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EinfGhrung 1

1 Einfuhrung

., Free Software is a matter of liberty, not price.”

(The Free Software Foundation)

1.1 Uberblick

In den letzten Jahren hat die Open Source Software zunehmend ein hohes Grad an Anerken-
nung gefunden. Viele versierte Nutzer und auch manche jener Personen, die den Personal
Computer (PC) kaum nutzen, kennen u.a. das Betriebssystem ,,Linux‘“ oder haben zumindest
schon einmal davon gehort. Einige werden wissen, dass sich hinter dieser Software - und Li-
nux sei hier nur als das wohl bekannteste Beispiel' genannt - die Philosophie der ,,Open Sour-
ce Software” (OSS) 2 verbirgt. Ein groBer Teil jedoch wird sich des erheblichen Unterschieds

zur proprietiren Standardsoftware nicht genau bewusst sein.

Die hohe Transparenz der Information bei OSS er6ffnet neue Entwicklungs- und Nutzungs-
moglichkeiten auf dem bis heute noch stark proprietir dominierten Softwaremarkt. Zudem ist
der Bund seit der Jahrtausendwende verstédrkt an der intensiven Nutzung von OSS interessiert
und tibernimmt durch den zukiinftigen Einsatz freier Software in der Bundesverwaltung eine

Vorreiterrolle.?

Voraussetzung fiir die Nutzung der OSS in Wirtschaft und Verwaltung ist eine durch-

schaubare Rechtslage.

! Andere bekannte Open Source Softwareentwicklungen sind u.a. der Internetbrowser ,,Netscape®, das Pro-
gramm ,,Apache” fiir die Webserververwaltung (mit gegenwértig mehr als 60% Marktanteil), das Mp3-Format
(zur Audiokomprimierung), etc.

? Deutsche Ubersetzung: gedffnete Quelle, mit der hier im allgemeinen der frei zugingliche und modifizierbare
Quellcode eines Computerprogramms verbunden wird.

? Vgl. KBSt (Koordinierung und Beratungsstelle der Bundesregierung fiir Informationstechnik) Brief Nr. 2/2000,
OSS in der Bundesverwaltung, S. 2; bis Ende 2002 sollen ca. 5000 Computer allein in der Verwaltung des Bun-
destags auf Linux umgestellt werden; die Stadt Miinchen hat sich Anfang des Jahres 2003 ebenso dazu ent-
schlossen, ihre ca. 14.000 Rechner auf OSS Betriebssoftware umzustellen, vgl. Artikel ,,Suse beifit Linux*
(28.05.2003) unter http://www.spiegel.de/netzwelt/politik/0,1518,250721,00.html.



EinfGhrung 2

Diese ist derzeit im Ganzen nicht eindeutig, was die Akzeptanz seitens vieler Nutzer beson-
ders im B2B-Sektor (business to business) noch erheblich hemmt und sowohl Entwickler als

auch Hard- und Softwareanbieter, Integrationshduser und Distributoren verunsichern kann.

Ziel dieser Diplomarbeit ist daher eine grundlegende Analyse der rechtlichen Rahmenbedin-
gungen verschiedener Open Source (Austausch-) Beziehungen.

Die rechtliche Untersuchung soll vereinbar sein mit der derzeit bestehenden Rechtsordnung
der Bundesrepublik Deutschland.” Dies setzt die Priifung voraus, inwiefern die allgemein ak-
zeptierten, rechtlich zum Teil aber umstrittenen Open Source Bedingungen ins Vertragswesen

der BRD eingeordnet werden konnen.

Die Arbeit soll dem Urheber (in diesem Fall dem Entwickler), dem Nutzer und mdglichen
Dritten dienen.

Dem Urheber dient sie in der Form, dass er sich seiner Rechte und Pflichten bei der Erstel-
lung, Veranderung und Weitergabe der Freien Software bewusst ist.

Dem Nutzer wird innerhalb der Analyse aufgezeigt, wie die Rechtslage bei fehlerhafter OSS
derzeit einzuordnen ist.

Im Praxisteil féllt der Fokus vorrangig auf die Interessen der Intermediére, bspw. Distributio-
nen & Integrationshiuser, die neben der OSS z.T. auch dazugehorige Dienstleistungen anbie-

ten und sich rechtlich gegen Anspriiche seitens der Nutzer absichern méchten und miissen.

1.2 Struktur

Nach einer fiir das tiefergehende Verstdndnis unabdingbaren Einfiihrung in das Thema folgt
die Darstellung und Erlduterung eines generischen Modells, welches die Beteiligten und deren
Beziehungen zueinander verdeutlicht. Dieses Modell bildet die Basis fiir die weitere Analyse
bzw. die folgende Diskussion iiber die rechtlichen Rahmenbedingungen von Open Source

Modellen.

* Zugrunde liegen u.a. die gesetzlichen Vorschriften des BGB (neues Schuldrecht) in der Fassung der Bekannt-
machung vom 2. Januar 2002.
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In dem darauffolgenden Teil werden sowohl geltende rechtliche Normen, die Charaktereigen-
schaften der OS-Lizenzen allgemein, exemplarisch im Néheren die der GPL, als auch die auf
ein generisches Modell bezogenen Rechte und Pflichten aus der Urheberschaft, Schenkung
und dem gesellschaftsrechtlichen Ansatz (einer BGB-Gesellschaft) in Verbindung mit OSS

erfasst.

Auf der Basis dieser theoretischen Darstellung wird die daran anschliefende Analyse durch
die Betrachtung des Beziehungsgeflechts zwischen den Beteiligten geleitet, herausgearbeitet
in unterschiedlichen Fallkonstellationen, immer unter rechtlichen Gesichtspunkten. Diese
Beziehungen, bspw. Community — Softwaredistributor — Nutzer, werfen Fragen zu Haftung
und Gewihrleistung auf, welche innerhalb der Analyse untersucht und soweit moglich beant-
wortet werden. Offene Fragestellungen inklusive einer kurzen Diskussion folgen im An-

schluss.

Die Arbeit endet mit einem Schlusswort.
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1.3 Von Free Software zu Open Source - Schulterschluss zweier
Ideologien

Der Begriff ,,Open Source Software* (-> OSS) ist heute vorrangig durch die ausgedehnte
Verbreitung von Softwaretypen wie GNU/Linux oder dem Internetbrowser Netscape unter
Nutzern und Entwicklern weitldufig bekannt. Doch allzu lange existiert dieser Begriff noch
nicht.

Erst am 03.02.1998 wurde in Palo Alto in Kalifornien die ,,Open Source Initiative* gegriindet.
Im Rahmen der dazu einberufenen Konferenz wurde beschlossen, den bis dato gebrduchlichen
Begriff ,,Freie Software™ durch OSS zu ersetzen bzw. zu erginzen. Letzterer ist auf einen

Vorschlag von Christine Peterson’ (Foresight Institute) zuriickzufiihren.’

Die Wurzeln der Idee von freier Verfiigbarkeit des Software Codes gehen allerdings auf das
Jahr 1985 zuriick.” Damals griindete der Amerikaner Richard Stallman, ein Mitarbeiter des
Massachusetts Institute of Technology in Boston, die ,,Free Software Foundation* (FSF), der
die ,,Free Software Definition als eine erste Definition zugrunde liegt.® Das Ziel dieser Initia-
tive war, eine frei zugédngliche Alternative zu dem proprietiren, d.h. kostenpflichtigen Be-
triebssystem Unix zu schaffen,” in Form des ins Leben gerufenen GNU-Projekts (ein rekursi-
ves Akronym aus ,,GNU’s not Unix*). Damit verbunden ist die richtungsweisende Idee, dass
Freie Software vom Nutzer unentgeltlich genutzt, kopiert, vertrieben, verdndert und verbes-
sert werden darf. Dieser Grundsatz der umfassenden Einrdumung urheberrechtlicher Nut-
zungsrechte erklart auch den wesentlichen Unterschied zwischen Freier Software und der
kommerzieller Art."” Die Haltung Stallmans zur kommerziellen Software wird durch folgen-

des Zitat deutlich:

The idea that the proprietary software social system — the system that says
you are not allowed to share or change software — is unsocial, that it is un-

ethical, that it is simply wrong may come as a surprise to some people.

> Vgl. http://www.foresight.org/FI/Peterson.html.
SVgl. http://www.opensource.org/docs/history.html.
"Vgl. Grassmuck, S.223.

¥ Vgl. http://www.fsf.org/philosophy/free-sw.html.

? Vgl. Deike, CR 1/2003, S. 9.

" Vgl. Jaeger/Metzger, S. 2/3.
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But what else can we say about a system based on dividing the public and

keeping users helpless?''

Seine Motivation, das grole GNU-Projekt zu starten, zu lenken und den damit verbundenen
hohen Zeit- und Arbeitsaufwand zu tragen, resultiert aus den am Anfang der 80er Jahre exis-
tierenden restriktiven Bedingungen, welche den Soft- und Hardwaremarkt beherrschten. Zu
diesem Zeitpunkt war ndmlich fast alle Software proprietir und nicht frei.

Stallman selbst nennt als ausldsendes Schliisselerlebnis die andauernden Probleme mit einem
Netzwerkdrucker an seiner Arbeitsstelle im MIT.'? Stindig mussten die Mitarbeiter, die kiirz-
lich zuvor noch einen Druckauftrag abgeschickt hatten und sich dann voller Erwartung auf die
Printausgabe auf den Weg zum Drucker machten, feststellen, dass wegen eines Papierstaus
oder —mangels der Druckvorgang frithzeitig abgebrochen wurde. Dies kostete Zeit und Ner-
ven, da der erste Gang zum Drucker sich praktisch als umsonst herausstellte. Es musste also
ein kleines Programm entwickelt werden, das vorab am eigenen Bildschirm iiber den Dru-
ckerstatus Auskunft geben konnte.

Dieser Aufgabe nahm sich Stallman an. Beim Hersteller des Druckers hat er weder die sofor-
tige Entwicklung eines Zusatzprogramms anstoflen konnen, noch die Offenlegung des bis
dato benutzten Treibers erreicht, da sich simtliche Mitarbeiter zur Nichtweitergabe (Non-
Disclosure Agreement) verpflichtet hatten. Aufgrund des Phénomens ,,geistiges Eigentum*
sind einer sofortigen Losung erhebliche Hindernisse in den Weg gelegt worden, was eine Ver-
besserung der Situation fiir alle Beteiligten vorerst ausschloss."

Diesen Missstand galt es auszurdumen. Nach Stallmans Meinung musste es moglich sein,
Programme in Gemeinschaft zu entwerfen und weiterzuentwickeln - immer unter Wahrung
der freien Verfiigbarkeit des Codes - um somit das Wissen aller an einer Losung interessierten
Beteiligten nutzen zu kénnen.

Diese Maxime fiihrte dazu, dass Richard Stallman und seine Free Software Foundation durch
die schnell erreichte Popularitit des Begriffs ,,Open Source Software® eine Polarisierung auf

lediglich den frei zuginglichen Programmcode befiirchteten,'* was fernab von der umfassen-

"' Vgl. Stallman in ,,Open Sources: Voices from the Open Source Revolution”, S. 53 ff.

12V gl. Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, S. 9.

B Vgl. Grassmuck, S.222.

4 Damit bestiinde nimlich dann die Maoglichkeit, auch ,,unfreie Programme als Open Source Software zu be-
nennen.
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deren Intention der Freien Software lidge. Aufgrund dessen mochten sie bis heute die beiden
Begriffe differenziert nebeneinanderstehend wissen.'

Mit anderen Worten beinhaltet ihrer Meinung nach der neue Ausdruck nicht die Modifikati-
onsfreiheit beziiglich des Quellcodes sowohl fiir Programmierer als auch fiir versierte Nutzer,
sondern bezieht sich lediglich auf die Offenlegung des Programms.

Im allgemeinen Sprachgebrauch jedoch hat sich der Begriff ,,Open Source Software“ als
Nachfolger der ,,Freien Software* bereits durchgesetzt, da die Grundidee die gleiche bleibt.
Der Schliisseltext flir den nahtlosen Begriffswechsel ist der Aufsatz ,,The Cathedral and the
Bazaar“'® von Eric S. Raymond, einem Hacker und Anthropologen der OS-Bewegung. In
seinen vorherigen Textversionen sprach er stets von der ,,Freien Software™, nach Februar

1998 dann von OSS.

Es stellt sich weiterfiihrend die Frage: Welchen Rahmenbedingungen unterliegt dieser neue
Begriftf?
Eine direkte Antwort darauf gibt die ,,Open Source Definition* (OSD), in der folgende zehn

Unterpunkte aufgelistet werden:'’

(1)  Freie Weiterverbreitung
Die Lizenz soll niemandem die Weitergabe oder Verdufserung der Software als Teil
eines Software-Paketes, das Programme verschiedenartigen Ursprungs enthdlt, un-
tersagen.

(2)  Verfiigbarkeit des Quellcodes
Das Programm muss den Quellcode enthalten. Es soll weiterhin gewdhrleistet sein,
dass die Weitergabe des Programms sowohl im Quellcode als auch in der kompi-
lierten — also lauffihigen — Form ermoglicht wird. Falls der Quellcode zundchst
nicht mitgeliefert wird, so muss dies zum Selbstkostenpreis auf gdngigem Weg, am
besten per Internet-Download, nachtréglich erméglicht werden und zwar in unver-
dnderter, programmiertechnisch einwandfreier Form.

(3)  Verédnderbarkeit des Quellcodes

" Vgl. Deike, CR 1/2003, S. 9.

' Vgl. Raymond unter http://sagan.earthspace.net/~esr/writings/cathedral-bazaar/.

7 Vgl. http://www.opensource.org/docs/definition.html, in kursiv die eigene Interpretation des Autors, angelehnt
an den englischen Originaltext, Stand 2003.
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“4)

)

(6)

(7

®)

€))

(10)

Die Lizenz muss Derivate und Verdnderungen zulassen. Des weiteren muss erlaubt
sein, dass die modifizierte Software unter den gleichen Lizenzbedingungen (-> Co-
pyleft) wie das Original weiterverbreitet wird.

Unversehrtheit des Originalcodes

Die Lizenz muss die Weitergabe von Software, die aus verdndertem Quellcode ent-
standen ist, ausdriicklich erlauben. Es kann allerdings verlangt werden, dass die
abgeleiteten Programme einen anderen Namen oder eine andere Versionsnummer
als die Ausgangssoftware tragen.

Keine Diskriminierung von einzelnen Personen oder Gruppen

Verboten ist die Diskriminierung von einzelnen Personen oder Personengruppen,
mit anderen Worten: Niemand darf benachteiligt werden.

Keine Einschriankungen fiir bestimmte Anwendungsbereiche

Die Lizenz darf das Verwendungsumfeld der Software nicht einschrdnken. Als Bei-
spiel werden sowohl die Anwendung in der Wirtschaft als auch in der Genfor-
schung genannt.

Freie Verbreitung der Lizenz

Die Lizenz muss auch fiir alle Weiterentwicklungen und deren Weitergabe gelten.
Es darf keine andere neben ihr geben.

Unabhéngigkeit der Lizenz vom Produkt

Die Rechte an dem Programm diirfen nicht davon abhdingig sein, ob das Programm
Teil eines bestimmten Software-Paketes ist oder nicht.

Keine Einschrinkung anderer Software durch die Lizenz

Die Lizenz darf (z.B. in einem Softwarepaket) nicht die Rechte anderer unabhdngi-
ger Programme willkiirlich einschrdinken. Nicht alle auf dem gleichen Medium wie
die OSS erhdltlichen Programme miissen auch gleichzeitig der OS-Lizenz unterlie-
gen.

Die Lizenz muss technologie-neutral sein

Die Bestimmungen der Lizenz diirfen sich nicht auf irgendeine spezifische Techno-

logie oder Art der Schnittstelle beziehen. Sie sollen allgemeingiiltig formuliert sein.
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Die OSD resultiert aus den Debian Free Software Guidelines des Autors Bruce Perens,'® wel-
cher den Namen ,,Open Source® 1998 schlieflich als Warenzeichen anmeldete. Sie spezifi-
ziert die Anforderungen an OS-Lizenzen. Die Open-Source-Initiative (OSI) verleiht bei Ein-

haltung der Bedingungen der Software OS-konforme Zertifikate.'”

1.4 “Copyright”, “Copyleft” und “Non-Copyleft”

Als wohl die folgenreichste Erfindung ging aus den Forschungs- und Entwicklungstétigkeiten
Stallmans das ,,Copyleft® hervor. Steht eine Software unter Copyleft, so handelt es sich um
freie Software, deren Verbreitungsbedingungen beziiglich der Weitergabe keine zusétzlichen
Restriktionen zulassen, selbst wenn das Programm vom ,Nutzer* gedndert wurde.?’ Die
Software unter Copyleft bleibt somit immer frei. Mit anderen Worten: Steht eine Software
erst einmal unter der OS-Lizenz GPL, so wird sie auch in ihrer letzten Verdnderung noch un-
ter der GPL stehen werden und miissen.

Copyleft-Lizenzen sind mit den bestehenden deutschen gesetzlichen Regelungen vereinbar.'

Freie Software der Kategorie ,,Non-Copyleft* enthélt die Schutzbedingungen des Copyleft
nicht. Der Nutzer kann durch die Erlaubnis des Urhebers die Software nach Belieben verwen-

den, d.h. er kann sie unter eine eigene Lizenz stellen und proprietir verkaufen.?

Proprietire Software unterliegt dem ,,Copyright“. Der Urheber behélt sich dadurch die Rech-
te auf Kopie, Veridnderung und Weitergabe vor. Das Copyright ist US-amerikanischen Ur-
sprungs und im sogen. ,,Copyright Act“ geregelt, welcher fiir das dortige Urheberrecht steht.”

¥ Vgl. Grassmuck, S. 230.

' Vgl. Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, S. 39.

20vgl. http://www.gnu.org/philosophy/categories.de.html.

2! Vgl. Grzeszick, MMR 7/2000, S. 416.

2. Fn. 20.

3 Mehr zum ,,Copyright Act“ bei Kochinke/Geiger, K&R 12/2000, S. 594 ff.; Lejeune, K&R 5/1999, S. 210 ff.
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1.5 Abgrenzung zu anderen Softwaretypen

Um einer Verwechslung von OSS mit anderen, vermeintlich verwandten Softwaretypen vor-
zubeugen, ist eine Gegeniiberstellung sinnvoll. Einheitliche Definitionen gibt es kaum,** den-

noch ist eine deutliche Abgrenzung zur OSS - wie im folgenden gezeigt - moglich.

1.5.1 Freeware

Bereits der Begriff "Freeware" hat keine klar anerkannte Definition, wird jedoch gemeinhin
fir Software benutzt, die Weiterverbreitung nicht jedoch Verinderung erlaubt.” Hinzu
kommt, dass der Quellcode nicht verfiigbar ist. Damit ist Freeware grundsitzlich eine copy-
right-geschiitzte Software, welche unentgeltlich ohne Lizenzbedingungen aber auch ohne
Quellcode und ohne Verinderungserlaubnis weitergegeben wird.*

Bereits hier ist der Unterschied zur Freien Software deutlich geworden. Bei der Freeware
steht eindeutig ,,nur das Charakteristikum der kostenfieien Uberlassung des Programms im
Vordergrund, ohne die Beinhaltung weiterfithrender Rechte der OSS, bspw. der Offenlegung
und freien Verdnderung des Quellcodes. Freeware darf jeder benutzen, ohne dafiir zu bezah-
len.”’

Das ,.frei” der Freien Software bezieht sich im Gegensatz dazu nicht auf den Preis, sondern
auf die Freiheit des Handelns, z.B. auf das Recht der Modifikation des Quellcodes.” Freie
Software kann also durchaus Geld kosten (Selbstkosten der Erstellung) und muss nicht um-
sonst sein.”’

Natiirlich ist das Konzept der Freeware nicht nur mit einem rein uneigenniitzigen Konzept zu
verbinden. Es kommt nicht selten vor, dass Softwarefirmen dem Benutzer ihr eigenes Produkt
kostenlos als Freeware zur Verfiigung stellen, um ein anderes Konkurrenzprodukt vom Markt
zu verdringen. Als das bekannteste Beispiel ist in diesem Zusammenhang die Firma Micro-

soft zu nennen, die mit ihrem ,,Internet Explorer* (praktisch als kostenfreiem Zusatz zum

*Vgl. Jaeger/Metzger, S. 5.

» ygl. http://www.gnu.org/philosophy/categories.de.html#Non-CopyleftedFreeSoftware.

% vgl. Grassmuck, S. 278.

7 Vgl. http://www.freewarepage.de/freeware.shtml.

28 Vgl. http://www.gnu.org/philosopy/free-sw.de.html.

% Freeware kann hingegen meist von Internetseiten heruntergeladen werden oder sie befindet sich auf zu Zeit-
schriften beigefiigten CD- /DVD-Roms.
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weitverbreiteten Betriebssystem ,,Windows*) das Konkurrenzprodukt von Netscape’® am

Markt deutlich zu schwiichen versucht.’!

1.5.2 Public Domain Software

Der Begriff ,,Public Domain“ weist auf eine Softwareart hin, die kein Copyright (Urheber-
rechtsschutz) besitzt.’? Urspriinglich resultiert sie aus einer Bestimmung der USA gegeniiber
thren Universititen. Im Rahmen der gewdhrleisteten staatlichen Unterstiitzung waren diese
dazu verpflichtet, als eigentliche Urheber auf ihr Copyright zu verzichten und die eigens ent-
wickelten Programme somit jedem zur freien Verfiigung zu stellen.”

Das bedeutet allerdings nicht, dass ,,Public Domain‘ kein rechtlicher Begriff ist. Der Urheber
behilt sehr wohl die Rechte an dem Original-Code, jedoch gehort der modifizierte Code folg-

lich dem Schopfer des neuen Werkes™.

Urheberrechtlich gesehen ist die Einordnung dieser Softwareart in der BRD duf3erst umstrit-
ten. Wahrend die Urheber in den USA entweder auf ihre Rechte an der Software freiwillig
verzichten® oder es — siche Universititen — verlieren, ist dies in Deutschland aufgrund der
Tatsache, dass das Urheberrecht hierzulande ein Personlichkeitsrecht ist und somit an die Per-
son des Urhebers und nicht an den Schutzgegenstand gebunden, nicht einfach moglich. Ein
Erlischen ist grundsitzlich unméglich, eine Ubertragung ist auBer im Erbfall (§ 29 UrhG)

nicht zuléssig.*®

Noch schwieriger steht es mit dem Nutzungsrecht: Es wird bei der Public Domain Software
bis dato noch von einem ,,einfachen* Nutzungsrecht ausgegangen.’” Demnach darf das kos-
tenlose Programm nicht-kommerziell genutzt werden. Komplikationen kdnnen allerdings im
Falle der VerduBerung z.B. auf Sammel-CD-Roms (héufig in Verbindung mit Fachzeitschrif-

ten) auftreten. Es wire moglich, dass der Urheber seinen Anteil an den CD-Einnahmen ein-

3% Mittlerweile nur noch Mozilla, Netscape ist seit Juli 2003 insolvent.

1'vgl. Jaeger/Metzger, S. 6

2 Vgl. http://www.gnu.org/philosophy/categories.de.html.

3 Vgl. Siepmann, http://www jura.uni-sb.de/jurpc/aufsatz/19990163 htm#ue2.1, Rn. 13.

** Vgl. http://www.completelyfreesoftware.com/definitions.html.

% Die pauschale Abtretung der Rechte aus geistigem Eigentum wird durch das angloamerikanische Copyright
ermdglicht.

% Vgl. Grassmuck, S. 279.

1 Vgl. Gehring, http://www.linux-magazin.de/Artikel/ausgabe/1997/01/Freeware/freeware.html.
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fordert. Jedoch ist dies bisher noch nicht geschehen, da die Absicht des Autors bei Kenn-

zeichnung seines Werkes als Public Domain Software sicherlich nicht eine kommerzielle ist.

1.5.3 Shareware

Bei der Shareware handelt es sich eindeutig um copyright-geschiitzte Programme, welche
zwar kostenfrei, aber mit dem ausdriicklichen Hinweis seitens des Rechteinhabers auf die
Zahlung eines Lizenzentgelts bei regelmiBiger Benutzung belegt sind.*® Meist ist die unent-
geltliche Nutzung durch eine zeitliche Frist gekennzeichnet und nach deren Ablauf ohne den
dazugehérigen Freischaltcode nicht mehr laufféhig.*

Einige Programme wie beispielsweise das Zeichenprogramm Paint Shop Pro und WinZIP
haben ihr Dasein als Shareware begonnen und sind heute weltbekannt, teilweise immer noch
als Shareware.*

Shareware ist rein proprietir und damit keine ,,Freie Software aus zwei Griinden:*'

(1) Der Quellcode ist meist nicht verfligbar. Schon das verhindert jegliche Verdnderung
am Programm.

(2) Es gibt - obwohl im allgemeinen Gebrauch kaum bekannt und selten befolgt - keine
Erlaubnis, eine Kopie zu erstellen und zu installieren, egal ob es sich um eine kom-
merzielle oder nicht-kommerzielle Nutzung handelt.*?

Im Sinne der Zweckiibertragungstheorie gefolgert aus § 31, Abs. 5 des UrhG konnen diese
Rechte auch nicht automatisch hergeleitet werden.® Alle Verwertungshandlungen, die das

Urheberrecht kennt, setzen die ausdriickliche Zustimmung des Autors voraus.

1.5.4 Shared Source Software

Die Betrachtung dieser noch relativ jungen Softwareart hat einen ganz bestimmten Hinter-

grund: Zunéchst soll gesagt sein, dass diese Lizenz von Microsoft, dessen proprietires Be-

# vel. Grassmuck, S. 278.

¥ Vgl. Jaeger/Metzger, S. 6.

*vgl. n.n., Open Source kurz & gut, 1999, S. 5.

1 Vgl. http://www.gnu.org/philosophy/categories.de.html.

*2 Hierzu gibt es unterschiedliche Meinungen: Siepmann spricht bspw. in ,,Lizenz- und haftungsrechtliche Fra-
gen bei der kommerziellen Nutzung Freier Software®, JurPC Web-Dok. 163/1999, Abs. 14 von der Erlaubnis
eines jeden, Shareware beliebig verbreiten zu diirfen, wenn sich beim Programmpaket keine anderslautenden
Bestimmungen befinden.

Eigene Anmerkung: Dies entspriache eigentlich auch eher dem Vermarktungskonzept von Shareware - dem Er-
sparen von teuren Marketingkampagnen durch die Herausgabe einer Testversion.

® Vgl. Gehring, http://www.linux-magazin.de/Artikel/ausgabe/1997/01/Freeware/freeware.html.
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triebssystem Windows bekanntlich nur Linux als den einzigen (OSS-) Konkurrenten hat, auf-
gesetzt wurde.

Microsoft sieht seit der starken Verbreitung und dem zunehmenden Erfolg von Software unter
der GNU General Public License (GPL) die Philosophie des Copyleft als eine Bedrohung
sowohl fiir das Recht am geistigen Eigentum als auch fiir den Erfolg des eigenen Geschifts-
modells.** Um dieser Bedrohung mit einem eigenen ,,freien” Konzept entgegen zu steuern,
legte Microsoft im Mai 2001 den Quellcode des Embedded Betriebssystems ,,Windows CE*
unter der dazu entworfenen ,,Shared Source® Lizenz frei.* Diese besagt unter anderem, dass
Entwickler den verdffentlichten Code nur fiir private Zwecke benutzen diirfen. Mit anderen
Worten: Sie diirfen das (modifizierte) Programm weder weiterverduflern, noch an Dritte wei-
terleiten.*®

Kommerziell darf die Software nur zu Testzwecken von dem Lizenznehmer genutzt werden,
damit dieser seine eigene Soft- und Hardware besser an das Betriebssystem von Microsoft
anpassen kann — angebunden an den Zweck der herkommlichen Geschéftsmodelle.”’
Eigenartig ist, dass in den Standpunkten von Microsoft grundsitzlich folgendes vernachléssigt
wird: Die ,,Copyleft“-Lizenzen basieren auf dem Prinzip der Wahrung des geistigen Eigen-

tums.

* Vgl. http://www.siliconvalley.com/mld/siliconvalley/business/special_packages/open_source/2579630.htm;
der offiziellen Stellungnahme von Craig Mundie (Senior Vice President of Microsoft) an der New York Univer-
sity Stern School of Business zu Freier Software und dem Open Source Lizenz-Modell am 03.05.2001 entnom-
men.

4 Vgl. http://news.zdnet.de/story/0,,t100-s2091815,00.html.

% ygl. http://www.opensource.org/advocacy/shared_souce.php

Y Vgl. Jaeger/Metzger, S. 7.
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Uberblick
Zusammenfassend und zur besseren Ubersicht veranschaulicht die folgende Tabelle die ein-

zelnen Kriterien der verschiedenen Softwarevarianten:

Wieitorvers s Ee Quelltext (mo- | Lizensie-
kostenlos . schrinkt nutz-| .. .
breitbar difizierbar) rung
bar

Public Domain X X X X
Freie Soft- X X X X X
ware/OSS
Freeware X S X
Shareware X X
Proprietére X
Software

Quelle: 0.V., Open Source kurz & gut, 1999, S. 7

Abbildung 1: Beschreibung der verschiedenen Softwarevarianten

Nach der Einflihrung rund um die Eigenschaften von OSS, die Entstehung und die wichtige
Abgrenzung zu vermeintlich dhnlichen Softwarearten geht es im folgenden einen Schritt wei-
ter. Kapitel 2 beschreibt ein generisches Modell, das die Charakteristika und die Beziehungen

der am Austauschprozess beteiligten Parteien auf dem OS-Softwaremarkt darstellt.
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2 Problemstrukturen aus einem generischen Modell von
Open Source Beziehungen

Das generische Modell ist innerhalb der Studie*® zur »NOW - Nutzung des Open Source-
Konzepts in Wirtschaft und Industrie* entwickelt worden. Es stellt die Verflechtungen der am
Open Source Prozess involvierten Personen, Unternehmen und Institutionen grafisch dar.

Nach der Charakterisierung der Beteiligten wird auf die durch die Verflechtungen entstehen-
den Problemstrukturen rechtlicher Natur eingegangen, die anschlieBend als Basis fiir die spi-

ter folgende Diskussion dienen.

2.1 Das generische Modell

3 Softw:
0SS Developers - = »  OSS Users
Cpen Source Cipen Source
. Softw = Prod .
Private — Software-and __ s | Private
developer compensation Hardware_ payment user
companies
lOpen Source Software
Cpen Source Cipen Zource
. Softw Prod
Business Y - oo, System- T Software
developer CRaieieacml 00 grators it developer
{c.z. SBS, Accenture)
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Quelle: Hang/Hohensohn: Studie zur NOW - Nutzung des Open-Source-Konzepts in Wirtschaft und Industrie,
2003, S.95

Abbildung 2:  Die Beziehungen zwischen den fiinf Parteien im Open Source Prozess

* Vgl. Hang, Jiayin: Studie zur NOW - Nutzung des Open-Source-Konzepts in Wirtschaft und Industrie, 2003,
S. 95.
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2.2 Die Prozess-Beteiligten

2.2.1 OSS Entwickler

Im Bereich der Entwicklung von OSS hat sich der englische Begriff ,,Community* durchge-
setzt. Er beschreibt die an einem OSS-Projekt beteiligte Gruppe von Programmierern. Diese
Projekte und dadurch auch wesentliche Merkmale der Community zeichnen sich durch fol-
gende spezifischen Eigenschaften aus: *°
(1) Projektbeginn aufgrund individueller Bediirfnisse
Ausgangslage ist eine vorliegende Problemstellung (bspw. die Automatisierung alltig-
licher Vorgdnge). Ein Programmierer beginnt mit der Losungsfindung in der Annah-
me, dass sich andere Programmierer interessiert daran beteiligen. Es gibt keinen
Vorgesetzten, nur einen Initiator.
(2) Weltweite Verteilung der Teilnehmer
Unter den Programmierern herrscht selten eine persénliche Bekanntschaft, Interakti-
on findet fast ausschlieflich iiber das Internet statt und dies multinational, da die Teil-
nahme an einem OSS-Projekt sich nicht etwa auf Gebdude oder Linder beschrdnkt.
Ein Eintrag in eine Mailingliste ist meist ausreichend.
(3) Unentgeltliche und offene Teilnahme
Grundsdtzlich erfolgt die Teilnahme ohne finanzielle Anreize. Die Teilnehmer behal-
ten sich vor, die Bereiche der Eigenbeteiligung und den Einsatz ihrer Freizeit selbst

auszuwdhlen.

Die Motivatoren der Mitglieder konnen vielfdltig sein: Herausforderung, Begeisterung, Pres-
tige, Anerkennung, Selbstverwirklichung, Lernen, personliche Uberzeugung und Idealismus

seien hier als Beispiclfaktoren genannt.*

An der Zusammensetzung der Community wird schon an dieser Stelle deutlich, dass die Ano-
nymitit und die Uniibersichtlichkeit der Programmierergemeinschaft urheberrechtliche Prob-

leme aufwerfen kann.

¥ Vgl. Bauer in http://www.opentheory.org/os_kap3/text.phtml.
* siehe Fn. 49.
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2.2.2 Distributoren

Die Distributoren sind als Bindeglied zwischen der Community und den Nutzern zu verste-
hen.

Am bekanntesten sind auf diesem Gebiet SUSE’! und Red Hat.”* Sie setzen sich die Aufgabe,
die oft uniibersichtlichen Teillésungen der Community zu sammeln, zusammenzufiigen und
daraus ein funktionstiichtiges Softwarepaket zu entwickeln. Darauf sind unternehmensintern
festangestellte Entwickler spezialisiert. Sie sind unabdingbar, da sich die Softwarepakete per
Installationsroutine weitgehend automatisch installieren lassen sollen, um moglichst bediener-
freundlich und damit attraktiv fiir den Nutzer zu sein. Des weiteren wird eine iibersichtliche
Bedienungsanleitung und ein umfassender Support angeboten.

Distributoren werden nicht fiir die Softwarelizenz bezahlt, sondern fiir ihren Aufwand (Zeit

und Kosten) verbunden mit der o.g. Aufbereitung.”

2.2.3 Soft- und Hardwareanbieter

Als ihre Kernkompetenz verstehen die Soft- und Hardwareanbieter den Verkauf von kom-
merzieller Software bzw. Hardware.

Traditionelle Soft- und Hardwareanbieter wie IBM, Dell, Hewlett Packard (HP) und Com-
paq™* erwirtschaften derzeit ihren groften Umsatz mit dem Verkauf von Hardware — in Ver-
bindung mit proprietdrer Software entweder als Betriebsprogramm eingebettet (- Embedded
Systems®’) oder im Verbund (> Bundle®). Zusitzlich bieten sie proprietire Software auch als
lose Pakete an.

Die vier genannten GrofBunternehmen liefern ihre Systeme auch mit vorinstalliertem
GNU/Linux aus - durch OSS wesentlich kostengiinstiger.”’ Das fiihrt sie aufgrund ihrer

Marktmacht zur Einnahme einer Vorreiterrolle.

>! Gegriindet 1992 von vier Studenten, ilteste kommerzielle GNU/Linux Distribution, vgl. http://www.suse.com.
32 Gegriindet 1993 in den USA, Vgl. http://www.redhat.com.

3 Vgl. Grassmuck, S. 354.

> Hewlett Packard iibernimmt Compaq am 03.05.2002, vgl. http://www.heute.t-
online.de/ZDFheute/artikel/14/0,1367, WIRT-0-183118,00.html.

> Darunter fallen unterschiedliche elektronische Gerite wie z.B. ABS-Systeme, Haushaltsgerite, Produktions-
steuerungen, Mobilfunkgerite, Unterhaltungselektronik, aber auch die gesamte militarische Elektrotechnik.
Jeder Prozessor in der Hardware benétigt ein Betriebsprogramm.

% Im ,,Bundle“ bedeutet, dass das Betriebssystem des PCs und oft auch weitere Software-Komponenten beim
Kauf durch den Konsumenten bereits vorinstalliert sind.

" Vgl. Jaeger/Metzger, S. 16.
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Die WR Hambrecht-Studie®® kommt in ihrem Ergebnis auf die Schitzung, dass die Ertrige
aus dem Verkauf von Linux-Hardware von knapp 1,2 Milliarden Dollar im Jahr 2000 mit
einer jahrlichen Wachstumsrate von 83 Prozent auf iiber 7,7 Milliarden in 2003 wachsen wer-
den, dies nicht zuletzt durch die Stiarke von OSS im Internetbereich.

Als reine Softwareanbieter mit OSS-Projekten konnen an dieser Stelle noch Unternehmen wie

SAP und Computer Associates erwdhnt werden.

2.2.4 Integrationshauser

Zu den Integrationshdusern zdhlen Dienstleistungsanbieter und Unternechmensberatungen
(Consulting-Firmen). In ithrem Aufgabenfeld liegt nicht das Programmieren, sondern die Be-
ratung, Schulung, Implementierung und Wartung von Software ausgewihlter Softwarehéuser.
Als bekannte Namen sind der Siemens Business Service (SBS), CSC Ploenzke, Price Wa-

terhouse Coopers (PWC) und Accenture zu nennen.

2.2.5 OSS Nutzer

Sowohl Unternehmen & Institute, als auch Softwareentwickler und private Nutzer zéhlen zu
dieser Gruppe. Sie sind Endabnehmer der angebotenen OSS Produkte und Leistungen.

Wichtig ist fiir alle, dass sie ein fehlerfreies, sicheres, komfortables, moglichst von der Per-
formance der Hardware unabhingiges Softwarepaket bekommen. Besonderen Wert legen die
Unternehmen allerdings auch auf die rechtliche Absicherung, da durch fehlerhafte Program-
me und bspw. einen damit verbundenen Systemabsturz oder die unberechtigte Entwendung
von Daten durch Sicherheitsliicken enormer wirtschaftlicher Schaden verursacht werden

kann.

58 Vgl. Grassmuck, S. 353 mit Verweis auf Patele, 5/2000.



Problemstrukturen aus einem generischen Modell von Open Source Beziehungen 18

2.3 Problemstrukturen und Fragestellungen aus den Open Source
Beziehungen

Wie in der Einfiihrung bereits erwéhnt, stellt sich im Bereich der OSS ein gravierendes Prob-
lem — derzeit noch. Beziiglich der Rechtsfragen bestehen zwischen den Parteien viele Unge-
klartheiten, die nach bundesdeutschem Recht gegenwirtig nicht eindeutig zu 16sen sind. Be-
troffen sind davon zwar altbekannte Rechtsgebiete, aber aus den technischen, philosophischen

und wirtschaftlichen Besonderheiten entstehen neue rechtliche Fragen.™

2.3.1 Aufriss von Problemstrukturen

Fiir OSS-Projekte typisch, wird die Software in einer Community (in der Grafik die ,,OSS
Developer®, engl. Begriff fiir ,,OSS Entwickler”) aus Programmierern meist internationaler
Herkunft entworfen. Diese Entwickler befinden sich nicht gruppiert in einem gemeinsamen
Raum, wobei ,,Raum* in diesem Zusammenhang regional zu verstehen ist, sondern sind
weltweit verstreut ansdssig. Durch die Internettechnologie ist es ihnen mit der bendtigten e-
lektronischen Anbindung an das World Wide Web (WWW) moglich, untereinander zu kom-
munizieren ohne sich zum gedanklichen Austausch direkt miteinander treffen zu miissen. Die
Kommunikation geschieht rein virtuell. Aus diesem Grund haben die OSS-Projekte ihre Po-
pularitit und ihre zunehmende GroBe auch erst durch die grenzenlosen Moglichkeiten des

Internets gewonnen.

Sowohl Distributoren, als auch Software- und Hardwareanbieter von OSS, mit anderen Wor-
ten die Intermediére in der Mitte des generischen Modells, stehen in regelméBigem Kontakt
zur Community. Sie miissen diese Kontakte pflegen, da ihre Beziehung Grundlage fiir die
eigene Geschiftstitigkeit ist: dem Aufbereiten und dem Vertrieb der von den z.T. vollkom-
men anonymen Programmierern entwickelten Softwareelemente.

Riickkoppelnd findet wiederum ein Datenaustausch® zwischen beiden Parteien statt, indem
die Arbeitsergebnisse der Distributoren, Hard- und Softwareanbieter wieder der Community

zur freien Verfiigung gestellt werden, natiirlich unter dem Grundsatz der Einhaltung zugehd-

¥ Vgl. Jaeger/Metzger, S. 1.
% In Abb. 2 als der Pfeil ,,Compensation®, engl. Wort fiir Entschidigung / Ausgleich, dargestellt.
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riger OS-Lizenzen. Teilweise flieBen Spenden an die Community fiir die Wartung und Wei-

terentwicklung von ihrerseits betreuten Internetforen.

Kurz: Die Distributoren, Hard- und Softwarefirmen miissen ein gutes Verhiltnis zu der
Community wahren, damit die Kommunikation und damit die Zusammenarbeit

nicht abbricht.

Auf der Vertriebsseite miissen sich die Intermediédre gegen Anspriiche jedweder Art der Nut-
zer, soweit die Konformitdt mit dem bundesdeutschen Rechtssystem gewahrt bleibt, absichern.
Der Nutzer selbst mochte sich gegen Verlust oder Schiden aus nicht selbst zu verantworten-
den Fehlern in der Software durch Garantien und weitere Anspruchsrechte abgesichert wis-
sen.

Wenn es sich im Problemfall um einen Fehler®" auf dem PC eines Privatnutzers handelt, sind
die wirtschaftlichen Folgen meist nur geringen Ausmales oder gar nicht vorhanden.

Bei mehrmaligen Systemabstiirzen eines Zentral-Servers in einer Unternehmung mit dauer-
haftem Zugriff aller angeschlossenen Arbeitspldtze kann das negativ wirtschaftliche Ausmal3

von beachtlicher Hohe sein.

Zur Veranschaulichung ein Beispiel:

Firma A setzt OSS der Firma B als infrastrukturell weitreichendes Betriebssystem ein. Im
Quellcode der Software befindet sich ein gravierender Programmierfehler, der mehrmalige
Systemabstiirze verursachen wird.

Firma A besitzt die sich derzeit zunehmend verbreitende Technik der Terminal Server, auf die
je nach Hardware-Performance (engl. fiir ,,Leistung der Komponenten*) mehrere Dutzend
Nutzer tiber Terminals an ihrem Arbeitsplatz zugreifen und nach individueller Rechtevergabe
Applikationen (-> Programme) aufrufen konnen. Diese Technik birgt im Vergleich zur tradi-
tionellen Server-Client-Architektur sowohl bedeutende Vor- als auch Nachteile.

Vorteile ergeben sich in dem Sinne, dass mit zunehmender Alterung und Auslastung bei ho-
heren Anforderungen nicht mehr die Hardware am Arbeitsplatz (friiher ,,Clients* genannt,
heute ,,Thin Clients* oder nur ,,Terminals*) aufgestockt und erneuert werden muss, sondern

nur noch der Server.

6! Bspw. ein Programmfehler — macht sich gelegentlich als ,,runtime error bemerkbar.
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Dies wird moglich, in dem die Terminals ausschlieBlich Verarbeitungssignale (von Tastatur,
Maus und anderen Eingabegeridten) an den die Rechenprozesse verarbeitenden Server schi-
cken und dessen bearbeitete Daten wieder als reines Grafiksignal zuriickerhalten. Dieses wird
sich in seiner Erscheinung auf dem Monitor verstindlicherweise nicht von der gewodhnlichen
Bildschirmmaske anderer Systeme unterscheiden.

Der Unterschied zu dem traditionellen Client zeigt sich darin, dass letztere eine vollstdndige
selbstlauffdhige PC-Peripherie mit lokaler Festplatte, Hochleistungsprozessor, Grafikprozes-
sor etc. und der Serveranbindung per Anschluss an das firmeninterne Netzwerk aufweisen
konnen.

Nachteile bestehen aber insofern — und dies kann unter rechtlichen Gesichtspunkten &uf3erst
brisant werden — dass durch den zuvor angenommenen Systemabsturz die Arbeit sdmtlicher
Mitarbeiter bis zur endgiiltigen Behebung des Fehlers brach liegt, da nicht einmal mehr /oka/
auf dem PC weitergearbeitet werden kann. Dem kann durch parallelgekoppelte Ersatzserver
zwar entgegengewirkt werden, aber ein hohes Risiko auf Zeitverlust, besteht trotzdem. Ar-
beitsergebnisse, die nicht rechtzeitig zwischengespeichert werden konnten, gehen oftmals

verloren.®?

Falls, unabhdngig vom System weitere Maschinen an die Prozesse gekoppelt sind, konnen
auch diese zum Stillstand kommen, Material wird dadurch moglicherweise unbrauchbar, er-
wartete Fertigungszahlen konnen nicht erfiillt, Liefertermine nicht eingehalten werden — Ab-
nehmer konnen als Konsequenz Anspriiche aus Lieferungsverzug geltend machen.

Wer wird bei installierter OS-Betriebssoftware in solchen Fallen haften?

2.3.2 Fragestellungen aus dem Beziehungsgeflecht

Im Beziehungsgeﬂecht63 »Community — Distributor — Nutzer*“ konnen daher u.a. fol-

gende rechtliche Fragen auftreten:

Fragen nutzerseitig:

62 Es sei denn, sie kénnen durch temporire Dateien wieder rekonstruiert werden.

53 Natiirlich wirft diese Konstellation nicht von vornherein Probleme auf; es geht hier ausschlieBlich um unge-
kldrte Fragen in Problemfillen, bei denen Gewéahrleistungs- bzw. Haftungsanspriiche {iberhaupt erst entstehen
konnen.
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>

>

Was passiert, wenn das vom Distributor durch den Nutzer erworbene Softwarepaket -
als Beispiel soll hier GNU/Linux genannt sein - einen von der Community oder vom
Intermediéren verursachten Fehler aufweist?

Wann ist bei der Nutzung erhdhte Vorsicht geboten? Wann kann man sich der Ein-
rdumung der vielféltigen Nutzungsrechte sicher sein?

Gegen wen konnen Gewihrleistungs- und Haftungsanspriiche geltend gemacht wer-
den?

Besteht bei OSS derzeit tiberhaupt die Moglichkeit Anspriiche geltend zu machen?

Fragen vertriebsseitig (Distributor / Hard- und Softwareanbieter):

>
>

Muss iiberhaupt jemand fiir die OSS haften?

Ist es moglich, sich gegen nicht zu verantwortende Fehler (verursacht durch Commu-
nity oder Ursache nicht feststellbar) gegeniiber dem Nutzer abzusichern?

Wenn ja, inwieweit ist ein Haftungsausschluss gesetzeskonform?

Lassen sich die OS-Lizenzen in das bundesdeutsche Rechtssystem z.B. AGB einord-
nen? Sind sie vollstindig wirksam?

Was passiert, wenn die Unternehmung Fehler zu verantworten hat?

Konnen reine Sicherheitsliicken innerhalb der Software den Intermediéren schon haft-
bar machen und was ist mit der Haftung bei einem Virusinfekt des Systems?

Miissen die Entwickler der Community fiir etwaige Fehler haften?

Kann man den verantwortlichen Fehlerverursacher einer Community tiberhaupt fest-
stellen und wenn ja — wie?

Konnen Anspriiche des Nutzers, der sie natiirlich zunéchst direkt gegen die Intermedi-
aren als seinen Vertragspartner richten wird, an die Community ,,weitergereicht* wer-

den?

Fragen entwicklungsseitig (Community):

>

Welche gesetzlichen und welche Vorschriften aus der GPL miissen formlich eingehal-
ten werden?

Ist die Community gegen Haftungsfragen ausreichend abgesichert?

Lassen sich die OS-Lizenzen in das bundesdeutsche Rechtssystem z.B. AGB einord-

nen? Sind sie vollstindig wirksam?
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» Gibt es Rechtssysteme (weltweit), die den Haftungsausschluss der OS-Lizenzen nicht
akzeptieren?
» Wenn ja, inwiefern ist die Rechtssicherheit des Entwicklers freier Software am Bei-

spiel des Rechtsraumes BRD dann noch gegeben?

Fehler konnen sowohl durch die Community, als auch durch den Distributor, den Nutzer
selbst und moglicherweise auch durch einen Vierten — einem Integrationshaus — verursacht
worden sein. Bei letzterem kommt allerdings vorrangig kein Programmierfehler, sondern ein
Implementierungsfehler in Frage, da Integrationshduser den Quellcode nur selten modifizie-
ren. Sie installieren das Programm und passen es, falls ndtig, beim Nutzer an dessen Ge-

schiftsprozesse an.

Fragen seitens des Integrationshauses:

» Muss das Integrationshaus auch fiir fehlerhafte OSS haften, welche sie zwar imple-
mentiert hat, jedoch ohne eigenen Eingriff in den Quellcode?

» Wenn die Frage nach dem Verursacher des Fehlers ungeklart ist, hat das Integrations-
haus dann als direkter Vertragspartner des Nutzers die Haftung zu iibernehmen?

» Kann es sich vor derartigen Anspriichen seitens der Nutzer mit spezifischen Vertrags-
arten (z.B. Dienstleistungsvertrige wie Softwarewartungsvertriage etc.) schiitzen?

» Wer ist fiir Fehler in der OSS haftbar zu machen, wenn diese einen erheblichen fir-
meninternen Mehraufwand an Zeit und Personal innerhalb des Integrationshauses ver-
ursachen und zu ungewollten Verzdgerungen fiithren?

» Haftet in dem Fall, wenn tiberhaupt mdglich, der Distributor bzw. der Soft- und

Hardwareanbieter oder die Community?

Wie augenscheinlich leicht zu bemerken, sind der Distributor und die Soft- und Hardware-
hiuser in diesem Kapitel oft parallel genannt. Dies hat den Hintergrund, dass die jeweiligen
Haftungsfragen sich sehr dhneln — es kann sogar davon ausgegangen werden, dass sie in vie-
len Punkten anndhernd gleich sind.

Beide generieren die Programmierergebnisse der Community und fiigen sie zu einer funkti-

onstiichtigen Gesamtsoftware zusammen, um sie dann an den Nutzer weiter zu vertreiben.
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Weiterfiihrend kdnnen bei Soft- und Hardwarehdusern firmenintern besondere Rechtsfragen
entstehen, wenn sie OSS als Embedded Software (-=> engl. fiir eingebettete Software) auf Tei-
len ihrer selbstproduzierten Hardware (z.B. Prozessor, Grafikchips) laufen lassen und diese
durch einen Softwarefehler funktionsuntiichtig gemacht bzw. ganz zerstort wird.* Auch hier
wird sich wieder die Frage stellen, ob die Haftung vom Soft- und Hardwarehaus selbst iiber-
nommen werden muss, oder ob die Community dafiir haftbar gemacht werden kann. Neben

all dem ist eine generelle, sehr schwierige Frage jedoch:

Inwieweit macht es Sinn, die Community im Falles eines Softwarefehlers, der ausdriick-
lich nicht vorsdtzlich in das Programm eingefiigt wurde, haftungsrechtlich belangen zu
wollen?

Die Geschiftsgrundlage zwischen beiden Parteien ist das Vertrauen und die Achtung der
Leistung der jeweilig anderen Seite. Dies geschieht in einem wechselseitigen, kooperativen
Informationsaustausch, der gravierenden Schaden erleiden konnte, sobald sich die Communi-
ty durch die vom Distributor oder Soft- und Hardwarehaus veranlasste gerichtliche Suche
nach einem ,,Fehler“-Verursacher angegriffen fiihlt.

Natiirlich gleicht die Suche nach einem Entwickler, der den Schaden zu verantworten haben
konnte, der Suche nach der beriihmten ,,Nadel im Heuhaufen®. Aber schon ein abgeschlosse-
ner Prizedenzfall hitte aufgrund des zu erwartenden Vertrauensverlustes erhebliche negative

Folgen fiir die weitere Zusammenarbeit der Beteiligten.

Beriihrt werden im Rahmen der Rechte und Pflichten von Entwicklern primér weite Bereiche
des Urheberrechts. Wie in dem generischen Modell deutlich erkennbar, konnten Anspriiche
ebenso auch aus der vertraglichen Haftung geltend gemacht werden.

Eine Basisfrage, deren Antwort unterschiedliche rechtliche Bedingungen zur Folge hat, ist -

sofern deutsches Recht Anwendung findet - folgende:

Welcher Vertragstypus liegt bei der Uberlassung einer OSS vor?

5 Als praktisches Beispiel soll hier die Uberhitzung eines Hochleistungsprozessors genannt sein, welcher auf-
grund einer Ubertaktung dauerhaft iiberlastet und schlieBlich unbrauchbar wird.
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Handelt es sich bei der unentgeltlichen Weitergabe der OSS um eine Schenkung (§§ 516 ff.
BGB) oder um die Regelungen einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts® (GbR, §§ 705 ff.
BGB)?

Die Moglichkeit, darin einen Auftrag (§ 662 ff. BGB) zu erkennen, ldsst sich bereits an dieser
Stelle widerlegen. Ein Auftrag (§§ 662 ff. BGB) entfdllt von vornherein, da der Beauftragte
(in freier Auslegung die Community) keiner Verpflichtung gegeniiber dem Auftraggeber (in
freier Auslegung bspw. der Distributor) nachkommen muss - eine genauere rechtliche Unter-

suchung wird durch diesen eindeutigen Ausschluss nicht erfolgen.

Einen Einstieg zur weitergehenden Analyse bietet die Darstellung relevanter rechtlicher

Grundlagen des nichsten Kapitels.

6 Ist aufgrund der Mehrheit von Entwicklern innerhalb der Community moglich.
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3 Rechtliche Einordnung von Open Source Software

3.1 Geltungsraum Bundesrepublik Deutschland

Grundsétzlich gilt deutsches (Bundes-)Recht im Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutsch-
land. Dies ergibt sich aus dem vdlkerrechtlichen Grundsatz der Souverénitit und gilt solange,
bis sich ein Staat Einschrinkungen seiner Hoheitsgewalt unterwirft, z. B. im Rahmen des eu-

ropdischen Vereinigungsprozesses.

Dort, wo Vertrige abgeschlossen werden, erdffnen sich Fragen zu Haftung und Gewéhrleis-
tung. Aber nicht nur die vertragliche Haftung nimmt bei OSS eine prignante Stellung ein.
Software ist in Deutschland grundsitzlich urheberrechtlich geschiitzt.®®

Beide gerade genannten Rechtsgebiete spielen die entscheidende Rolle in der folgenden Un-
tersuchung.

Nebenbei miissen an dieser Stelle auch die durch OSS tangierten Bereiche der Marken- und
Patentgesetze,”” des Kartell- und Wettbewerbrechts und die Handelsgeheimnisse® erwihnt

werden, die jedoch keinen Einfluss auf die weitere Analyse nehmen.

3.2 Allgemein geltende Normen

Unbestritten ist, dass, sobald Software innerhalb der BRD angeboten, verbreitet und/oder aus
dem Internet heruntergeladen wird, bei Rechtsfragen die deutschen Verbraucherschutzgesetze
zum Tragen kommen.”’ Insofern ist zu priifen, ob die Bedingungen der vorrangig US-
stimmigen OS-Lizenzen konform zum deutschen Rechtssystem sind. Dazu wird mit der
,,GNU General Public License* (GPL) die derzeit populérste OS-Lizenz vorgestellt.

Nach einer allgemeinen Einfiihrung zur Charakteristik von Haftung und Gewéhrleistung in

der BRD und der Gegeniiberstellung der AGB und den beiden Lizenzen wird konkret auf die

% \gl. Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, S. 39.

%7 Erwdhnenswerte weiterfiihrende Literatur mit Bezug auf OSS u.a. in: Horns, Der Patentschutz fiir softwarebe-
zogene Erfindungen im Verhiltnis zur "Open Source"-Software, JurPC Web-Dok. 223/2000, Abs. 1 — 80, weite-
re Quellenangaben im Literaturverzeichnis unter ,,Weiterfithrende Literatur*.

5 Engl. ,,Trade Secrets“: meist unpatentierbare Informationen, welche nicht an Dritte weitergegeben werden
diirfen, da sie das Bestehen einer Unternehmung sichern, z.B. Kochrezepte.

% vgl. Siepmann, Freie Software — Rechtsfreier Raum?, S. 58 ff.
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Rechte und Pflichten aus der Urheberschaft, Schenkung und gesellschaftlichem Ansatz von
OSS eingegangen.

3.2.1 Haftung und Gewahrleistung

Gewihrleistung bedeutet nach deutschem Zivilrecht: Es wird eine vertragliche Haftung dafiir
{ibernommen, dass im Zeitpunkt der Ubergabe eine Ware oder eine Dienstleistung ohne Min-
gel behaftet ist. Dies bedeutet fiir Software, dass das jeweilige Programm ordnungsgemif
funktionieren muss.”’

Prinzipiell macht das deutsche Gesetz keinen Unterschied zwischen OSS und Software all-
gemein. Solange Software kostenlos (dabei ausgehend von einer Schenkung) aus dem Internet
heruntergeladen werden kann, ist die Rechtslage meist unumstritten und der Gewéhrleis-
tungsumfang zugunsten des Schenkers stark eingeschrinkt.”"

Schwieriger stellt sich die Rechtslage fiir Distributoren dar. Wenn sie Software-Programme
auf Datentrdgern, eventuell noch zusammen mit Handbiichern und/oder Support verkaufen, so
wird eine kaufvertragliche Gewéhrleistung relevant. Méngelanspriiche an Sachen (analog bei
Software) im Rahmen eines Kaufvertrags verjihren gem. § 438 Abs. Nr. 3 BGB i.d.R. nach

zwel Jahren.

Die Haftung geht noch einen Schritt weiter: Grundsétzlich haftet jeder fiir sein Tun und Las-

sen, i.d.R. aber nur bei Vorsatz oder Fahrlissigkeit.

§ 276 BGB [Umfang der Verschuldenshaftung]

(1) Der Schuldner hat, sofern nicht ein anderes bestimmt ist, Vorsatz und Fahrladssigkeit
zu vertreten. Fahrldssig handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auler Acht
lasst. Die Vorschriften der §§ 827, 828 BGB finden Anwendung.

(2) Die Haftung wegen Vorsatzes kann dem Schuldner nicht im Voraus erlassen werden.

" Vgl. Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, S. 41.
"' Mit Verweis auf die ausfiihrlichere Betrachtung in Kap. 3.6: Schenkung von OSS.
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Es tauchen bspw. immer dann Haftungsfragen auf, wenn eine Software Viren enthilt und da-

durch ein beachtlicher wirtschaftlicher Schaden entsteht.

Beziiglich der Haftung muss zwischen der verschuldensabhéngigen, welche sich aus der de-
liktischen Produzentenhaftung ergibt, und der Garantiehaftung unterschieden werden. Im
Bereich der Garantichaftung finden die Vorschriften des Produkthaftungsgesetzes’* (Prod-
HaftG) Anwendung.” Dieses ist im Gegensatz zu der Haftung aus Kaufvertrag (§ 433 BGB),
Werkvertrag (§ 631 BGB) und Dienstleistungsvertrag (§ 611 BGB) aufervertraglich und
dient dem Verbraucher schiitzend bei Personen- und Sachschiden, die er infolge eines durch
ein fehlerhaftes Produkt verursachten Schadens erleiden muss. Wesentliche Vorteile liegen in
der Verschuldensunabhingigkeit, denn der Verbraucher hat nicht die Beweislast gegen den
Hersteller zu tragen. Die Verjahrungsfrist betrdgt gem. § 12 ProdHaftG 3 Jahre nach Erkennt-
nisnahme oder Entdeckenmiissens des Schadens, des Fehlers und der Person des Ersatzpflich-

tigen.

Das Produkthaftungsgesetz bezieht sich auch auf Softwarefehler. Zu kliren ist, ob eine OSS
mitsamt moglicher Modifikation die Voraussetzungen eines Produkts nach § 2 ProdHaftG
erfiillen kann.
Dafiir sprechen zwei Argumente:
(1) Die Software féllt unter den Begriff der ,,beweglichen Sache* des § 90 BGB.
(2) Gerade die Erweiterung des § 2 ProdHaftG - Stichwort ,.Elektrizitat“™* — legitimiert
die Software als Produkt.

Es gibt Anzeichen dafiir, dass in diesem Zusammenhang der Begriff ,,Software* als solcher
differenziert betrachtet wird. Individuell im Auftrag entwickelte Software stelle demnach kein
Produkt dar; massenhaft vertriebene Standardsoftware dagegen schon.” Damit wiirde auf-
grund zunehmender Popularitit und ihrer standardisierten Beschaffenheit die Software
GNU/Linux zur Gattung der Standardsoftware gehoren und somit in den Geltungsbereich des

Produkthaftungsgesetzes fallen.

2 Es ist nach § 14 ProdHaftG im Voraus nicht abdingbar.

3 Vgl. Jaeger/Metzger, S. 152.

™ Im ganzen Wortlaut: ,,Produkt im Sinne dieses Gesetzes ist jede bewegliche Sache, auch wenn sie einen Teil
einer anderen beweglichen Sache oder einer unbeweglichen Sache bildet, sowie Elektrizitit.” (§ 2 ProdHaftG).
" Vgl. Gehring, Software und Haftungsrecht, Linux Magazin, 4/1997, S. 26
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Sind die Voraussetzungen fiir seine Anwendung gegeben, so haftet der Hersteller fiir Fehler
1.S.d. § 3 ProdHaftG. Der Kéufer der Software hat laut Rechtsprechung (BGHZ 51, 91) ein
fiir den bestimmungsgemalBen Gebrauch funktionierendes Produkt zu erwarten.

Unter diesen Umstdnden ist zu kldren, ob die Haftung nach § 1 Abs. 2 Nr. 3 ProdHaftG aus-
geschlossen werden kann, wenn der Hersteller das Produkt weder fiir den Kauf oder eine an-
dere Form des Vertriebs mit wirtschaftlichem Zweck hergestellt noch im Rahmen der berufli-
chen Tatigkeit hergestellt oder vertrieben hat.

Die Produkthaftung nach dem ProdHaftG ist allerdings ausgeschlossen, wenn der Fehler gem.
§ 1 Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG nach dem Stand der Wissenschaft und Technik in dem Zeitpunkt,

in dem der Hersteller es in den Verkehr brachte, nicht erkannt werden konnte.

Anmerkung: Hiufig werden die deliktische Produzentenhaftung und die Produkthaftung
nach dem ProdHaftG gleich gesetzt, was durch ihre Eigenstindigkeit jeder Grundlage ent-
behrt.”® Beide kénnen nebeneinander und in Anspruchskonkurrenz zueinander bestehen.”’

Das juristische ,,Fundament™ der Produzentenhaftung bildet der § 823 Abs. 1 BGB mit der
zugehorigen Rechtsprechung. Derzeit ist die Anwendung der Produzentenhaftung bei Daten-
verlusten allerdings umstritten, da im Falle des Verlusts digitaler Inhalte nicht eindeutig be-
stimmt ist, ob eine Eigentumsverletzung nach § 823 BGB vorliegt oder nur ein deliktsrecht-
lich nicht geschiitzter Vermogensschaden, was bisher vermehrt zur Ausgleichung der Vermo-
gensverluste durch die vertragliche Haftung aufgefangen wurde.”® Veridnderungen in Richtung
der Produzentenhaftung sind aber bereits zu verzeichnen.

Das Produkthaftungsgesetz wurde am 15. Dezember 1989 (BGBI. I S. 2198) verabschiedet’
und ist auf die Umsetzung einer entsprechenden EU-Richtlinie zuriickzufiihren.

Wihrend das Produkthaftungsgesetz vollig verschuldensunabhingig greifen kann und auch

LAusreiBer® in den Haftungsumfang mit einschliefit, so gilt dies wie schon eingangs erwéhnt

78 Im Einfithrungsbereich des BGB (53. Auflage, 2003) werden unter dem Abschnitt ,,Schutz des Verbrauchers
vor fehlerhaften Produkten die beiden Rechtinstitute in zwar einfacher, aber verstindlicher Form vorgestellt.
Demnach wurde das Produkthaftungsgesetz zusdtzlich zur Produzentenhaftung geschaffen.

""'Vgl. Bartsch, http://www.bartsch-partner.de/mb/texte/produkthaftung_software.de.html.

" Vgl. Schiffuer, S. 253/254 unter Berufung auf Giinther, Andreas; Produkthaftung fiir Informationsgiiter; K&ln
2001.

7 Zuletzt gedndert durch Gesetz vom 19.7.2002 (BGBL. I S. 2674) m.W.v. 1.8.2002.

% AusreiBer” stehen fiir unvorhersehbar entstandene Fehler.
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nicht fiir die deliktische Produzentenhaftung. Allerdings ist im Falle auftretender Ausreif3er in
Anwendung des § 823 Abs. 1 BGB der Entlastungsbereich duferst schwierig.”’

Im Gegensatz zum Produkthaftungsgesetz sieht die Produzentenhaftung wiederum keine
Hochstbetragsgrenze bei Tod und Korperschidden vor, ebenso keine Selbstbeteiligung des
Geschidigten; durch sie kann Schmerzensgeld gewéhrt werden und es besteht keine Frist von
zehn Jahren (so aber beim Produkthaftungsgesetz gem. § 13 ProdHaftG) fiir Ersatzanspriiche

nach Inverkehrbringen des Produktes durch den Hersteller.*

3.2.2 Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB)

., Allgemeine Geschidftsbedingungen sind alle fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulierten
Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei

Abschluss eines Vertrags stellt.“ § 305 Absatz 1, Satz 1 BGB

Im alltiglichen Geschéftsverkehr spielen Allgemeine Geschiftsbedingungen (AGB) eine tra-
gende Rolle. Meist versuchen die Verfasser von AGB, die Rechtslage zu ihren Gunsten zu
verbessern, insbes. die Haftung weitestgehend auszuschlieflen.

Mit anderen Worten werden sich demnach diejenigen gegen wirtschaftliches Risiko absi-
chern, die OSS ohne Lizenzgebiihren verbreiten.*

Seit Einbeziehung des AGB-Gesetzes in das Biirgerliche Gesetzbuch zum 1.1.2002 muss die
Anwendbarkeit nicht mehr gesondert erklart werden, d.h. das Recht der AGB nach den §§
305 ff. BGB ist unmittelbar anwendbar.

Die Regelungen der AGB im Uberblick:

Paragraph | Titel Regelung

§ 305 BGB Einbeziehung Allgemeiner - ausdriicklicher Hinweis auf AGB durch Verwender
Geschéftsbedingungen in - deutliches, behindertengerechtes Kenntlichmachen
den Vertrag - beidseitiges Einvernehmen iiber die AGB als Bestandteil

1 'Vgl. Bartsch, http://www bartsch-partner.de/mb/texte/produkthaftung_software.de.html.

%2 Vgl. mit Einfithrungsbereich des BGB (53. Auflage, 2003) unter dem Abschnitt ,,Schutz des Verbrauchers vor
fehlerhaften Produkten®.

3 Vgl. Jaeger/Metzger, http://www.ifross.de/ifross_html/art1.html; unter gleichem Titel auch zu finden in
GRUR Int. 99.
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des Vertrags

§ 305a BGB | Einbeziehung in besonde- Giiltigkeit der AGB in besonderen Féllen, abweichend
ren Féllen von den Regelungen des § 305 Abs. 2 Nr. 1 und 2
§ 305b BGB | Vorrang der Individualab- Individuelle Vertragsabreden haben Vorrang vor Allge-
rede meinen Geschéftsbedingungen
§ 305¢ BGB | Uberraschende und mehr- haben keine Relevanz in den AGB
deutige Klauseln Zweifel bei der Auslegung Allgemeiner Geschiftsbedin-
gungen gehen zu Lasten des Verwenders
§ 306 BGB Rechtsfolgen bei Nichtein- Wirksamkeit des Vertrages trotz teilweiser Unwirksam-
beziehung und Unwirk- keit der AGB / dann nach den gesetzlichen Vorschriften
samkeit Unwirksamkeit des Vertrages bei unzumutbarer Hérte der
Klauseln
§ 306a BGB | Umgehungsverbot die Vorschriften finden auch dann Anwendung, wenn sie
durch anderweitige Gestaltungen umgangen werden
§ 307 BGB Inhaltskontrolle AGB grundsitzlich unwirksam bei Verletzung von Treu
und Glauben (§ 242 BGB)
§ 308 BGB Klauselverbote mit Wer- Auflistung diverser Klauselverbote mit Wertungsmog-
tungsmoglichkeit lichkeit
§ 309 BGB Klauselverbote ohne Wer- Auflistung diverser Klauselverbote ohne Wertungsmog-
tungsmoglichkeit lichkeit
§ 310 BGB Anwendungsbereich u.a. Einschrinkungen des Anwendungsbereichs

Quelle: Biirgerliches Gesetzbuch (Stand 01. Januar 2003); eigene verkiirzte Darstellung

Abbildung 3:

Tabellarische Zusammenfassung der AGB

Wesentliche Restriktionen der AGB im Uberblick:

Haftungsausschliisse in AGB sind weitgehend unzuldssig. Den Ausschluss der Haftung fiir

vorsitzliches Handeln der Vertragsparteien verbietet bereits der § 276 11 BGB. *

§ 309 Nr. 7 BGB n. F.* untersagt Haftungsausschliisse bei grober Fahrlissigkeit des Verwen-

ders von AGB und bei grober Fahrldssigkeit und Vorsatz seines Erfiillungsgehilfen. Es bleibt

nach den neuen AGB auch explizit kein Raum mehr fiir Haftungsausschliisse bei einfacher

" Vgl. Siepmann, http://www jura.uni-sb.de/jurpc/aufsatz/19990163 htm#ue2.1 , Rn. 54
% Vor der Schuldrechtsmodernisierung: § 11 Nr. 7 AGBG [Haftung bei grobem Verschulden].
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Fahrlédssigkeit. Neu ist die direkte Verklausulierung der Unwirksamkeit des Haftungsaus-
schlusses auch bei leicht fahrléssig verschuldeten Korperschiaden in den § 309 BGB.*

Des weiteren verstolen Haftungsausschliisse bei einfacher Fahrldssigkeit hdufig gegen § 307
Abs. 1 und 2 BGB,*” wenn es z. B. um wesentliche Vertragspflichten geht, der Verwender der
AGB eine qualifizierte Vertrauensstellung einnimmt oder wenn es sich um Verletzung von
Gesundheit oder Leben handelt. Ebenfalls neu ist in diesem Zusammenhang das ,,Transpa-
renzgebot®. Eine unangemessene Benachteiligung einer Partei kann sich auch daraus ergeben,

dass die Bestimmung nicht klar und verstindlich ist.

Die Anwendbarkeit

Die Frage nach der rdumlichen Anwendbarkeit der AGB wird durch die Regelungen des In-
ternationalen Privatrechts beantwortet. Art. 27 EGBGB diesbeziiglich anzuwenden durch den
deutschen Richter, erkldrt die Rechtswahl der Vertragsparteien fiir frei wéhlbar. Falls der
Verbraucher (in diesem Falle der Nutzer) aber eine besondere Schutzregelung des Staates
genielt, in dem er (meistens) anséssig ist, dann wird er durch die Verbraucherschutzregelung
des Art. 29 EGBGB geschiitzt, zu denen auch die Bestimmungen der AGB-Vorschriften zéh-
len (§ 310 Abs. 3 BGB).*™

Somit sind, sofern der geschlossene Vertrag iiber OSS z.B. zwischen Nutzer - als dem
Verbraucher nach § 13 BGB - und Distributor unter Art. 29 EGBGB fillt, die AGB anwend-
bar. Ist der Nutzer allerdings Unternehmer i.S.d. § 14 BGB, dann muss die Eingrenzung des
persdnlichen Anwendungsbereichs aus § 310 Abs. 1 BGB, welche nur eine begrenzte Uber-
priifung der AGB zulésst, beachtet werden.* Demnach wiren dann die Vorschriften der §§

305 Abs. 2 und 3, 308, 309 BGB n. F. ausgeschlossen.

% Integration des bisherigen § 23 Abs. 2 Nr. 3 und 4 AGBG.

¥ Vor der Schuldrechtsmodernisierung: § 9 AGBG [Generalklausel].
8 Vgl. Jaeger/Metzger, S. 146.

8 Vgl. Palandt/Heinrichs, § 24 AGBG, Rn. 1.



Rechtliche Einordnung von Open Source Software

32

3.2.3 Open Source Software Lizenz

Eine Software Lizenz steht fiir einen Vertrag, in dem eine Partei (Lizenzgeber) einer anderen

(Lizenznehmer) bestimmte Nutzungsrechte an einer urheberrechtlich geschiitzten Software

iiberlisst oder beschriinkt, mit folgendem moglichen Inhalt:”

» Allgemeines Nutzungsrecht an der Software

= Zahl der Nutzer, Art der Nutzung usw.

YV V. V V V

warc

Recht auf Weiterverbreitung der Software
Recht auf Verdnderung der Binérdateien

Recht auf Verdnderung des Quellcodes, sofern vorhanden

= statisches Linking vs. dynamisches Linking

Recht auf Weiterverbreitung verdnderter Versionen der Bindrdateien oder des Quellcodes

Recht auf Verbindung (,,Linking*‘) der Bindrdateien oder des Quellcodes mit anderer Soft-

Die OS-Lizenzen, die erheblich weniger restriktive Bedingungen als die der proprietdren Soft-

ware besitzen, gliedern sich nach einer Statistik des SourceForge-Projekts’’ wie folgt:

Open-Source-Lizenzen

3605

[JGNU General Public
License

Il GNU Lesser General
Public License

[(1BSD License

[] Artistic License

W MIT License

[[] Apache Software
License

[l Mozilla Public License
1.0

[[] @t Public License (QPL)

[l Zib/libpng License

I Python License

[[] Commeon Public License

[] Andere

Quelle: http://openfacts.berlios.de/index.phtml?title=Open-Source-Lizenzen (Zugriff am 27.06.2003)

Abbildung 4:

Hiufigkeit und Verteilung der OS-Lizenzen

% Vgl. Open Source Lizenzen in http://openfacts.berlios.de/index.phtml?title=Open-Source-Lizenzen.
! Mit weit iiber 30.000 Projekten der groBte Hosting-Anbieter fiir Open-Source-Software (daneben gibt es ande-
re Anbieter wie GNU Savannah und BerliOS); Erhebung im Januar 2003.


http://openfacts.berlios.de/index.phtml?title=Open-Source-Lizenzen
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Exemplarisch wird nun die GPL (GNU General Public License) vorgestellt.

Die GPL — GNU General Public License
Wie in Abbildung 2 gezeigt, handelt es sich bei der GPL um die marktdominante OS-Lizenz.

Dies erkldrt bei Fragen zu allgemein-typischen Eigenschaften von OS-Lizenzen den haufigen
Verweis verschiedener Autoren innerhalb der juristischen Untersuchung auf die GPL.”
Es folgt eine Zusammenfassung des Lizenzinhalts der GPL, der sowohl im Original als auch

in einer freien deutschen Ubersetzung im Anhang zu finden ist.

Wesentliche zusammengefasste Aussagen der GPL:
Die GNU General Public License (GPL) umfasst jene Nutzungsbedingungen, die Richard
Stallman zum Schutz seiner Idee der Freien Software entwickelte.”” Diese Bedingungen sind
folgendermallen gegliedert:
Ziffer 0 regelt mit Bezug auf die Anfertigung von Kopien sowie die Verbreitung und Verin-
derung der Software den Anwendungsbereich der GPL. Ein konkretes Nutzungsrecht wird
nicht eingerdumt, nur das bloBe Ablaufenlassen des Programms ist unbeschrénkt erlaubt.”*
Die Rechte der Nutzer sind in den Ziffern 1 und 2 dargelegt.
Nach Ziffer 1 wird dem Nutzer gestattet, ,,auf beliebigen Medien unveridnderte Kopien des
Quelltextes des Programms* anzufertigen und zu verbreiten, stets mit dem Hinweis auf die
Beachtung urheberrechtlicher Hinweise und den Haftungsausschluss.
Ziffer 2 beinhaltet die Veranderungsbefugnis: ,,Sie diirfen Ihre Kopie(n) des Programms oder
eines Teils davon verdndern, wodurch ein auf dem Programm basierendes Datenwerk ent-
steht; Sie diirfen derartige Bearbeitungen (...) vervielfdltigen und verbreiten.*
Die Befugnis unterliegt allerdings folgenden Bedingungen:”

a) Eigens verdnderte Dateien miissen mit einem Vermerk, welcher zum einen auf die

Verinderung als solche hinweist und zum anderen das Datum der Anderung aus-

driickt, versehen werden.

2 Vgl. Jaeger/Metzger, S. 31.

% Vgl. Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, S. 39.

% Vgl. Deike, CR 1/2003, S. 10

% In Anlehnung an den Festschriftbeitrag von Omsels, http://www.ifross.de/Fremdartikel/Festschriftbeitrag.pdf .
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b) Die bearbeitete Fassung darf Dritten nur unter den Bedingungen der GPL zur Verfii-
gung gestellt werden.

c) Die Bedingungen der GPL miissen dem Nutzer/Nutzer deutlich gemacht und auferlegt
werden; dies beinhaltet einen Hinweis (Link) auf das Vorhandensein der Lizenz in ih-
rem Wortlaut.

Fiir die Weitergabe des Quellcodes darf, gefolgert aus Ziffer 2 b), keine Lizenzgebiihr erho-
ben werden. Dennoch ist es nicht untersagt, flir die reine Tatigkeit der Anfertigung einer Ko-
pie und die Ubernahme einer Gewihrleistung eine Gebiihr zu erheben. °° Ein Hauptmerkmal
der GPL steckt in Ziffer 2 c¢): Im Sinne der Idee des ,,Copyleft* wird dafiir gesorgt, dass ein
Programm unter der GPL stehend, trotz Modifikation, frei bleibt; erreicht wird dies dadurch,
dass jede Verdanderung, Abwandlung oder Kopie automatisch wieder unter die GPL fillt.
Ziffer 3 regelt die Verbreitung eines Programms im Objektcode oder in ausfithrbarer Form,
sofern der maschinenlesbare Quellcode oder ein etwaiges Angebot (Zurverfiigungstellen in
adiquater Form iiber mindestens drei Jahre; Download durch das Internet kann geniigen’’)
gewihrleistet ist; zusatzlich liefert Ziffer 3 eine Definition des Begriffs (kompletter) Quell-
text.

Die wichtigsten Gedanken der Ziffern 4 bis 12 lassen sich zusammenfassend kurz und biindig
folgendermaBen umschreiben:*®

Ziffer 4 bezieht sich auf den Verfall der Lizenzrechte durch Verstofe.

Ziffer S fingiert die Annahme der GPL durch den Nutzer, sobald dieser Verdnderungen an
der Software vornimmt oder/und sie an Dritte weitergibt.

Ziffer 6 weist ausdriicklich auf das Verbot hin, den Empfingern keine weitergehenden Re-
striktionen aufzuerlegen.

Ziffer 7 betrifft Kollisionen mit anderen (z.B. Patent-) Anspriichen, die zur Nichtweiterver-
breitung fithren konnen. Umgangen diirfen diese Anspriiche nédmlich nur durch das vollige
Unterbinden der Weitergabe des Programms; die GPL darf unter keinen Umstdnden umgan-
gen werden.

Ziffer 8 trigt moglichen landesspezifischen Restriktionen Rechnung, die die Konsequenz aus

Ziffer 7 zur Folge haben konnen. Darin sind u.a. Einschrankungen hinsichtlich der Nutzbar-

% Vgl. Deike, CR 1/2003, S. 10.
7 Vgl. Deike, CR 1/2003, S. 11.
% Teilweise in Anlehnung an Grassmuck, S. 283.



Rechtliche Einordnung von Open Source Software 35

keit der Software in bestimmten Lindern enthalten, die sich durch Patente oder urheberrecht-
lich geschiitzte Schnittstellen ergeben konnten.”

In Ziffer 9 behilt sich die FSF mégliche Anderungen an der GPL vor.

Ziffer 10 fordert indes den Nutzer auf, sich an den Urheber des Programms zu wenden, wenn
er eine Lizenz abweichend von der GPL haben mdchte.

Die Ziffern 11 & 12 enthalten als einen weiteren Kernpunkt der GPL den Haftungs- und

Gewihrleistungsausschluss, sofern durch das anwendbare Recht zugelassen.

3.3 Konflikt- und Ergédnzungspotential zwischen AGB und OS-
Lizenzen am Beispiel der GPL

Dass die Bestimmungen der GPL aufgrund ihrer Form vorformulierte Vertragsbedingungen
1.S.d. Vorschriften der Allgemeinen Geschiftsbedingungen (explizit nach § 305 I BGB) dar-
stellen, steht nach vorherrschender Meinung auBer Frage.'”

Obwohl die GPL unter amerikanischem Recht entstand, in englischer Sprache verfasst ist und
nicht zuletzt durch den US-typischen Haftungs- und Gewdéhrleistungsausschluss Merkmale
amerikanischer Vertragsgestaltung enthilt, kann eindeutig nicht davon ausgegangen werden,
dass sich Urheber auBlerhalb der USA auch stets flir die Wahl des US-amerikanischen Rechts
entscheiden. Bekriftigt wird dies durch den ausdriicklichen Vorbehalt zu Gunsten des ,,an-
wendbaren Rechts* der Ziffern 11 und 12 der GPL.'”" Die OS-Lizenz ist somit lediglich als
Mustervertrag einzuordnen, dessen Vorschriften der Anwendung von ilibergeordnetem staats-
spezifischem Recht nicht entgegenstehen sollen.

Mangels Rechtswahl ist gemiB Art. 28 EGBGB grundsitzlich das Recht des Staates aus-
schlaggebend, mit dem der Lizenzvertrag die engsten Verbindungen aufweist.'”® Orientiert
wird sich dabei an jener Vertragspartei, die die Leistung (Weitergabe von OSS) erbringt.
Folglich muss an dieser Stelle festgehalten werden, dass das bundesdeutsche Recht durchaus
nicht immer anzuwenden ist, da der Lizenzvertrag mit dem Besitzer und Eigentiimer der Ur-

heberrechte (in den USA synonym mit dem Hersteller) geschlossen wird und die SchlieBung

%s. Fn. 97.

19 v/ol. Spindler, S.34 mit Verweis auf andere Autoren.
19" ygl. Deike, CR 1/2003, S. 11.

12 Vgl. Jaeger/Metzger, S. 31.
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des Vertrags bei Software — besonders beim Herunterladen von einem Server — oftmals nicht
auf bundesdeutschem Rechtsgebiet geschieht.

Fest steht aber auch, dass sich die GPL im Falle ihrer Anwendung in der BRD stellvertretend
fiir die OS-Lizenzen geltungsrdumlich an den Vorschriften der AGB (nach § 305 Abs. 2

BGB) messen lassen muss.

Doch wie und wann kommt bei OS-Lizenzen iiberhaupt eine Annahme der Bedingungen
durch den Nutzer zustande und warum kommt eine solche Annahme iiberhaupt in Fra-

ge?

3.3.1 Das Zustandekommen des OS-Lizenzvertrags

Auch wenn die GPL in ihrem Kern altruistische Ziige aufweist und die OSS somit unentgelt-
lich (lizenzgebiihrenfrei) an Dritte weitergegeben wird, entsteht durchaus ein vertragliches
Verhiltnis zwischen Urheber und Nutzer.'” Dies wird durch jene Auflagen deutlich, nach
denen dem Nutzer im Falle der Missachtung der Bedingungen die Lizenz entzogen wird und
er die Software lediglich im Rahmen der Vorschriften des Urheberrechts nutzen darf. Auf
diese Verwertungsrechte i.S.d. §§ 69 a ff. UrhG ist der Nutzer auch dann nur beschrinkt,
wenn er vor Vertragsabschluss nicht die Moglichkeit hatte, Kenntnis von den Vorschriften der
GPL, angelehnt an den § 305 Abs. 1, Satz 1 BGB, zu erlangen.m4

Fakt ist, dass durch die Berechtigung eines jeden zur Weiterverbreitung der OSS unter der
GPL pauschale Angaben zu Ort und Art und Weise des Vertragsabschlusses nicht getitigt
werden konnen, da die Software auf vielen Wegen (direkter Erwerb im Handel, Erwerb {iber

Versand, Download aus dem Internet) durch den Nutzer erworben werden kann.'®®

Geht man durch die Tatigung des reinen Downloadvorgangs von der SchlieBung eines Li-
zenzvertrages seitens des Nutzers aus, so kann dies als eine konkludente Annahmeerklarung
1.5.d. § 151 Satz 1 BGB gelten, allerdings nur, wenn die maf3geblichen Kriterien der zumutba-
ren Kenntlichmachung (§ 305 Abs. 1, Satz 1 BGB) — u.a. per deutlich sichtbarem Link auf der

Homepage — erfiillt sind.'” Der Hinweis auf die Moglichkeit einer schriftlichen Anforderung

19 ygl. Deike, CR 1/2003, S. 13.

19 vol. Spindler, S.36.

193y gl. Omsels, http://www.ifross.de/Fremdartikel/Festschriftbeitrag.pdf .
'%s. Fn. 103.
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der jeweiligen Lizenz durch den Nutzer gemél Ziffer 3 GPL reicht dabei jedoch keineswegs
aus.'’” Es erlaubt keine zumutbare Kenntnisnahme i.S.d. § 305 Abs. 3 BGB.'®

Die Moglichkeit der einfachen Kenntnisnahme der Bedingungen gem. § 305 Abs. 1, Satz 1
BGB u.a. als Erfordernis fiir die wirksame Einbeziehung der AGB in den Vertrag nach § 305
Abs. 2 und 3 BGB ist bei Vertragsabschluss iiber das gesamte Softwarepaket haufig nicht
gegeben. So befindet sich bei einem Linux-Softwarepaket eine Abschrift der Lizenz der Fir-
ma SuSE in der Verpackung oder auf dem Datentrdger und konnte bei Kauf vom Erwerber
noch nicht wahrgenommen werden.

Dies soll aber kein gravierendes Problem darstellen. Die Einbeziehung der GPL kann auch
nach Vertragsabschluss erfolgen, da das AGB-Gesetz eine spitere Einbeziehung von Allge-

meinen Geschiftsbedingungen nicht ausschlieft.'”

Voraussetzung ist dann allerdings, dass
die nachtrigliche Einbeziehung vom Verwender gewollt wird, der Nutzer in zumutbarer Wei-
se Kenntnis der AGB erlangen kann und beide Parteien die Geltung der Bedingungen ein-
deutig bestiitigen.' "

Dem Problem der eindeutigen Bestéitigung versucht die Regelung der Ziffer 5 GPL entgegen-
zuwirken. Sie geht beziiglich der Wirkung jeder Vervielfdltigung oder einer sonstigen Nut-
zung seitens des Nutzers von dessen konkludenter Annahmeerklirung der Lizenz aus.''' Da-
durch wird auf den Zugang der Annahmeerklarung gem. § 151 S. 1 BGB verzichtet. Diese
rechtliche Situation, speziell durch Ziffer 5 Satz 4 der GPL herbeigefiihrt, ist dabei als Tatsa-
chenfunktion i.S.d. § 308 Nr. 5 BGB zumindest als bedenklich einzustufen.''? Ein Einklang
mit dem deutschen Vertragsrecht ist nur schwierig zu erreichen.

Da in der Absicht von Ziffer 5 Satz 4 GPL nicht einfach von einem bis zur ersten Verdnde-

rung oder sonstigen erweiterten Nutzung aufgeschobenen Vertragsabschluss ausgegangen

werden kann'"®, scheint geboten, diese Bedingung nicht auf den Abschluss eines Lizenzver-

107 Vgl. Jaeger/Metzger, S. 148; Spindler, S.35 {.; eine freiere Auffassung vertritt Schiffner, S. 184.

"% In Anlehnung an Omsels, http://www.ifross.de/Fremdartikel/Festschriftbeitrag pdf ., Ausdruck S. 6: Im An-
hang der GPL befindet sich folgender Hinweis: ,,Sie sollten eine Kopie der GNU General Public License zu-
sammen mit diesem Programm erhalten haben. Falls nicht, schreiben Sie an die Free Software Foundation, Inc.,
675 Mass Ave, Cambridge, MA 02139, USA.“

19 Vgl. Omsels, http://www.ifross.de/Fremdartikel/Festschriftbeitrag.pdf.

19 vgl. BGHZ 86,1 135,1 137; BGH NJW 83, 1053, 1055; 84, 1112.

" Vgl. Jaeger/Metzger, S. 148.

"2 yol. Schiffner, S. 185.

'3 Dies wiirde bewirken, dass ein Angebot seitens des Urhebers mehrere Monate oder sogar bis zu Jahren im
Raum steht.
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trags, sondern auf die spezifischen zu erfiillenden Auflagen im Falle einer Weitergabe der
0SS zu bezichen.""" AuBerdem gibt bereits Ziffer 4 Satz 1 der GPL dem Nutzer Verinde-
rungs- und Verbreitungsrechte an der Software. Ziffer 5 Abs. 4 liefe diesbeziiglich dann ins
Leere.

Die eigentliche Wirkung der Vorschrift kann bereits durch folgende gescheiterte Vorausset-
zung in Frage gestellt werden: Damit Ziffer 5 GPL rechtlich iiberhaupt greifen kann, muss die
GPL als AGB iiberhaupt erst wirksamer Vertragsbestandteil geworden sein.

Letztlich, wenn die GPL aus verschiedenen Griinden nicht Teil des Vertrags werden sollte,
kann dem vermeintlich unsicheren Zustand im Rahmen einer Individualvereinbarung entspre-

chend § 141 BGB entgegengewirkt werden.'"

3.3.2 Problemfall ,,Schutzhillen“- und ,,Enter“-Vertrage

Im Falle des Erwerbs der OSS beim Fachhindler kann sich die AGB-rechtliche Situation e-
benso als schwierig und problematisch zeigen wie auch bei proprietdrer Software: Sog.
,»Schutzhiillen*- und ,,Enter“-Vertrdge sind hinsichtlich ihrer Rechtskraft umstritten, werden
aber zur Verwirklichung der Software-Lizenz oft herbeigezogen (in der Praxis bis dato meist

bei proprietarer Software).

Schutzhiillen enthalten auf der Verpackung des Datentrigers einen Hinweis, wel-
cher dem Kiufer auferlegt, dass er durch das Offnen der Verpackung die allge-
meinen Lizenzbestimmungen anerkennt. Die Lizenz selber befindet sich zu die-
sem Zeitpunkt meist innerhalb der Verpackung, egal ob in Papierform schriftlich

oder direkt auf dem Datentréger.

Enter-Vertrdge sind an den Nutzer gerichtete Aufforderungen, die bei Programm-
installation oder —start aufgefiihrten Lizenzbestimmungen anzuerkennen; meist
als ausschlieBende Bedingung, d.h. sobald der Nutzer die Lizenzbestimmungen

nicht anerkennen mochte, also bei der Aufforderung die Anerkennung verweigert,

"% ygl. Deike, CR 1/2003, S. 13.
"3 ygl. Omsels, http://www.ifross.de/Fremdartikel/Festschriftbeitrag.pdf, Ausdruck S. 9.
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wird das Programm vorab beendet. Als kritisch zu erachten ist dabei der vollige

Nutzungsausschluss infolge einer Ablehnung.

Der Nutzer kommt bei Schutzhiillenvertrdgen erst gar nicht in die Kenntnis der Lizenz im
Wortlaut, sondern wird auf der Verpackung lediglich auf ihr Vorhandensein aufmerksam ge-
macht. Trotzdem wird bei Offnung von einem Zustandekommen eines Lizenzvertrags seitens
des Herstellers ausgegangen.

Bei den Enter-Vertrdgen wird der Nutzer vermutlich per Mausklick den Lizenzbestimmungen
zustimmen, meist ohne konkrete Uberzeugung und Einverstiindnis {iber den Inhalt der Lizenz
— das Erklarungsbewusstsein als notwendige Bedingung einer rechtskréiftigen Willenserkla-
rung zum Abschluss des Lizenzvertrags scheint demnach nicht vorzuliegen. Fiihrt der Nutzer
diese Handlung also aus, allein um von seinem Recht zur Benutzung der Software Gebrauch
zu machen, so kann der Hersteller nicht in seinem Vertrauen darauf geschiitzt werden, dass
diese Handlung als Annahmeerklirung zu deuten ist.''®

Mehrheitlich unumstritten sind die zur Annahme eines Lizenzvertrags beigelegten Registrier-
karten oder Online-Registrierungen direkt per Email (meist automatisch aus dem Programm
generiert) oder auf der Internetseite des Herstellers. Der Nutzer hat zur Geniige die Moglich-
keit, sich die ebenfalls beigelegte oder (beim Download!) online abrufbare Lizenz im Wort-
laut durchzulesen. Von einer erzwungenen Erklarung ist diesbeziiglich nicht auszugehen, da
der Nutzer die Software auch ohne Registrierung nutzen kann.

Wenn das jeweilige Registrierungsformular die vorausgesetzte Deutlichkeit der Kenntlichma-
chung auf Abschluss eines Lizenzvertrags aufweist, sind die Voraussetzungen fiir eine Einbe-

ziehung der AGB gem. § 305 Abs. 2 und 3 BGB erfiillt.'"’

3.3.3 Problemfall ,,unrechtmaBige Weitergabe*“ der OSS durch fehlende
GPL

In diesem Zusammenhang bietet es sich an, auf eine wesentliche, in ihrer Art sehr kritische

Aussage Spindlers''® einzugehen. Spindler stellt fest, dass sobald der VerduBerer zunichst die

" Vgl. Schuhmacher, CR 10/2000, S. 641; in seiner Ausfithrung geht er noch ausfiihrlicher auf die notwendige
Bedingung und Priifung zweier deckungsgleicher Willenserkldrungen ein.

"'Vgl. Schuhmacher, CR 10/2000, S. 644.

"8 Vgl. Spindler, S. 34.
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unter der GPL stehende OSS erwirbt und sie dann unrechtméfig weitergibt, der Empfanger
nicht einmal mehr in den Genuss der Nutzungsrechte i.S.d. §§ 69 a ff. UrhG kommen wird, da
das deutsche Urheberrecht keinen gutgldubigen Erwerb von Urheberrechten kennt. ,,Un-
rechtméBig®” bedeutet diesbeziiglich die VerduBerung von OSS nicht unter der GPL, wie es
eigentlich nach dem Prinzip des Copyleft vorgeschrieben ist. Somit spitzt sich die Situation
derart zu, dass weder der VerduBerer rechtmifig gehandelt hat, noch der Erwerber eine Nut-
zung der OSS berechtigterweise in Anspruch nehmen darf. Im Allgemeinen wird letzterer
sich der Gefahr einer widerrechtlichen Nutzung nicht bewusst sein und genau darin liegt ein
hohes Risiko. Gegen beide Parteien sind seitens der Urheber Unterlassungsanspriiche und
119

folglich auch Schadensersatzforderungen durchsetzbar, sofern ein Verschulden gegeben ist.

Der Beklagte konnte dem gegeniiber hochstens Rechtsmissbrauch vorwerfen.

Die gesamte Systematik und damit auch das Erreichen jener Ziele der OSS-Projekte briche
dann zusammen, wenn die daran beteiligten Parteien die Lizenzbedingungen nicht mehr ein-
hielten oder bspw. durch Nachlissigkeit der weitergebenden Personen (Fehlen der Lizenz)
erst gar nicht in die Lage kommen, sie einzuhalten — die Durchfiihrung und Pflege eines sol-
chen Projekts wire dann kaum noch mdglich. Daher ist fiir alle Beteiligten wie auch in jeder
anderen Rechtsbeziehung bei ,,willkiirlicher” Nutzung von Sachen ohne rechtliche Absiche-
rung beziiglich der durch ihre Tatigkeit tangierten Gesetze besondere Vorsicht geboten.

Mit anderen Worten: Es ist hochste Vorsicht geboten, sobald eine Person eine Sache nut-
zen mochte, ohne in irgendeiner Form die Berechtigung dazu (hier durch die GPL) be-
kommen zu haben, sprich ohne mit ihr iiberhaupt in Kontakt gekommen zu sein. Dies ist
ein Grundsatz, der den Austausch und die fremde Nutzung von Sachen unter Achtung des
Eigentums {iberhaupt erst ermdglicht. Dieser Grundsatz muss sowohl bei der Weitergabe von
OSS als auch von proprietirer Software gewahrt bleiben. Ahnlich wie stets bei proprietirer
Software die Lizenzbestimmungen mitgeliefert werden, so muss darauf auch bei OSS geach-
tet werden. Bei den grofleren, in Wirtschaft und Verwaltung bereits eingesetzten OS-
Programmen sollte man heute eine solche Acht im eigenen Interesse der beteiligten Entwick-

ler voraussetzen konnen.

"9 vgl. Spindler, S.101.
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3.3.4 Die Sprachenfrage

In der Sprachenfrage gehen die Meinungen deutlich auseinander und miissen daher vereinzelt

aufgefiihrt werden.

Spindler120 vertritt in seiner aktuellsten Studie folgenden Standpunkt:

Durch die Ausformulierung der Lizenzbedingungen in englischer Sprache scheitert die Einbe-
ziehung der GPL beim Vertrieb iiber deutsche Distributoren solange, bis dem Nutzer im Zuge
des Erwerbs auch eine deutsche Ubersetzung beigefiigt wird. Der deutsche Vertragspartner

solle nicht in der Lage sein, Englisch bei langeren juristischen Texten zu verstehen.

Die Ansicht von Jaeger/Metzger und Schiffner:
Grundsitzlich zweifelhaft wére die Durchsetzung von Spindlers Ansicht vor Gericht. In ihrer

! ein widerspriichliches

ersten Stellungnahme zu seiner Studie sehen Metzger und Jaeger'”
Verhalten darin, dass der Nutzer einerseits die erweiterten Nutzungsrechte in Anspruch
nimmt, sich aber andererseits beziiglich der auferlegten Pflichten mit Hinweis auf die engli-
sche Sprache aus der Verantwortung zu ziehen versucht.

Es ist zwar richtig, dass grundsétzlich in der Interpretation des § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB eine
Formulierung der Geschiftsbedingungen in der jeweiligen Landessprache vorausgesetzt wer-
den kann. Nach Schiffner'** stelle die englische Sprache heute eigentlich kein ernsthaftes
Problem mehr dar, da sie fiir den Computer- und Softwarebereich und besonders fiir das In-
ternet bereits typisch und als Verhandlungs- und Vertragssprache anerkannt ist. Also sollte

von einer allgemeinen Verstindlichkeit fiir den Nutzer ausgegangen werden kénnen.'?

Es gilt auBerdem: Der Nutzer kann letztlich nur durch die Annahme der GPL Lizenzbe-

dingungen die dargebotenen erweiterten Nutzungsrechte in Anspruch nehmen.

120 Unter Berufung auf den Festschriftbeitrag Omsels und den Artikel von PlaB in GRUR 2002, 670, 678 f. vgl.
Spindler, S.38.

21 Vgl. Metzger/Jaeger, ifrOSS-Beitrag ,,Verschirfte Diskussion um Rechtssicherheit von freier Software*,
unter http://www.ifross.de/ifross_html/home2 2003.html (04.07.2003).

122 Vgl. Schiffner, S. 185 mit Verweis auf Sester, CR 2000, S.797 ff., 804; der Autor dieser Arbeit schliefit sich
dem nahtlos an.

12 50 auch Jaeger/Metzger, S. 149.
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Mit anderen Worten: Betrachtet man die Wirkungsabsicht der GPL als AGB losgeldst von der
rein rechtlichen Seite unter stirkerem logischen Aspekt, wird man feststellen, dass die Com-
munity durch die GPL im Gegensatz zu den fiir gewohnlich restriktiveren Bedingungen der
AGB'** dem Nutzer in diesem Fall mehr Rechte zuspricht als sie ihm zu nehmen. Eine solche
Rechteerweiterung stellt die GPL unzweifelhaft in eine vollig andere Perspektive und vermag

die kritische Haltung des Betrachters zu relativieren.

Wie die Gerichte die Situation einschitzen wiirden, ist allerdings nicht vorauszusagen. Zuun-
gunsten der GPL konnte die Rechtsprechung letztlich - aufgrund der Uniibersichtlichkeit ver-

schiedenster OS-Lizenzen - gegen eine Anerkennung der engl. Fassung entscheiden.

3.3.5 Die Inhaltskontrolle

SchlieBlich stellt sich noch die Frage, inwieweit die Bestimmungen der GPL einer Inhaltskon-
trolle standhalten und was bei einer moglichen Nichtgeltung zu beachten ist.

In den Ziffern 1 bis 10 der GPL findet sich kein VerstoB3 gegen die §§ 307 bis 309 BGB, was
die Einrdumung und Ausiibung von Rechten an OSS betrifft.'*

Nicht so steht es mit den haftungsausschlieBenden Regelungen. Sowohl der vollstindige Ge-
wihrleistungsausschluss (Ziffer 11 GPL) als auch der allumfassende Haftungsausschluss (Zif-
fer 12 GPL) verstoBen gegen das absolute Klauselverbot des § 309 Nr. 8 b) aa) BGB.'*® Auch
die salvatorische Klausel ,,soweit gesetzlich zuldssig® zur Relativierung des Haftungs- und
Gewdihrleistungsausschlusses greift nicht, aufgrund ihrer Unwirksamkeit nach § 305 Abs. 2
Nr. 2 BGB."”” Dem Nutzer als Vertragspartner des Verwenders der AGB ist folglich nicht
zuzumuten, sich unverziiglich den genauen Kenntnisstand iiber die mogliche Weite des Aus-
schlusses, bezogen auf das jeweilig tangierte Gesetz, zu beschaffen.

Ein Haftungsausschluss fiir Vorsatz ist nach § 276 Abs. 3 BGB grundsétzlich unzuléssig.

Im Falle grober Fahrlédssigkeit verhindert der § 309 Nr. 7 BGB eine Haftungsfreizeichnung

128

auch im Geschéftsverkehr zwischen Unternehmern. = Nur bei leichter Fahrldssigkeit lie8 der

124 Traditionell rein zum Schutze des Verwenders.

123 ygl. Schiffner, S. 186.

120 ol Jaeger/Metzger, S. 150.

127y gl. Speichert, http://www.medienkultur-stuttgart.de/thema02/2archiv/news6/mks6oss.htm.
128 Vgl. Deike, CR 1/2003, S. 14.
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BGH'® bis dato nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB — sofern keine wesentlichen Vertragspflichten

verletzt waren — einen Haftungsausschluss zu.

Fazit: Sobald eine geltungserhaltende Reduktion der AGB-Vorschriften nicht mdglich ist,
richten sich die rechtlichen Fragen der OSS nicht mehr nach den Bestimmungen der GPL,
sondern in diesen Punkten nach den gesetzlichen Vorschriften des deutschen Rechts."** Dies
betrifft in diesem Fall den absoluten Haftungs- und Gewéhrleistungsausschluss der Ziffern 11

und 12 GPL.

12 Grundlage war der zum o.g. dquivalente § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG; BGH v. 23.02.1984 — VII ZR 274/82, MDR
1984, 1018 = NJW 1985, 3016 (3018).
139y gl. Omsels, http://www.ifross.de/Fremdartikel/Festschriftbeitrag.pdf, Ausdruck S. 9.
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3.4 Urheberschaft von OSS

MaBgeblich fiir den Geltungsbereich von Urheberrechten ist das Schutzlandprinzip, das sich
aus dem im internationalen Urheberrecht vorherrschenden Territorialititsprinzip’’ ergibt.
Das deutsche Urheberrecht schiitzt demnach nur deutsche Urheber und Nutzungsrechtsinha-
ber. Das bedeutet insbes. fiir Unternehmen, dass sie ihren Sitz in Deutschland haben miissen,
um in den Geltungsbereich des UrhG zu fallen. Entsprechende Anwendung auf Auslédnder
findet es nur bei EU-Biirgern aufgrund des Diskriminierungsverbots (Art. 6 Abs. 1 EGV) und
in einigen Ausnahmefillen.

Natiirlich gibt es auch EU-weite Richtlinien wie die E-Commerce-Richtlinie'**, die Daten-

schutz-Richtlinien'** und das FernAbsG'** (Fernabsatzgesetz), die in den betreffenden Staa-

ten so auch in Deutschland Anwendung finden.

In rdumlicher Hinsicht schiitzt deutsches Urheberrecht, einschlieBlich der vorgenannten inter-
nationalen Abkommen, nur gegen Verletzungen "im Inland"; bei Verletzungen "im Ausland"
gilt der allgemeine Grundsatz, dass, soweit {iberhaupt ein deutsches Gericht zustindig ist,
dieses das auslidndische Recht anwenden muss (Art. 38 EGBGB). Als besonders schwierig
stellt sich der Informations- und Datenaustausch im Internet - in diesem Zusammenhang ste-
hend fiir die Hauptplattform und das benutzte Kommunikationsnetz der Community - dar:
Dort gibt es ndmlich kein konkretes "Inland" und "Ausland". Es ist global, sozusagen ein
,.global village* mit einem Datenaustausch ohne Grenzen und ohne Grenzkontrollen.'*

Somit sind von vornherein der Suche nach der Identitit von Urhebern der Community Gren-

zen gesetzt.

B vVgl. Schiffner, S. 110 sich berufend auf Haberstumpf, Rn. 576 ff.; Rehbinder, Rn. 475 f.; Schack, Rn. 398 ff;
Mohring/Nicolini, Vor §§ 120 ff. UrHG, Rn. 2.

132 Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rats v. 08.06.2000 iiber bestimmte rechtliche
Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insb. des elektronischen Geschéftsverkehrs, im Binnenmarkt
(Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsverkehr), ABl. EG Nr. L 178 v. 17.07.2000, S. 1.

13 Richtlinie 95/46/EG des Europiischen Parlaments und des Rats v. 24.10.1995 zum Schutz natiirlicher Perso-
nen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr, ABl. EG Nr. L 281 wv.
23.11.1995, S. 31, und Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rats iiber die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten und den Schutz der Privatsphére im Bereich der Telekommunikation v. 15.12.1997, ABI. EG Nr.
L 24v.30.01.1998, S. 1.

134Fernabsatzgesetz v. 27.06.2000, BGBI. I, S. 897, ins BGB iibernommen durch das Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetz v. 26.11.2001, BGBI. I, S. 3/38.

133 Vgl. Wandtke, GRUR 1/2002, S. 1.
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3.4.1 Rechte und Pflichten des Urhebers nach dem UrhG

Das Urheberrecht, das in Deutschland derzeir'*® iiber das Gesetz iiber Urheberrecht und ver-
wandte Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz, kurz: UrhG) in der Fassung vom 09. September
1965 (BGBL I S. 1273)"7 geregelt wird, richtet sich in der BRD ausschlieBlich an das person-
liche Verfiigungsrecht des Schopfers eines Werkes, d.h. i.d.R. bezogen auf Werke in der
Form von Bild — inklusive Laufbilder (Film), Ton, Kunst und sonstigen kiinstlerischen Gestal-
tungen.

Das Problem der Einordnung von Computersoftware in den Werkbegriff ist mit der Einfiih-
rung der §§ 69a ff. UrhG im Jahre 1993 im Zuge der Umsetzung der Computerrichtlinie'*® der
Europédischen Gemeinschaft behoben worden. Nach dem § 69a Abs. 1 UrhG sind demnach
Programme in jeder Gestalt inklusive des Entwurfmaterials Gegenstand des Urheberschutzes.
Es ist also unerheblich, ob die Software im generierten lauffihigen Objektcode oder in der
Urfassung, dem Quellcode, vorliegt. Reine Ideen und Grundsitze, die einem Element des
Programms zugrunde liegen, werden allerdings nicht geschiitzt (§ 69a Abs. 2 UrhG). Ansons-
ten gelten fiir die Computersoftware neben den Voraussetzungen der Individualitdt und dem
hinreichenden Schopfungsgrad (§ 69a Abs. 3 UrhG) die gleichen der bereits erwédhnten
Sprachwerke (§ 69a Abs. 4 UrhG), soweit sie nicht durch die weiteren Bestimmungen fiir
Computerprogramme eingegrenzt werden.

Bei der Software wird schon die minimale ,,Individualitit” des Programms i.S.d. sog. ,,kleinen

«139

Miinze*“ ™ (Urheberrechtsschutz auch fiir Werke von minimaler Gestaltungshdhe und gerin-

ger schopferischer Eigenart) geschiitzt, was letztendlich zur Annahme fiihrt, dass im Regelfall
bei Computerprogrammen von geltendem Urheberrechtsschutz ausgegangen werden kann.'*
Auf die OSS bezogen bedeutet das den Anspruch zum Schutze selbst eines individuell erstell-

ten Mehrzeilers (Programmcode). Lediglich die sog. ,,Banalprogramme*, welche neben ihrer

3¢ Juni 2003; es erfolgt in Kiirze die Angleichung des deutschen Urheberrechtsgesetzes an die Richtlinie
2001/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22.05.2001 zur Harmonisierung bestimmter
Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft, AbIEG Nr.
L 167 vom 22.06.2001.

7 Zuletzt gedindert durch das 2. Gesetz zur Anderung des Patentgesetzes und anderer Gesetze vom 16. Juli 1998
(BGBI. I S. 1827).

138 Es handelt sich hierbei um die Richtlinie 91/250/EWG, Abl. Nr. L 122 vom 17.05.1991.

139 Ausfiihrlich zum Begriff , kleine Miinze* s. Ellins, S. 95 f., 372.

140 vgl. Jaeger/Metzger, S.20 mit Verweis auf Marly, Rn. 123.
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mangelnden individuellen Auspragung zusitzlich auch noch den erwarteten Schopfungswert

. . 141
verfehlen, sind von diesem Schutz ausgeschlossen.

Neben diesen sog. personlichen geistigen Schopfungen (§ 2 UrhG) und den Computerpro-
grammen (§ 69a ff. UrhQG) fallen seit dem O1. Januar 1998 auch Datenbanken unabhingig
ihrer Schopfungshdhe (§§ 87a ff.) in den Schutzumfang des Urheberrechts. Diese ergéinzende
Regelung war deshalb notwendig, da es den Datenbanken meist an einer ausreichenden ,,Ges-
taltungshohe* gefehlt hitte und sie somit nicht von dem traditionellen Werksbegriff abge-
deckt gewesen wiren. Aullerdem sind diesbeziiglich die Regelungen der Staaten innerhalb der
EU deutlich unterschiedlich stark ausgepriagt gewesen, so dass langfristig gravierende Be-
nachteiligungen zwischen einzelnen Mitgliedsstaaten zu unangenehmen internationalen Wett-
bewerbsverzerrungen gefiihrt hétten. Allerdings macht die bloe Sammlung von digitalisier-
ten Informationen auf einer Webseite daraus noch keine Datenbank'**.

Wie bei den Computerprogrammen gilt auch hier das Prinzip der ,.kleinen Miinze*: Auch die-
jenigen Werke sind urheberrechtlich geschiitzt, welche in ihrer Gestaltungshéhe und der
schopferischen Eigenart minimal sind. Darunter fallen Telefonbiicher in sowohl digitaler
Form als auch als Printmedien, Kataloge und zusétzlich noch Sammlungen von Bildern, Tex-
ten, Videosequenzen auch in Form von Multimediaprodukten allgemein, die aufgrund ihrer
Auswahl oder Anordnung (§ 4 UrhG Abs. 1) als personlich geistig geschaffene Sammelwerke
anerkannt werden.

Datenbankwerke sind demnach Sammelwerke aus methodisch oder systematisch angeordne-
ten Elementen (§ 4 UrhG Abs. 2), die mit Hilfe von elektronischen Mitteln (Zugangssoftware)
abrufbar gemacht werden. Zum Zugang verwendete Computerprogramme fallen nicht in den

Schutz; sie sind kein Bestandteil der Datenbankwerke.

Geschiitzt sind die Werke des Urhebers'® als Schopfer (§ 7 UrhG) bzw. Miturhebers (§ 8
UrhG).

41 ygl. Schiffner, S. 50.
2 ygl. Schack, MMR 1/2001, S. 11.
3 Dieser ,,Urheber* kann stellvertretend fiir einen Entwickler in einem OSS-Projekt stehen.
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Interessant ist, dass sich im Vergleich zu den USA innerhalb der BRD das Urheberrecht nicht
auf eine juristische Person in Form eines Unternehmens beziehen kann. Es ist einzig und al-
lein im Fall eines Todes auf eine andere natiirliche Person tibertragbar (§ 27 UrhG).

Im Sinne der Zweckiibertragungstheorie'™ kann nach bundesdeutschem Urheberrechtsgesetz
aber eine urheberrechtliche Nutzungsrechtsiibertragung auf den Arbeitgeber fallen. In gewis-
ser Weise dient diese Regelung in Anlehnung an den § 31 Abs. 5 UrhG der Beriicksichtigung

des wirtschaftlichen Hintergrunds der Unternehmung.'”

Fiir die Arbeitsergebnisse hat der
Arbeitgeber meist hohe Kosten auf sich genommen; durch die Nutzungsrechtsiibertragung
soll der Softwareindustrie’®® als Arbeitgeber ein méglicher Ausgleich dieser urspriinglich in
das Projekt investierten Kosten gewdhrleistet werden. Dies wird verwirklicht durch die U-
bertragung des Rechts zur Ausiibung aller vermogensrechtlichen Befugnisse an den Arbeitge-

ber, wenn der Urheber das Computerprogramm oder Teile davon im Rahmen seines Arbeits-

oder Dienstverhdltnisses entworfen hat, sofern zwischen beiden Parteien nichts anderes ver-

einbart wurde (§ 69b UrhG).

Generell wihrt der urheberrechtliche Schutz bis 70 Jahre nach dem Tod des Urhebers (§ 64
UrhG), bei mehreren Urhebern eines gemeinsamen Werkes bis 70 Jahre nach dem Tod des
Liangstlebenden (§ 65 UrhG). Datenbanken hingegen unterliegen einer Schutzfrist von 15
Jahren nach Veroffentlichung oder nach Herstellung, falls nicht veréffentlicht (§ 87d UrhG).

Samtliche Verwertungsrechte des Werkes liegen beim Urheber (§ 15 UrhG), im Einzelnen in
den §§ 16-22 UrhG aufgefiihrt. Besondere Bestimmungen fiir die Software an sich — teilweise
dquivalent zu den §§ 16-22 UrhG aber auch abgrenzend — sind im § 69¢ UrhG niederge-
schrieben. In Bezug auf das Angebot an OSS im Internet und auf Datentrdgern jeder Art fallt
der Fokus ganz besonders auf das Vervielfiltigungsrecht (§ 16 UrhG) und das Verbreitungs-
recht (§ 17 UrhG) und das Recht auf Bearbeitung und Verdnderung (§ 23 UrhG).

Natiirlich steht es dem Urheber zusitzlich zu, Nutzungsrechte an seinem Werk an andere Per-

sonen gegen angemessene Vergiitung zu vermieten (§ 27 UrhG).

1% ygl. Jiger, http://www.vrp.de/archiv/beitrag/1998/b9800019.htm, Ausdruck S. 3.

13 ygl. Ernst, MMR 4/2001, S. 210.

16 Hauptsichlich von hoher Relevanz fiir den proprietiren Vertrieb aber auch fiir die Hard- und Softwarcherstel-
ler, -distributoren und Integrationshiuser, sofern sie in einem OSS-Projekt Programmierer einstellen.
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Im Fall einer Verletzung des Urheberrechts kann der verletzte Urheber einen Anspruch auf
Beseitigung, Unterlassung und Schadensersatz geltend machen (§ 97 UrhG). Des Weiteren
hat er moglicherweise noch Anspruch auf Vernichtung oder Uberlassung von rechtswidrigen
Vervielfiltigungsstiicken (§ 98 UrhG). Auch Straftatbestinde (§§ 106 ff. UrhG) bleiben nicht
aus. Gemal § 32 ZPO konnen die Anspriiche in Verbindung mit §§ 104, 105 UrhG aus uner-
laubter Handlung bei dem Gericht geltend gemacht werden, welches fiir den Begehungsort,
der Ort, an dem ein Tatbestandsmerkmal erfiillt wurde, zustdndig ist. Mit anderen Worten
kann bei VerstoBBen im Internet bspw. gegen das Vervielfiltigungs- oder Verbreitungsrecht
(der Empfangsort reicht diesbeziiglich aus) aufgrund der Grenzenlosigkeit des Netzwerkes
und der ortsunabhéngigen Abrufbarkeit praktisch jedes Amts- und Landgericht zustindig

sein.

Einfach ist die Verfolgung von Straftaten bei digitalen Inhalten jedoch nicht:

Gerade im Zusammenhang mit dem derzeit vieldiskutierten Problem der digitalen Plagiate
wird deutlich, dass das bisherige Urheberrechtsgesetz der BRD mit der rechtlichen Unterbin-
dung geistigen Diebstahls digitaler Inhalte noch {iberfordert ist. Nach wie vor gilt, dass der
Verletzungskldger dem Verletzungsbeklagten bis ins Einzelne nachweisen muss, dass dieser
geistigen Diebstahl 1.S.d. §§ 96 ff. UrhG begangen hat.'*’ Dies entpuppt sich aufgrund der
strengen Datenschutzbedingungen der BRD als besonders schwierig. Es ist z.B. im Falle eines
rechtswidrigen Vertriebs von Plagiaten im Internet fiir den Verletzungskldger nicht einfach,
an die personlichen Daten des Verletzungsbeklagten mit Hilfe der Serviceprovider zu kom-
men, die ihre Kunden grundsitzlich schiitzen wollen.'** Hinzu kommt noch der Umstand,
dass die Zuriickverfolgung des Datentransferwegs bis zur endgiiltigen Feststellung der IP-
Adresse des zu identifizierenden Verletzungstiters mit zunehmendem Weg schwieriger und
durch gezielte Zwischenschaltung verschiedener Proxyserver fast unmoglich wird.'*’

Dieser Umstand hat erfreulicherweise kaum negativen Einfluss auf die OS-Bewegung. Mit

der Einrdumung zusitzlicher Nutzungsrechte und unter der Bedingung der Einhaltung einiger

v gl. Jiger, http://www.vrp.de/archiv/beitrag/1998/b9800019.htm, Ausdruck S. 2.

'8 Die Herausgabe der personlichen Daten ist in den USA durch den ,,Digital Millennium Copyright Act* erheb-
lich leichter zu erreichen. Es geniigt lediglich der begriindete Verdacht, dass ein User die Urheberrechte verletzt
hat.

99y gl. Patalong, P2P-Bérsen: Die nichste Generation, Spiegel-Online-Beitrag vom 16.07.2003 abgelegt unter
http://www.spiegel.de/netzwelt/technologie/0,1518,257294,00.html.
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Pflichten der GPL seitens des Nutzers, wird diesem kaum ein geistiger Diebstahl unterstellt
werden konnen, egal ob es die reine Verbreitung oder die Verbreitung nach Verdnderung be-
trifft.

Das bedeutet, dass der Nutzer fiir gewohnlich durch die Verbreitung von OSS nicht in die
Kategorie ,,Verletzungsbeklagter* fillt, im Gegensatz zur Situation bei proprietérer Software

im Rahmen vergleichbarer Tatigkeit.

3.4.2 Die Urheberschaft

Die Feststellung eines jeden Urhebers bei der Entwicklung von OSS stellt sich aufgrund der

150
vorherrschenden ,,.Basar-Methode*

als sehr schwierig oft sogar als unmdglich dar, da das
Mitwirken der beteiligten Programmierer meist dezentral und hiufig anonym geschieht.

Nach § 7 UrhG ist der Urheber der Schopfer des Werkes. Bei OSS lésst sich stets jedoch nicht
nur ein Urheber vorfinden. Sie ist vielmehr binnen eines Projekts von bis zu unbegrenzt vie-
len Programmierern entworfen, korrigiert, erginzt und verdndert worden. So sollen allein am
Entwurf des GNU/Linux-Kernel rund 200 Entwickler beteiligt gewesen sein.”' Das Gesetz
definiert diesbeziiglich zwei verschiedene Formen von Werkschaffung durch eine Vielzahl
von Personen: Die Miturheberschaft i.S.d. § 8 UrhG und die Urheber verbundener Werke § 9
UrhG.

Um die Moglichkeiten der Art der Werkschaffung zu komplettieren ist noch zu ergéinzen, dass

ein Werk nach den §§ 3, 23 UrhG auch aus der Bearbeitung eines bereits vorbestechenden

Werkes resultieren kann.

Die Miturheberschaft nach § 8 UrhG
,,Haben mehrere ein Werk gemeinsam geschaffen, ohne dass sich ihre Anteile gesondert ver-
werten lassen, so sind sie Miturheber des Werkes. “(§ 8 Abs. 1 UrhG)

Grundlage der Miturheberschaft ist ein gemeinsames Konzept'>

— eine Idee, welcher jeder
sich beteiligende Programmierer freiwillig anschliet und unterordnet, um somit die gemein-
same Erreichung der dem Konzept zugrundeliegenden Ziele zu fordern. Die Voraussetzung

zur Realisierung des Schaffensprozesses ist die Arbeitsteilung von geistiger und schopferi-

B0 Vgl. Jaeger/Metzger, S. 26 unter Berufung auf Stallmans Werk ,,The Cathedral and the Bazaar“.
Bl vgl. Schiffner , S. 124.
132 Vgl. Jaeger/Metzger, S. 27.
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scher Natur, die ohne Zweifel dezentral mittels Nutzung der Netzwerktechnik z.B. per Inter-
net erfolgen darf.

Diese ineinander verzahnte, verflochtene, oftmals nicht bis ins Detail zuriickzuverfolgende
Arbeitsteilung der Mitwirkenden grenzt die Miturheberschaft von einem reinen Sammelwerk
nach § 4 UrhG ab, bei dem der Ersteller meist nicht zugleich der Urheber der Werke ist.

Die einzelnen Beitrdge sind bei der Miturheberschaft im Gegensatz zur Eigenstindigkeit bei
der Werkverbindung nach § 9 UrhG getrennt voneinander nicht verwertbar.'>?

Als Beispiel fiir die Anwendung des § 8 UrhG kann das GNU-Projekt von Richard Stallman
gesehen werden.'” Stallman hat mit einem kleinen Entwicklerstab begonnen, ein neues Be-
triebssystem aufzusetzen. Jeder teilnehmende Programmierer steuerte seinen Beitrag je nach
Interesse und Kompetenz zur gemeinsamen Zielerreichung bei. Die Beitrdge konnen in ihrer
Lange und Qualitét variieren, doch sollte ithnen ein nicht minder schopferischer Wert zugrun-
de liegen. Dabei ist es erneut unerheblich, ob zentral oder dezentral am Projekt gearbeitet
wird.

Ein noch besseres Beispiel fiir die Entstehung von Miturheberschaft ist die Entwicklung der
vorab schon mehrmals erwdhnten OSS Linux, ins Leben gerufen durch Linus Torvalds'™> , der
den urspriinglichen Linux-Kernel entwarf und ihn bis heute regelméfig modifiziert, angetrie-
ben durch neue Anforderungen. Die GroBe der Community, welche sich nach und nach ihm
und seinem Werk anschloss, ist heute nicht mehr exakt in Zahlen auszudriicken. So treten
nicht mehr nur Linus Torvalds als Urheber und seine Entwickler der ersten Generation als
Miturheber auf,156 sondern es kommen auch bisher untitige Entwickler hinzu, um nun mit
eigenen schopferischen Beitrdgen auch dem Ziel der schon bestehenden Community beizutra-
gen. Auch sie werden in den Status eines Miturhebers kommen, wenn die VerhiltnismaBig-
keit des Beitragswertes gegeben ist.

Die Grenze zwischen schopferisch und nicht schopferisch und somit der Unterschied zwi-

schen Urheberschaft und simpler Anregung bzw. bloBer Gehilfenschaft - so z.B. eine einfa-

153 Fromm/Nordemann, § 8 UrhG, Rn. 10; Schricker/Loewenheim, § 8 UrhG, Rn. 5 ff.

34 vgl. Schiffner S. 122.

133 Zur Person: Linus Torvalds wurde am 28.12.1969 als Angehdriger der schwedisch-sprechenden Minderheit
(ca. 6% der gesamten Bevolkerung) in Finnland geboren. Bereits mit 11 Jahren entdeckte er den Spafl am Pro-
grammieren auf einem Commodore-Rechner, auf welchem er zunéchst Programme fiir seinen Grofvater abtipp-
te. Im Jahr 1988 nahm er sein Informatikstudium an der Universitdt Helsinki auf. Dort macht er sich auf die
Suche nach einer Alternative zu MS-DOS und Unix. 1991 entwickelte Linus Torvalds eine in ihren Funktionen
noch begrenzte Version von LINUX. Die erste offizielle Version 0.02 wurde dann im Oktober verdffentlicht.

156 Man nennt sie heute die ,,Maintainer*, da sie nach dem Entwurf einer Rohfassung meist die darauf aufbauen-
den Programmierergebnisse der Community kontrollieren und den weiteren Verlauf des Projekts koordinieren.
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che Fehlerkorrektur - ist jedoch nicht leicht festzustellen. Im Zweifelsfall muss bei genauer
Betrachtung die Wertigkeit der einzelnen Beitrage im Hinblick auf das Werk als Ganzes un-
tersucht werden. Meist ist aber von geniigender schopferischer Qualitdt beziiglich der Ent-
wicklungsbeitrige fiir Computersoftware auszugehen."’

Banal ausgedriickt: Mehrere funktionelle, implementierte Programmzeilen eines Entwicklers
dienlich fiir die gesamte Software haben deutlich mehr schopferische Qualitit als bspw. ein
durchgestrichenes Blatt Papier, welches zum Werkstatus nicht gentigend individuellen Cha-

rakter und schopferischen Wert aufweisen wird.

Die Community bildet ein Team vorrangig aus Miturhebern. Sie tritt i.S.d. § 8 Abs. 2 UrhG

als eine s.g. ,,Gesamthandgemeinschaft«'>®

auf mit den Verfiigungsrechten iiber Verwertung
und Veroffentlichung der Software.

Vor Gericht ist jeder Miturheber dieser Gesamthandgemeinschaft aktivlegitimiert, d.h. er ist
im Besitz mehrerer rechtlicher Anspriiche, die er notfalls im juristischen Verfahren durchset-
zen kann. Diese Anspriiche beschranken sich nicht nur auf Einhaltung der Lizenz der von ihm
geschriebenen Programmzeilen oder sonstigen Beitrdge. Er kann nach § 8 Abs. 2 S. 3 UrhG
als Miturheber bei Verletzung des gemeinsamen Urheberrechts, das sich auf das gesamte
Werk bezieht, Anspriiche geltend machen.

Handelt es sich um Leistungsanspriiche, ist allerdings Leistung an alle Miturheber zu verlan-
gen, was, da diese namentlich vor Gericht aufgefiihrt werden miissen, unweigerlich zu einem
unldsbaren Problem fiihren kann — betrachte man nur die weite, dezentrale Streuung der betei-
ligten Personen des GNU/Linux-Projekts."”’

Die Leistung ist aus dem Grund an alle zu verlangen, da Ungerechtigkeit vorgebeugt und so-
mit niemand benachteiligt werden soll.

Beim reinen Unterlassungsanspruch ist eine genaue Namensnennung nicht notwendig. Jeder
Miturheber hat das Recht aus eigenen Schritten eine Unterlassung gegen einen Storer vor Ge-

richt durchzusetzen. Hier gilt das Prinzip ,,einer fiir alle®.

Im Falle einer internationalen Gesamthandgemeinschaft - wie sie bei OSS-Projekten meist

vorliegt — findet wieder das Territorialititsprinzip seine Anwendung. Somit kann, solange in

BT vgl. Schiffner S. 119.
8 Vol Jaeger/Metzger, S. 27.
139 sinngemiB Jaeger/Metzger, S. 28.
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einem OSS-Projekt ein ausldndischer Miturheber einem deutschen gleichgestellt ist, auch
dieser in der Bundesrepublik Anspriiche nach dem deutschen Recht geltend machen und um-

gekehrt.'®

Die Verwertungsgemeinschaft nach § 9 UrhG:

Wie bereits erwihnt, stellt die Werkverbindung einen Verbund von einzelnen, selbstindig
verwertbaren Werken dar. Dabei ist zu beachten, dass der rein mechanische Vorgang zur Her-
stellung der Werksverbindung (sog. faktische Werkverbindung) sowie die routineméifige
Wartung nicht den Anforderungen einer schopferischen Leistung geniigen.'®' Dies verdeut-
licht neben dem Argument der Abgrenzbarkeit einzelner Beitrége, hier auch Werke genannt,
den Unterschied zur Miturheberschaft.

Die Beitrdage der Werkverbindung sind in gegenseitigem Einvernehmen der jeweiligen Urhe-
ber zusammenzutragen und zu verkniipfen. Wichtig ist, dass durch diesen Vorgang kein Mit-
urheberrecht entsteht, sondern den einzelnen Urhebern die bisherigen Rechtspositionen erhal-
ten bleiben, da fiir die Werkverbindung vergleichbare gesetzliche Erleichterungen der
Rechtsverfolgung nicht geschaffen sind.'®* Ein Urheberrecht des Beteiligten besteht also wei-
terhin nur auf seinem eigenen Beitrag.

Nicht unerwihnt bleiben darf an dieser Stelle die Bearbeitung i.S.d. § 3 UrhG. Durch sie
kommt eine Annahme der Urheberschaft stets nur dann zum Tragen, wenn zum einen die
schopferische Qualitit der Bearbeitung auller Frage steht, zum anderen der Beitrag unter Auf-
forderung, orientiert an der Idee des Projekts und mit hinreichendem, individuell gestalteri-
schem Umfang, geschicht.'® Eine Bearbeitung gem. § 3 UrhG findet im Bereich der OSS-
Entwicklung in den meisten Fillen nur innerhalb von Fehleranalysen und -behebungen statt
und damit meist ohne urheberrechtliche Tragweite.

Eine Werkverbindung kann immer dann vorliegen, wenn bereits fertige, selbstlaufende Pro-
grammteile zu einem Softwarekomplettpaket zusammengefiigt werden. Das wohl gebriuch-
lichste Beispiel ist die Officelosung, in welcher sowohl Tabellenkalkulationen, Textverarbei-
tungen, Datenbank- und Emailverwaltungen zu einem Softwarepaket verbunden werden. Die

einzelnen Leistungen der beteiligten Entwickler der Community werden sich jedoch nur un-

10 Fromm/Nordemann, § 120 UrhG, Rn. 6; Schricker/Katzenberger, § 120 UrhG. Rn. 11;1.S.d. § 120 Abs. 1 S.
2 UrhG mit Verweis auf http://remus.jura.uni-sb.de/urheberrecht/gw03.html, 15.07.2003, 17:00 Uhr

1! Eromm/Nordemann, § 9 UrhG, Rn. 2; Schricker/Katzenberger, § 9 UrhG. Rn. 1, 4 ff.

12y ol. Jaeger/Metzger, S. 29.

19 Vgl. Schiffner S. 123.
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zureichend klar und deutlich voneinander abtrennen lassen, da sie meistens auch als Miturhe-
ber nicht nur an einem Beitrag, z.B. dem Textverarbeitungsprogramm, sondern an mehreren
aktiv mitgewirkt haben. Es ergébe sich in diesem Fall folglich ein Gemenge verschiedener
Rechtsanspriiche sowohl aus der Miturheberschaft als auch aus der Verwertungsgemeinschaft,
was die Durchsetzung der Anspriiche in der Praxis erheblich erschweren wird; nicht zuletzt

deswegen gibt es in der Rechtsprechung bis heute keine vorweisbaren Fille.

Zu den o.g. Rechtsanspriichen sowohl der Miturheberschaft gem. § 8 UrhG als auch der Ver-
wertungsgemeinschaft gem. § 9 UrhG konnen erginzend aus den Regeln iiber die Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts weitere, insbes. schuldrechtliche Anspriiche bestehen.

Ob sich die Community als Gesellschaft biirgerlichen Rechts qualifizieren ldsst und welche

Folgen damit verbunden wéren, damit befasst sich das nichste Kapitel.
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3.5 Gesellschaftsrechtlicher Ansatz bei OSS

3.5.1 Uberblick

Das Resultat aus dem letzten Abschnitt aufgreifend, féllt der Fokus nun auf die Gesellschaft
biirgerlichen Rechts aus dem Gesellschaftsrecht nach § 705 BGB. Demnach stellt sich die
BGB-Gesellschaft als eine vertragliche Verbindung mehrerer Personen zur Férderung eines
gemeinsamen Zwecks dar, mit den Merkmalen:'®*
» Das Vorhandensein mehrerer Gesellschafter -> es gibt keine Einmann-BGB-
Gesellschaft
» Das Vorhandensein eines Gesellschaftsvertrags -> es gibt keine ,,faktische®, wohl al-
lerdings eine fehlerhafte Gesellschaft
» Das Vorhandensein eines gemeinsamen Zwecks
» Eine Forderungspflicht der Parteien in Anlehnung an die vertraglichen Bestimmungen
-> ....die Erreichung eines gemeinsamen Zweckes ...zu fordern...“ (Auszug aus § 705
BGB)
Da sich die Gesellschaft biirgerlichen Rechts durch diese Merkmale kaum von den Korper-
schaften und Handelsgesellschaften abgrenzen ldsst, so muss deren Vorliegen als Negativ-
merkmal vorab ausgeschlossen werden.'®
Die Haftungsbestimmung gem. § 708 BGB, nach der der Gesellschafter im Innenverhéltnis
bei der Erfiillung der ihm obliegenden Verpflichtungen nur fiir diejenige Sorgfalt einzugeste-
hen hat, welche er in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt, ist rechtlich umstritten und
wird mittlerweile eher als Auslegungsregel gesehen.'® Letztendlich soll eine Auslegung des

Gesellschaftervertrags besser helfen als die Starrheit des § 708 BGB.

Die Frage ist, ob die Voraussetzungen einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts innerhalb der
Strukturen eines Open Source-Projekts gegeben sind und die Gesellschafter, also die teilneh-
menden Entwickler, als Gesamtschuldner haftbar gemacht werden konnen. Eine derartige

Haftung hitte gravierende Folgen fiir die Community als (Quasi-) Gesellschaft.

1 ygl. Schmidt, S. 1693.
1 Vgl. Schmidt, S. 1694.
1 Vgl. Schmidt, S. 1747-1749.
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Die akzessorische Haftung ihrer Mitglieder erstreckt sich bei rein wirtschaftlich handeln-
den Gesellschaften zundchst generell i.S.d. § 128 HGB beziiglich der Verbindlichkeiten ihrer
Gesellschaft gegeniiber den Glaubigern gegen jeden Gesellschafter als Gesamtschuldner
personlich. Dies gilt auch fiir jeden neu eintretenden Gesellschafter (§ 130 HGB).

Mit anderen Worten: Es wire bei der Klassifizierung der Weitergabe von OSS als ,,Vertrag
mit Nihe zur BGB-Gesellschaft” und der Community als einer solchen o.g. Gesellschaft jedes
Mitglied als Gesellschafter fiir seine eigene Handlung als auch fiir die der kompletten Gesell-
schaft als Gesamtschuldner haftbar zu machen. Schon an dieser Stelle ldsst sich schlussfol-
gern, dass dies das Aus fiir fast alle OSS-Projekte bedeuten konnte, da das Programmieren
von OSS als Hobby so manchen Entwicklers zu einem mit hohem Risiko belasteten Unter-

fangen werden kann.

Was fiir ein Typus von Gesellschaft wire bei der Community im Ansatz iiberhaupt denkbar?

Es kann méglicherweise die Annahme einer schlicht zivilistischen Gesellschaft'® giiltig sein.
Dieser Gesellschaftstyp zeichnet sich durch eine fehlende Unternehmenstriagerschaft aus,
kann AuBengesellschaft oder Innengesellschaft sein und sowohl einen wirtschaftlichen, als
auch einen gemeinsamen privaten Zweck verfolgen. Sie kann, muss aber kein Gesell-
schaftsvermdgen haben. Das Gesellschaftsvermogen in OSS-Projekten wird das Werk — die
durch die investierte Leistung an Zeit und Arbeitkraft seitens der Mitglieder der Community
entwickelte Software - selbst sein. Da jede Gesellschaft auch im Willen der Beteiligten eine
168

Gesamthandsgesellschaft darstellen kann

berschaft (§ 8 UrhG) und Werkverbindung (§ 9 UrhG)), wire es folglich rechtens, die erstellte

(mit Verweis auf die Gesamthand aus Miturhe-

Software zum Gesamthandsvermdgen zu erkléren.

Nach h.M. ist die BGB-Gesellschaft Rechtssubjekt und nimmt selbst am Rechtsverkehr teil.'®’

Im Rahmen der Vertragshaftung werden drei Losungsansétze angeboten (im Folgenden erldu-

tert), die davon abhingen, wen man als Vertragspartner sieht:'"’

(1) Die traditionelle ,, individualistische *“ Auffassung verneint eine Rechtssubjektivitit der
Gesamthand; es gibt kein Handeln im Namen der Gesellschaft, wodurch sich die Haf-

tungsproblematik auf der Ebene des § 427 BGB abspielt.

7 Vgl. Schmidt, S. 1702.

18 yol. Schmidt, S. 1720.

169 Vgl. Urteil des BGH vom 29.01.2001 (BGHZ 146, 341); Alpmann/Schmidt, 11. Aufl., 2001, Gesellschafts-
recht, S. 33

0V gl. Schmidt, S. 1796 ff.
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(2) Die Akzessorietitstheorie'”' der ,, kollektivistischen* Lehre sicht die Gesellschaft als
Vertragpartner und Schuldner dhnlich wie bei den §§ 124, 128 HGB (analoge Anwen-
dung).

(3) Nach der wohl als vorherrschend angenommenen Lehre von der ,, Doppelverpflich-
tung“ begriindet ein im Namen der Gesamthand eingegangenes Verpflichtungsge-
schéft bereits unmittelbar Verbindlichkeiten sowohl der Gesamthand als auch der ein-
zelnen Gesamthédnder. Dabei haftet die Gesellschaft mit dem Gesellschaftsvermogen
selbst, die Gesellschafter mit dem Privatvermdgen aufgrund einer rechtsgeschéftlichen

Vertretung.'”

Generell sind haftungsbegrenzende Mafinahmen moglich.'” Bei der ,,schlicht zivilistischen
Gesellschaft kann die uneingeschrinkte Haftung der Mitgesellschafter per Abrede einge-
grenzt werden; fraglich ist nur inwiefern dies der Vertragspartner der Gesellschaft als Glaubi-

ger erkennen kénnen muss.'"™

Die Anwendbarkeit des Gesellschaftsrechts bezogen auf Open Source-Projekte ist aufgrund

der haftungsrechtlichen Tragweite duBerst umstritten.'”

Die aktuellen Auffassungen dariiber
gehen deutlich auseinander, so dass eine differenzierte Darstellung verschiedener Ansichten

unerlasslich ist.

3.5.2 Der Ansatz nach Sester

Sester'’® legt die Existenz eines eigenstindigen Vertragstypus mit Nihe zur BGB-
Gesellschaft 1.S.d. §§ 705 ff. BGB schon aufgrund der Ansicht der Community als ,,Pro-
grammierer-Kollektiv* mit einem gemeinsamen Zweck, der aufgrund des ,,Prinzips der Uni-

177

versalitidt® '’ weitreichend wéhlbar ist, nahe. Schon die gemeinsame Entwicklung, Verbesse-

rung und Verbreitung von OSS konne dem Zweck geniige tun. Anteile am Gewinn 1.S.d. §

'"! Demnach gesetzlich ,,automatische* Haftung der Gesellschafter fiir Schulden der GbR (BGH v. 27.09.1999
NJW 1999, 3483; BGH v. 29.01.2001, NJW 2001, 1056).

725 Fn. 167.

' Vgl. Schmidt, S. 1799.

" ygl. Schmidt, S. 1799/1800.

'3 Stichwort: ,,Gesamtschuldnerische Haftung der Mitgesellschafter®.

170 Vgl Sester, CR 2000, S. 797, 801.

"7 Vgl. Breuninger, S. 137 und Schiffner, S. 210 mit Verweis auf MiiKo-Ulmer, § 705 BGB, Rn. 111.
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722 BGB erhalten nach Sester die Entwickler gleichermallen, indem sie unmittelbar in den
Genuss der Ergebnisse des gesamten Projekts kommen. Auch die auf den gemeinschaftlichen
Zweck zielende Forderungspflicht werde durch die Lizenzvereinbarungen hinreichend schliis-
sig gedulert.

Unerfiillte, eine BGB-Gesellschaft im Allgemeinen auszeichnende Kriterien wie die Einbe-
rufung von Gesellschafterversammlungen, die Bildung von Gesellschaftsvermdgen, eine for-
mal bestimmte Geschéftsfiihrung oder die Bildung einer Haftungsgemeinschaft fithren Sester
schlieBlich dazu, nicht vollends auf die Annahme der Community als BGB-Gesellschaft zu
bestehen. Trotzdem liegt der gesellschaftsrechtliche Ansatz nach Sester bei Abschluss von
Open Source Software-Vertrdgen niher als die auch denkbare Variante der Schenkung.

Die Vertragspartner sollen letztlich diverse Rechtsunsicherheiten mittels ,,ma3geschneiderter
Fairnessregeln® in Anlehnung an die guten Sitten im Rechtsgeschift (§ 138 BGB analog) und
unter Beachtung der Vorschriften der Inhaltskontrolle der Allgemeinen Geschéftsbedingun-

gen § 307 BGB ausrdumen.

3.5.3 Die Sichtweise von Jaeger und Metzger

Nach den Autoren Jaeger und Metzger kann das Argumentationsgefiige Sesters nicht aufrecht
erhalten werden. Die beiden durch Sester genannten Griinde, zum einen die Freiheit sich von
einem Monopolisten l6sen zu konnen (wohl ist in diesem Zusammenhang meist die Unter-
nehmung ,,Microsoft* gemeint) und damit zum anderen die Schaffung von Erwerbsmdglich-
keiten, konnen auch im Falle einer mdglichen Annahme keine Ndhe zur BGB-Gesellschaft
herstellen.'” SchlieBlich hat Sester in seiner Ausarbeitung noch deutlich unerfiillte Kriterien
festgestellt, die ihn eine exakte Ubereinstimmung mit dem gesetzlichen Leitbild ablehnen

1
lassen.'”

Als das gewichtigste Gegenargument zur Annahme der BGB-Gesellschaft beim Download

von 0SS™"? stellt sich nach Jaeger und Metzger das Fehlen einer vertraglichen Pflicht zur

8 Vgl. Jaeger/Metzger, S. 144/145.

179 ygl. obige Seite und Jaeger/Metzger, S. 145 mit Verweis auf Sester, CR 2000, 797, 801.

'8 Es wird logischerweise vom direkten Erwerb der OSS von der Community als Urheber (als nach Sester der
BGB-Gesellschaft) ausgegangen, was derzeit gewohnlich nur tiber das Herunterladen aus dem Internet ge-
schieht, da die Community fiir keine anderen Vertriebsnetze nutzt — nicht zu verwechseln mit dem Distributor.
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Forderung des Gesellschaftszwecks dar.'™'

Die Nutzung fiir den eigenen Bedarf der OSS ist
dem Nutzer ohne die Auferlegung einer Pflicht durch die GPL erlaubt. Erst im Rahmen von
Verdanderung und Weiterverbreitung — jetzt bekommt der Nutzer den Status eines Entwicklers
— hat er sich an die Pflichten der GPL zu halten, wobei diese nach Jaeger und Metzger nicht
als Forderungspflichten mit dem Anspruch anderer darauf anzusehen sind, da sie als schuld-
rechtliche Anspriiche nicht bestehen kdnnen. Nach den Vorschriften des § 4 GPL verliert der
Verletzende lediglich die erweiterten Nutzungsrechte aus der Lizenz und darf die Software

nur noch im Rahmen der urheberrechtlich zuldssigen Nutzung nach den §§ 69a ff. BGB ver-

wenden.

3.5.4 Die Kritik Schiffners

Schiffner'® maochte sich nicht ginzlich von der Existenz eines eigenstindigen Vertragstypus
mit Nidhe zur BGB-Gesellschaft 1.S.d. §§ 705 ff. BGB, also von Sesters Sicht, trennen.

Auch Schiffner sieht eine eindeutige Parallele zur BGB-Gesellschaft in der Form, als dass
sich im ,Idealverlauf* einer Open Source Softwareentwicklung eindeutig Rechtsbeziehungen
zwischen den unterschiedlichsten Personen und Personenmehrheiten mit z.T. differenten In-
halten bilden. Bewusst spricht er hier nicht definitiv von der Existenz einer BGB-Gesellschaft,
er legt das im Laufe eines Open Source Projekts entstehende ,,Kollektiv* aus Prozessbeteilig-
ten einer solchen jedoch nahe.'™ Diese Gruppe aus Initiatoren und sog. ,,Bug-Fixern“'® ar-
beitet unter dem Einsatz geistiger Arbeitsleistung und dem notwendigen Zeitpensum an der
Verwirklichung eines gemeinsamen Ziels — der Perfektionierung eines Programms und folgt
durch die Weiterentwicklung und —verbreitung einem Zweck, der dem einer BGB-
Gesellschaft entsprechen kann. Weder ein Gesellschaftsvermdgen noch die Mdglichkeit einer

. 1
Versammlung werden dafiir vorausgesetzt.'®

Eine Versammlung liee auf das Vorhandensein
einer Geschéftsfithrung schlieen, welche in ihrer typischen Form sowieso nicht gegeben ist.
Aufgrund des fehlenden Gesellschaftsvermdgens und des fehlenden Rechtsbindungswillens
der Community gegeniiber Dritten eriibrigt sich laut Schiffner auch die Notwendigkeit einer

Vertretungsregelung.

1 Vgl. Jaeger/Metzger, S. 145.

182 y/ol. Schiffner, S. 211.

'8 vol. Schiffner, S. 212.

'8 der Begriff ,,Bug-Fixer* ist ein Synonym fiir Personen, welche in der Software auftretende Fehler beheben
185 Vgl. Schiffner, S. 236.
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Wihrend nach Sester'®® sich zur Erreichung dieses Ziels sowohl Nutzer, unerfahrene Anféin-
ger als auch versierte Spitzenprogrammierer zu einer Quasi-Gesellschaft zusammenschlie3en,
um gegen die Monopolstellung Microsofts durch Entwicklung einer Alternative anzugehen,

187 Br mochte nach Art und Weise der

so geht Schiffner diese Formulierung eindeutig zu weit.
Rechtenutzung an OSS durch die Beteiligten die ,.kleine Open Source-Berechtigung® hin-
sichtlich des reinen Gebrauchs von der erweiterten Rechtenutzung — also der ,,gro3en Berech-
tigung* - getrennt wissen.'*® SchlieBlich konnen letztendlich bis zu drei verschiedene vertrag-

liche Beziehungen zw. Weitergebendem und Empfénger aus folgenden Griinden auftreten:

(1) Durch den reinen Erwerb der Software,

(2) durch die ,.kleine* Berechtigung zum reinen Gebrauch nach den iiblichen Gepflo-
genheiten,

3) durch die volle Erlaubnis, also der ,,groBen* Berechtigung inklusive Verdnderung

und Weiterverbreitung der OSS.

Diese Darstellung Schiffners scheint plausibel, da sie — sowohl beim Inhaltsreview der GPL
als auch der Konformitétspriifung mit den Vorschriften der Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen'™ festgestellt — zwischen zwei Nutzungswegen unterscheidet, was durch die nachtrigli-
che Anerkennung der Einrdumung erweiterter Nutzungsrechte durchaus Probleme mit den
AGB-Bestimmungen aufwerfen kann. Dass schon durch den reinen Erwerb eine schuldrecht-
liche Beziehung zw. Erwerber und Weitergebendem entstehen kann, steht auller Frage. Es
bietet sich daher an, zwischen verschiedenen vertraglichen Bindungen zu unterscheiden.

Wie dies geschieht, mit welchen haftungsrechtlichen Folgen es verkniipft ist und wann eine
Néhe zum gesellschaftsrechtlichen Ansatz festgestellt werden kann, wird nach der Betrach-

tung des Schenkungsansatzes von OSS Hauptbestandteil der praktischen Analyse.

1% ygl. Sester, CR 2000, S. 799.
87y gl. Schiffner, S. 213.

188 gl Schiffner, S. 216.

18 . Kapitel 3.3.
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3.6 Schenkung von OSS

3.6.1 Uberblick

Die Besonderheit einer Schenkung i.S.d. § 516 BGB liegt in der unentgeltlichen Zuwen-
dung. Verschenkt werden konnen nicht nur Sachen, sondern auch Rechte. Darunter fillt u.a.
auch das Nutzungsrecht an einem Programm. Fiir die vertragsrechtliche Einordnung der Wei-

tergabe von OSS spielt das Rechtsinstitut ,,Schenkung® eine tragende Rolle.

Wie wird der Schenkungsbegriff gesetzlich definiert?

§ 516 BGB [Schenkungsbegriff]

(1) Eine Zuwendung, durch die jemand aus seinem Vermdgen einen anderen berei-
chert, ist Schenkung, wenn beide Teile dariiber einig sind, dass die Zuwendung
unentgeltlich erfolgt.

(2) Ist die Zuwendung ohne den Willen des anderen erfolgt, so kann ihn der Zuwen-
dende unter Bestimmung einer angemessenen Frist zur Erklarung iiber die An-
nahme auffordern. Nach dem Ablauf der Frist gilt die Schenkung als angenom-
men, wenn nicht der andere sie vorher abgelehnt hat. Im Falle der Ablehnung
kann die Herausgabe des Zugewendeten nach den Vorschriften iiber die Heraus-

gabe einer ungerechtfertigten Bereicherung gefordert werden.

Eine Schenkung kann 1.S.d. § 516 Abs. 2 BGB folglich auch im Nachhinein noch vom Emp-
fanger angenommen werden. Dieses Problem wird sich bei der Weitergabe von OSS als
Schenkung kaum stellen, da die Zuwendung, sofern sie erfolgt, meist das Interesse des Emp-
fangers nach sich zieht, oder gar voraussetzt.

Nach heutiger Rechtsprechung sind zwei Arten der Schenkung zu unterscheiden: '

Zum einen die Handschenkung und zum anderen die Schenkung, bei der der Schenker eine
kiinftige Verpflichtung eingeht. Zur Voraussetzung wird dann eine notarielle Beurkundung

des Versprechens gem. § 518 BGB.

190 y/gl. Juristische Fakultit der Universitit Hamburg, Schenkung (§§ 516-534 BGB) unter http:/bgb.jura.uni-
hamburg.de/agl/agl-516.htm, (01.08.2003).
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Fiir die rechtliche Zuordnung der unentgeltlichen Weitergabe von OSS ist lediglich die sofort
vollzogene, formlos giitige Handschenkung (§ 518 BGB unbeachtlich) interessant. Bei ihr
sind Vertragsverpflichtung und Erfiillung verbunden, so dass es keinen Anspruch gegen den
Schenker gibt, sondern nur ein Abwehrrecht gegen das Riickgabeverlangen aus § 812 BGB

(Schenkung = Rechtsgrund fiir die Leistung).'”!

Grundsitzliches zur Gewéhrleistung

Aufbauend auf der Erkenntnis, dass der Gewdhrleistungsausschluss der GPL nach bundes-
deutschem Recht nicht wirksam ist, gelten beziiglich der Gewihrleistung jene Regelungen,
die sich aus der Schenkung ergeben (§§ 523, 524 BGB).'”> Wihrend der § 524 Abs. 1 BGB
auf die Gewéhrleistung fiir die Software selbst eingeht, bezieht sich der § 523 Abs. 1 BGB auf
die Nutzungsrechte.

Beide Male kommt eine Gewdhrleistung immer nur dann zum Tragen, wenn der Schenker bei
der Schenkung von OSS einen Mangel arglistig verschweigt. Ein Mangel wird dann arglistig
verschwiegen, wenn der Vertragspartner von dem Mangel positiv wusste und dennoch den
Vertrag eingeht.'”

Wer aber nicht weil3, dass sein Programm funktionsunféhig ist, der muss auch nicht fiir auftre-
tende Méngel einstehen. Wesentlich schwieriger kann sich die Sache jedoch fiir Distributoren
auswirken, da diese die OSS meist zu einem Pauschalpreis auf CD-ROM und mit Handbuch
oder Support vertreiben und somit eine erheblich umfangreichere Gewéhrleistung nach den

Vorschriften des Kaufrechts denkbar wiire.'”*

Grundsitzliches zur Haftung

Im Interesse des Schenkers - dahinter verbergen sich vorrangig die Community oder eine Pri-

195

vatperson ~ - soll die unentgeltliche Zuwendung von Haftungsanspriichen seitens des Be-

schenkten, in diesem Falle der Nutzer, soweit wie moglich frei sein. Niemand mochte gern

! Die vom Gesetz als Normalfall behandelte Handschenkung ist in ihrer Rechtsnatur umstritten. Vereinzelt
wird in ihr noch ein Verpflichtungsgeschift gesehen. Nach herrschender Meinung ist sie jedoch kein Verpflich-
tungsvertrag, sonder nur Abrede iiber den Rechtsgrund der Zuwendung (causa donandi), d.h. iiber das Einigsein
iiber die Unentgeltlichkeit einer Zuwendung. Fiir die dogmatische Einordnung spielt dies jedoch keine Rolle;
vgl. dazu Fn. 189 mit Verweis auf MiinchKomm/Kollhosser, § 516 Rn. 9 m. w. N.

Y2 Vgl. Jaeger/Metzger, S. 151.

13 ygl. Palandt, § 123 BGB Rn. 5

194y gl. Jaeger unter http://www.ifross.de/ifross_html/art3.html.

195 Auch eine Privatperson kann, wenngleich sie auch nicht der Urheber der OSS ist, durch die Weitergabe an
bspw. einen Freund eine Schenkung bewirken.
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haften, dennoch ist, wie bereits bei den Vorschriften iiber die Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen festgestellt wurde, der ginzliche Haftungs- und Gewihrleistungsausschluss nach bun-
desdeutschem Recht nicht zuldssig.

Es gilt aber, dass grundsitzlich der Schenker fiir das Verschenkte nicht {iber Gebiihr verant-
wortlich gemacht werden soll. Daher definiert der Gesetzgeber durch den § 521 BGB einen
konkreten Haftungsschutz:

Der Schenker muss nur bei Vorsatz und grober Fahrlissigkeit haften.

Grob fahrlissig handelt derjenige, der "die im Verkehr erforderliche Sorg-
falt groblich, im hohen Grade aufler Acht ldisst, wer nicht beachtet, was un-
ter den gegebenen Umstinden jedem einleuchten miisste (stindige Recht-
sprechung seit RG, Bd. 141, S. 131).

Grob fahrliissig sind "schlechthin unentschuldbare Pflichtverletzungen, die
das gewéhnliche Maf; erheblich iibersteigen" (BAG, VersR 68, S. 738).

Grob fahrlissig ist derjenige, der "unbekiimmert und leichtfertig handelt”
(BGH VersR 66, S. 745) bzw. "die Sorgfalt aufler Acht ldsst, die sich aus
den nie ganz vermeidbaren Fahrldssigkeitshandlungen des tdglichen Lebens
als auffallende Sorglosigkeit heraushebt” (BGH VersR 89, S. 830).

Grob fahrlissig handelt derjenige, der "einfachste Uberlegungen nicht an-
stellt und keine Mafsnahmen ergreift, die jedermann einleuchten miissen"

(BGH VersR 94, S. 314).'°

Grob fahrléssig heiflit soviel wie: ,,Das wére doch jedem verniinftigen Menschen klar gewe-

sen, dass das so nicht gut gehen kann!*

Zur Verdeutlichung des Gegensatzes: Es handelt nur derjenige ordnungsgemaéf, der alle ihm
auferlegten Sorgfaltspflichten beachtet. Rein fahrléssig agiert nach § 276 BGB stets diejenige
Person, die lediglich ,,die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auer Acht lasst".

1% Auflistung nach Kessling, Miinchen, http://www.ra-assing.de/vrbrauch/rechtgeb/verkehr/verkehrsrecht-
frame.htm, (31.07.2003).
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Ohne dem letzten Kapitel dieser Arbeit zuviel vorweg zu nehmen, kann zur Haftung folgende
Schlussfolgerung gezogen werden:

Im Falle der Schenkung von OSS haftet der Urheber von Open Source praktisch nur, wenn er
vorsétzlich Fehler in sein entwickeltes bzw. mitentwickeltes Programm implementiert oder,
trotz Kenntnis eines Fehlers und des Bewusstseins iiber die zu erwartenden negativen Folgen,

diesen dennoch nicht beseitigte.

3.6.2 Die Position von Sester

Sester'’ schlieft bei der Weitergabe von OSS den Tatbestand der Schenkung véllig aus, da
eine Entreicherung des Schenkers und damit eine Verminderung der Vermogenssubstanz
nicht eintrete. Der Tatbestand der Entreicherung ist rein aus dem Gesetzestext zwar nicht er-
sichtlich, dennoch hat er sich in der Rechsprechung bis dato durchgesetzt.'”® Auch der Ver-
zicht auf eine Gewinnmitnahme durch die entgeltliche Vermarktung der weiterentwickelten
OSS lieBe sich nach Sester nicht als ,,Entreicherung darstellen. Der Betrachter hitte hier
moglicherweise durch das Unterlassen dieser gewinnbringenden Moglichkeit einen solchen
Tatbestand als erfiillt ansehen konnen.

Des weiteren spricht laut Sester die massenhafte Verbreitung der OSS (speziell das Betriebs-
system GNU/Linux) vorrangig iiber das Internet gegen die gewdhnliche Uberschaubarkeit des
Schenkungsvorganges und steht damit dem traditionellen Einzelakt der Ubertragung eines
Vermdgensgegenstandes gegeniiber.

Wie bereits festgestellt, zieht der Autor aufgrund des gemeinschaftlich verfolgten Zwecks der
Community die Annahme eines Vertrags mit Ndhe zur BGB-Gesellschaft dem Rechtsinstitut
,»Schenkung® vor, da zur Erreichung dieses Zwecks langfristig rechtliche Bindungen erst die

Voraussetzung dazu schaffen.

¥7ygl. Sester, S. 799 ff.
198 Stichwort ,,Vermogensminderung® bei der Schenkung siche BGH-Urteil BGH NJW 1982, 820 und BGHZ
101, S. 229 ff.
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3.6.3 Der Ansatz von Jaeger und Metzger

Nach beiden Autoren sind bei der unentgeltlichen Weitergabe von OSS die Tatbestands-

merkmale einer Schenkung nach § 516 BGB grundsitzlich erfiillt:

a)

b)

d)

199

Eine Zuwendung liegt vor, da mit der Ubergabe der Software ein Vermogensbestand-
teil hingegeben wird. Auch wenn beim Herunterladen aus dem Internet durch die ver-
lustfreie Abgabe einer Kopie eine klassische Ubergabe i.S.d. § 929 Satz 1 BGB nicht
erfolgt, wendet der BGH die Vorschriften iiber die Sachiibergabe analog an. SchlieB3-
lich bleibt der wirtschaftliche Zweck - die Nutzbarmachung der Software - derselbe,
egal ob das Programm nun auf einem greifbaren Datentriger weitergegeben oder per
Download aus dem Internet geholt wurde. Standardsoftware wird laut stidndiger
Rechtsprechung derzeit als bewegliche Sache betrachtet.””

Auch eine Entreicherung liegt nach Jaeger und Metzger vor. Zur Entreicherung
kommt es hier zum einen durch die Einrdumung zusétzlicher Nutzungsrechte {iber die
normal vom Urheber eingerdumten hinaus. Zum anderen sehen die Autoren keinen
Anlass darin, diejenigen zu privilegieren, die die Weitergabe der OSS auf einem Da-
tentrdger tdtigen, da diese gegeniiber den ,,Schenkern® im Internet eine ,,wirkliche*
Vermégensminderung verzeichnen konnen.*!

Die Bereicherung auf der Seite des Beschenkten ist, laut Standpunkt beider Autoren,
durch die Einrdumung umfangreicher Nutzungsrechte unverkennbar.**

Fiir die Erfiillung der Unentgeltlichkeit muss die Erwartung einer Gegenleistung
strikt ausgeschlossen werden. Die Eigenschaft des ,,copyleft bei OSS kann in diesem
Zusammenhang Unklarheiten ausldsen. Der Betrachter konnte die Verpflichtung zur
Lizenz-Treue im Falle der Weitergabe einer modifizierten Version als Gegenleistung
betrachten. Da die Vorschriften der Open Source-Lizenzen wirtschaftlich und recht-
lich jedoch keine Gegenleistung fordern, sondern lediglich den Gegenstand der
Schenkung beschridnken, ist der Tatbestand der Unentgeltlichkeit nach Jaeger und
Metzger gegeben.

19 Ausfiihrliche Priifung der Voraussetzungen vgl. Jaeger/Metzger, S. 139 ff.

290vg]. BGH NJW 1990, 320, 321.

2! Bei der Entreicherung wird die endgiiltige Zuwendung des Vermogensgegenstandes von der ,,voriibergehen-
den Gebrauchsiiberlassung* abgegrenzt; die Weitergabe der OSS fillt keineswegs in die zweite Kategorie, son-
dern ist im Normalfall endgiiltig.

M2 vgl. Jaeger/Metzger S. 142
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3.6.4 Die Einordnung nach Schiffner

Im Falle der unentgeltlichen Weitergabe von OSS auf einem Datentrdiger schlieB3t sich Schiff-

2
ner 03

dem Schenkungsansatz von Jaeger und Metzger an, da er in diesem Vorgang ebenfalls
eine Entreicherung sieht, allerdings lediglich bezogen auf den Zeitaufwand der Herstellung
und die Datentridgerkosten als Erlass der iiblichen Entschidigung. Wichtig ist ihm zu betonen,
dass — wenn auch die Entreicherung beziiglich der reinen Software kaum gegeben ist — die
Schaffung des neuen Vermdgenswertes auf der Seite des Schenkers stattfindet.**!

Da diese Tatbestinde beim Download unerfiillt bleiben, geht Schiffner beim reinen Zurverfii-
gungstellen der OSS im Internet von einer bloBen Gefilligkeit aus, die im Falle einer Pflicht-
verletzung Sekundéranspriiche i.S. der §§ 280, 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB zur Folge haben kénn-

te.””” Im Falle des Downloads weicht das zielgerichtete Weitergeben der bestimmten Titigkeit

zur moglichen Werteschaffung durch Dritte, die die OSS herunterladen.

3.6.5 Die Position von Spindler

Spindler betont in seiner Ausfithrung zur vertragsrechtlichen Einordnung von OSS zunichst,
dass beim Erwerb der Software grundsitzlich zwischen dem schuldrechtlichen Verpflich-
tungsgeschift und der Einrdumung der Nutzungsrechte unterschieden werden muss.””® Er
sieht Probleme aufkommen, wenn es zu einer zeitlichen Trennung von der Ubergabe der Sa-
chen und der der Rechte kommt.*”’

Was Spindler in diesem Zusammenhang aufgrund seiner Nidhe zu den Gegebenheiten proprie-
tarer Software jedoch nicht besitzt, ist die Erkenntnis, dass bei OSS die Lizenzen losgelost
vom Vertrag iiber den Erwerb des Vervielfiltigungsstiickes betrachtet werden miissen.””® Zur

bloBen Benutzung ist gem. § 69d Abs. 1 UrhG keine gesonderte Nutzungsrechtseinrdumung

erforderlich. Da der Erwerber der OSS meist nur Anwender ist und keine Modifikationen am

29 gl Schiffner, S. 225 ff.

2% vgl. Schiffuer, S. 228.

295 vgl. Schiffuner, S. 229.

206 vgl. Spindler, S.72.

207 5. vorherige Fn.; kritische Anmerkung zum Ansatz von Jaeger/Metzger, S. 139.

2% vgl. Stellungnahme von Jaeger/Metzger, ifrOSS-Artikel ,,Verschirfte Diskussion um Rechtssicherheit von
Freier Software®, http://www.ifross.de/ifross_html/home2 2003.html, (04.07.2003).
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Programm vornimmt, wird es in den liberwiegenden Féllen gar nicht erst zum Abschluss eines
zweiten Vertrages (Lizenz) kommen.

Ebenso wie Jaeger und Metzger legt Spindler bzgl. der vertraglichen Einordnung von OSS
durch die Unentgeltlichkeit das Schenkungsvertragsrecht nahe, ohne dass dabei, im Gegen-
satz zu Schiffner, zwischen den Erwerbsformen, zum einen dem Erwerb per Datentriger —
zum anderen per Download, unterschieden werden sollte.”

Den Tatbestand der Entreicherung sieht Spindler dadurch gegeben, dass der die Software Ver-
210

schaffende sein bestehendes Recht (unter Auflagen) daran vergibt.

Damit schlie3t er sich der Meinung des o.g. Autorenduos an.

3.7 Zusammenfassung und Bewertung

Die dinglichen Rechte und Pflichten aus dem bundesdeutschen Urheberrechtsgesetz,
verkniipft mit der Frage nach der Urheberschaft bei OSS-Werken, l6sen nach einheitlicher
Meinung keine Unsicherheiten aus:

Die Miturheberschaft 1.S.d. § 8 UrhG benoétigt als Grundlage ein gemeinsames Konzept - eine
Idee, der sich der beteiligende Programmierer zur Verwirklichung der gemeinsamen Ziele
freiwillig anschlie8t und unterordnet. Jeder Miturheber ist vor Gericht aktivlegitimiert, d.h. er
kann nach § 8 Abs. 2 S. 3 UrhG rechtliche Anspriiche bezogen auf das gesamte Werk im ju-
ristischen Verfahren durchsetzen.

Handelt es sich um Leistungsanspriiche, ist allerdings Leistung an alle Miturheber zu verlan-
gen, mit der problematischen Bedingung der ausfiihrlichen Namensnennung aller Miturheber.

Nicht notwendig ist die genaue Namensnennung beim reinen Unterlassungsanspruch.

Keine Miturheberschaft entsteht bei der Werkverbindung nach § 9 UrhG, einem Verbund von
einzelnen, selbstidndig verwertbaren Werken. Den einzelnen Urhebern bleiben die bisherigen
Rechtspositionen allein an ihrem Teilwerk erhalten. Gesamtheitlich wéren nur obligatorische

Anspriiche durch einen Zusammenschluss zu einer BGB-Gesellschaft durchzusetzen.

29 °vgl. Spindler, S.73.
219vol. Spindler, S.74.
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Da eine Bearbeitung gem. § 3 UrhG im Bereich der OSS-Entwicklung in den meisten Féllen
nur innerhalb von Fehleranalysen und -behebungen stattfindet, fiihrt sie im Allgemeinen auf-

grund mangelnder schopferischer Leistung zu keinem urheberrechtlichen Anspruch.

Im vertragsrechtlichen Bereich stellt sich die rechtliche Einordnung von OSS schwieriger
dar:

Sesters grundsdtzliche Ndahe zum gesellschaftsrechtlichen Ansatz beziiglich jeder Form der
Weitergabe von OSS an Dritte lédsst sich in seiner konsequenten Form aufgrund unerfiillter
Voraussetzungen und teilweise zu freier Auslegung nicht aufrecht erhalten.

Wihrend Jaeger und Metzger u.a. durch das Fehlen der konkreten Beitragspflicht eines jeden
Gesellschafters im Open Source-Projekt dem gesellschaftsrechtlichen Ansatz nicht zustimmen
werden und - wie auch Spindler - der unentgeltlichen Weitergabe das Rechtsinstitut ,,Schen-
kung®“ zugrunde legen, trennt sich Schiffner nicht ginzlich von der Néhe zur BGB-
Gesellschaft. Diese Ndhe zeigt sich allerdings nicht bei der Betrachtung der unentgeltlichen
Weitergabe von OSS, sondern bei der Einrdumung des erweiterten Nutzungsrechts in Form
der ,,groBen Berechtigung®. In diesem Zusammenhang wirkt die Dreiteilung der vertraglichen
Open Source-Beziehungen in den reinen Erwerb der Software, der ,kleinen Berechtigung*
und der ,,groBen Berechtigung®, auf den Betrachter als logisch nachvollziehbar. Im Gegensatz
zur pauschalen Betrachtung Sesters und der Autoren Jaeger und Metzger schafft Schiffner
eine differenziertere, ,,feinere* Betrachtung der rechtlichen OS-Beziehungen.

Als bedenklich entpuppt sich allerdings sein Ansatz zur unentgeltlichen Weitergabe von OSS.
Die Qualifikation der unentgeltlichen Weitergabe auf einem Datentrdger als Schenkung dem
ebenso kostenlosen Download als bloBe Gefilligkeit mit hoherem Haftungsrisiko gegentiber-
zustellen, scheint rechtlich moglich, wirkt jedoch zu pragmatisch. Da die Beweggriinde des
Zuwendenden beide Male gleicher Art sind und die OSS-Projekte vorrangig nur durch das
Internet iiberhaupt bestehen konnen, ist eine Benachteiligung des Zuwendenden bei Nutzung
des Internets Ubertragungsmoglichkeit schwer nachvollziehbar. Inwiefern eine Schenkungs-
absicht durch das Bereitstellen der OSS zum Download vorliegt und sich damit von der reinen

Gefilligkeit abhebt, wird letztlich nur der Zuwendende selbst wissen.

Des weiteren muss beziiglich der Gewihrleistungs- und Haftungsfragen vorerst zusam-

mengefasst werden, dass die Ziffern 11 und 12 der GPL, inhaltlich der OSS-typische Haf-
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tungs- und Gewdhrleistungsausschluss, nach den Vorschriften iiber die Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen gegen das absolute Klauselverbot des § 309 Nr. 8 b) aa) BGB verstoB3en.
Dem hinzugefiigt greift auch die salvatorische Klausel ,,soweit gesetzlich zulédssig* zur Rela-
tivierung des Haftungs- und Gewéhrleistungsausschlusses aufgrund ihrer Unwirksamkeit nach
§ 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB nicht. Somit muss sich die OSS in Haftungsfragen ausschlieBlich
gem. § 306 Abs. 2 BGB n. F. an den Vorschriften der bundesdeutschen Gesetzgebung mes-

sen.”!!

Es ist bereits an dieser Stelle den Communities und ihren Interessensvertretern insgesamt zu
raten, ihre Lizenzen nicht nur am US-amerikanischen Recht zu orientieren, sondern sie auf

staatsspezifische Begebenheiten anzupassen, um Rechtsunsicherheiten vorzubeugen.

' Sofern Rechtsstreitigkeiten innerhalb der Bundesrepublik Deutschland auftreten.
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4 Rechtliche Analyse von Open Source Software in der
Praxis

Aufbauend auf der zuvor entwickelten Grundlage zur rechtlichen Einordnung von OSS wer-
den in einem weiteren Schritt explizit zwei in der Praxis hdufig auftretende Fallkonstellatio-
nen, bestehend aus mehreren OS Beziehungen, zur genaueren rechtlichen Untersuchung auf-

gegriffen.

Ziel der Analyse ist zunichst die vertragliche Einordnung der Beziehungen aller Betei-

ligten zueinander.

Daraufhin setzt sich die Untersuchung insbes. mit den jeweils auftretenden Anspriichen
aus Haftung und Gewihrleistung auseinander, generell resultierend aus einer mangel-

haften Software.

Im Zuge ihres hohen Marktanteils wird die GPL den vertraglichen Beziehungen in der fol-
genden Analyse zugrunde gelegt.

Eine weitere Voraussetzung ist wegen der festgestellten Unwirksamkeit des Haftungs- und
Gewdihrleistungsausschlusses aus den Ziffern 11 und 12 der GPL die Anwendung der gesetz-

lichen Vorschriften der Bundesrepublik Deutschland.

4.1 Fallkonstellation 1

OS Produkt .

OSS Entwickler Distributor OSS Nutzer
‘7

Zahlung

Aus dem generischen Modell exzerpiert, wird zunichst die Beziehung OSS Entwickler (=>
Community) — Distribution — OSS Nutzer betrachtet. Bei dem OSS Nutzer handelt es sich um

eine naturliche Person.



Rechtliche Analyse von Open Source Software in der Praxis 70

4.1.1 Rechtsbeziehung zw. OSS Entwickler und Distributor

Zugrunde liegt ein unentgeltlicher Erwerb von OSS durch den Distributor. Die OSS

Entwickler sind als Community der Urheber der Software.

Vertragsverhiltnisse hinsichtlich schuldrechtlicher und dinglicher Beziehung:

a) §516BGB
b) §§ 398 Satz 1,413 BGB
I ¢)  §929 Satz | BGB (analog)

OSS Entwickler I Distributor

Zwar betrachtet Schiffner den unentgeltlichen Download nicht als Schenkung, sondern viel-
mehr als Gefilligkeit, doch ergibt sich nach der Meinung des Autors wegen der vergleichba-
ren Interessenlage und der Unzumutbarkeit einer uneingeschrinkten Haftung eine analoge
Anwendung der Haftungsbestimmungen des Rechtsinstituts ,,Schenkung®.*'*

Nicht zuletzt aus diesem Grund findet innerhalb der rechtlichen Beziehung OSS Entwickler -

Distributor der Schenkungsansatz von Jaeger und Metzger seine Anwendung.*"

Die unentgeltliche Zuwendung der OSS ohne erwartete Gegenleistung qualifiziert sich
als Schenkung i.S.d. § 516 BGB.

Die Ubergabe der Software findet gem. § 929 Satz 1 BGB, die Abtretung der Nutzungsrechte
gem. §§ 398 Satz 1, 413 BGB statt.”"

Neben der gebiindelten Ubertragung der Eigentums- und Nutzungsrechte nach Jaeger und
Metzger, soll an dieser Stelle auch der dreiteilige Ansatz Schiffners®'® seine Beachtung fin-
den. Nach seiner Ansicht kommt es im Rahmen der ,,kleinen Berechtigung* entweder zu ei-

nem atypischen Lizenzvertrag (,,sui generis) oder im Falle des Leistungsausschlusses seitens

22vgl. Schiffuer, S. 255

283 Vgl. Jaeger/Metzger, S. 137 ff.
2 vgl. Jaeger/Metzger, S. 145
25 Kap. 3.5.4.
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des OSS Entwicklers als Rechteinhaber wie beim kostenlosen Download zu einer Gefillig-
keit.*'"

Aufgrund der Unentgeltlichkeit und der fehlenden Einflussmoglichkeit nach der Freigabe
(Kontrolle, Ubersicht) durch den OSS Entwickler wird sich beziiglich der Haftung erneut eine

Haftungsbeschrinkung einstellen, die kaum iiber der einer Schenkung liegen wird.”"”

Hinsichtlich der ,,groBen Berechtigung® kommt es - so Schiffner - zu einem ,,Open Source-
Vertrag™ mit deutlicher Ndhe zum Recht der BGB-Gesellschaft. Durch die deckungsgleichen
Argumente bei der ,.kleinen Berechtigung* kiime es auch hier zu einer zuldssigen Haftungsbe-
schrinkung,”'® allerdings i.S.d. § 708 BGB aus dem Gesellschaftsrecht.

Bei Ablehnung des gesellschaftsrechtlichen Ansatzes kann die Haftung aus der Schen-
kung analoge Anwendung finden.

Da die Community in diesem Fall im Besitz aller Rechte an der OSS ist und damit sowohl als
Schenker als auch als Urheber der OSS auftritt, werden sich die Auswirkungen auf Gewéhr-

leistung und Haftung beider Ansdtze im Wesentlichen nicht unterscheiden.

Gewihrleistung:

a) §523 Abs. 1 BGB
b) § 524 Abs. | BGB

OSS Entwickler H Distributor

Beziiglich der Gewihrleistung gelten die sich aus der Schenkung ergebenden Regelungen der
§§ 523, 524 BGB.”"
Daraus ergibt sich, dass eine Gewihrleistung nur dann besteht, wenn die OSS Entwickler ei-

nen Mangel arglistig verschweigen. Ein Mangel wird dann arglistig verschwiegen, wenn der

218 einfaches Nutzungsrecht bei OSS (im Rahmen der ,.kl. Berechtigung®) <-> bei proprietirer Software ein
ausschliefliches Nutzungsrecht; vgl. Schiffner, S. 231.

27 Schlussfolgerung aus der Haftungsbeschrinkung einer Gefilligkeit (s.0.) beim unentgeltlichen OSS-Erwerb
als Download nach den Mafstiben einer Schenkung; analoge Anwendung.

28 vel. Schiffner, S. 257.

9vel. Jaeger/Metzger, S.151.
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Vertragspartner von dem Mangel positiv wusste und dennoch den Vertrag eingeht.”*

Dieser Fall konnte z.B. eintreten, wenn die Entwickler vor Weitergabe ihrer OSS eine Virus-
infektion an derselben bemerken und diese in infiziertem Zustand veroffentlichen, ohne sich
Gedanken tiber die Folgen beim Nutzer zu machen. Eine solche Unvorsicht wird bei dem ho-
hen Anspruch der Community, ein fehlerfreies Programm nicht nur fiir andere, sondern auch
fiir sich herzustellen, selten gegeben sein. Sollte dennoch jemand wissentlich infizierte Soft-
ware verbreiten, so wird er sicherlich nicht der Namensnennungspflicht der GPL im Quelltext
der Software nachkommen. Somit wire der Téter dhnlich schwer zu finden wie das bereits bei

den fast alltdglichen Virusverbreitungen durch das Internet der Fall ist.

Fazit: Die OSS Entwickler trifft eine sehr geringfligige Gewihrleistungspflicht, trotz des
Scheiterns der entsprechenden Bestimmungen der GPL an den Vorschriften iiber die Allge-

meinen Geschéftsbedingungen.

Haftung:

a) §521BGB

OSS Entwickler H Distributor

Infolge der Anwendung des Schenkungsrechts ist die Haftung auf Vorsatz und grobe Fahrlés-
sigkeit beschrankt i.S.d. § 521 BGB. Der Tatbestand des Vorsatzes kann dann bestehen, so-
bald eine oder mehrere Personen der OSS Entwickler mutmaBlich, d.h. in schiadigender Ab-
sicht, nicht sofort ersichtliche und dennoch in den Folgen gravierende Fehler in die Software
einbauen.

Auch das vorsitzliche Implementieren eines Virus um dem Nutzer Schaden zuzufiligen gehort
zu diesem Tatbestand.

Bei der groben Fahrlédssigkeit ist die Lage schwieriger: Denkbar wire eine Bejahung im Zuge
einer vollig mangelhaften gar fehlenden Uberpriifung des Programms auf Viren seit Beginn

des OSS-Projekts. Die Frage ist dabei, inwiefern eine standardisierte regelméfige Virenanaly-

20 siehe Kap. 3.6.
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se in den Bereich der Sorgfaltspflichten der Community fillt und ob in einem solchen Fall
nicht der Tatbestand einer leichten Fahrldssigkeit gegeben ist.

Es bestiinde im Zuge einer Individualabrede gem. § 309 Nr. 7 BGB die Mdglichkeit beider
Parteien eine Haftungsbeschriankung nur auf Vorsatz gem. § 276 Abs. 3 BGB als die zulédssige
Untergrenze des Haftungsausschlusses festzulegen.”! Doch eine solche Individualabrede ist
durch den grundsétzlich mangelnden Rechtsbindungswillen der OSS Entwickler schon im

vorhinein unwahrscheinlich.

Die Produkthaftung nach dem ProdHaftG greift hier gem. § 1 Abs. 2 Nr. 3 ProdHaftG nicht,
da die OSS Entwickler - solange sie ihre Software als reine OSS kostenlos und nicht proprie-
tar gegen Entgelt vertreiben — in ihrem Tun keinen wirtschaftlichen Zweck verfolgen. Dies
gilt fiir das erstellte Programm. Wirtschaftliche Zwecke sind nicht generell ausgeschlossen,
betrachtet man die Moglichkeit des Angebots von Service- und Wartungsdienstleistungen
gegen Entgelt. Doch solche Dienstleistungen sind keineswegs Bestandteil der vorliegenden
Schenkung und unbedingt davon zu trennen. Hinzu kommt, dass derartige Dienstleistungen

primir in das Angebotsspektrum von Distributoren und Integrationshiuser fallen.

4.1.2 Rechtsbeziehung zw. Distributor und OSS Nutzer

Zugrunde liegt der entgeltliche Erwerb eines OS Betriebssystems seitens eines OSS Nut-
zers von einem Distributor auf einem Datentriiger.222 Die OSS Entwickler sind als

Community weiterhin der Urheber der Software.

Vertragsverhiltnisse hinsichtlich schuldrechtlicher und dinglicher Beziehung:

a) §433BGB

I ¢) §929S.1 BGB
Distributor I OSS Nutzer

2 vel. Jaeger/Metzger, S. 155.
22 .d.R. ist mit dem Erwerb ein Support (zeitlich begrenzt) und ein ausfiihrliches Handbuch verbunden.
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Im Gegensatz zur unentgeltlichen Weitergabe von OSS ergeben sich in dieser Konstellation
sichtbare Parallelen zum Erwerb proprietiarer Software. Auch bei der OSS kann in diesem Fall
von einer neu hergestellten Sache ausgegangen werden, womit von Anfang an gem. § 309 Nr.
8 b BGB n. F. ein Gewihrleistungsausschluss unwirksam ist.**

Zwischen Distributor und OSS Nutzer wird ein Kaufvertrag nach § 433 BGB iiber das Soft-
warepaket inklusive des die OSS enthaltenden Datentragers und i.d.R. des dazugehdrigen
Handbuchs geschlossen. Die Ubertragung des Eigentums an dem Softwarepaket erfolgt nach
§ 929 Satz 1 BGB. Aufgrund dessen, dass der Distributor im Gegensatz zur Community nicht
der Rechteinhaber ist, sind die Regelungen der OS-Lizenz nicht Bestandteil des Kaufvertrags.
Zum Tragen kommen allenfalls die Allgemeinen Geschéftsbedingungen des Distributors, so-
fern sie der Inhaltskontrolle standhalten und somit gesetzeskonform sind.

Oftmals zum Angebot des Distributors zugehdrig wird zusétzlich ein Dienstvertrag gem. §

611 BGB iiber einen meist zeitlich begrenzten Support geschlossen,”* der aber zunichst der

rechtlichen Untersuchung nachgestellt werden soll.

Gewiihrleistung:
a) §§434ff.
unter Beachtung der §§ 474 ff. des
I Verbrauchsgiiterkaufs
.. b) §§ 280 ff. BGB
Distributor I OSS Nutzer

Grundsitzlich muss der Distributor dem OSS Nutzer - welcher hier als Kdufer der Ware auf-
tritt - nach dem Kaufgewéhrleistungsrecht gem. §§ 434 ff. BGB insgesamt fiir ein fehlerfreies
Softwarepaket einstehen.

Da durch den widerrechtlichen Haftungs- und Gewihrleistungsausschluss der GPL die deut-
schen gesetzlichen Vorschriften Anwendung finden und diese bei Abschluss des Kaufvertrags
aufgrund der fehlenden Einsicht durch den Kaufer sowieso noch keine Giltigkeit erlangen,
kann der OSS Nutzer bei einem vorliegenden Mangel zunéchst die Nacherfiillung 1.S.d. § 439
BGB verlangen.

23 Vgl. Schiffuer, S. 243.
2 Es lage dann in der Kombination von Kauf- und Dienstvertrag ein ,,gemischter Vertrag vor.
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Kommt der Distributor im Zeitraum einer angemessenen Frist der Nacherfiillung nicht nach,
223 50 hat der OSS Nutzer gem. der §§ 437 Nr. 2, 440, 323 Abs. 1 BGB das Recht, den Kauf-
preis zu mindern oder ginzlich vom Vertrag zuriickzutreten.

Mingel konnen sich als Funktionsmingel, Viren, Trap-Doors,**

eine fehlerhafte, unzurei-
chende Dokumentation, eine der Hardwareleistung unangemessene geringe Rechengeschwin-
digkeit wihrend des Programmablaufs etc. zeigen.”’

Grundsétzlich darf die Erwartungshaltung auf vollstindige Fehlerfreiheit bei umfangreichen
Programmen nicht zu hoch sein, da man den OSS-typischen Fortentwicklungsprozess und die
teils mogliche unprofessionelle Beteiligung einiger Hobbyprogrammierer an der Erstellung
und letztendlich den geringen Preis, beriicksichtigen muss.”*® Eine Beriicksichtigung dieser
Faktoren konnte sich mildernd auf die Rechtsauslegung des Sachmangelbegriffs auswirken
und zum Ausschluss nicht offenkundiger Méngel und kleiner Ungereiftheiten aus dem Haf-

tungsumfang fithren.**’

Nicht zu vergessen ist die Mdglichkeit eines Rechtsmangels gem. § 435 BGB. Nach dem neu-
en Schuldrecht haftet der Distributor als Verkédufer diesbeziiglich laut § 453 Abs. 1 BGB in
gleicher Art und Weise wie beim Sachmangel. Der OSS Nutzer kann also bei Vorlage eines
Rechtsmangels - falls die besonderen Voraussetzungen der §§ 440, 281 BGB gegeben sind —
,.statt der Leistung® Schadensersatz verlangen.

Ein Rechtsmangel kann bei der Weitergabe der OSS auftreten, wenn ein Programm des
Distributors von der Community nicht unter eine OS-Lizenz gestellt wurde. Durch die hohe
Haftungsbeschrinkung der OSS Entwickler gem. § 523 Abs. 1 BGB wird dem OSS Nutzer
daran gelegen sein, seine o.g. Anspriiche gegen den Distributor durchzusetzen. Letzterer tragt

durch den entgeltlichen Verkauf auch das hohere Risiko.

Die Vorschriften iiber den Verbrauchsgiiterkauf (§§ 474 ff. BGB) dienen dem besseren
Schutz des Verbrauchers, sofern er eine bewegliche Sache von einem Unternehmer kauft. Im

Bereich der OSS werden diese Regelungen allerdings kaum ihre Anwendung finden.

3 Das gleiche gilt auch fiir etwaige (Zwischen-) Héndler.

26 Sogen. , Hintertiiren®, Sicherheitsliicken im Zusammenhang mit der Anfilligkeit durch Hacker-Angriffe von
auflen bspw. per Inter- oder Intranet.

27 Vgl. Jaeger/Metzger, S. 167.

228 Man beachte stets, dass OSS unter die Gattung ,,autodistributive Software fallt.

29 vgl. Schiffuer, S. 247.
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Zum Ausschluss des § 475 BGB fiihrt die Tatsache, dass zwischen dem Distributor und dem
OSS Nutzer kaum individuelle Vertragsvereinbarungen vorab getroffen werden.

Des weiteren ist auch eine Anwendung des § 476 BGB kaum gegeben. Demnach ldge inner-
halb der ersten 6 Monate nach dem Kauf infolge der Vermutung eines von dem Unternehmer
zu vertretenden Mangels die Beweislast beim Distributor. Dies jedoch nur, sofern die Ver-
mutung mit der Art der Sache oder des Mangels vereinbar ist (§ 476 BGB). Wie schwierig
sich bei OSS-Produkten dieser Tatbestand erfiillen ldsst, ist allein dadurch ersichtlich, dass
trivial gesagt, die Software nach Kauf entweder lauft oder nicht lduft. Etwaige vom Unter-
nehmer zu vertretende, gravierende Méngel werden sich nur selten im nach lingerem Zeit-

raum (bspw. erst nach 5 Monaten) bemerkbar machen.

Es steht dem Distributor frei, eine verlingerte Garantie in Anlehnung an § 276 Abs. 1 Satz 1
BGB oder im Sonderfall eine Beschaffenheits- oder Haltbarkeitsgarantie gem. § 443 BGB
einzurdumen.”® Diese Zusatzgarantien gingen sicherlich wieder einher mit erhdhten Kosten

fiir das gesamte Produkt.

Erginzung: Fiir einen mangelhaften Support hat der Distributor die Haftung nach den §§ 280
ff. BGB auf Schadensersatz zu ‘[ragen.231

Haftung:
a)  §§ 280 ff. BGB
b) § 1 ProdHaftG
¢) Produzentenhaftung
I gem. § 823 Abs. 1 BGB
Distributor I OSS Nutzer

a) Die vertragliche Haftung:
Im Rahmen der gem. § 241 Abs. 2 BGB gesetzlich vorgeschriebenen Riicksichtnahme auf die
Rechte, Rechtsgiiter und Interessen der Parteien wird bei Software grundsétzlich von einer

Priifpflicht auf ihre fehlerfreie Beschaffenheit auszugehen sein.

20vgl. Schiffner, S. 248.
BUvgl. Jaeger/Metzger, S. 167.



Rechtliche Analyse von Open Source Software in der Praxis 77

Dabei muss zwischen Héndler und Distributor differenziert die VerhéltnisméBigkeit einer
zumutbaren Priifpflicht gewahrt bleiben.

Mit anderen Worten: Kauft der OSS Nutzer das Softwarepaket beim Héandler, so kann von
diesem nicht verlangt werden, dass er die Software vor Verkauf regelmaBig auf Virenbefall
und Programmfehler untersucht hat. Dies ist schon aus dem Grund abwegig, da das Software-
paket meist vom Distributor in Folie eingeschweilit und versiegelt wurde und der Handler die
Verpackung durch Offnung beschidigen miisste, um an das Programm zu gelangen. Die Priif-
pflicht der Software auf ihre fehlerfreie Beschaffenheit wird demnach auf den Distributor
fallen, allerdings nur, wenn dieser der direkte Vertragspartner des OSS Nutzers ist.

Ansonsten richtet sich der vertragliche Anspruch nur gegen den Héndler. Aufgrund fehlender
Gléaubigerndhe und Erkennbarkeit kommt hier auch eine Haftung seitens des Distributors aus
einem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter (also fiir den Héndler) nicht zum Tra-
gen. 22

Im Falle einer Pflichtverletzung richtet sich laut Gesetz die vertragliche Haftung fiir den Ver-
kaufer (Distributor oder Handler) nach den §§ 280 ff. BGB (i.V.m. §§ 440, 437 Nr. 3 BGB).
Im Gegensatz zur Produkthaftung kann die vertragliche Haftung durch eine Individualverein-
barung oder allgemeine Geschiftsbedingungen im Rahmen des § 276 Abs. 3 BGB bzw. des §
309 Nrn. 7, 8 BGB wirksam eingeschrinkt werden.”>* Diese Moglichkeit wird i.d.R. sowohl
von den Distributoren™* als auch von den Héndlern™ genutzt.

Derartige allgemeine Geschéftsbedingungen sind abzugrenzen von den derzeit noch nicht
modifizierten und dadurch beziiglich der Haftungs- und Gewihrleistungsbeschrankung un-

wirksamen Bestimmungen der GPL.

b) Die Produkthaftung nach dem ProdHaftG:
Der Distributor tritt zwar nicht als der eigentliche Programmierer der OSS auf,?*® aber auch er

haftet nach dem Produkthaftungsgesetz als ein sog.r Quasi-Hersteller™” i.S.d. § 4 Abs. 1 Satz

B2ygl. Schiffuer, S. 252/253.

3 vgl. Schiffuer, S. 252.

4 Beispiel Firma SuSE Linux AG; AGB sind zu finden unter
http://www.suse.de/de/company/suse/terms_conditions/index.html.

33 Bei den Héndler befinden sich die AGB meist im sichtbar im Eingangs- oder Kassenbereich deklariert und
auf der Riickseite des Rechnungsbelegs.

36 Diese Rolle bleibt stets den OSS Entwicklern (Community) vorbehalten.

37 Palandt/Thomas, § 4 ProdHaftG, Rn. 6.
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2 BGB in vollem Umfang fiir durch einen Produktfehler ausgeldste Personen- und Sachschi-
den gem. § 1 Abs. 1 Satz 1 BGB.
Die Voraussetzungen zum Quasi-Hersteller sind bereits durch das Anbringen eines eigenen

. 238
Namens, seiner Marke

oder eines anderen unterscheidungskriftigen Kennzeichens gege-
ben, mit denen der Distributor vor dem kaufenden OSS Nutzer als Hersteller des Produkts
auftritt.

Im Falle eines Softwarefehlers liegt die Beweislast in sofern beim OSS Nutzer, als dass er den
Schaden, den Fehler und den dabei bestehenden Kausalzusammenhang nachzuweisen hat. Um

sich dann von der Ersatzpflicht zu befreien, muss der Distributor die Erfiillung der Tatbestén-

de des § 1 Abs. 2 und 3 ProdHaftG beweisen.”*’

Wichtig:
Die Produkthaftung nach dem ProdHaftG bezicht sich bei Sachbeschidigung** ausschlieBlich

auf Schiden, welche an einer anderen im privaten Ge- oder Verbrauch genutzten Sache als

dem fehlerhaften Produkt entstehen (§ 1 Abs. 1 Satz 2 ProdHaftG).

Mit anderen Worten:
Birgt sich hinter dem OSS Nutzer nicht eine private Person sondern eine Unterneh-
mung, dann greift das Produkthaftungsgesetz nicht, da es keinen Ersatz von Schiden an

gewerblich genutzten Sachen gestattet!**'

Doch wann liegt ein Produktfehler vor?

Ein fehlerhaftes Produkt liegt gem. § 3 Abs. 1 ProdHaftG immer dann vor, wenn es nicht die
Sicherheit bietet, die unter Beriicksichtigung aller Umsténde berechtigterweise erwartet wer-
den kann. Die ,,Umstdnde* beziiglich der OSS (andauernder, OSS-typischer Fortentwick-
lungsprozess, teilweise unprofessionelle Beteiligung einiger Hobbyprogrammierer an der Er-
stellung, keine Lizenzgebiihren fiir die Software) miissen auch im Bereich des ProdHaftG zu

einer Reduzierung der Sicherheitsanspriiche des OSS Nutzers fiihren. Diesem sollte bei Kauf

238 90 bei der Firman SuSE Linux, Mandrake, Red Hat etc.

9vgl. Koch, S. 109/110.

0 pej der Sachbeschadigung trigt der Geschadigte stets eine Eigenbeteiligung von bis zu 500 Euro (§ 11 Prod-
HaftG)

' vgl. Koch, S. 91; Anmerkung des Autors dieser Arbeit: Dieser Ausschluss wird besonders in der noch fol-
genden erweiterten Fallkonstellation relevant sein.
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eines OSS-Pakets bewusst sein, dass es sich um autodistributive Software handelt, und er le-
diglich das Kopieren auf einen Datentréger, die vereinfachte Installationsroutine und die Ent-
wicklung des Handbuches (mdglicherweise auch noch den Support) bezahlt.***

Bei fehlerhafter OSS sind substanzielle Schiaden duflerst selten, aber dennoch vorstellbar. In-
stalliert eine freie Betriebssoftware automatisch einen Treiber fiir die Grafikkarte und iiber-
taktet diese aufgrund eines Fehlers in der Treibersoftware, ohne dass der Nutzer dies vor dem
eintretenden Defekt merkt, liegt faktisch ein Fehler in der Substanz der Grafikkarte vor. Folg-

lich greift das Produkthaftungsgesetz.

Die Seltenheit substanzieller Schaden und solchen an Personen bleibt bei Software bestehen.
Dennoch gilt: Je hiufiger ausgereifte OSS*** in hochst verantwortlichen Bereichen wie in der
medizinischen Behandlung zukiinftig eingesetzt wird, desto groBer wird die Verantwortung
der Hersteller auf intensive Qualitétspriifung. Wihrend in diesem Zusammenhang Jaegers und
Metzgers244 Beispiel der fehlerhaften Software im Krankenhauseinsatz mit erheblichem Per-
sonenschaden als Konsequenz laut Schiffner”® sehr konstruiert wirkt, so soll es dennoch ver-

deutlichen, welche Tragweite die Verantwortung des Herstellers im Hértefall besitzen kann.

Weniger selten wird eine ungewollte Datenverdnderung oder ein Datenverlust einhergehend
mit Virenbefall oder einem Softwarefehler auftreten. Auch wenn dadurch keine greifbare
Substanz geschidigt wird, fallt ein derartiges Vorkommnis nach heute h.M. auch in den Haf-
tungsbereich des Produkthaftungsgesetzes (§ 1 ProdHaftG).”*® Damit ist fiir den Nutzer si-
cherlich der wichtigste Rechtsschutz gegeben, auch wenn auf ihn nach § 11 ProdHaftG stets

die Selbstbeteiligung von bis zu 500 Euro zukommt.

2 Ahnlich bei Schiffner, S. 250.

¥ Die betreffende OSS muss sich bis zum zukiinftigen Zeitpunkt natiirlich bewihrt haben, ein gutes Servicean-
gebot mit einbegriffen.

* Vgl. Jaeger/Metzger, S 154.

5 Vgl. Schiffner, S. 251; Die Frage sei, ob bei einem aufgrund fehlerhafter Software nicht richtig funktionieren-
dem Geridt, die Produkthaftung sich eher gegen den Hersteller des Gerites richtet, da dieser in den meisten Fal-
len auch die Software liefern wird.

26 ygl. Schiffuner, S. 251.
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Die deliktische Produzentenhaftung (§§ 823 ff. BGB):**’
Wesentliche Voraussetzungen der Produzentenhaftung sind zum einen eine Verletzungshand-
lung gegen Sorgfalts- und Verkehrssicherungspflichten und zum anderen das diesbeziigliche

Verschulden.

Im Gegensatz zum Fokus des Produkthaftungsgesetzes auf die mangelnde Sicherheit des
Produktes orientiert sich die Produzentenhaftung vorrangig an den Unzulinglichkeiten

in der Organisation des Produktionsprozesses als den eigentlichen Haftungsgrund.’**

Da sich der OSS Nutzer der Produktionsabléufe bei der Programmerstellung nicht genau be-
wusst sein kann und fiir ihn damit die Beweiserbringung auftretender Produktfehler in der
Software in den meisten Fillen unmdglich wird,**’ findet im Rahmen der Produzentenhaftung
eine Sonderregelung der Beweislastverteilung zugunsten des Kéufers, also des Geschadigten,

statt.250

Zunichst muss dieser den Beweis erbringen, dass der Schaden urspriinglich aus einem
objektiven Mangel oder Zustand der Verkehrswidrigkeit innerhalb des Organisations- und
Gefahrenbereichs des Herstellers herriihrt. Danach obliegt es dem Hersteller, den Beweis sei-
ner eigenen Schuldlosigkeit zu erbringen.

Logischerweise wird bei kommerziell vertriebener OSS nur der Distributor der Produzenten-
haftung unterliegen, da er die Software in den Verkehr bringt.®' Voraussetzung fiir eine Haf-
tungsbefreiung des Distributors ist seine gewissenhafte und nach dem Stand der Technik an-
gemessene Uberpriifung des gesamten Produktionsvorgangs des OS-Pakets, sodass er ein-
deutig nachweisen kann, dass ihn im Falle eines Produktfehlers kein Verschulden triftt.

Die Kontrollpflicht wird sich beim Héndler nur auf die duflerliche Beschaffenheit des Soft-

warepakets erstrecken, sofern davon eine drohende Gefahr fiir den Nutzer zu erwarten wére.

27 dazu Palandt/Thomas, § 823 BGB, Rn. 201 ff; in die Produzentenhaftung fallen bei Software Fehler im Er-
stellungsvorgang einer Kopie auf einem Datentrdger, Programmierfehler sowie Anleitungsfehler im Handbuch,
die Schiaden am Eigentum des Kdufers ausldsen; Wichtig: Auch die Produzentenhaftung kann durch vertragliche
Haftungsbeschrankungen eingegrenzt sein.

¥ vgl. Koch, S. 59 bzgl. Produzentenhaftung; S. 94 bzgl. ProdHaftG; trotzdem ist die Abgrenzung des Fehler-
begriffs beider Seiten nicht immer eindeutig.

% Man kénnte annehmen, dass ein Programmierfehler in OSS durch den offenen Quellcode fiir jeden OSS Nut-
zer genau riickzuverfolgen ist, doch nicht jeder Nutzer ist ein versierter Programmierer, der mit Hilfe von Pro-
grammierwerkzeugen die exakte Ursache und den Ort des Fehlers nachweisen kann.

»0vgl. Koch, S. 56.

Uygl. Schiffuer, S. 254.



Rechtliche Analyse von Open Source Software in der Praxis 81

4.1.3 Rechtsbeziehung zw. OSS Entwickler und OSS Nutzer

Vertragsverhiltnisse hinsichtlich schuldrechtlicher und dinglicher Beziehung:

a) §516 Abs. 1 BGB
b) §§398S. 1,413 BGB

OSS Entwickler OSS Nutzer

Die unentgeltliche Zuwendung alleinig der Nutzungsrechte an der OSS ohne erwartete
Gegenleistung qualifiziert sich als Schenkung i.S.d. § 516 BGB.*

Die Ubergabe des Softwarepakets durch den Distributor findet im Rahmen eines Kaufver-
trags gem. § 929 Satz 1 BGB, die Abtretung der Nutzungsrechte durch die Community im
Rahmen einer Schenkung i.S. einer Abtretung nach den §§ 398 Satz 1, 413 BGB statt.*>

Gewihrleistung:

a) §523 Abs. 1 BGB

OSS Entwickler H OSS Nutzer

Beziiglich der Rechte trifft die OSS Entwickler gem. § 523 Abs. 1 erneut eine sehr geringfii-
gige Gewidhrleistungspflicht, trotz des Scheiterns der entsprechenden Bestimmungen der GPL

an den Vorschriften iiber die Allgemeinen Geschiftsbedingungen.*

32 Zusitzliche Erliuterung:

(1) Die Rechteeinrdumung seitens der Community tiber die GPL geschieht gegeniiber jeder Partei auf gleiche
Art und Weise; Parallelen zu zuvor behandelten Beziehungen sind logisch — nicht willkiirlich gewahlt

(2) Zum Ansatz von Schiffner bzgl. der Rechteeinrdumung durch die Community vgl. Kap. 4.1.1; S. 75 ff.; der
Ansatz wird hier nicht mehr extra aufgefiihrt; zusitzliche Erlduterung: Die Rechteeinrdumung seitens der Com-
munity {iber die GPL geschieht gegeniiber jeder Partei auf gleiche Art und Weise

23 Vgl. Jaeger/Metzger, S. 164/165.

%% 7u Haftung und Gewihrleistung der Community bei Rechtsmingeln innerhalb einer Schenkung vgl. Kap.
4.1.1.
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Haftung:

a) §521 BGB

OSS Entwickler I OSS Nutzer

Infolge der Anwendung des Schenkungsrechts ist im Falle von auftretenden Rechtsmingeln
die Haftung auf Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit beschrinkt i.S.d. § 521 BGB.* Die Wahr-
scheinlichkeit, dass es hier zu einer Anwendung des § 521 BGB kommt, ist dullerst gering.
Die Community ist meist um die Einrdumung der erweiterten, umfangreichen Rechte der OS-
Lizenz an die Nutzer bemiiht. Sollte sie ihr nicht nachkommen, so kommen dem Nutzer —

entgegen des eigenen Interesses der Community — nur die gewohnlichen Softwarenutzungs-

rechte nach den §§ 69a ff. UrhG zuteil.

23 Vgl. Jaeger/Metzger, S. 168 mit Verweis auf die Haftungstatbestinde auf S. 154/155.
26 ygl. Spindler, S. 34.
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4.2 Fallkonstellation 2

Integrationshaus

OS Produkt

(mdglicherweise modifi-
0SS Kompens. OS Produkt .
Ziert)

v

OSS Entwickler Distributor OSS Nutzer

Kompensation

Ebenso wie in Fallkonstellation 1 aus dem generischen Modell exzerpiert, wird nun zwischen
Distributor und OSS Nutzer ein Integrationshaus geschaltet. Durch die Ergidnzung entsteht die
Fallkonstellation 2, deren modifiziertes Beziehungsgeflecht nun in einem weiteren Schritt

betrachtet wird.

Der OSS Nutzer steht in diesem Fall fiir eine Unternehmung, die vom Integrationshaus

Software bezieht.

Bei der Software handelt es sich um ein OS Betriebssystem, das vom Distributor gekauft
wurde und um ein ebenso freies Programm zur Konzeptionierung, Erstellung und Verwaltung
von Internetportalen. Das Integrationshaus hat letzteres in relativ unvollendeten Teilblocken
von den OSS Entwicklern bezogen (per Download im Internet vom Server der Community)
und per Zugriff auf den offenen Quellcode durch hauseigene Entwickler auf die Kunden-
anforderungen umgestalten und stabil lauffdhig machen lassen.

Da die Unternchmung an ihren Arbeitsplitzen (einem Server-Client-System®’) die OSS des

Integrationshauses gewerblich nutzt, sind vom Zeitpunkt des Erwerbs der Software an Haf-

7 Die Software konnte bspw. auch auf einem (Windows-)Terminal-Server-System laufen oder einem Server-
System mit angeschlossenen Citrix-Clients, rechtlich wiirde es sich beziiglich der Anspriiche des OSS Nutzers
bei einem auftretenden Softwarefehler in diesem Fallbeispiel nicht unterscheiden.
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tungsanspriiche aus dem Produkthaftungsgesetz i.S.d. § 1 Abs. 1 Satz 2 ProdHaftG (analog)

nicht anzunehmen und somit ausgeschlossen.

Wichtige Ergiinzung im Rahmen der Vorschriften des HGBs:

Fiir die Rechtbeziehungen Distributor — Integrationshaus und Integrationshaus — OSS Nutzer
gilt:

Alle drei Parteien sind 1.S.d. § 6 Abs. 1 HGB Handelsgesellschaften und somit analog an die
fiir die Kaufleute gegebenen Vorschriften (§ 1 Abs. 1 HGB) gebunden.

Ausgangspunkt beim Handel mit Software zur Verwaltung der Unternehmung und der Ver-
einfachung und Automatisierung eigener Geschéftsprozesse ist daher stets ein Handelsge-
schift 1.S.d. § 343 HGB zum Betrieb eines Handelsgewerbes. Damit einhergehend sind von
den Unternehmungen auch handelsspezifische Briuche (§ 346 HGB) in kaufménnischer Té-
tigkeit zu beachten. Im Unterschied zum Handel zwischen Kaufleuten und privaten Verbrau-
chern unterliegt der Kiufer im Handelsgeschéft einer Untersuchungs- und Riigepflicht (§§
377, 381 Abs. 2 HGB).”® Diese Pflichten treffen den Kiufer sowohl beim Erwerb von Stan-
dardsoftware nach deren kaufrechtlicher Einordnung 1.S.d. § 377 HGB, als auch in Ausdeh-
nung des Werkvertragsrechts beim Erwerb von angepasster (Standard-)Software gem. § 381
Abs. 2 HGB.*” Thm obliegt also die Aufgabe, die Ware unmittelbar nach Erhalt gemé ord-
nungsméfBigen Geschiftsganges zu untersuchen und, sofern ein Mangel auftritt, diesen dem
Verkdufer anzuzeigen (§ 377 Abs. 1 HGB). Falls ein Mangel nicht sofort ersichtlich ist, so ist
dieser dem Verkdufer unverziiglich nach Kenntnisnahme anzuzeigen (§ 377 Abs. 3 HGB).
Nur unter Befolgung dieser Untersuchungs- und Riigepflicht und der daraus resultie-
renden rechtzeitigen Anzeige von Méngeln (§ 377 Abs. 4 HGB) behilt der Kiufer seine

Rechte, im folgenden die vertraglichen Anspriiche aus Gewihrleistung und Haftung.

4.2.1 Rechtsbeziehung zw. OSS Entwickler und Distributor

Die Rechtsbeziehung hat sich zu jener aus Fallkonstellation 1 (Kap. 4.1.1) nicht geindert

und ist daher mit dieser identisch.

2% Auch § 378 HGB [Untersuchungs- und Riigepflicht bei Falschlieferung oder Mengenfehlern] kann wirksam
werden, ist aber fiir die vorliegende Untersuchung nicht wesentlich.
29 vgl. Brandi-Dohrn, S. 66/67.
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4.2.2 Rechtsbeziehung zw. OSS Entwickler und Integrationshaus

Zugrunde liegt ein unentgeltlicher Erwerb von OSS durch den Distributor.

Die OSS Entwickler sind als Community weiterhin der Urheber der Software.

Auch diese Rechtsbeziehung ist zu der aus Fallkonstellation 1 (Kap. 4.1.1) identisch. Das

Integrationshaus steht in gleicher Beziehung zur Community wie der Distributor.

4.2.3 Rechtsbeziehung zw. Distributor und Integrationshaus

Vertragsverhiltnisse hinsichtlich schuldrechtlicher und dinglicher Beziehung:

a) §433BGB

I ¢) §929S.1 BGB
Distributor I Integrationshaus

Zwischen Distributor und Integrationshaus wird ein Kaufvertrag nach § 433 BGB iiber das
Softwarepaket inklusive des die OSS enthaltenden Datentrégers und i.d.R. des dazugehorigen
Handbuchs geschlossen.

Wie bereits in Fallkonstellation 1 zwischen Distributor und dem OSS Nutzer erfolgt auch hier
die Ubertragung des Eigentums nach § 929 Satz 1 BGB.

Aufgrund dessen, dass der Distributor im Gegensatz zur Community nicht der Rechteinhaber
ist, sind die Regelungen der OS-Lizenz nicht Bestandteil des Kaufvertrags. Zum Tragen
kommen allenfalls die Allgemeinen Geschiftsbedingungen des Distributors, sofern sie der
Inhaltskontrolle standhalten und somit gesetzeskonform sind.

Da zum Angebot des Distributors oftmals zugehorig, wird auch in diesem Fall zusétzlich ein
Dienstvertrag gem. § 611 BGB iiber einen meist zeitlich begrenzten Support geschlossen,**

auf den hier erneut in der rechtlichen Untersuchung nicht niher eingegangen wird.

260 Es lage dann in der Kombination von Kauf- und Dienstvertrag ein ,,gemischter Vertrag vor.
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Gewihrleistung:

a)  §§ 434 ff.
b)  §§280 ff. BGB

Distributor H Integrationshaus

Grundsétzlich muss der Distributor dem Integrationshaus wie bereits gegeniiber dem OSS
Nutzer in Fallkonstellation 1 nach dem Kaufgewihrleistungsrecht gem. §§ 434 ff. BGB ins-
gesamt fiir ein fehlerfreies Softwarepaket einstehen.®’ Auch Schadensersatzanspriiche i.S.d.
§§ 280 ff. BGB konnen zur Geltung kommen.

Natiirlich steht dem Distributor erneut frei, eine erweiterte Garantie in Anlehnung an § 276
Abs. 1 Satz 1 BGB oder im Sonderfall eine Beschaffenheits- oder Haltbarkeitsgarantie gem. §
443 BGB einzuriumen.*®

Die grofite Wichtigkeit in Gewdhrleistungsfragen wird erwartungsgemif3 im professionellen
IT-Einsatz der Support-Vertrag erlangen, unter der Voraussetzung, dass die Vertrige zwi-

schen Anbieter und Kunde (hier: Distributor und Integrationshaus) professionell gemacht

sind.

Haftung:
a) §§ 280 ff. BGB
b) Produzentenhaftung
gem. § 823 Abs. 1 BGB

Distributor H Integrationshaus

a) Die vertragliche Haftung:
Im Falle einer Pflichtverletzung richtet sich laut Gesetz die vertragliche Haftung fiir den Ver-

kaufer (Distributor oder Handler) nach den §§ 280 ff. BGB (i.V.m. §§ 440, 437 Nr. 3 BGB).

! Die Vorschriften iiber den Verbrauchsgiiterkauf (§§ 474 ff. BGB) finden hier keine Anwendung, da es sich
bei dem Nutzer um ein Unternehmen handelt und keine natiirliche Person; die Voraussetzung des Verbraucher-
begriffs (§ 13 BGB) ist somit nicht erfiillt.

22ygl. Schiffuer, S. 248.
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Zur Eingrenzung der vertraglichen Haftung besteht die Moglichkeit (hier seitens des Distribu-

2
tors 63

Rahmen des § 276 Abs. 3 BGB bzw. des § 309 Nrn. 7, 8 BGB wirksam einzuschrinken.”®*

), diese durch eine Individualvereinbarung oder allgemeine Geschiftsbedingungen im

b) Die deliktische Produzentenhaftung (§§ 823 ff. BGB):

Ein fehlendes Nachkommen seitens des Kéufers bzgl. der Untersuchungs- und Riigepflicht
gem. § 377 HGB fiihrt nicht zum Ausschluss der deliktischen Produzentenhaftung.®®’

Sowohl die vertragliche Haftung als auch die Produzentenhaftung kommen daher zwi-
schen Distributor und Integrationshaus in gleicher Art und Weise zum Tragen wie in

Fallkonstellation 1 zwischen Distributor und Nutzer, vgl. Kap. 4.1.2.

Unter Verweis auf das o.g. Kapitel wird an dieser Stelle auf die Produzentenhaftung nicht

ndher eingegangen.

4.2.4 Rechtsbeziehung zw. Integrationshaus und OSS Nutzer

Vertragsverhiltnisse hinsichtlich schuldrechtlicher und dinglicher Beziehung:

a) §433BGB
b) §631 BGB
¢) §929S.1 BGB

OSS Nutzer

Integrationshaus

Zwischen Integrationshaus und dem Unternehmen als OSS Nutzer wird zunéchst ein Kaufver-
trag nach § 433 BGB {iber die Betriebssoftware inklusive des die OSS enthaltenden Datentri-
gers und i.d.R. des dazugehdrigen Handbuchs geschlossen.

Des weiteren wird iiber die fiir den Kunden individuell erstellte OSS fiir Internetportale ein

Werkvertrag gem. § 631 BGB geschlossen.

263 Derartige allgemeine Geschiftsbedingungen sind natiirlich abzugrenzen von den Bestimmungen der GPL, die
durch die Community erhoben werden.

%% vgl. Schiffner, S. 252.

265 Nach der Entscheidung des BGH (BGHZ 101, 49) besteht zwischen Schadensersatzanspriichen aus Vertrags-
verletzung und aus unerlaubter Handlung echte Anspruchskonkurrenz; Deliktsanpriiche sind jedoch keine Ge-
wihrleistungsanspriiche im weiteren Sinne; Es entstiinden Wertungswiderspriiche aufgrund dessen, dass der
Kéufer im Gegensatz zu einem Dritten, der nicht im Vertragsverhiltnis zum Verkdufer steht, keinen rechtlichen
Anspruch aus der deliktischen Produzentenhaftung beséfle und somit schlechter gestellt wére.
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Moglich wire - beziiglich der individuell erstellten Software fiir Internetportale und dem Be-
triebssystem als Standardprogramm - insgesamt das Zustandekommen einer Mischform, die
durch bereits geringe Anpassungen oder Hinzufiigungen von Individualprogrammen laut

Rechtsprechung dem dann besser passenden Werkvertragsrecht zugeordnet wird.>*

Wie bereits in Fallkonstellation 2 zwischen Distributor und dem Integrationshaus erfolgt auch
hier die Ubertragung des Eigentums nach § 929 Satz 1 BGB.
Aufgrund dessen, dass dhnlich wie beim Distributor das Integrationshaus im Gegensatz zur

Community nicht der Lizenzrechteinhaber ist,*®’

sind die Regelungen der OS-Lizenz nicht
Bestandteil des Kaufvertrags. Einschldgig sind an dieser Stelle allenfalls die Allgemeinen
Geschiftsbedingungen des Integrationshauses, sofern sie der Inhaltskontrolle standhalten und

somit gesetzeskonform sind.

Besonders wichtig sind im Rahmen der Installation, Konfiguration und Wartung seitens des
Integrationshauses zusitzliche Vertrage liber Art und Umfang des Arbeitsaufwands, des tech-
nischen Supports, der softwarespezifischen Schulung der Angestellten des OSS Nutzers in-
klusive genauester Regelungen zur Verteilung von Verantwortlichkeiten bei Haftungs-
und Gewihrleistungsfragen. Der Rechtsunsicherheit kann - je priziser die Abgrenzung”®®

erfolgt — in groBem Umfang vorgebeugt werden.

Das Integrationshaus tibernimmt gegeniiber dem OSS Nutzer beziiglich aller Leistungen die

Generalunternehmerschatft.

In der folgenden Betrachtung stehen Anspriiche aus Haftung und Gewéhrleistung durch man-

gelhafte OSS als Sache oder als Werk im Vordergrund.

266 Zur Mischform vgl. Brandi-Dohrn, S. 3; Eine Individualleistung infiziert gewissermaBen das ganze Geschaft
zum Werkvertrag.

267 Ausgangspunkt ist die Stellung der Internetportal-Software unter die Bestimmung der GPL; es wire auch
denkbar, nicht jedoch Inhalt dieser Analyse, dass das Integrationshaus seine individuell erstellte Software unter
eine gemischttypische OS-Lizenz stellt und somit die Software an den OSS Nutzer proprietdr verkaufi und unter
der GPL stehend parallel an die OSS Entwickler wieder kostenlos zuriickflieBen lésst.

268 7 B. kann durch die Erstellung eines Pflichtenhefts ein MaBstab gesetzt werden, an dem die Fehlerfreiheit zu
messen ist; vgl. Brandi-Dohrn, S.26.
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Gewihrleistung und Haftung:
Folgende Anspriiche kommen nur dann in Frage, wenn der Kéufer der eingangs (Kap. 4.2)

erlduterten Untersuchungs- und Riigepflicht ordnungsgeméf nachgekommen ist.

a) OSS-Betriebssystem als bewegliche Sache im Rahmen des Kaufvertrags

b)  §§434 ff.
b)  §§280 ff. BGB

Integrationshaus I OSS Nutzer

Da auch hier zwei Unternehmen durch einen Kaufvertrag in rechtsgeschiftlichen
Kontakt treten, ergeben sich die gleichen Gewihrleistungs- und Haftungsbe-
stimmungen wie in Kap. 4.2.3.

Fiir einen Softwarefehler in der Betriebssoftware haftet zunédchst das Integrationshaus
als Vertragspartner des OSS Nutzers. Sofern der Fehler innerhalb der gesetzlichen
Gewdihrleistungsfrist des Kaufvertrags zw. Distributor und Integrationshaus liegt und
es keine anderen vertraglichen Inhalte z.B. per Individualabrede existieren, kann das
Integrationshaus seinerseits die Anspriiche aus dem Kaufvertrag gegen den Distributor
geltend machen (Kap. 4.2.3), damit ein Ausgleich zu den Anspriichen des OSS Nut-
zers gegen das Integrationshaus geschaffen wird. Bestehen zunédchst Zweifel {iber die
fehlerverursachende Partei, so muss ein Gutachter eingesetzt werden, der in der Lage

ist, den genauen Ursprung des Fehlers festzustellen.

b) OSS Internetportal-Software als erstelltes Werk im Rahmen des Werkvertrags

) §§634ff
b)  §§280 ff. BGB

Integrationshaus H OSS Nutzer

Beim Auftreten von Sachmingeln (§ 633 BGB) kann der OSS Nutzer, sofern nicht
anders unter den Parteien geregelt, innerhalb der gesetzlichen Frist (i.d.R. zwei Jahre)

(§ 634 a BGB) nach § 634 BGB sowohl auf Nacherfiillung durch das Integrationshaus
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bestehen (§ 635 BGB), den Mangel unter Ersatz der dabei entstehenden Aufwendun-
gen selbst beseitigen (§ 637 BG),”” vom Vertrag zuriicktreten (§§ 636, 323 und 326
Abs. 5), die Vergiitung mindern (§ 638 BGB) oder ggf. Ersatz vergeblicher Aufwen-
dungen verlangen (§ 284 BGB).?"

Auch etwaige Anspriiche auf Schadensersatz sind nach dem § 634 Nr. 4 BGB i.V.m.
den §§ 636, 280, 281 und 311a BGB infolge eines Mangels nicht ausgeschlossen.

Unter Beriicksichtigung des geringen Gewdéhrleistungs- und Haftungsumfangs der
OSS Entwickler (Kap. 4.2.2) wird das Integrationshaus fiir auftretende Mingel, expli-
zit fir Softwarefehler an der Internetportal-Software, die eigens modifiziert wurde, im
Normalfall stets selbst die volle Verantwortung iibernehmen miissen, auch wenn der

Fehler seinen Ursprung in der Softwareentwicklung der Community hat.

Die deliktische Produzentenhaftung (§§ 823 ff. BGB):

Ein fehlendes Nachkommen seitens des Kéufers bzgl. der Untersuchungs- und Riigepflicht
gem. § 377 HGB fiihrt nicht zum Ausschluss der deliktischen Produzentenhaftung.”!

Sowohl die vertragliche Haftung als auch die Produzentenhaftung kommen zwischen
Distributor und Integrationshaus in gleicher Art und Weise zum Tragen wie in Fall-

konstellation 1 zwischen Distributor und Nutzer, vgl. Kap. 4.1.2.

Unter Verweis auf das o.g. Kapitel wird auch an dieser Stelle auf die Produzentenhaftung

nicht niher eingegangen.

4.2.5 Rechtsbeziehung zw. OSS Entwickler und OSS Nutzer

Die Rechtsbeziehung hat sich zu jener aus Fallkonstellation 1 (Kap. 4.1.3) nicht gedndert und

ist daher mit dieser identisch.

*% Eine Fehlerbehebung unter Eigenregie wire beim offenen Quellcode zwar moglich, aufgrund der Komplexi-
tdt allerdings unwahrscheinlich.

% Dies wire bei einem gravierenden Mangel ebenfalls unwahrscheinlich, da die Funktionsfihigkeit und die
Stabilitit des gesamten IT-Systems Voraussetzung der Leistungserbringung sein wird.

21, deliktische Produzentenhaftung® in Kap. 4.2.3.
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4.3 Offene Fragen

» Wiirde eine grundsétzlich hohere Anerkennung der Einrdumung zusitzlicher, erwei-
terter Nutzungsrechte in den OS-Lizenzen nicht eher der Intention der Community ge-
recht, als die freie Software stets kritisch mit der proprietiaren zu vergleichen?

» Hat die Sprachenfrage der OS-Lizenzen heutzutage vor Gericht {iberhaupt noch eine
Relevanz?

» Wie wird im Falle eines Rechtstreits mit Prizedenzwirkung der BGH méoglicherweise
die vertragliche Einordnung von OSS vornehmen? Lisst sich der Schenkungsansatz
zugunsten der Rechtssituation der Community aufrecht erhalten? Kann der gesell-
schaftsrechtliche Ansatz génzlich ausgeschlossen werden?

» Sollte die Voraussetzung ,,Entreicherung des Schenkers® beziiglich neuer technischer
Begebenheiten und Anspriiche der digitalen Inhalte nicht noch einmal {iberdacht wer-

den?

4.4 Diskussion

Es ist in der Logik paradox, dass die Einrdumung zusétzlicher, erweiterter Nutzungsrechte
innerhalb der GPL (die am weitesten verbreitete OS-Lizenz) zu einer derart kritischen Be-
trachtung fiihren und des 6fteren eine Abwertung dort stattfindet, wo eigentlich im Gegensatz
zur proprietiren Software eine vielfiltigere Nutzung gestattet wird.””> Die sich aus dem ,,Co-
pyleft ergebenden Grenzen, in der die erweiterte Nutzung erlaubt ist, sind nicht mit den
Grenzen proprietirer Software zu vergleichen. Wahrend die Lizenzvorschriften letzterer dem
Urheber die Rechte an seinem Werk sichern und dem Nutzer im allgemeinen lediglich ein
schlichtes Nutzungsrecht einrdumen, sollen die Vorschriften der GPL eher das Entrinnen

273

samtlicher Rechte”’” des Urhebers vermeiden, den ,,Ideenklau® moglicher Dritter verhindern

und somit jedem Interessenten die Nutzung der stets weiterentwickelten OSS gewéhren.

Ein o.g. Vergleich fiihrt zu einem nur minder effektiven Ergebnis.*”

2 Rechtlich ist eine intensive Betrachtung natiirlich unabdingbar, doch werden letztlich die rechtlichen Unter-
schiede von freier zu proprietirer Software bei intensiver Analyse erst richtig deutlich.

7 in der BRD ist ein vorzeitiges Erlischen des Urheberrechts am eigenen Werk gesetzlich sowieso nicht mog-
lich

2" mehr dazu im Artikel ,,Studie will GPL-Mythen entzaubern®, http://www.pro-linux.de/news/2003/5473.html;
Ein Versuch, die GPL mit der ,,End User License Agreement™ (EULA) fiir Microsoft Windows XP zu verglei-
chen, ein zur Studie fiihrender Link ist iiber den Artikel erreichbar.
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Des weiteren ist die Frage, ob die Sprachenfrage im Zeitalter zunehmender internationaler
Informationsaustausche im Zuge der Globalisierung und durch Englisch als mittlerweile in-
nerhalb von OSS-Projekten gingigste Sprache vor Gericht noch relevant bleibt und folglich
zu einer Unwirksamkeit der Lizenz fithren kann. Falls diese Tatsache einmal in einer Klage

vor Gericht relevant werden sollte, so ist mit Spannung das Urteil zu erwarten.

Derzeit wird bei der unentgeltlichen Weitergabe von OSS iiberwiegend von einer Schenkung
ausgegangen. Sesters Ansatz mit deutlicher Ndhe zum Gesellschaftsrecht hat sich als zu radi-
kal erwiesen, Schiffner hilt die Ndhe auf z.T. denkbare, plausible Art und Weise aufrecht,
grenzt sie aber im Haftungsumfang letztlich im Wesentlichen wieder in den Bereich der
Schenkung ein.

Wiinschenswert wire ein Uberdenken des Konflikts mit der Schenkungsvoraussetzung
,Entreicherung des Schenkers® in Einbeziehung neuer technischer Begebenheiten und An-
spriiche durch die besonderen immateriellen Charaktereigenschaften digitaler Inhalte.

Soll dem Programmierer einer Software aus dem Grund, dass ihn bei der Weitergabe digitaler
Inhalte keine Entreicherung trifft, nicht mehr moglich sein, einem Freund, Bekannten oder
Gleichgesinnten per Email oder Download im Internet diese zu schenken?”

Ob diese Teilaspekte in Zukunft iiberhaupt gerichtlich zur Geltung gelangen, ist eine weitere
Frage. Bei der bisherigen rechtlichen Analyse haben sie jedenfalls zu Geniige zur Diskussion
beigetragen (Kap. 3.4 — 3.5 und 4.1). Tendenzen sind sichtbar, auf Eindeutigkeit ist ggf. nur
durch die Rechtsprechung zu hoffen.

5 Die vorausgesetzte Substanzverminderung auf Seite des Schenkers im Falle einer Schenkung resultiert aus
Urteilen des BGH der Jahre 1982 und 1984 (BGHZ 82, 354, 357 und BGHZ 84, 361, 365) und fand dann u.a.
ihre Anwendung im Bereich des Familienrechts (BGH, Urteil vom 1. Juli 1987 — Ivb ZR 70/86 — OLG Bamberg,
AG Kulmbach).
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5 Schlusswort

Die rechtliche Einordnung von OSS nach dem bundesdeutschen Gesetz ist zwar aufgrund der
spezifischen Eigenschaften digitaler Inhalte nicht einfach, aber dennoch in hinreichend gutem
Malle méglich.

Es wurde deutlich, dass die GPL - stellvertretend fiir fast alle OS-Lizenzen - nur einge-
schriankt als vorformulierte Vertragsbedingungen wirksam werden kann, da der in ihr enthal-
tene Gewdhrleistungs- und Haftungsausschluss gesetzeswidrig ist und somit ausgeschlossen,
d.h. unwirksam.

Da sich der OSS-Markt in der Bundesrepublik Deutschland derzeit rapide vergroBert, ist es
ratsam, die Inhalte GPL zukiinftig staatsspezifisch anzupassen und zu konkretisieren. Dies ist
sicher eine Herausforderung an die verantwortlichen Institutionen und Vereinigungen der
OSS und ermoglicht die Einbindung zuldssiger Gewahrleistungs- und Haftungseinschrankun-
gen.

Ob es zu einem Konflikt mit der Sprachenfrage kommit, ist derzeit nicht vorauszusehen. Aber
auch hier kann durch eine dem englischen Original gleichgestellte Ubersetzung in die deut-

sche Sprache rechtlichem Risiko vorgebeugt werden.

Grundsitzlich konnte, die GPL verlangt es bisher nur im Quelltext, der Inhalt der OS-Lizenz
fiir jeden OSS Nutzer schon bei Erhalt des Programms oder spétestens bei erstmaligem instal-
lieren ersichtlich gemacht werden. Das ist zwar nicht immer (so bei der einfachen Nutzung)
notwendig, wiirde sich aber als dulerst praktisch darstellen, da fiir die Einrdumung aller wei-

teren Nutzungsregelungen Rechtssicherheit besteht.

Beziiglich der unentgeltlichen Wiedergabe geht die rechtliche Einordnung von OSS
deutlich in die Richtung der Annahme einer Schenkung.

Die Community haftet daher nur beschrinkt bei Vorsatz und grober Fahrléssigkeit.

Der gesellschaftsrechtliche Ansatz - damit ist insbes. der Ansatz Schiffners gemeint — lasst
sich nur durch weite Auslegung herbeifiihren, ist zuletzt lediglich auf die erweiterten Nut-
zungsrechte libertragbar und wird von Schiffner eigens wieder auf den Haftungsumfang

nicht iiber den der Schenkung hinaus reduziert.
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Offene Fragen zum Thema der rechtlichen Untersuchung des oben dargestellten OS-
Beziehungsgeflechts verdeutlichen den Konflikt zwischen internationalem und deutschem
Recht, der einhergeht mit der zunehmenden Globalisierung vertraglicher Rechtsbeziehungen;
bei OSS ist dafiir primdr der Dateniibertragungsweg ,,Internet als grenzenloses Medium ur-
sdchlich.

Des weiteren zeigen die offenen Fragen auf, dass der rapide Anstieg des Informationsaus-
tauschs liber den elektronischen Weg in digitaler Form hohe Anforderungen an unser derzei-
tiges Recht stellt und in der rechtlichen Einordnung hiufig zu analogen Anwendungen und

weiten Auslegungen fiihrt.

Unter Achtung der in der gesamten Arbeit immer wieder genannten Vorsichtsmafnahmen zur
Uberbriickung von Rechtsrisiken steht einer Nutzung von OSS in Wirtschaft und Verwaltung
kaum noch etwas im Weg, zumal stets die Moglichkeit des Abschlusses zusitzlicher, geson-

derter Vereinbarungen besteht.

Sollten die OSS Entwickler durch die zunehmende Attraktivitdt von OSS zukiinftig vermehrt
urheberrechtliche Unterlassungsanspriiche und Schadensersatzforderungen aus ,,Softwarepira-

terie“276

oder aus sonstigen schidigenden Handlungen gegen Dritte durchsetzen miissen, so
stehen sie vor dem bereits festgestellten Problem der dezentralen Rechtsinhaberschaft.

Um eine solche Situation zu umgehen, ist es ratsam, die Rechte zu biindeln und sie per ,,treu-
hénderischer Lizenzvereinbarung an {ibergeordnete Institutionen, z.B. die ,,Free Software
Foundation of Europe* (FSF Europe), zu iibertragen. Damit kann dem Problem der Uniiber-
sichtlichkeit der Kliagerschaft (OSS Entwickler) und auch - unter besonderer Vereinbarung -

dem Prozesskostenrisiko vorgebeugt werden.

Open Source Software wird proprietirer Software in naher Zukunft sicher nicht den Rang
ablaufen. Uber eines werden sich die Nutzer jedoch einig sein:
Hinter dem Begriff ,,Open Source Software® steht eine Philosophie, die sowohl fiir private

Anwender, Wirtschaft und auch Verwaltung und Institutionen von Bund, Lindern und Ge-

276 Und damit ist primér nicht das reine Entwenden der OSS gemeint, was noch nicht der Piraterie entsprechen
wiirde, sondern vielmehr das Entwenden ganzer Programmteile fiir eigene, nicht unter der GPL vertriebene
Software.
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meinden eine ernstzunehmende Alternative zur proprietdren Software bietet. Das erdffnet

neue Markte, fordert den Wettbewerb und dient letztlich allen Beteiligten.
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Anhang

A. GNU General Public License (2. Fassung) — Original

GNU General Public License

Version 2, June 1991 (Origmalversion)

Copyright (C) 1989, 1991 Free Software Foundation, Inc.
59 Temple Place, Suite 330, Boston, MA 02111-1307 USA

Everyone is permitted to copy and distribute verbatim copies of this license document, but changing it is not

allowed.
Preamble

The licenses for most software are designed to take away your freedom to share and change it.
By contrast, the GNU General Public License is intended to guarantee your freedom to share
and change free software to make sure the software is free for all its users. This General Pub-
lic License applies to most of the Free Software Foundation‘s software and to any other pro-
gram whose authors commit to using it. (Some other Free Software Foundation software is
covered by the GNU Library General Public License instead.) You can apply it to your pro-

grams, t0o.

When we speak of free software, we are referring to freedom, not price. Our General Public
Licenses arc designed to make sure that you have the freedom to distribute copies of free
software (and charge for this service if you wish), that you receive source code or can get it if
you want it, that you can change the software or use pieces of it in new free programs; and

that you know you can do these things.
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To protect your rights, we need to make restrictions that forbid anyone to deny you these
rights or to ask you to surrender the rights. These restrictions translate to certain responsibili-

ties for you if you distribute copies of the software, or if you modify it.

For example, if you distribute copies of such a program, whether gratis or for a fee, you must
give the recipients all the rights that you have. You must make sure that they, too, receive or

can get the source code. And you must show them these terms so they know their rights.

We protect your rights with two steps: (1) copyright the software, and (2) offer you this li-

cense which gives you legal permission to copy, distribute and/or modify the software.

Also, for each author‘s protection and ours, we want to make certain that everyone under-
stands that there is no warranty for this free software. If the software is modified by someone
else and passed on, we want its recipients to know that what they have is not the original, so
that any problems introduced by others will not reflect on the original authors* reputations.

Finally, any free program is threatened constantly by software patents. We wish to avoid the
danger that redistributors of a free program will individually obtain patent licenses, in effect
making the program proprietary. To prevent this, we have made it clear that any patent must

be licensed for everyone‘s free use or not licensed at all.

The precise terms and conditions for copying, distribution and modification follow.

GNU GENERAL PUBLIC LICENSE

TERMS AND CONDITIONS FOR COPYING,
DISTRIBUTION AND MODIFICATION

0. This License applies to any program or other work which contains a notice placed by the
copyright holder saying it may be distributed under the terms of this General Public License.
The ,,Program®, below, refers to any such program or work, and a ,,work based on the Pro-
gram‘ means either the Program or any derivative work under copyright law: that is to say, a

work containing the Program or a portion of it, either verbatim or with modifications and/or
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translated into another language. (Hereinafter, translation is included without limitation in the

term ,,modification®.) Each licensee is addressed as ,,you®.

Activities other than copying, distribution and modification are not covered by this License;
they are outside its scope. The act of running the Program is not restricted, and the output
from the Program is covered only if its contents constitute a work based on the Program (in-
dependent of having been made by running the Program). Whether that is true depends on

what the Program does.

1. You may copy and distribute verbatim copies of the Program‘s source code as you receive
it, in any medium, provided that you conspicuously and appropriately publish on each copy an
appropriate copyright notice and disclaimer of warranty; keep intact all the notices that refer
to this License and to the absence of any warranty; and give any other recipients of the Pro-

gram a copy of this License along with the Program.

You may charge a fee for the physical act of transferring a copy, and you may at your option

offer warranty protection in exchange for a fee.

2. You may modify your copy or copies of the Program or any Portion of it, thus forming a
work based on the Program, and copy and distribute such modifications or work under the

terms of Section 1 above, provided that you also meet all of these conditions:

a) You must cause the modified files to carry prominent notices stating that you changed the

files and the date of any change.

b) You must cause any work that you distribute or publish, that in whole or in part contains or
is derived from the Program or any part thereof, to be licensed as a whole at no charge to all

third parties under the terms of this License.

c) If the modified program normally reads commands interactively when run, you must cause
it, when started running for such interactive use in the most ordinary way, to print or display

an announcement including an appropriate copyright notice and a notice that there is no war-
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ranty (or else, saying that you provide a warranty) and that users may redistribute the program
under these conditions, and telling the user how to view a copy of this License. (Exception: if
the Program itself is interactive but does not normally print such an announcement, your work

based on the Program is not required to print an announcement.)

These requirements apply to the modified work as a whole. If identifiable sections of that
work are not derived from the Program, and can be reasonably considered independent and
separate works in themselves, then this License, and its terms, do not apply to those sections
when you distribute them as separate works. But when you distribute the same sections as part
of'a whole which is a work based on the Program, the distribution of the whole must be on the
terms of this License, whose permissions for other licensees extend to the entire whole, and

thus to each and every part regardless of who wrote it.

Thus, it is not the intent of this section to claim rights or contest your rights to work written
entirely by you; rather the intent is to exercise the right to control the distribution of derivative

or collective works based on the Program.

In addition, mere aggregation of another work not based on the Program with the Program (or
with a work based on the Program) on a volume of a storage or distribution medium does not

bring the other work under the scope of this License.

3. You may copy and distribute the Program (or a work based on it, under Section 2) in object
code or executable form under the terms of Sections 1 and 2 above provided that you also do

one of the following:

a) Accompany it with the complete corresponding machine-readable source code, which must
be distributed under the terms of Sections 1 and 2 above on a medium customarily used for

software interchange; or,

b) Accompany it with a written offer valid for at least three years, to give any third party, for

a charge no more than your cost of physically performing source distribution, a complete ma-
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chine-readable copy of the corresponding source code, to be distributed under the terms of

Sections 1 and 2 above on a medium customarily used for software interchange; o;

c) Accompany it with the information you received as to the offer to distribute corresponding
source code. (This alternative is allowed only for noncommercial distribution and only if you
received the program in object code or executable form with such an offer in accord with

Subsection b above.)

The source code for a work means die preferred form of the work for making modifications to
it. For an executable work, complete source code means all the source code for all modules it
contains, plus any associated interface definition files, plus the scripts used to control compi-
lation and installation of the executable. However, as a special exception, the source code
distributed need not include anything that is normally distributed (in either source or binary
form) with the major components (compiler, kernel, and so on) of the operating system on

which the executable runs, unless that component itself accompanies the executable.

If distribution of executable or object code is made by offering access to copy from a desig-
nated place, then offering equivalent access to copy the source code from the same place
counts as distribution of the source code, even though third parties arc not compelled to copy

the source along with the object code.

4. You may not copy, modify, sublicense, or distribute die Program except as expressly pro-
vided. under this License. Any attempt otherwise to copy, modify, sublicense or distribute the
Program is void, and will automatically terminate your rights under this License. However,
parties who have received copies, or rights, from you under this License will not have their

licenses terminated so long as such parties remain in full compliance.

5. You arc not required to accept this License, since you have not signed it. However, nothing
else grants you permission to modify or distribute the Program or its derivative works. These
actions arc prohibited by law if you do not accept this License. Therefore, by modifying or

distributing the Program (or any work based on the Program), you indicate your acceptance of
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this License to do so, and all its terms and conditions for copying, distributing or modifying

the Program or works based on it.

6. Each time you redistribute the Program (or any work based on the Program), the recipient
automatically receives a license from the original licensor to copy, distribute or modify the
Program subject to these terms and conditions. You may not impose any further restrictions
on the recipients‘ exercise of the rights granted herein. You arc not responsible for enforcing

compliance by third parties to this License.

7. If, as a consequence of a court judgment or allegation of patent infringement or for any
other reason (not limited to patent issues), conditions arc imposed on you (whether by court
order agreement or otherwise) that contradict the conditions of this License, they do not ex-
cuse you from the conditions of this License. If you cannot distribute so as to satisfy simulta-
neously your obligations under this License and any other pertinent obligations, then as a con-
sequence you may not distribute the Program at all. For example, if a patent license would not
permit royalty-free redistribution of the Program by all those who receive copies directly or
indirectly through you, then the only way you could satisfy both it and this License would be

to refrain entirely from distribution of the Program.

If any portion of this section is held invalid or unenforceable under any particular circum-
stance, the balance of the section is intended to apply and the section as a whole is intended to

apply in other circumstances.

It is not the purpose of this section to induce you to infringe any patents or other property
right claims or to contest validity of any such claims; this section has the sole purpose of pro-
tecting the integrity of die free software distribution system, which is implemented by public
license practices. Many people have made generous contributions to the wide range of soft-
ware distributed through that system in reliance on consistent application of that System; it is
up to the author/donor to decide if he or she is willing to distribute software through any other
system and a licensee cannot impose that choice. This section is intended to make thoroughly

clear what is believed to be a consequence of the rest of this License.
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8. If the distribution and/or use of the Program is restricted in certain countries either by pat-
ents or by copyrighted interfaces, the original copyright holder who places the Program under
this License may add an explicit geographical distribution limitation excluding those coun-
tries, so that distribution is permitted only in or among countries not thus excluded. In such

case, this License incorporates the limitation as if written in the body of this License.

9. The Free Software Foundation may publish revised and/or new versions of the General
Public License from time to time. Such new versions will be similar in spirit to the present

version, but may differ in detail to address new problems or concerns.

Each Version is given a distinguishing version number. If the Program specifies a version
number of this License which applies to it and ,,any later version®, you have the Option of
following the terms and conditions either of that version or of any later version published by
the Free Software Foundation. If the Program does not specify a version number of this Li-

cense, you may choose any Version ever published by the Free Software Foundation.

10. If you wish to incorporate parts of the Program into other free programs whose distribu-
tion conditions arc different, write to die author to ask for permission. For software which is
copyrighted by the Free Software Foundation, write to the Free Software Foundation; we
sometimes make exceptions for this. Our decision will be guided by the two goals of preserv-
ing the free status of all derivatives of our free software and of promoting the sharing and re-

use of software generally.

NO WARRANTY

11. BECAUSE THE PROGRAM IS LICENSED FREE OF CHARGE, THERE IS NO
WARRANTY FOR THE PROGRAM, TO THE EXTENT PERMITI2ED BY APPLICABLE
LAW EXCEPT WHEN OTHERWISE STATED IN WRITING THE COPYRIGHT HOLD-
ERS AND/OR OTHER PARTIES PROVIDE THE PROGRAM ,,AS IS*“ WITHOUT WAR-
RANTY OF ANY KIND, EITHER EXPRESSED OR IMPLIED, INCLUDING, BUT NOT
LIMITED TO, THE IMPLIED WARRANTIES OF MERCHANTABILITY AND FITNESS
FOR A PARTICULAR PURPOSE. THE ENTIRE RISK AS TO THE QUALITY AND
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PERFORMANCE OF THE PROGRAM IS WITH YOU. SHOULD THE PROGRAM
PROVE DEFECTIVE, YOU ASSUME THE COST OF ALL NECESSARY SERVICING,
REPAIR OR CORRECTION.

12. IN NO EVENT UNLESS REQUIRED BY APPLICABLE LAW OR AGREED TO IN
WRITING WILL ANY COPYRIGHT HOLDER, OR ANY OTHER PARTY WHO MAY
MODIFY AND/OR REDISTRIBUTE THE PROGRAM AS PERMITIED ABOVE, BE LI-
ABLE TO YOU FOR DAMAGES, INCLUDING ANY GENERAL, SPECIAL, INCIDEN-
TAL OR CONSEQUENTIAL DAMAGES ARISING OUT OF THE USE OR INABILITY
TO USE THE PROGRAM (INCLUDING BUT NOT LIMITED TO LOSS OF DATA OR
DATA BEING RENDERED INACCURATE OR LOSSES SUSTAINED BY YOU OR
THIRD PARTIES OR A FAILURE OF THE PROGRAM 10 OPERATE WITH ANY
OTHER PROGRAMS), EVEN IF SUCH HOLDER OR OTHER PARTY HAS BEEN AD-
VISED OF THE POSSIBILITY OF SUCH DAMAGES

END OF TERMS AND CONDITIONS
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B. GNU General Public License (2. Fassung) - Freie Ubersetzung

Die GPL in ihrer frei libersetzten deutschen Fassung - erstellt im Auftrag der SUSE GmbH
von Katja Lachmann, Ubersetzungen iiberarbeitet von Peter Gerwinski, G-N-U GmbH

(31. Oktober 1996, 4. Juni 2000) - aufgefiihrt:*”’

GNU General Public License

Deutsche Ubersetzung der Version 2, Juni 1991
Copyright © 1989, 1991 Free Software Foundation, Inc.

59 Temple Place, Suite 330, Boston, MA 02111-1307, USA

Es ist jedermann gestattet, diese Lizenzurkunde zu vervielfiltigen und unverinderte Kopien zu verbreiten; Ande-

rungen sind jedoch nicht erlaubt.

Vorwort

Die meisten Softwarelizenzen sind daraufhin entworfen worden, Thnen die Freiheit zu neh-
men, die Software weiterzugeben und zu verdndern. Im Gegensatz dazu soll Thnen die GNU
General Public License , die Allgemeine Offentliche GNU-Lizenz, ebendiese Freiheit garan-
tieren. Sie soll sicherstellen, da3 die Software fiir alle Benutzer frei ist. Diese Lizenz gilt fiir
den Grofiteil der von der Free Software Foundation herausgegebenen Software und fiir alle
anderen Programme, deren Autoren ihr Datenwerk dieser Lizenz unterstellt haben. Auch Sie
konnen diese Moglichkeit der Lizenzierung fiir Thre Programme anwenden. (Ein anderer Teil
der Software der Free Software Foundation unterliegt stattdessen der GNU Library General
Public License , der Allgemeinen Offentlichen GNU-Lizenz fiir Bibliotheken.) [Mittlerweile
wurde die GNU Library Public License von der GNU Lesser Public License abgeldst - An-
merkung des Ubersetzers. ]

Die Bezeichnung ,,freie'” Software bezieht sich auf Freiheit, nicht auf den Preis. Unsere Li-
zenzen sollen Thnen die Freiheit garantieren, Kopien freier Software zu verbreiten (und etwas

fiir diesen Service zu berechnen, wenn Sie mochten), die Moglichkeit, die Software im Quell-

77 Auszug aus http://www.gnu.de/gpl-ger.html; in duBerer Darstellungsform leicht geéndert; die englische Ori-
ginalfassung befindet sich im Anhang
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text zu erhalten oder den Quelltext auf Wunsch zu bekommen. Die Lizenzen sollen garantie-
ren, dass Sie die Software dndern oder Teile davon in neuen freien Programmen verwenden
diirfen - und dass Sie wissen, dass Sie dies alles tun diirfen.

Um Thre Rechte zu schiitzen, miissen wir Einschrinkungen machen, die es jedem verbieten,
Thnen diese Rechte zu verweigern oder Sie aufzufordern, auf diese Rechte zu verzichten. Aus
diesen Einschrankungen folgen bestimmte Verantwortlichkeiten fiir Sie, wenn Sie Kopien der
Software verbreiten oder sie verdndern.

Beispielsweise miissen Sie den Empfangern alle Rechte gewihren, die Sie selbst haben, wenn
Sie - kostenlos oder gegen Bezahlung - Kopien eines solchen Programms verbreiten. Sie miis-
sen sicherstellen, dass auch die Empfanger den Quelltext erhalten bzw. erhalten konnen. Und
Sie miissen ihnen diese Bedingungen zeigen, damit sie ihre Rechte kennen.

Wir schiitzen Thre Rechte in zwei Schritten: (1) Wir stellen die Software unter ein Urheber-
recht (Copyright), und (2) wir bieten Thnen diese Lizenz an, die IThnen das Recht gibt, die
Software zu vervielfiltigen, zu verbreiten und/oder zu verdndern.

Um die Autoren und uns zu schiitzen, wollen wir dariiber hinaus sicherstellen, dass jeder er-
fahrt, dass fiir diese freie Software keinerlei Garantie besteht. Wenn die Software von jemand
anderem modifiziert und weitergegeben wird, mochten wir, dass die Empfanger wissen, dass
sie nicht das Original erhalten haben, damit irgendwelche von anderen verursachte Probleme
nicht den Ruf des urspriinglichen Autors schadigen.

SchlieBlich und endlich ist jedes freie Programm permanent durch Software-Patente bedroht.
Wir mochten die Gefahr ausschlieen, dass Distributoren eines freien Programms individuell
Patente lizenzieren - mit dem Ergebnis, dass das Programm proprietir wiirde. Um dies zu
verhindern, haben wir klargestellt, dass jedes Patent entweder fiir freie Benutzung durch je-

dermann lizenziert werden muss oder iiberhaupt nicht lizenziert werden darf.

Es folgen die genauen Bedingungen fiir die Vervielfdltigung, Verbreitung und Bearbeitung:

Allgemeine Offentliche GNU-Lizenz
Bedingungen fiir die Vervielfiltigung,

Verbreitung und Bearbeitung

Paragraph 0:
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Diese Lizenz gilt fiir jedes Programm und jedes andere Datenwerk, in dem ein entsprechender
Vermerk des Copyright-Inhabers darauf hinweist, dass das Datenwerk unter den Bestimmun-
gen dieser General Public License verbreitet werden darf. Im folgenden wird jedes derartige
Programm oder Datenwerk als ,,das Programm* bezeichnet; die Formulierung ,,auf dem Pro-
gramm basierendes Datenwerk® bezeichnet das Programm sowie jegliche Bearbeitung des
Programms im urheberrechtlichen Sinne, also ein Datenwerk, welches das Programm, auch
auszugsweise, sei es unverdndert oder verdndert und/oder in eine andere Sprache libersetzt,
enthilt. (Im folgenden wird die Ubersetzung ohne Einschrinkung als ,,Bearbeitung® einge-
stuft.) Jeder Lizenznehmer wird im folgenden als ,,Sie* angesprochen.

Andere Handlungen als Vervielfiltigung, Verbreitung und Bearbeitung werden von dieser
Lizenz nicht beriihrt; sie fallen nicht in ihren Anwendungsbereich. Der Vorgang der Ausfiih-
rung des Programms wird nicht eingeschrankt, und die Ausgaben des Programms unterliegen
dieser Lizenz nur, wenn der Inhalt ein auf dem Programm basierendes Datenwerk darstellt
(unabhingig davon, dass die Ausgabe durch die Ausfithrung des Programms erfolgte). Ob

dies zutrifft, hdngt von den Funktionen des Programms ab.

Paragraph 1:

Sie diirfen auf beliebigen Medien unverdnderte Kopien des Quelltextes des Programms, wie
sie ihn erhalten haben, anfertigen und verbreiten. Voraussetzung hierfiir ist, dass Sie mit jeder
Kopie einen entsprechenden Copyright-Vermerk sowie einen Haftungsausschluss verdffentli-
chen, alle Vermerke, die sich auf diese Lizenz und das Fehlen einer Garantie beziehen, unver-
dndert lassen und des weiteren allen anderen Empfangern des Programms zusammen mit dem
Programm eine Kopie dieser Lizenz zukommen lassen.

Sie diirfen fiir den eigentlichen Kopiervorgang eine Gebiihr verlangen. Wenn Sie es wiin-

schen, diirfen Sie auch gegen Entgeld eine Garantie fiir das Programm anbieten.

Paragraph 2:

Sie diirfen Thre Kopie(n) des Programms oder eines Teils davon verdndern, wodurch ein auf
dem Programm basierendes Datenwerk entsteht; Sie diirfen derartige Bearbeitungen unter den
Bestimmungen von Paragraph 1 vervielfdltigen und verbreiten, vorausgesetzt, dass zusdtzlich

alle im folgenden genannten Bedingungen erfiillt werden:
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(1) Sie miissen die verdnderten Dateien mit einem auffilligen Vermerk versehen, der auf
die von Ihnen vorgenommene Modifizierung und das Datum jeder Anderung hinweist.

(2) Sie miissen dafiir sorgen, dass jede von Thnen verbreitete oder verdffentlichte Arbeit,
die ganz oder teilweise von dem Programm oder Teilen davon abgeleitet ist, Dritten
gegeniiber als Ganzes unter den Bedingungen dieser Lizenz ohne Lizenzgebiihren zur
Verfiigung gestellt wird.

(3) Wenn das verdnderte Programm normalerweise bei der Ausfiihrung interaktiv Kom-
mandos einliest, miissen Sie dafiir sorgen, dass es, wenn es auf dem iiblichsten Wege
fiir solche interaktive Nutzung gestartet wird, eine Meldung ausgibt oder ausdruckt,
die einen geeigneten Copyright-Vermerk enthélt sowie einen Hinweis, dass es keine
Gewdhrleistung gibt (oder anderenfalls, dass Sie Garantie leisten), und dass die Be-
nutzer das Programm unter diesen Bedingungen weiter verbreiten diirfen. Auch muss
der Benutzer darauf hingewiesen werden, wie er eine Kopie dieser Lizenz ansehen
kann. (Ausnahme: Wenn das Programm selbst interaktiv arbeitet, aber normalerweise
keine derartige Meldung ausgibt, muss Ihr auf dem Programm basierendes Datenwerk
auch keine solche Meldung ausgeben).

Diese Anforderungen gelten fiir das bearbeitete Datenwerk als Ganzes. Wenn identifizierbare
Teile des Datenwerkes nicht von dem Programm abgeleitet sind und verniinftigerweise als
unabhingige und eigenstindige Datenwerke fiir sich selbst zu betrachten sind, dann gelten
diese Lizenz und ihre Bedingungen nicht fiir die betroffenen Teile, wenn Sie diese als eigen-
staindige Datenwerke weitergeben. Wenn Sie jedoch dieselben Abschnitte als Teil eines Gan-
zen weitergeben, das ein auf dem Programm basierendes Datenwerk darstellt, dann muss die
Weitergabe des Ganzen nach den Bedingungen dieser Lizenz erfolgen, deren Bedingungen
fiir weitere Lizenznehmer somit auf das gesamte Ganze ausgedehnt werden - und somit auf
jeden einzelnen Teil, unabhingig vom jeweiligen Autor.

Somit ist es nicht die Absicht dieses Abschnittes, Rechte fiir Datenwerke in Anspruch zu
nehmen oder Thnen die Rechte fiir Datenwerke streitig zu machen, die komplett von Thnen
geschrieben wurden; vielmehr ist es die Absicht, die Rechte zur Kontrolle der Verbreitung
von Datenwerken, die auf dem Programm basieren oder unter seiner auszugsweisen Verwen-
dung zusammengestellt worden sind, auszuiiben.

Ferner bringt auch das einfache Zusammenlegen eines anderen Datenwerkes, das nicht auf

dem Programm basiert, mit dem Programm oder einem auf dem Programm basierenden Da-
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tenwerk auf ein- und demselben Speicher- oder Vertriebsmedium dieses andere Datenwerk

nicht in den Anwendungsbereich dieser Lizenz.

Paragraph 3:

Sie diirfen das Programm (oder ein darauf basierendes Datenwerk gemdfl Paragraph 2) als
Objektcode oder in ausfithrbarer Form unter den Bedingungen der Paragraphen 1 und 2 ko-
pieren und weitergeben - vorausgesetzt, dass Sie auBerdem eine der folgenden Leistungen
erbringen:

(1) Liefern Sie das Programm zusammen mit dem vollstindigen zugehorigen maschinen-
lesbaren Quelltext auf einem fiir den Datenaustausch {iblichen Medium aus, wobei die
Verteilung unter den Bedingungen der Paragraphen 1 und 2 erfolgen muss. Oder:

(2) Liefern Sie das Programm zusammen mit einem mindestens drei Jahre lang giiltigen
schriftlichen Angebot aus, jedem Dritten eine vollstindige maschinenlesbare Kopie
des Quelltextes zur Verfligung zu stellen - zu nicht héheren Kosten als denen, die
durch den physikalischen Kopiervorgang anfallen -, wobei der Quelltext unter den
Bedingungen der Paragraphen 1 und 2 auf einem fiir den Datenaustausch {iblichen
Medium weitergegeben wird. Oder:

(3) Liefern Sie das Programm zusammen mit dem schriftlichen Angebot der Zurverfii-
gungstellung des Quelltextes aus, das Sie selbst erhalten haben. (Diese Alternative ist
nur fiir nicht-kommerzielle Verbreitung zuldssig und nur, wenn Sie das Programm als
Objektcode oder in ausfithrbarer Form mit einem entsprechenden Angebot gemal3 Ab-
satz b erhalten haben.)

Unter dem Quelltext eines Datenwerkes wird diejenige Form des Datenwerkes verstanden, die
fiir Bearbeitungen vorzugsweise verwendet wird. Fiir ein ausfiihrbares Programm bedeutet
,,der komplette Quelltext'": Der Quelltext aller im Programm enthaltenen Module einschlief3-
lich aller zugehdrigen Modulschnittstellen-Definitionsdateien sowie der zur Compilation und
Installation verwendeten Skripte. Als besondere Ausnahme jedoch braucht der verteilte Quell-
text nichts von dem zu enthalten, was iiblicherweise (entweder als Quelltext oder in binérer
Form) zusammen mit den Hauptkomponenten des Betriebssystems (Kernel, Compiler usw.)
geliefert wird, unter dem das Programm lduft - es sei denn, diese Komponente selbst gehort

zum ausfiihrbaren Programm.
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Wenn die Verbreitung eines ausfiihrbaren Programms oder von Objektcode dadurch erfolgt,
dass der Kopierzugriff auf eine dafiir vorgesehene Stelle gewdhrt wird, so gilt die Gewdhrung
eines gleichwertigen Zugriffs auf den Quelltext als Verbreitung des Quelltextes, auch wenn

Dritte nicht dazu gezwungen sind, den Quelltext zusammen mit dem Objektcode zu kopieren.

Paragraph 4:

Sie diirfen das Programm nicht vervielfdltigen, verdndern, weiter lizenzieren oder verbreiten,
sofern es nicht durch diese Lizenz ausdriicklich gestattet ist. Jeder anderweitige Versuch der
Vervielfaltigung, Modifizierung, Weiterlizenzierung und Verbreitung ist nichtig und beendet
automatisch Thre Rechte unter dieser Lizenz. Jedoch werden die Lizenzen Dritter, die von
Ihnen Kopien oder Rechte unter dieser Lizenz erhalten haben, nicht beendet, solange diese die

Lizenz voll anerkennen und befolgen.

Paragraph 5:

Sie sind nicht verpflichtet, diese Lizenz anzunehmen, da Sie sie nicht unterzeichnet haben.
Jedoch gibt Thnen nichts anderes die Erlaubnis, das Programm oder von ihm abgeleitete Da-
tenwerke zu verdndern oder zu verbreiten. Diese Handlungen sind gesetzlich verboten, wenn
Sie diese Lizenz nicht anerkennen. Indem Sie das Programm (oder ein darauf basierendes
Datenwerk) verdndern oder verbreiten, erkldaren Sie Thr Einverstdndnis mit dieser Lizenz und
mit allen ihren Bedingungen beziiglich der Vervielfdltigung, Verbreitung und Verdnderung

des Programms oder eines darauf basierenden Datenwerks.

Paragraph 6:

Jedesmal, wenn Sie das Programm (oder ein auf dem Programm basierendes Datenwerk) wei-
tergeben, erhilt der Empfinger automatisch vom urspriinglichen Lizenzgeber die Lizenz, das
Programm entsprechend den hier festgelegten Bestimmungen zu vervielfdltigen, zu verbreiten
und zu verdndern. Sie diirfen keine weiteren Einschrinkungen der Durchsetzung der hierin
zugestandenen Rechte des Empfangers vornehmen. Sie sind nicht dafiir verantwortlich, die

Einhaltung dieser Lizenz durch Dritte durchzusetzen.

Paragraph 7:
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Sollten Thnen infolge eines Gerichtsurteils, des Vorwurfs einer Patentverletzung oder aus ei-
nem anderen Grunde (nicht auf Patentfragen begrenzt) Bedingungen (durch Gerichtsbe-
schluss, Vergleich oder anderweitig) auferlegt werden, die den Bedingungen dieser Lizenz
widersprechen, so befreien Sie diese Umstinde nicht von den Bestimmungen dieser Lizenz.
Wenn es Thnen nicht mdglich ist, das Programm unter gleichzeitiger Beachtung der Bedin-
gungen in dieser Lizenz und Threr anderweitigen Verpflichtungen zu verbreiten, dann diirfen
Sie als Folge das Programm iiberhaupt nicht verbreiten. Wenn zum Beispiel ein Patent nicht
die gebiihrenfreie Weiterverbreitung des Programms durch diejenigen erlaubt, die das Pro-
gramm direkt oder indirekt von Thnen erhalten haben, dann besteht der einzige Weg, sowohl
das Patentrecht als auch diese Lizenz zu befolgen, darin, ganz auf die Verbreitung des Pro-
gramms zu verzichten.

Sollte sich ein Teil dieses Paragraphen als ungiiltig oder unter bestimmten Umstédnden nicht
durchsetzbar erweisen, so soll dieser Paragraph seinem Sinne nach angewandt werden; im
iibrigen soll dieser Paragraph als Ganzes gelten.

Zweck dieses Paragraphen ist nicht, Sie dazu zu bringen, irgendwelche Patente oder andere
Eigentumsanspriiche zu verletzen oder die Giiltigkeit solcher Anspriiche zu bestreiten; dieser
Paragraph hat einzig den Zweck, die Integritit des Verbreitungssystems der freien Software
zu schiitzen, das durch die Praxis 6ffentlicher Lizenzen verwirklicht wird. Viele Leute haben
grofiziigige Beitrdge zu dem grof8en Angebot der mit diesem System verbreiteten Software im
Vertrauen auf die konsistente Anwendung dieses Systems geleistet; es liegt am Autor/Geber,
zu entscheiden, ob er die Software mittels irgendeines anderen Systems verbreiten will; ein
Lizenznehmer hat auf diese Entscheidung keinen Einfluss.

Dieser Paragraph ist dazu gedacht, deutlich klarzustellen, was als Konsequenz aus dem Rest

dieser Lizenz betrachtet wird.

Paragraph 8:

Wenn die Verbreitung und/oder die Benutzung des Programms in bestimmten Staaten entwe-
der durch Patente oder durch urheberrechtlich geschiitzte Schnittstellen eingeschrénkt ist,
kann der Urheberrechtsinhaber, der das Programm unter diese Lizenz gestellt hat, eine expli-
zite geographische Begrenzung der Verbreitung angeben, in der diese Staaten ausgeschlossen

werden, so dass die Verbreitung nur innerhalb und zwischen den Staaten erlaubt ist, die nicht
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ausgeschlossen sind. In einem solchen Fall beinhaltet diese Lizenz die Beschrinkung, als wi-

re sie in diesem Text niedergeschrieben.

Paragraph 9:

Die Free Software Foundation kann von Zeit zu Zeit iiberarbeitete und/oder neue Versionen
der General Public License verdffentlichen. Solche neuen Versionen werden vom Grundprin-
zip her der gegenwirtigen entsprechen, konnen aber im Detail abweichen, um neuen Proble-
men und Anforderungen gerecht zu werden.

Jede Version dieser Lizenz hat eine eindeutige Versionsnummer. Wenn in einem Programm
angegeben wird, dass es dieser Lizenz in einer bestimmten Versionsnummer oder ,,jeder spa-
teren Version' (" ‘any later version') unterliegt, so haben Sie die Wahl, entweder den Be-
stimmungen der genannten Version zu folgen oder denen jeder beliebigen spiteren Version,
die von der Free Software Foundation verdffentlicht wurde. Wenn das Programm keine Ver-
sionsnummer angibt, konnen Sie eine beliebige Version wihlen, die je von der Free Software

Foundation veroffentlicht wurde.

Paragraph 10:

Wenn Sie den Wunsch haben, Teile des Programms in anderen freien Programmen zu ver-
wenden, deren Bedingungen fiir die Verbreitung anders sind, schreiben Sie an den Autor, um
ithn um die Erlaubnis zu bitten. Fiir Software, die unter dem Copyright der Free Software
Foundation steht, schreiben Sie an die Free Software Foundation ; wir machen zu diesem
Zweck gelegentlich Ausnahmen. Unsere Entscheidung wird von den beiden Zielen geleitet
werden, zum einen den freien Status aller von unserer freien Software abgeleiteten Datenwer-
ke zu erhalten und zum anderen das gemeinschaftliche Nutzen und Wiederverwenden von

Software im allgemeinen zu fordern.

Keine Gewihrleistung

Paragraph 11:
Da das Programm ohne jegliche Kosten lizenziert wird, besteht keinerlei Gewéhrleis-
tung fiir das Programm, soweit dies gesetzlich zulissig ist. Sofern nicht anderweitig

schriftlich bestitigt, stellen die Copyright-Inhaber und/oder Dritte das Programm so
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zur Verfiigung, ,,wie es ist’ ", ohne irgendeine Gewihrleistung, weder ausdriicklich noch
implizit, einschlieBlich - aber nicht begrenzt auf - Marktreife oder Verwendbarkeit fiir
einen bestimmten Zweck. Das volle Risiko beziiglich Qualitiit und Leistungsfiahigkeit des
Programms liegt bei Ihnen. Sollte sich das Programm als fehlerhaft herausstellen, liegen

die Kosten fiir notwendigen Service, Reparatur oder Korrektur bei Ihnen.

Paragraph 12:

In keinem Fall, auller wenn durch geltendes Recht gefordert oder schriftlich zugesi-
chert, ist irgendein Copyright-Inhaber oder irgendein Dritter, der das Programm wie
oben erlaubt modifiziert oder verbreitet hat, Ihnen gegeniiber fiir irgendwelche Schiden
haftbar, einschlieBllich jeglicher allgemeiner oder spezieller Schiden, Schiden durch
Seiteneffekte (Nebenwirkungen) oder Folgeschiden, die aus der Benutzung des Pro-
gramms oder der Unbenutzbarkeit des Programms folgen (einschliefllich - aber nicht
beschrankt auf - Datenverluste, fehlerhafte Verarbeitung von Daten, Verluste, die von
Thnen oder anderen getragen werden miissen, oder dem Unvermogen des Programmes,
mit irgendeinem anderen Programm zusammenzuarbeiten), selbst wenn ein Copyright-

Inhaber oder Dritter iiber die Moglichkeit solcher Schiden unterrichtet worden war.

Ende der Bedingungen
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