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Miturheberschaft in der agilen
Softwareentwicklung?

Entwicklung von Kriterien zur Qualifikation des jeweiligen

Mitwirkungsbeitrags

Die sog. agile Softwareprogrammierung ist weiter auf dem
Vormarsch. Wahrend friher Auftragsentwicklungen tberwie-
gend von einer Lasten- und Pflichtenheftkultur bei gleichzeiti-
ger spurbarer softwaretechnischer Uberlegenheit des Auftrag-
nehmers gepragt waren, steigert sich in vielen Branchen im Zu-
ge der Digitalisierung und digitalen Transformation das fir die
Programmierung erforderliche Know-how auf Seiten der
.Kunden” stetig. ,Gemeinsame” Beitrdge zu einer Program-
mierungsldsung im Verhaltnis von Auftragnehmer und Auf-

I. Einfiihrung

Im Rahmen eines agilen Softwareentwicklungsverhéltnisses er-
folgt die Prozessentwicklung schrittweise. Hierbei wird der Auf-
traggeber in den Bearbeitungsprozess regelmaBig eingebun-
den, sodass stetig eine Anpassung nach Auftraggeberwunsch
erfolgen kann. Ob der Auftraggeber dabei selbst ein Miturhe-
berrecht an dem Computerprogramm begriindet, wird unter-
schiedlich beantwortet. Dieser Frage soll im Folgenden nachge-
gangen werden. Dabei werden vorab die hiesigen Anforderun-
gen an die Urheberschaft bzw. die Miturheberschaft gem.
§§ 69a ff. UrhG dargestellt. Sodann werden die sich hierbei stel-
lenden Fragen i.R.d. Begriindung der Miturheberschaft erértert
und theoretisch-abstrakte Kriterien entwickelt, nach welchen
ein Mitwirkungsbeitrag als schopferischer Beitrag zu qualifizie-
ren ist. Letztlich wird aufgezeigt, unter welchen Voraussetzun-
gen der Alternativweg zur Begriindung der Miturheberschaft
nach § 69b UrhG analog moglich ist.

Il. Anforderungen an eine Miturheberschaft

Zunachst ist von den Anforderungen auszugehen, die eine Ur-
heberschaft bzw. eine Miturheberschaft begriinden. Allgemein
gilt, dass nach § 69a Abs. 4 UrhG flir Computerprogramme die
Regeln Gber Sprachwerke anzuwenden sind.! Damit sind die in
§§ 7 bis 10 UrhG normierten Regelungen zur Urheberschaft auf
Computerprogramme anwendbar. § 7 Abs. 1 UrhG definiert

den Urheber als Schépfer des Werks. Der Schépfer selbst muss
eine natirliche Person sein.?

Dies bedeutet jedoch, dass i.R.e. agilen Softwareentwicklungs-
verhaltnisses das auftraggebende Unternehmen als juristische
Person weder Urheber noch Miturheber in diesem Sinne sein
kann.

Es besteht jedoch die Méglichkeit, dass die Arbeitnehmer des
auftraggebenden Unternehmens oder dessen Inhaber als na-
turliche Person Urhebereigenschaft besitzen. Im ersteren Fall
ist das Unternehmen als Arbeitgeber gem. §§ 69b Abs. 1, 43
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traggeber werden bedeutsamer und ein fachlicher Austausch
auf dem Losungsweg wird weiter zunehmen. Dieser Umstand
fahrt unweigerlich zu der Fragestellung, welche Bedeutung in
einem agilen Programmierungsumfeld die Miturheberschaft
hat und wie diese begriindet wird. Dieser Beitrag zeigt recht-
liche Lésungsansatze zum Umgang mit Fragen der Miturhe-
berschaft bei der Realisierung von agilen Softwareentwick-

lungsmethoden. Lesedauer: 24 Minuten

UrhG zur Austbung der vermagensrechtlichen Befugnisse
des Werks berechtigt, soweit nichts anderes vereinbart ist;
der unternehmerische Nutzen dirfte in dieser Konstellation
im Vergleich zum ,Vollrecht” nur geringfigig geschmalert
werden.

Soweit auf die Arbeitnehmer des auftraggebenden Unterneh-
mens oder auf den Inhaber des Unternehmens selbst abgestellt
wird, ist zu beachten, dass Auftraggeber, insbesondere auch
Ideenanreger und Besteller, grundsatzlich nicht urheberrechtlich
geschitzt sind. Ein solcher Schutz kommt vielmehr erst dann in
Betracht, wenn die Vorgaben des Auftraggebers so konkret
sind, dass der Weg der Programmierung durch diese vorwegge-
nommen wird und der Ausfiihrende nunmehr lediglich Gehilfe
ist?. Ein Gehilfe ist dabei derjenige, der sich an die Vorlage des
Urhebers halt und nichts Eigenes beitragt. Die Gehilfeneigen-
schaft zeichnet sich mithin dadurch aus, dass sie keinen eigenen
Gestaltungsspielraum aufweist. So liegt es etwa bei einem Mo-
delleur, der einen fremden Entwurf ausfihrt.* Beispielhaft sei
ferner auch der Mitwirkende an einem Happening erwahnt, so-
weit er sich den Vorstellungen und Anweisungen des Kiinstlers
unterordnet und diese lediglich vollfiihrt.® Die Programmierer
des Auftragnehmers hingegen nehmen in zahlreichen Féllen
kraft Gberlegenen Wissens die wesentliche Tatigkeit des Schop-
fungsprozesses vor.® Insbesondere in der Formgebung haben sie
zurneist ausreichenden Gestaltungsspielraum. Die Programmie-
rer des Auftragnehmers sind mithin nicht ohne Weiteres als Ge-
hilfen zur Werkschépfung des Auftraggebers einzuordnen.
Demnach wird noch i.R.d. schépferischen Beitrags zu klaren
sein, ob und wann die Mitwirkungshandlungen des Unterneh-
mens Uber diejenigen eines Ideenanregers oder reinen Bestellers
hinausgehen.

lll. Agile Programmierer als Miturheber

Ferner liegt bei agilen Programmierungen die Annahme einer
Miturheberschaft nahe. Eine einheitliche Schépfung entsteht
durch die gewollte Zusammenarbeit der Miturheber. Die Mit-
urheber missen sich dabei der Gesamtidee wechselseitig un-
terordnen. Ausschlaggebend ist, dass sie jeweils im Hinblick
auf das Ganze schopferisch mitwirken und dass das Ergebnis
eine wirtschaftliche Einheit darstellt.” Auch bei Annahme der
Miturheberschaft an einem Computerprogramm wird gem.
§ 8 Abs. 1 UrhG ein gemeinsames Schaffen der Beteiligten
vorausgesetzt, bei dem jeder einen schépferischen Beitrag
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zum einheitlichen Schépfungsprozess der Werkvollendung leis-
tet.® Eine zeitliche Staffelung der Beitrdge bei gemeinsamer
Schaffung eines Computerprogramms schliet die Miturheber-
schaft nicht per se aus. Voraussetzung hierfir ist dann aller-
dings, dass jeder Beteiligte einen schdpferischen Beitrag in Un-
terordnung unter die Gesamtidee erbringt.?

Gerade das offene Verfahren der agilen Softwareentwicklung
zeichnet sich dadurch aus, dass die Arbeit stets in Etappen statt-
findet (user stories, sprints, sprint-reviews, small-releases,
sprint-backlogs etc ). Eine solche gestaffelte Entwicklung ist so-
mit gerade auch im Hinblick auf die Priifung einer Miturheber-
schaft regelmaBig relevant.

IV. Auftraggeber als Miturheber

Nach Zugrundelegung dieser Anforderungen an die Urheber-
schaft stellt sich somit die Frage, ob bei Einbindung des Auftrag-
gebers in den Schaffensprozess i.R.d. agilen Softwareentwick-
lungsverhaltnisses eine Miturheberschaft an den Computerpro-
grammen vorliegen kann.

Dabei durfte zundchst die Schutzfihigkeit des Werks gem.
§ 69a Abs. 1 bis 3 UrhG als Grundvoraussetzung fir den urhe-
berrechtlichen Schutz bei Computerprogrammen regelmaBig
gegeben sein.’® Auch das Vorliegen einer gemeinsamen Werk-
schépfung ist bei einem Computerprogramm anzunehmen, so-
fern es als Endprodukt ein einheitliches Werk darstellt und nicht
in wirtschaftlich separate Anteile aufzuteilen ist. Diese gemein-
same Werkschépfung liegt bei Computerprogrammen, die von
Programmierteams erstellt werden, regelmaBig vor.!" Als pro-
blematisch kénnte vielmehr die Frage anzusehen sein, ob der
Auftraggeber sich wirklich dem Ziel der gemeinsamen Werk-
schopfung unterordnen oder diese vielmehr bestimmen und
lenken méchte.

Gegen die Annahme einer Unterordnung ist zunachst das
grundsétzliche Interesse des Auftraggebers anzufthren, am En-
de ein Softwareprodukt zu erhalten, welches seinen Winschen
und Vorgaben entspricht und welches die ihm zugedachten
Aufgaben ausfiihren kann. Das auftraggebende Unternehmen
will mithin (ausschlieBlich) selbst bestimmen und kontrollieren,
wie das Programm gestaltet wird und diese Programmgestal-
tung auch nicht teilweise den Programmierern des Auftragneh-
mers Gberlassen.

Ein solches Interesse muss der Unterordnung des Schopfungs-
beitrags allerdings nicht ohne Weiteres entgegenstehen. Viel-
mehr ist es notwendig zwischen der Unterordnung des gesamt-
heitlichen Wirkens und der Unterordnung der konkreten schép-
ferischen Beitrage zu differenzieren. Letztere werden sich wohl,
sofern sie vorliegen, in Mitwirkungen, Vorgaben und méglicher-
weise auch sich stetig aktualisierenden Entwurfs- und Begleit-
dokumentationen unterschiedlicher Art duBern. Diese ordnen
sich dem Ziel einer finalen Werkschépfung jedoch sehr wohl un-
ter. Die Zielstellung selbst, die sich méglicherweise auch erst im
Schaffensprozess entwickelt, ist davon zu trennen und wird
denklogisch nicht untergeordnet.

Stellt man hingegen auf die Arbeitnehmer des Auftraggebers
selbst ab, ist dieses Problem nur sehr eingeschrankt vorhan-
den. Programmierer, die schaffend an dem Werk beteiligt
sind, werden sich notwendigerweise dem Werk unterordnen.
Auch die Aufsichtspersonen, welche die Kontrolle und andere
mitwirkende Aufgaben wahrnehmen, werden sich dem Ziel
der finalen Werkschépfung unterordnen. Der Konflikt kommt
nur bei denjenigen Personen zum Tragen, die nicht nur fur die
Zielvorgaben (user stories, backlogs etc.) zustandig sind, son-
dern dariiber hinaus gleichzeitig selbst schépferisch tatig wer-
den.

Abzulehnen ist jedenfalls eine kategorische Einordnung der Pro-
grammierer des Auftragnehmers als Gehilfen zur Werkschop-
fung des Auftraggebers. Diese Gehilfeneigenschaft setzt, wie
bereits erwahnt, voraus, dass in Ausfithrung eines fremden Ge-
staltungswillens lediglich untergeordnete Hilfstatigkeiten ohne
einen eigenen Gestaltungsspielraum vorgenommen werden.
Die Programmierer aber nehmen in zahlreichen Fallen kraft
uberlegenen Wissens die wesentliche Tatigkeit des Schapfungs-
prozesses vor.'? Insbesondere in der Formgebung haben sie aus-
reichenden Gestaltungsspielraum.

V. Beitrdge des Auftraggebers als

schopferische Beitrage

Ein weitere Herausforderung bei Begrindung der Miturheber-
schaft des Auftraggebers im Rahmen agiler Softwareentwick-
lungsverhaltnisse liegt in der Einordnung der vom Auftraggeber
vorgenommenen Einwirkungen als schopferischer Beitrag. Ob
ein schopferischer Beitrag letztlich vorliegt, wird stets vom Ein-
zelfall abhangig sein. Es lassen sich allerdings zumindest ab-
strakt theoretische Kriterien herausarbeiten, die ein solcher Bei-
trag zu erflllen hat.

1. Speziell EDV-technische Vorgaben

In der Praxis kommen als Beitrdge des auftraggebenden Unter-
nehmens u.a. dessen stetige Vorgaben in Betracht. Diese wer-
den in den jeweiligen sprint-reviews und backlogs bestimmt und
festgelegt, wodurch das Programm eine stetige Anpassung er-
fahrt.”® Voneinander zu unterscheiden sind dabei bereits die
wspeziell EDV-technischen Vorgaben” von den sonstigen kon-
zeptionellen Vorgaben.

Weiterhin befinden sich regelméaBig Mitarbeiter des Auftragge-
bers in tdglichem Austausch und dauerhafter Zusammenarbeit
mit den Programmierern des Auftragnehmers, um fir den ent-
sprechenden Input zu sorgen. ' Dabei formulieren und konkre-
tisieren sie die Anforderungen im Allgemeinen als auch zum En-
de eines jeden Entwicklungszyklus. Auch hierin kéinnten schép-
ferische Beitrage zu sehen sein. Diese sind aber ebenfalls, wie
oben bereits angesprochen, nach der Qualitét der Beitréage und
den Vorgaben zu differenzieren.

2. Gleiche Werkkategorie

Eine Miturheberschaft i.S.d. §§ 69a ff. UrhG setzt auch voraus,
dass die unterschiedlichen Schépfungsbeitrage jeweils der glei-
chen Werkkategorie der Computerprogramme oder deren Ent-
wurfsmaterialen zuzuordnen sind.

Ein Auftraggeber kann im Allgemeinen nur ausnahmsweise Mit-
urheber sein, wenn er selbst Programmierleistungen (program-
ming in pairs) erbringt.’ Die Miturheberschaft bleibt regelma-
Big auf solche Beitrage beschrankt, die der gleichen Werkgat-
tung angehéren. Hiervon sind nur bei , Mischkonstruktionen®,
wie etwa Multimediawerken oder Filmwerken, Ausnahmen zu
machen.'® Dies gilt auch fiir den Miturheber einer Software
i.5.d. § 69a UrhG. Wer im Gegenzug nicht selbst programmiert,
kann maximal begrenzte Miturheberrechte an etwaigen Vorstu-
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fen des Entwicklungsprozesses erlangen.'” Im Rahmen der agi-
len Softwareentwicklung ist es jedoch auch maglich eine Mitur-
heberschaft in der Person des Auftraggebers anzunehmen, so-
weit gewisse Voraussetzungen vorliegen. Der Auftraggeber
muss dabei eng mit dem Entwicklungsteam zusammenarbeiten
und detaillierte Vorgaben bei der oder fur die Konzeption des
Programms machen, die sich nicht auf rein betriebswirtschaft-
liche Vorgaben beschranken.® Der Einfluss auf die Detailgestal-
tung des Programms kann dabei in verschiedenen Mitwirkungs-
handlungen, wie bislang etwa , Mitarbeit, Anderung und Fort-
schreiten des Pflichtenhefts”, liegen.®

3. Exkurs: Urteil des OLG KolIn

Nach Ansicht des OLG Kéin sind auBerhalb der EDV liegende
Aufgabenstellungen und Vorgaben an den Programmierer als
Ideen und Grundsatze, die einem Computerprogramm zu Grun-
de liegen, nicht gem. §§ 69a ff. UrhG geschutzt. Erforderlich
bleibt, dass der Miturheber eigenverantwortliche Programmier-
arbeit leistet. Geschiitzt wird allein die Form als konkreter Aus-
druck eines Werks, nicht der Inhalt,?

In dem diesem Urteil zu Grunde liegenden Verfahren konnte die
Klagerin nicht substanziiert darlegen, dass Beitrdge geleistet
wurden, die den Voraussetzungen einer Miturheberschaft ent-
sprechen. Vielmehr hatte die Klagerin nur dargelegt, dass ihre
Mitarbeiter Vorgaben formulierten, die nicht zur Programmie-
rung selbst gehérten, sondern betriebswirtschaftlicher oder
kaufmannischer Art waren. Inshesondere hatten die Beteiligten
keine , speziell EDV-technischen Vorgaben gemacht, also etwa
verlangt ..., dass die Sichtbarmachung bestimmter Daten auf
eine bestimmte von ihnen festgelegte Weise erreicht werden
muisse.”

Das Gericht lieB dabei die Mdaglichkeit offen, dass rein konzep-
tionelle Vorgaben (betriebswirtschaftliche, kaufmannische etc.)
auBerhalb der §§ 69a ff. UrhG Werkschutz beanspruchen kon-
nen. Ein solcher Werkschutz, etwa als Sprachwerk oder als Dar-
stellung wissenschaftlicher, technischer Art, kénnte dann zur
Annahme einer Miturheberschaft am Gesamtwerk fithren.?!

Was allerdings unter diesem Gesamtwerk zu verstehen ist, wird
im Urteil nicht behandelt und bleibt damit unklar. Es dirfte in
diesem Zusammenhang jedoch wohl nicht anzunehmen sein,
dass der Miturheber am Gesamtwerk die Rechte an dem Com-
puterprogramm selbst erlangt, sondern eher an einer Art Giber-
geordnetem Multimediawerk, bestehend aus Software und Vor-
bereitungsmaterialen.

4. Das Gesamtwerk

Bei der Beurteilung der Miturheberschaft des Auftraggebers bei
agilen Softwareentwicklungsverhaltnissen kénnte mithin eine
Differenzierung zwischen den Urheberrechten gem. §§ 69a ff.
UrhG an der Software selbst und solchen am Gesamtwerk gebo-
ten sein. Dabei wiirden jedoch die Rechte am Gesamtwerk - je
nachdem, was man hierunter versteht — keine Rechte am Pro-
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27 Fuchs/iMeierhdferiMorsbach/Pahlow, MMR 2012, 427, 431,

28 FuchsiMeierhcferiMorsbach/Pahlow, MMR 2012, 427,431,

gramm selbst beinhalten. Als weiteres Kriterium gilt, dass eine
Miturheberschaft nur dann méglich ist, wenn auch spezielle
EDV-technische Vorgaben gemacht werden. Hierzu ist es erfor-
derlich, dass Beitrdage zur Formgebung des Computerpro-
gramms selbst geleistet werden.

5. Schopfungshohe des Miturheberbeitrags
Nachdem Kriterien vorstehend entwickelt worden sind, die ab-
strakt einen Einblick darin geben, welche Beitrdge einen Schop-
fungsbeitrag begriinden kénnen, muss nun noch die Qualitat
der erforderlichen Schopfungshohe des Miturheberbeitrags
festgelegt werden. Die konkret erforderliche Schapfungshohe,
die der Beitrag des Miturhebers erreichen muss, istzwar umstrit-
ten. Sie wird aber generell im Hinblick auf den Schutz der klei-
nen Minze nicht besonders hoch angesetzt.

Nicht erforderlich ist, dass Miturheber an allen schopferischen
Elementen mitgewirkt haben. Umfang und GréB8e der Beitrdge
sind insoweit unerheblich. Sie missen lediglich schépferischer
Art sein. Wird die Miturheberschaft mit mehreren Beteiligten
anzunehmen sein, bedarf es einer ndheren Prifung und Diffe-
renzierung der einzelnen schépferischen Elemente.?? Gerade in
der agilen Softwareentwicklung besteht keine strikte Trennung
zwischen Planungs- und Ausfiihrungsphase mehr, sodass sich
auch eine schematische Zuordnung kreativer Leistungen verbie-
tet.2? Das OLG K6ln nahm in der 0.g. Entscheidung an, dass ge-
rade die ,speziell EDV-technischen Vorgaben”, wie etwa das
Verlangen, dass die Sichtbarmachung bestimmter Daten auf
eine bestimmte festgelegte Weise erreicht werden muss, nach
der ratio des Gerichts die erforderliche Schépfungshéhe errei-
chen kénnten.?*

Im Rahmen des agilen Schaffensprozesses beschrankt sich die
Mitarbeit des Auftraggebers meist ohnehin nicht nur darauf,
Anforderungen zu formulieren. Vielmehr arbeiten die Mitarbei-
ter des Auftraggebers in vielféltiger Art und Weise am Prozess
mit. Danach wirden im Umkehrschluss ,speziell EDV-techni-
sche Vorgaben"” in entsprechendem Umfang geniigen, um
eventuell eine Miturheberschaft i.5.d. § 69a UrhG zu begrin-
den.

6. Literaturmeinung

Mitunter wird in der Literatur davon ausgegangen, dass die Mit-
arbeiter des Auftraggebers zwar hoch frequentiert und wesent-
lich eingebunden sind, ihre Mitwirkungen aber in aller Regel
nicht an die Voraussetzungen einer Miturheberschaft heranrei-
chen wirden. Die Mitwirkungshandlungen seien vielmehr sol-
che eines Ideengebers oder Werkanregers.2® Pohle bezieht sich
bei seiner Annahme darauf, dass die Mitarbeiter nicht in den tat-
sachlichen Schopfungsprozess eingebunden werden wirden
und sie dartiber hinaus an einem Mangel des fr die Schépfung
erforderlichen Know-hows litten.?® Auch Fuchs/Meierhofer/
Morsbach/Pahlow gehen davon aus, dass die Anforderungsspe-
zifikationen und die Zusammenarbeit seitens des Auftraggebers
eher eine Mitteilung von Ideen, denn eine schopferische Leis-
tung darstellen wirden.?’

Allerdings gehen diese Autoren von einem Auftraggeber aus,
dessen Rolle lediglich die Veranlassung und Finanzierung einer
fremden Schopfung ist und kommen daher zu dem Schluss,
dass eine Miturheberschaft nicht begrindet wird.?® Bei der agi-
len Softwareentwicklung geht der Beitrag des Auftraggebers
bzw. seiner Mitarbeiter heutzutage jedoch regelmaBig weit
tber die bloBe Veranlassung hinaus. Der Kunde ist eng in dem
Prozess miteinbezogen, begleitet, (berprift, verandert diesen
und wirkt dadurch vielféltig an seiner Entstehung mit.

Andere sehen die Miturheberschaft an einem Computerpro-
gramm bei demjenigen begriindet, der auf die Detailgestaltung
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Einfluss nimmt. Die Voraussetzungen fir den Miturheber sind
dabei ebenso niedrig anzusetzen wie fur den Alleinurheber.?
Bei der agilen Softwareentwicklung entsprechen die user stories
den klassischen Lasten- oder Pflichtenheften3C. Der Auftragge-
ber selbst wirkt, im Vergleich zu der klassischen Entwicklung, in
diesen Entwicklungsverhéltnissen regelmaBig noch viel intensi-
ver an der Programmagestaltung mit. ‘

Sieht man den Kunden also als einen vollwertigen Projektpart-
ner an, der direkten Einfluss auf die Funktionalititen der Soft-
ware austben kann,?' erfordert die Miturheberschaft beim
Auftraggeber die enge Zusammenarbeit mit dem Entwicklungs-
team und die Erstellung detaillierter Vorgaben fur die Konzep-
tion des Programms

VI. Folgeprobleme

Die Annahme eines klassischen Miturheberrechts i.S.d. §§ 69a
ff. UrhG wirft, wie gesehen, zwei erhebliche Herausforderun-
gen auf: Zum einen das Problem der ,Werkverschiedenheit”
der schopferischen Beitrage, wenn keine eigenstandigen Pro-
grammierarbeiten vorgenommen werden, und zum anderen
das der Schépfungshéhe der einzelnen Beitrage. Letzteres wird
in der Praxis dank des Schutzes der kleinen Minze, der offenbar
auch hier gilt, wohl kein erhebliches Problem darstellen. Der
tiberwiegenden Ansicht nach ist es jedoch erforderlich, dass ein
Miturheber auch selbst ein Computerprogramm oder Ent-
wurfsmaterial und somit ein nach §§ 69a ff. UrhG geschitz-
tes Werk schafft. Ansonsten verbleibt nur die im Urteil des OLG
Kdin angedeutete omingse Moglichkeit der Miturheberschaft
an einem Gesamtwerk, welche die Miturheberschaft i.5.d.
§69a UrhG nicht mitumfasst. Bislang halten sich Recht-
sprechung und Literatur zu diesern Thema verhaltnismaBig
bedeckt. Die konkreten Voraussetzungen fir eine Miturheber-
schaft bleiben daher unklar und umstritten. Eine Miturheber-
schaft wird hingegen nicht grundséatzlich ausgeschlossen.
Letztlich gilt, dass derjenige das Vorliegen oder Nichtbestehen
der Urheberschaft beweisen muss, der sich gegen die Vermu-
tungsregelung des § 10 UrhG wendet. Das kénnte i.R.d. agilen
Softwareentwicklung unter Berlcksichtigung der reduzierten
Arbeitsdokumentation und der erhéhten Flexibilitat im Einzel-
fall schwierig werden.

Eine Miturheberschaft i.R.d. Umsetzung von agilen Projektme-
thoden sollte jedoch bei intensivereren Mitwirkungsleistungen
angenommen werden.*? Rechtsvergleichend stellt das schwei-
zerische Recht nach seinem Wortlaut des Art. 7 schweiz. URG
vergleichbare Anforderungen an die Miturheberschaft wie das
deutsche Recht; so wird z.B. auch ein schopferischer Beitrag ge-
fordert. Frohlich-Bleuler stellt auch fur dieses Recht fest, dass bei
Systemvertragen mitintensiver Mitarbeit des Auftraggebers die-
ser ebenfalls einen schopferischen Beitrag leistet, der zur Mitur-
heberschaft am Gesamtwerk fihrt.?* Mitarbeiter des Auftrag-
gebers kénnen Miturheber sein. Soll der Auftragnehmer nicht
unbeschrankte und/oder ausschlieBliche Nutzungsrechte erhal-
ten, so muss der Auftraggeber die Rechte an den Auftragneh-
mer Ubertragen, soweit diese Uber die dem Auftragnehmer an-
gedachten Rechte hinausgehen.

Neben der Méglichkeit eines klassischen Miturheberrechts gem.
§§ 69a ff. UrhG kann man teilweise Uber eine analoge Anwen-
dung des § 69b UrhG zur Begriindung der Miturheberschaft im
Rahmen agiler Softwareverhaltnisse nachdenken. Der analogen
Anwendung sollen dabei zwei Anknipfungspunkte zur Verfi-
gung stehen: zum einen kommt diese in Bezug auf die Arbeit-
nehmer des Auftragnehmers in Betracht, zum anderen in Bezug
auf freie Mitarbeiter.

Wer genau Arbeitnehmer i.5.d. § 69b Abs. 1 UrhG sein soll,
richtet sich nach den allgemein entwickelten Grundsatzen des

Arbeitsrechts und des § 43 UrhG3¢. Wer Arbeitnehmer i.5.d.
§ 43 UrhG selbstist, bestimmt sich nach einheitlicher Auslegung
auf der Ebene des Unionsrechts. Danach ist das wesentliche
Merkmal des Arbeitnehmers, dass er wahrend einer bestimmten
Zeit weisungsgebunden Leistungen erbringt, flr die er im Ge-
genzug eine Vergitung erhilt.3” Das BAG stellt hingegen vor-
nehmlich auf die Verpflichtung zur fremdbestimmten Arbeit in
personlicher Abhangigkeit auf Grund eines privatrechtlichen
Vertrags ab.*®

Ob danach eine Analogie zur Anwendung auf freie Mitarbeiter
tberhaupt erforderlich ist, erscheint zweifelhaft. Von groBerer
Bedeutung waére allerdings die entsprechende Anwendung des
§ 69b UrhG auf die Arbeitnehmer des Auftragnehmers. Dabei
ist zu bertcksichtigen, dass Arbeitnehmer einer verdeckten ille-
galen Arbeitnehmeriiberlassung, genauso wie Scheinselbst-
standige, als Arbeitnehmer i.S.v. § 69b UrhG gelten.3? Auch
Programmierer, die im Rahmen von Softwareerstellungs- und
Projektvertragen auf Grund von § 10 Abs. 1 AUG Uberlassen
werden, sollen demnach als Arbeitnehmer des Auftraggebers
gelten. Die konkreten Bedingungen hierflr, insbesondere im
Rahmen von legalen Arbeitnehmeriberlassungen, sind jedoch
umstritten. 40

Ein Erwerb der urheberrechtlichen Nutzungsrechte des Auftrag-
gebers Uber eine analoge oder direkte Anwendung des § 69b
UrhG ist somit nicht auszuschlieBen. Eine entsprechende Pru-
fung kann hier mitunter nachhaltig ins Arbeitsrecht hineinrei-
chen, denn es wird stets nach den MaBstaben des Arbeitsrechts
festzustellen sein, ob und wessen Arbeitnehmer konkret tatig
gewesen ist.

Insbesondere hdngen diese Streitfragen von der jeweiligen Aus-
gestaltung des Vertrags zwischen Auftragnehmer und Auftrag-
geber ab. Liegt dem Verhéltnis ein Werkvertrag zu Grunde, was
wohl von der (berwiegenden Meinung angenommen wird,
tragt der Werkunternehmer das hauptsachliche Vertragsrisiko.
Bei einer solchen Risikoverteilung ware es daher billig, diesen
auch als Begunstigten des § 69b UrhG anzusehen. Geht man
hingegen von einem Dienstvertrag aus, bei dem der Auftragge-
ber als Dienstherr das Erfolgsrisiko tragt, bietet es sich unter Bil-
ligkeitsgesichtspunkten vielmehr an, diesen als Begiinstigten zu
betrachten.

Auch hier ergibt sich daher das Spannungsfeld zwischen der ge-
wiinschten und interessengerechten Risikoverteilung im Ver-
héltnis des Auftraggebers und Auftragnehmers und dem Mit-
wirkungs- bzw. Weisungsbedirfnis.

VII. Fazit

Im Rahmen der agilen Softwareentwicklung kénnen zu Gunsten
des Auftraggebers auf unterschiedlichen Wegen urheberrecht-
liche Verwertungsrechte begriindet werden. Der vorstehend be-
schriebene klassische Weg ber die Miturheberschaft i.S.v.
§ 69a UrhG i.V.m. § 8 UrhG ist dabei herausfordernd. Denn ins-

29 Brandi-Dohm, BB 1994, 658, 661.

30 Hoppen, CR2015, 747, 750.

31 Meyer(o. FuBn, 18), S. 27.

32 Meyer (o. Fubn. 18), 5. 60.

33 5. Decker, abrufbar unter: hitps:/blog-it-recht.de/2014/02/24/vertragsgestalt
ung-bei-agiler/.

34 Frohlich-Bleuler, Sottwarevertrige, 2004, 5. 96.

35 Zahmt, IT-Projektvertrage: Rechtliche Grundlagen, 1. Aufl. 2008, 5. 98.

36 BT-Drs. 12/4022,5.11.

37 EuGH, U.v.21.2.2018 -C-518/15.

38 BAG, L. v. 21.11.2017 — 9 AZR 117/17; Wandtke/Bullinger/Wandtke (o.
Fufin, 18), UrhG § 43 Rdnr. 5.

39 Groatzmacher (0. FuBn. 18), Rdnr. 2.

40 Vgl. mw.Nw. Gritzmacher (0. Fuin. 18), UrhG § 63b Rdnr, 2.
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besondere die Mitwirkungsbeitrage mussen konkret benannt
und analysiert werden. Im Idealfall sollten diese auch im Bereich
speziell EDV-technischer Arbeit zu verorten sein. Das Merkmal
der Schopfungshohe hingegen wird regelméaBig kaum eine Hir-
de darstellen. Als alternative Herangehensweise kommt eine
Anwendung des § 69b UrhG in direkter oder, bezogen auf die
Programmierer des Auftragnehmers, analoger Form in Betracht.
Jedenfalls kann i.E. in einem Umfeld, in dem die Softwareent-
wicklung als sog. ., programming in pairs” erfolgt, die Begriin-
dung der Miturheberschaft in vielen Fallen von Softwarepro-
grammierung erwogen werden.
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Platform-to-Business-Verordnung

Neue Anforderungen fur Anbieter von Online-Vermittlungsdiensten

und Online-Suchmaschinen ab Juli 2020

Onlineplattformen wie Vergleichsportale oder Suchmaschinen
sind aus dem (Online-)Alltag nicht mehr wegzudenken. Diese
Relevanz hat auch die Bundesregierung erkannt und digitale
Plattformen zum Schwerpunkt des Digital-Gipfels 2019 erko-
ren. Dabei soll neben dem B2C-Verhaltnis kiinftig auch die
B2B-Beziehung zwischen Plattformanbieter und gewerb-
lichem Nutzer starker in den Fokus gertickt werden. Passend

. Hintergrund

Die EU-Kommission hat den Digitalen Binnenmarkt zu einer ih-
rer zehn Prioritaten fUr die Legislaturperiode bis 2019 erklart.!
Ziel ist es, Hindernisse zu beseitigen, um das Online-Potenzial
des Binnenmarkts auszuschopfen.2 Zu den MaBnahmen gehért
ein Reformpaket aus insgesamt 30 verschiedenen Gesetzesini-
tiativen, von denen bereits 28 finalisiert und/oder vereinbart
wurden.? Im Fokus dieser Regulierungen stehen neben der Stér-
kung von Verbraucherrechten und der Vereinfachung des Zu-
gangs zu grenziberschreitenden Onlineangeboten auch On-
lineplattformen. Beispielhaft zu nennen sind hier etwa die Richt-
linie fir Vertrage Uber die Bereitstellung digitaler Inhalte und
Dienstleistungen® und dazugehdrig die Richtlinie Gber vertrags-
rechtliche Aspekte des Warenkaufs® sowie die Urheberrechts-
Richtlinie®.

Die ebenfalls i.R.d. Digitalen Binnenmarkts verabschiedete Ver-
ordnung zur Forderung von Fairness und Transparenz fir ge-
werbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten (P2B-VQ)?
enthaltinsofern spezifische Regelungen zur Starkung der Trans-

1 Vgl. https:/fec.europa.ew/commission/priorities_de,

2 Vgl https://ec.europa.eu/commission/priorities/digital-single-market_de.

3 FU-Kommussion, A Digital Single Market for the benefit of all Europeans, Juli
2019, abrufbar unter: https:/ec.europa.ew/digital-single-market/en/news/digital-
single-market-benefit-all-europeans.

4 RLEU 2019/770 des Europaischen Parlaments und des Rates v, 20.5.2019 iiber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digita-
ler Dienstleistungen.

5 RLEU 2019/771 des Europdaischen Parlaments und des Rates v. 20.5.2019 Gber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs,

6 RLEU 2019790 des Europaischen Parlaments und des Rates v, 17.4.2019 tber
das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt.

7 VO EU 2019/1150 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 20.6.2019.

8 Vgl. Spiecker gen. Déhmann, GRUR 2019, 341, 342.

9 Erwagungsgrund 1 Satz 2 P2B-VO.

10 Erwagungsgrund 2 Satz 3 P2B-VO.

11 Erwagungsgrund 1 Satz 1 P2B-VO,

eCommerce

dazu hat das Europaische Parlament im Juni 2019 die Ver-
ordnung zur Forderung von Fairness und Transparenz fir ge-
werbliche Nutzer von Online-Vermittiungsdiensten (P2B-VO)
erlassen, die mit Wirkungzum 12.7.2020 eine Reihe neuer An-
forderungen insbesondere fiir Anbieter von Online-Vermitt-
lungsdiensten bereithait. Lesedauer: 25 Minuten

parenz fur gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiens-
ten und -Suchmaschinen.

II. P2B-Verordnung

Ein wesentlicher Faktor fur wirtschaftlichen Erfolg ist der Zu-
gang zu potenziellen Kunden. Die reine Onlineprésenz etwa in
Form einer Unternehmenswebseite gentgt in der Regel nicht,
um Kunden auf sich aufmerksam zu machen. Ziel vieler insbe-
sondere im E-Commerce tatiger Unternehmen ist daher eine
Vernetzung mit Angeboten anderer, um durch die Attraktivitat
des Gesamtangebots auch die Attraktivitat der eigenen Waren
und Dienstleistungen zu steigern. Eine entsprechende Vernet-
zungsfunktion kénnen Online-Vermittlungsdienste und -Such-
maschinen bieten.® Sie verbinden verschiedene Angebote und
schaffen damit einen Mehrwert fur den Endnutzer. Soiche
Plattformen, die es Unternehmen ermaglichen, ihre Waren
und Dienstleistungen Verbrauchern anzubieten oder die die
Auffindbarkeit von Unternehmensseiten erleichtern, sind fur
viele Unternehmen ein erheblicher Faktor fiir die ErschlieBung
neuer Markte und den Ausbau ihrer Vertriebskanéle.® Die Vor-
teile der Nutzung dieser Plattformen fiihrt jedoch regelmaBig
zu einer gewissen Abhdngigkeit der Nutzer von den jeweiligen
Plattformanbietern.'? Der européische Gesetzgeber sieht da-
her ein Bedrfnis, das haufig bestehende Machtgefalle zwi-
schen Plattformbetreiber und gewerblichem Nutzer durch re-
gulatarische Vorgaben auszugleichen, Art. 1 Abs. 1 P2B-VO.
Dabei sollen nicht nur die Position der gewerblichen Nutzer
gestérkt, sondern auch Nachteile fur Verbraucher vermieden
werden."" Zur Umsetzung dieser Ziele wurde im Juni 2019 die
Verordnung zur Férderung von Fairness und Transparenz fir
gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten erlassen.
Entsprechend dem Titel betrifft der GroBteil der Regelungen
der Verordnung Anbieter von Online-Vermittlungsdiensten.
Der Umfang maglicher Vorgaben fur Anbieter von Online-
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