verbesserungsvorschlag gemacht, so gilt der
Entleiher als Arbeitgeber im Sinne des Gesetzes Uber Arbeitnehmererfindungen

— Rechtlich ist zwar der Verleiher Arbeitgeber des Leiharbeithehmers, aber tber die
Fiktion des § 11 Abs. 7 AUG gilt der Entleiher als Arbeitgeber im Sinne des Gesetzes
Uber die Arbeitnehmererfindungen (ArbNErfG)

Verleiher als rechtlicher

entscheidet, ob die gemeldeten

Entleiher gilt als Arbeitgeber nach
dem ArbNErfG

Arbeitgeber hat keine Rechte
nach dem ArbNErfG

Schutzrechte in Anspruch
genommen werden

- Fur Software-Erfindungen gibt es keine vergleichbare gesetzliche Regleung!

- Vertragliche Regelungen sind von besonderer Notwendigkeit!
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Inhaber von Nutzungsrechten-
Arbeitnehmeritberlassung - Beispiel Software-Erfindungen

Beispiel flir eine solche vertragliche Regelung fur Software-Erfindunaen

- Ubertragung von Urheberrechten, anderen Schutzrechten und Nutzungsrechten

(1) Der Verleiher verpflichtet sich, dem Entleiher die fur samtliche im Auftrag des
Entleihers entwickelten Werke und Arbeitsergebnisse erworbenen Rechte (insbes.
Nutzungsrechte und solche aus 8§ 69b UrhG) abzutreten. Ein Uber die vereinbarte
Vergitung hinausgehender Zahlungsanspruch des Verleihers entsteht dadurch
nicht.

(2) Sollte eine Abtretung nach Abs.1 aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden nicht
moglich sein, verpflichtet sich der Verleiher, dem Entleiher ein unwiderrufliches,
unbeschranktes, ausschlie3liches und lbertragbares Nutzungsrecht an allen im
Rahmen des Arbeitnehmeriberlassungsvertrags entwickelten Werken und
Arbeitsergebnissen einzuraumen.
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Inhaber von Nutzungsrechten-
Arbeitnehmeruberlassung

Fir die Open Source Software

» Der Nutzer von Open Source Software ist gegeniber den Urhebern der Open Source
Software verpflichtet, die Programmierergebnisse wiederum Open Source zur
Verfligung zu stellen (wesentliche Voraussetzung der Open Source)

* Bel Verletzungen von Lizenzbestimmungen kénnen Ersatzanspriche drohen

- Empfehlung: Verleiher kann Arbeithehmer verpflichten samtliche
Arbeitsergebnisse zu dokumentieren und dem Verleiher die Rechte am

Arbeitsergebnis einzuraumen

— Sollen solche Rechte (nach § 69b UrhG) vom Vertragszweck her dem Entleiher
zustehen, ist eine vertragliche Regelung zwischen Entleiher und Verleiher

notwendig




Inhaber von Nutzungsrechten- Problem gemischte
Entwicklerteams

Zusammenarbeit von bspw. Arbeitnehmern und freien Mitarbeitern

* Im Anstellungsverhaltnis steht dem Arbeitgeber das Verwertungsrecht zu (8 69b
UrhG)

* Freiberuflern steht das Verwertungsrecht selber zu

— Auftraggeber kann Dritten kein Nutzungsrecht einrdumen, z.B. das Produkt auf den
Markt bringen, da er nicht alleiniger Inhaber des Nutzungsrechtes ist

Eindeutige vertragliche Regelung notwendig

— die Verwertungsrechte des freien Mitarbeiters sollten an den Auftraggeber
Ubertragen werden und eine genaue Nutzung dieser sollte geregelt werden
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Inhaber der Nutzungsrechte- Grenzuberschreitende
Zusammenarbeit

Wie weit reicht das durch § 69b UrhG an den Arbeitgeber Gibertragene
Nutzungsrecht?

* Eine Ansicht: Nutzungsrecht ist raumlich unbeschrankt, also weltweit eingeraumt

« Andere Ansicht: versteht man das Nutzungsrecht als gesetzliche Lizenz, kommt man
zu dem selben Ergebnis Uber das anwendbare Arbeitsvertragsstatut des Art. 8 Rom-
I-VO - geht dem urheberrechtlichen Territorialprinzip vor

- Beide Ansichten kommen zum selben Ergebnis

’ Empfehlung: Dennoch eine konkrete arbeitsvertragliche Regelung treffen







Vergutung — Arbeitnehmer
- Im Rahmen seiner arbeitsvertraglichen Pflicht entwickelte Software

Hat der Arbeitnehmer einen Anspruch auf
eine besondere Vergutung fur die
Einraumung von Nutzungsrechten?

Arbeitnehmer erhalt eine sich aus dem
Arbeitsvertrag ergebende Vergutung fur die
Erbringung seiner Arbeitsleistung

Was ist mit sonstigen Vergutungsanspruchen?

* Vergutungsanspriche des Urhebers sind in
88 32, 32a, 32c UrhG geregelt

* Verhaltnis zu 8 69b UrhG unklar

Private & Confidential
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Eine Ansicht: Mit dem Arbeitslohn flr den angestellten Softwareentwickler sind alle
vergutungsrechtlichen Fragen abgegolten; kein Raum flr daneben stehenden
urheberrechtlichen Vergitungsanspruch

Andere Ansicht: Vergutungsanspriiche der 88 32, 32a UrhG kdnnen vereinzelt auf § 69b
UrhG angewendet werden - zurlckhaltende Anwendung

- greift insb..: Wenn die Vergutung des Urhebers ex post in einem
auffalligen Missverhaltnis zu den Ertragen des Verwerters steht

} Empfehlung: vertragliche Regelung, nach der mit der vereinbarten Vergitung alle
Anspriche abgegolten sind




Vergutung — Arbeithehmer
— Aulerhalb seiner arbeitsvertraglichen Pflicht entwickelte Software

P » Auftraggeber muss sich mit dem Arbeitnehmer Uber die
Bedingungen der Nutzung einigen
4
L
« Hat der Arbeitnehmer auf die im Betrieb vorhandenen
Kentnisse und Arbeitsmittel zurtickgegriffen - teilw.
' | analoge Anwendung des ArbNErfG

« Arbeitgeber hat ein Recht auf Inanspruchnahme der
Software - Entschadigung nach dem ArbNErG

} Empfehlung: eindeutige vertragliche Regelung
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Vergutung — Arbeitnehmer
Vergutung €-2> Lizenzgeblhrenverbot

Unentgeltliche Weitergabe Vergutung des Arbeithehmers
der Software Spannungsverhaltnis

— Unentgeltliche Weitergabe der Nutzungsrechte an der Software vom Arbeitnehmer an
den Arbeitgeber ergibt sich aus einer gesetzlichen Rechtseinraumung (8 69b UrhG)

— Vergltung des Arbeitnehmers hat nichts mit der RechtseinrAumung zu tun, sondern
folgt aus der Erbringung der Arbeitsleistung

Bezahlung des Arbeithenmers widerspricht nicht dem Lizenzgebuhrenverbot!
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 Nach 88§ 611, 612 BGB prufen, ob eine zusatzliche
Vergutung "uUblich" ist

* Regelungen Uber die Einrdumung der Nutzungsrechte
sagt fur sich nichts Uber eine mogliche zusatzliche
Vergutung fur den freien Mitarbeiter

Erhebliches Konflikipotential! - daher die Frage einer etwaigen zusatzlichen
Vergutung schriftlich regeln
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Konnen Softwareentwickler, die ihre Programme einer Open Source Lizenz

unterstellen, gegen Lizenznehmer nachtraglich Vergitungsanspriche geltend
machen ?

— Antwort: Nein, denn die Geltendmachung eines Anspruchs auf angemessene
Vergutung bei freier Lizenzierung an jedermann wird ausgeschlossen - sog. Linux-

Klausel § 32 Abs. 3 S. 3 UrhG "Der Urheber kann aber unentgeltlich ein einfaches
Nutzungsrecht flr jedermann einrAumen."

 Ebenso Linux-Klausel in § 32a Abs. 3 S. 3 UrhG und § 32c Abs. 3 S. 2 UrhG

Linux-Klauseln beziehen sich nur auf den Fall, dass der Urheber selbst die
Lizenzierung unter einer Open Source Lizenz vornimmt!
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Was gilt, wenn ein freier Mitarbeiter als Urheber die ausschliel3lichen
Nutzungsrechte an einen Lizenznehmer Ubertragt und dieser die Software als
Open Source freigibt?

—> freier Mitarbeiter hat Anspriiche aus 88 32, 32a, 32c UrhG, denn er hat
gerade nicht entschieden, dass sein Programm lizenzgebUhrenfrei flr
jedermann zugéanglich ist

Empfehlung: Der Urheber muss durch ausdrickliche vertragliche Vereinbarung
zustimmen, dass seine Software unter eine Open Source Lizenz gestellt wird




* Gerade im Bereich
unternehmensubergreifender
Zusammenarbeit sind eindeutige
Regelungen notwendig

Je genauer etwas vertraglich geregelt wird,
desto weniger Konfliktpotential besteht

Vergleichbarkeit von "Open-Source-
Entwicklern" und anderen IT-Kraften

- Besonderheit bei den Nutzungsrechten
und der Vergutung der Programmierers
wegen der Eigenart der Open Source
Software




Fragen?
Inr Ansprechpartner

Dr. Timo Karsten
Partner / Fachanwalt fur Arbeitsrecht

-

A“Ji L )

Dr. Timo Karsten ist als Fachanwalt flr Arbeitsrecht im Kolner Biro von Osborne
Clarke tatig und berat nationale und internationale Unternehmen im Kollektiv- und
Individualarbeitsrecht.

Ein Schwerpunkt ist die arbeitsrechtliche Planung und Umsetzung von 1st und 2nd
Generation Outsourcing-Projekten sowie von RestrukturierungsmafBnahmen in
Unternehmen. Dabei vertritt er die Unternehmensinteressen auch gegentber
Betriebsraten und Sozialpartnern.

Zudem berat Timo Karsten zum Einsatz von Fremdpersonal im Unternehmen, zur
Gestaltung und Ubertragung betrieblicher Altersversorgung, zu leistungsorientierter
Vergitung und zu alternativen MalRBnahmen der Personalkostenreduzierung.

Fur Start-Up— und junge Unternehmen berat er
sozialversicherungsrechtlichen Statusfragen.

die Geschéftsfihrung zu

Timo Karsten unterstitzt indische Konzernunternehmen bei ihren Akquisitionen in
Deutschland sowie der anschlieBenden arbeitsrechtlichen Integration der deutschen
Betriebe und hat Modelle fiir die internationale Entsendung von Fach- und
FUhrungskraften entwickelt.

Aufgrund seiner guten Verbindungen nach Nordeuropa betreut er zudem Mandanten
aus Finnland und Skandinavien bei ihrer geschéftlichen Tatigkeit in Deutschland und
in Fragen grenzuberschreitenden Rechts.

Timo Karsten hat zu schuldrechtlichen Tarifvertragen und aufertariflichen
Sozialpartnervereinbarungen promoviert. Er ist seit 2000 als Anwalt zugelassen und
war bereits in renommierten Wirtschaftskanzleien tatig, bevor er 2005 das Team von
Osborne Clarke verstarkte. Im Rahmen eines Secondments arbeitete er auch fir eine
der fihrenden finnischen Wirtschaftskanzleien.

Timo Karsten veréffentlicht und ist regelmaflig Referent bei internationalen
Seminarveranstaltungen u. a. zu den Themen Outsourcing und Post-Merger
Integration. Er ist Lehrbeauftragter der Hochschule Fresenius im Arbeitsrecht. Das
JUVE-Handbuch 2012 empfiehlt ihn fur internationale Fragestellungen (Entsendung,
Outsourcing).



