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Tragen die Juristen Open-Source-Software zu Grabe?
— Die GNU GPL vor Gericht

THOMAS EBINGER

®S6

(CC-Lizenz siehe Seite 463)

Das Recht bedroht den zum Riesen heranwachsenden Zwerg Open Source.
Es bestehen im Wesentlichen zwei Gefahren: (a) die fehlende Durchsetz-
barkeit von Open-Source-Lizenzen in Deutschland und (b) die Verletzung
von softwarebezogenen Patenten durch Open-Source-Software (OSS). Bei-
de Bedrohungen kénnten das etablierte Softwareentwicklungsmodell in den
Grundfesten erschiittern und das Ende von OSS cinlduten. Die GNU Ge-
neral Public License (GPL) ist die bekannteste Open-Source-Lizenz. Deren
Besonderheiten — sie ist nach US-amerikanischem Recht erstellt, liegt offiziell
nur in englischer Sprache vor und die hierunter entwickelte Software wird
international im Internet entwickelt — bergen gewisse rechtliche Schwierig-
keiten bei ihrer Anwendung in Deutschland. Mit dem Urteil des Landgerichts
Minchen I vom 19.05.2004 liegt nun eine erste Entscheidung eines deut-
schen Gerichts zur GPL vor. Die Richter befassen sich u.a. mit folgenden
Fragen: Kann die Nutzung einer GPL-Software untersagt werden, sofern ge-
gen bestimmte Klauseln der GPL versto3en wird? Wer kann Rechte aus OSS
(gerichtlich) geltend machen? Unter welchen Voraussetzungen gilt die GPL?
Gilt die Lizenz in der deutschen Rechtsordnung trotz des englischen Lizenz-
textes? Das Mehr an Rechtssicherheit durch diese Gerichtsentscheidung wird
kontrastiert durch die ungeléste Bedrohung von OSS durch Softwarepatente.

1. Einleitung

Was andere nicht geschafft haben, besorgen nun die Juristen? Juristische Ver6ffent-
lichungen haben eine Kontroverse iiber erhebliche Risiken beim Einsatz von Open—
Source-Software (OSS) entfacht (vgl. heise newsticker 20034, Linux Verband 2003,
Ebinger 2003). So schreibt der Verband der Softwareindustrie Deutschlands e. V.,
gestltzt auf ein professorales Rechtsgutachten (Spindler 2003), an einige Ministerien
und Behé6rden:

,»Der VSI sieht ... bestitigt, dass aus rechtswissenschaftlicher Per-
spektive Risiken beim FEinsatz von OSS existieren. Diese haben eine
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unmittelbare unternehmenskritische Relevanz, da erhebliche wirtschaft-
liche Nachteile durch die mangelhafte Durchsetzung urheber-, vertrags-
und haftungsrechtlicher Anspriche entstehen kénnen. (heise newsti-
cker 20034)

Tragen daher die Juristen Open-Source-Software zu Grabe? Ist die GPL nicht
den Speicherplatz wert, den sie belegt? Wird OSS wie ein Kartenhduschen in sich
zusammenfallen, weil die GPL rechtlich belanglos ist und wird daher keine weitere
OSS entwickelt werden wird?

Vielfach haben sich zwischenzeitlich juristische Veréffentlichungen mit OSS be-
schiftigt. Derartige Publikationen von Juristen sind wichtig; Sie verstauben aber schnell
in den Bibliotheken als dogmatische Fingertibungen, falls sich die Rechtsprechung
diesen Auffassungen nicht anschlieBt. Daher wurde mit groler Aufmerksamkeit die
Entscheidung des Landgerichts Miinchen I vom 19. Mai 2004 aufgenommen, als eine
der ersten Gerichtsentscheidungen tiber mehrere Fragen zu der prominentesten OSS—
Lizenz, der GNU General Public License (GPL): Kénnen bestimmte Klauseln der GPL
gegeniiber Verwendern von GPL-Software durchgesetzt werden? Diese und weitere
Fragen hatten die Richter zu kliren. Deren Entscheidung schaffte eine erste Klirung
in einigen, unter Juristen umstrittenen Punkten.

2. Wie kam es zu dem Gerichtsurteil?

Vor dem Landgericht Miinchen I standen sich als Antragsteller ein Leiter eines OSS—
Entwicklerteams (head of core team) und als Gegnerin ein Unternehmen gegeniiber.
Das Unternehmen bot neben anderen Netzwerkprodukten einen drahtlosen Router
(Wireless Router) an. Dieser Router nutzte die Software metfilter/ iptables' des OSS—
Entwicklerteams, die besonders fiir Firewalls von groBer Bedeutung ist. Wie bei
dem tberwiegenden Anteil der OSS wird diese Software klassisch im Internet von
mehreren Entwicklern erstellt und weiterentwickelt. Diese netfilter/iptables Software
haben die Entwickler unter der GNU General Public License (GPL)? freigegeben
bzw. lizenziert. Die GPL ist eine der bekanntesten Open-Source-Lizenzen, da insbe-
sondere GNU/Linux unter dieser Lizenz verbreitet wird. Sie ist aber auch eine der
umstrittensten.’

Sie schreibt insbesondere vor, dass die Hinweise auf die Lizenzierung unter der
GPL beizubehalten sind, die GPL-Lizenz beizufiigen ist (Ziffer 1 Abs.1 GPL) und
mit der Software regelmiBig auch der Source-Code angeboten werden muss (Ziffer 3
a) GPL).

,»1. You may copy and distribute verbatim copies of the Program’s
source code as you receive it, in any medium, provided that you

1 Homepage: http://www.netfilter.org/.
2 Vgl http:/ /www.gnu.org/copyleft/gplLhtml [18. Nov 2004].
3 Vgl heise newsticker (2001).
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conspicuously and appropriately publish on each copy an appro-
priate 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 Program a copy of
this License along with the Program.

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-rea-
dable source code, which must be distributed under the terms
of Sections 1 and 2 above on a medium customarily used for
software interchange;. ..

Der Router des Unternehmens nutzte die Software des OSS-Projekts im ausfih-
baren Binircode (Objektcode) ohne Hinweis auf die GPL. Mit dem Router erhielt der
Kiufer die ausfithrbare Software ohne den Quellcode (source code). Im Internet er-
moglichte das Unternehmen den Download der ausfithrbaren Software (Objektcode),
nicht aber den Download des Quellcodes, entgegen der Verpflichtung aus der GPL.
Auch hatte das Unternechmen weder darauf hingewiesen, dass die Software der GPL
unterliegt, noch den GPL Lizenztext zuginglich gemacht.

Das Unternehmen war nicht der einzige Ubeltiter, der GPL-Software unter Verstof3
gegen die GPL nutzte und vertrieb. Doch die anderen Unternehmen lenkten nach
Hinweisen auf den Verstof3 gegen die GPL auBergerichtlich ein. Nicht so das Unter-
nehmen, dem die Ehre des richtungsweisenden Gerichtsurteils zukommt. Nachdem
eine auBergerichtliche Klirung des Rechtsstreits scheiterte, strengte der in Deutsch-
land wohnende Leiter des Softwareprojekts netfilter/ iptables das votliegende Gerichts-
verfahren vor dem Landgericht Munchen I an, um dem Unternehmen die Nutzung
und Verwertung der Software in der bisherigen Weise zu untersagen.

3. Die GPL und das deutsche Recht

Ende der 1980er Jahre in den USA geschaffen, sollte die GNU General Public Li-
cense Software dauerhaft frei verfiighar halten. Die spitere internationale Bedeutung
der GPL konnte man damals noch nicht vorhersehen und hatte daher die Untiefen
deutschen Rechts nicht berticksichtigt. In deutschen Ver6ffentlichungen bis Mitte
der 90er Jahre setzte man sich allenfalls am Rande mit Public-Domain-Softwatre und
Freeware auseinander (vgl. Miller-Broich 1998). Eine rechtliche Auseinandersetzung
mit der GPL setzte aber erst Ende der 90er Jahre ein* als die Bedeutung dieser
Lizenz offenkundig wurde und der Begriff ,,Open Source mit offizieller Definition
geprigt wurde (vgl. Open Source Initiative 20044,5). In den letzten Jahren nahmen die

4 Vgl. Gehring (1996), die Studienarbeit eines Informatikers, Metzger und Jaeger (1999), Siepmann (1999),
Sester (2000), Koch (20004,5).
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rechtlichen Publikationen zu Open-Source-Software mit deren Bedeutungszuwachs
zu.> Heutzutage interessieren die Untiefen des deutschen Rechts sehr wohl. Von in-
teressierter Seite schiirte man rechtliche Bedenken gegen die Vereinbarkeit der GPL
mit dem deutschen Recht,’ erhielt aber auch Widerspruch.” Diese Meinungen, ob pro
oder contra, werden aber bedeutungslos, wenn die Rechtspraxis eine andere Sprache
spricht. Daher liegt nun mit Urteil des Landgerichts Munchen ein wichtiger, erster
Meilenstein fiir die Anerkennung und Durchsetzung der GPL vor.

Die GPL - Als Tiger gesprungen, im Gericht als Bettvorleger gelandet?

Fir seine Entscheidung tber die GPL hatte das Gericht sich mit verschiedenen
Fragekomplexen zu beschiftigen, die fir OSS auch in anderen Fallgestaltungen von
groB3er Bedeutung sind.

3.1. Kann sich GPL-Software auf das Urheberrecht berufen?

Proprietire Software legt den Nutzern tblicherweise gro3e Beschrinkungen durch das
Urheberrecht (englisch: Copyright) auf. Die GPL-Lizenz dagegen raumt den Nutzern
unter Verzicht auf die tblichen urheberrechtlichen Beschrinkungen weitreichende
Freiheit in der Verwendung der Software ein und nennt das Copyleft (vgl. Stallman
1996, 1999). Aufgrund dieses Verzichts wurde daher vereinzelt die Frage gestellt, ob
mit der GPL ein Verzicht auf den Schutz durch das Urheberrecht erfolgt sei. Das
wies das Gericht zuriick und bestitigt damit auch die Auffassung des Schopfers der
GNU General Public License, der Free Software Foundation (FSF). Danach wird
das Urheberrecht genutzt, um die freie Verfgbarkeit der Software abzusichern (vgl.
Landgericht Miinchen 2004, S. 12). Einem Entwickler von GPL-Software kann daher
nicht der urheberrechtliche Rechtsschutz verwehrt werden.

Als Zwischenergebnis bedeutet dies, niemand darf die Software des Softwarepro-
jekts nutzen, es sei denn, die Entwickler haben dies dem Nutzer gestattet. Dafiir
muss das hier betroffene Unternehmen Nutzungs- und Verwertungsrechte an der
Software von den Urhebern erworben haben, die es dem Unternehmen etrlauben, die
Software zu nutzen. Das Gericht bezeichnet das urheberrechtliche Nutzungs- und
Verwertungsrecht auch als dingliches Recht in Abgrenzung zu einem Recht aus einem
Vertrag, das regelmilig nur gegeniiber dem Vertragspartner gilt. Das versteht man
nur, wenn man etwas mit den Besonderheiten des deutschen Softwarerechts vertraut
ist. Es unterscheidet Ebenen beim Erwerb von Software. Der Nutzer hat ein dingliches
(eigentumsihnliches) Recht zur Nutzung der Software von dem Urheber und einen
Vertrag mit seinem unmittelbaren Vertragspartner. Wer also einen PC mit Microsoft
Windows im Handel kauft, hat einen Vertrag mit seinem PC-Hiéndler und erhilt daraus

5 Vgl. Ebinger (2002) und Spindler (2004) mit weiteren Nachweisen.

6 Vgl. heise newsticker (20032) und Spindler (2004), dort vor allem S.104-106 (Zusammenfassung:
urheber-, vertrags-, haftungsrechtliche Probleme).

7 Vgl. Linux Verband (2003), Free Software Foundation Europe (2003) sowie Ebinger (2003) mit einer
Kurzkritik.
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von Microsoft — als Urheber der Windows-Software — ein dingliches Nutzungsrecht
an der Software.

3.2. Wer kann gegen den Verletzter der GPL klagen?

In den juristischen Verdffentlichungen wird umfangreich die Frage problematisiert,
wer Urheberrechte aus der GPL-Software geltend machen kann (vgl. Spindler 2004,
S.26-38 mit weiteren Nachweisen). Erstellt ein Entwickler eine Software, dann ist er
der Urheber und erwirbt hieran Urheberrechte (§§7, 2 Abs. 1 Ziffer 1, 69a ff. Urhe-
bergesetz (UrhG)). Erstellen mehrere Entwickler eine Software in nicht voneinander
trennbaren Teilen, sind alle Entwickler Urheber, oder wie das Gesetz in §8 UrhG
sagt, Miturheber. Wird in einem Open-Source-Projekt wie iiblich gemeinsam nach
dem ,,Bazaar“-Modell (Raymond 1998) entwickelt, miissen dann alle weltweit verteil-
ten Entwickler ein Gerichtsverfahren gemeinsam einleiten? Das konnte oftmals ein
Fall der Unméglichkeit sein.

In dem vorliegenden Fall hat der in Deutschland wohnende Leiter des Software-
projekts als Einzelperson das Gericht angerufen. Das Gericht hat diese Frage nicht
sonderlich problematisiert und ihm ohne grolen Kommentar einen Verbotsanspruch
nach §8 Abs.2 UrhG (zumindest) als Miturheber gegen das Unternehmen zugestan-
den. Nach §8 Abs.2 S.3 UrhG kann jeder Miturheber die Verletzung des Urheber-
rechts aller geltend machen. Will der Klager aber auch z. B. Schadensersatz wegen der
Verletzung, muss er aber die Zahlung an alle fordern. Das heif3t, will man lediglich die
weitere Verletzung der GPL untersagen, ist es nicht erforderlich, dass alle beteiligten
Entwickler klagen. Es muss auch nicht unbedingt der Softwareprojektleiter sein, so-
lange nur nachweisbar ist, dass der Kldger (oder Antragsteller) einen Teil der aktuellen
Softwate selbst entwickelt hat.

Das Gericht hat indirekt deutlich gemacht, dass es den antragstellenden Entwickler
nicht nur als Miturheber, sondern auch als Einzelurheber ansehen koénnte. Denn
es schreibt, er sei ,,(zumindest) Mitutheber®. Der Maintainer hatte einen Teil der
Software selbst geschrieben. Sofern diese Teile von der anderen Software abtrennbar
sind, hitte er gegebenenfalls sogar als alleiniger Urheber Schadensersatzanspriiche
gegen das rechtsverletzende Unternehmen geltend machen kénnen. Dabei verliert
ein Entwickler seine weitergehenden Rechte als Alleinurheber nicht, wenn weitere
Entwickler die Software nur unbedeutend iiberarbeitet haben.

3.3. Findet deutsches Recht Anwendung?

Nach welcher Rechtsordnung ist der Fall zu entscheiden? Muss wegen der US—
amerikanischen Lizenz das Recht des zustindigen US-amerikanischen Bundesstaates
angewandt werden? Ist nach dem Recht des Wohnsitzes des deutschen Maintainers,
dem Sitz des Unternehmens oder des (ferndstlichen) Herstellers des Routers zu ent-
scheiden?

Das Gericht verwies auf eine Entscheidung des Bundcsgerichtshofes.8 Danach ist

8 BGH, Urteil vom 2.10.1997 — 1 ZR 88-95 (Miinchen); NJW 1998, S. 13951398 (Spiclbankaffuire).
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das Recht des Staates anzuwenden, fiir den die urheberrechtlichen Anspriiche geltend
gemacht werden (urheberrechtliches Schutzlandprinzip). Da in dem vorliegenden Fall
die Verbotsrechte aus der GPL fiir Deutschland geltend gemacht werden, sahen die
Richter keine Bedenken in der Anwendung des deutschen Rechts.

3.4. Sind die Klauseln der GPL Allgemeine Geschiftsbedingungen?

Das Gericht priift, ob die Regelungen der GPL, aus denen der Entwickler Rechte
herleitet, mit den Sonderregelungen fiir Allgemeine Geschiftsbedingungen (AGB)
vereinbar sind. Allgemeine Geschiftsbedingungen liegen hiufiger vor als man denkt.
Insbesondere muss iiber Regelungen nicht ,,AGB* oder ,,Allgemeine Geschiftsbe-
dingungen® stehen. Darunter fallen auch Formularvertrige, die fiir eine Vielzahl von
Vereinbarungen bestimmt sind (§ 305 BGB). Die GPL-Lizenz wird nicht mit jedem
Nutzer einzeln ausgehandelt, sondern nur nach dem Prinzip ,,take it or leave it“ ange-
boten. Daher ist die GPL als ein Formularvertrag anzusehen und muss den rechtlichen
Anforderungen an Allgemeine Geschiftsbedingungen (§§ 305 ff. BGB) standhalten.
Die Uberpriifung der GPL als Allgemeine Geschiftsbedingung stellt vor allem die
Wirksamkeit des weitgehenden Haftungsausschluss der GPL in Frage.

Gelten die Klauseln der GPL oder hat das Unternehmen etwa ein
Nutzungsrecht an der Software ohne die Beschrinkungen der GPL erlangt?

Die Richter fragen nun weiter, ob die GPL als Allgemeine Geschiftsbedingungen
wirksam in das Rechtsverhiltnis zwischen dem Unternehmen und den Entwicklern
einbezogen wurde oder ob die Regelungen der GPL zwischen den Parteien gar nie
wirksam wurden. Damit die GPL als AGB tiberhaupt gelten kénnen, musste dem
Unternechmen die Kenntnisnahme der GPL méglich und zumutbar gewesen sein

(§305 Abs. 2 BGB). Was hei3t das?

Muss eine offizielle GPL-Lizenz in Deutsch zur Verfigung gestellt werden?

Die Richter problematisierten zu Recht, ob die Geltung der GPL zwischen den
Parteien daran scheitert, dass die GPL-Klauseln nur in englischer Sprache angeboten
werden, es aber keine offizielle deutsche Version gibt. Viele Deutsche kénnen geltend
machen, dass sie Englisch nicht oder nicht gut verstehen und schon gar nicht das
juristische Englisch der Lizenz. Das deutsche Recht sieht fir die Geltung von AGB
regelmifBlig vor, dass diese zu ihrer Wirksamkeit in deutscher Sprache angeboten
werden miissen. Dann wire das Ergebnis: Das Unternechmen ist nicht an die GPL
gebunden. Nicht so aber das Gericht. Es bejaht die Einbeziehung der GPL in das
Rechtsverhiltnis der Parteien trotz englischsprachiger Lizenz ohne offizielle deutsche
Ubersetzung der GPL. Zur Bejahung der Einbeziechung der GPL stellt das Gericht
darauf ab, dass auf der Website des Softwareprojekts auf die GPL hingewiesen wurde
und diese dort in englischer Sprache aufgerufen werden kann. In dem konkreten
Fall verweisen die Richter darauf, dass Englisch in der Computerindustrie gingige
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Fachsprache sei und deshalb das Unternehmen als gewerbliches Softwareunternehmen
die englischen GPL gegen sich gelten lassen misse.

Ob die GPL auch wirksam in das Rechtsverhiltnis einbezogen worden wire, wenn
der Nutzer die Software nur zu privaten Zwecken in Deutschland heruntergeladen
hitte, kénnen die Richter in diesem Fall offen lassen. Diese Frage ist alles andere als
unproblematisch. Fiir die Entwickler ist aber von praktischer Bedeutung hauptsichlich
der Missbrauch und Verstof3 gegen die GPL durch kommerzielle Nutzer.

Was, wenn ein deutscher Lizenztext erforderlich wire?

Das Gericht hatte daher im Ergebnis keine Zweifel, dass das Unternehmen die GPL
trotz englischer Sprache in zumutbarer Weise zu Kenntnis nehmen konnte und sie
daher gilt (vgl. Landgericht Miinchen 2004, S. 14).

Ob die Kenntnisnahme zumutbar méglich war, kann aber aus weiteren Griinden
in Frage gestellt werden (siche unten, Abs. 6.1., S.262). Doch selbst fiir diesen Fall
wiirden die Richter — so ihre Hilfstiberlegung — dem Softwareentwickler Recht geben
wollen. Dabei beziehen sie sich auf eine Besonderheit des Rechts zu den Allgemeinen
Geschiftsbedingungen (§§ 305 ff. BGB). Werden die besonderen Anforderungen an
die Einbeziehung solcher Formularvertrige nicht beachtet, so gelten diese Klauseln
nicht. Das fithrt aber im Regelfall nicht dazu, dass das Geschift ,platzt®. Vielmehr
bleibt das Rechtsverhaltnis wirksam. Der Vertrag ist im Normalfall nicht gescheitert
im Sinne von ,,Du akzeptierst meine AGB oder es gibt keine Vereinbarung® (Friss—
oder-stirb-Prinzip), sondern es gelten dann die gesetzlichen Auffangregeln. Das ist
fir den Verwender von AGB im Regelfall von Nachteil, da der Verwender sich mit
seinen AGB einen Vorteil gegeniiber der Gesetzeslage verschaffen will. Das mag hier
anders liegen, da die Entwickler nicht so sehr sich, sondern den Nutzern einen Vorteil
verschaffen wollen. Deshalb deutet das Gericht an, dass aufgrund der Besonderheiten
der GPL selbst beim Scheitern der Einbeziehung der GPL in das Rechtsverhaltnis der
Parteien, ausnahmsweise das Unternehmen keinerlei Rechte erworben hitte. Wenn
also die GPL nicht gilt, dann soll — so das Gericht — der Softwareerwerber auch kein
Nutzungsrecht haben.

3.5. Anforderungen an die Zurverfiigungstellung von GPL-Software

Die GPL besagt, wer anderen GPL-Software zur Verfiigung stellt, muss nach der
GPL unter anderem den Verweis auf die Geltung der GPL beibehalten (Ziffer 1
Abs. 1 GPL), eine Kopie des GPL-Lizenztextes der Software beifiigen (Ziffer 1 Abs. 1
GPL) und neben dem ausfihrbaren Code (Objektcode) auch die Software im Source
Code (Quellcode) beifiigen (Ziffer 3 GPL).” Welche Auswirkung hat nun ein Verstof3
gegen diese Verpflichtungen?

9 Der vollstindige Text der GPL ist im Anhang abgedruckt.
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3.6. Rechtsverlust — Eine unangemessene Benachteiligung des Nutzers?

Wer diese Bedingungen der GPL nicht einhilt, darf die Software nicht nutzen. Das
sieht Ziffer 4 GPL vor:

»4. You may not copy, modify, sublicense, or distribute the Program
except as expressly provided under this License. Any attempt other-
wise 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.*

Der Verlust jeglicher Rechte an der Software ist ein groB3er Einschnitt. Die Verwer-
tung der Software kann dann sogar eine Straftat darstellen (§ 106 UrhG). Zumindest
bei proprietirer Software werden regelmafig die Verletzungen von Lizenzbestimmun-
gen nicht zum Verlust des urheberrechtlichen Nutzungsrechts an der Software fithren.
Rechtsfolge ist meist lediglich eine Vertragsverletzung, die nur Anspriiche zwischen
den Vertragspartnern, nicht aber Anspriiche des Softwatcherstellers/-entwicklers ge-
geniiber den Dritt- und Vierterwerbern der Software begrinden wirde, mit denen er
keine Vertragsbeziehung hat.!”

Danach hitte das Unternehmen durch die Verst6Be gegen die GPL nicht das Recht
zur Nutzung der Software vetloren. Von der Regel — Lizenzverletzungen fithren nicht
zum Verlust der Nutzungsrechte — kennt der Jurist natiirlich, wie sollte es anders sein,
Ausnahmen.

Lizenzierung einer Software unter der GPL als wirtschaftlich eigenstindige
Nutzungsart?

Der Urheber kann Nutzungsrechte nur fiir eine bestimmte Nutzungsart einrdumen, so
dass jedem Erwerber die Nutzung des Werkes in einer anderen Nutzungsart verboten
bleibt. Die Online-Verdffentlichung eines Artikels oder eines Fotos ist gegentiber der
Print-Veroffentlichung eine neue, andere Nutzungsart. Der Autor, der z. B. einer Zei-
tung nur Print-Rechte eingerdumt hat, kann die Online-Ver6ffentlichung untersagen.
Ubersetzt auf die GPL bedeutet dies: Sieht man in einer unter der GPL lizenzierten
Software eine eigenstindige Nutzungsart, so ist ein Verstol3 gegen die Bedingungen
der GPL eine urheberrechtlich unerlaubte Nutzung in einer nicht eingerdumten Nut-
zungsart. Der Vorteil dabei: Eine solche Nutzung kann der Urheber gegentiber jedem
untersagen, auch wenn keine Vertragsbezichung mit dem GPL-Verletzer besteht. Das
Gericht tiberpriifte also, ob die unter der GPL lizenzierte Software eine wirtschaftlich
eigenstindige Nutzungsform ist.

Hierbei verwiesen die Richter auf die OEM-Entscheidung des Bundesgerichtshofs
(BGH).!! Das Microsoft-Betriebssystem Windows konnte man entweder isoliert als

10 BGH, Urteil vom 6.7.2000 — I ZR 244/97 (KG), NJW 2000, S. 3571-3573 (OEM-Lizeng von Microsof?).
11 BGH, Urteil vom 6.7.2000 — I ZR 244 /97 (KG), NJW 2000, S. 3571-3573 (OEM-Lizeng von Microsof?).
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reine Software erwerben oder wie hiufig verbunden mit einem PC. Die mit einem
PC vertriebene Software, als sogenannte OEM-Software bezeichnet, kostete deutlich
weniger als die isoliert ohne PC vertriecbene Windows Software. Es lohnte sich also,
OEM-Software von dem PC zu trennen und diese isoliert weiterzuverkaufen. Das
wollte Microsoft dem Hindler — mit dem Microsoft keine vertraglichen Beziehungen
hatte — gestitzt auf die OEM-Lizenz — untersagen. Microsoft hatte argumentiert, wer
sich nicht an die Bedingungen der OEM-Lizenz hilt, hat daran das urheberrechtliche
Nutzungsrecht verloren. Denn eine OEM-Software sei eine eigenstindige Nutzungs-
art. Der BGH verneinte eine Verletzung der Urheberrechte von Microsoft, weil durch
den Verkauf der Software Microsoft grundsitzlich keine Urheberrechte mehr geltend
machen konnte. Denn die Urheberrechte von Microsoft an der Software auf dem
Datentriger hitten sich mit dessen reguliren Verkauf erschépft (Erschépfungsgrund-
satz). Vertragsrechtliche Anspriche griffen in dem OEM-Fall nicht, da der verklagte
Hindler nur einen Vertrag mit einem Zwischenhindler, aber nicht mit Microsoft
hatte. Das heif3t im Ergebnis zumindest bei proprietirer Software: Der Nutzer er-
wirbt gegen Zahlung eines Kaufpreises eine Software auf einem Datentriger, iber
die er wie ein Eigentimer verfiigen kénnen soll.'? Insbesondere darf der Software-
entwickler/das Softwareunternehmen nicht dem Nutzer vorschreiben kénnen, ob er
die Software wieder an einen Dritten und in welcher Form verkaufen kann. Zur Beja-
hung einer eigenstindigen Nutzungsart fordert der BGH in der OEM-Entscheidung
eine iibliche, technisch und wirtschaftlich eigenstindige und damit klar abgrenzbare
Nutzungsform.

Auf die OEM-Entscheidung gestiitzt, lehnte das Miinchener Gericht es ab, in
der unter der GPL lizenzierten Software cine eigenstindige Nutzungsart zu sehen
und verwies dabei auf Ziffer2 GPL (Landgericht Minchen 2004, S.14 f)). Hierbei
hitte man mit etwas Begriindungsaufwand aber auch zu einem anderen Ergebnis
kommen konnen.!? Letztlich kam es in der vorliegenden Entscheidung aber nicht
darauf an. Denn auch ohne Bejahung einer eigenstindigen Nutzungsart kam das
Gericht zu demselben Ergebnis, dass die Lizenzvetletzung ausnahmsweise zum Verlust
der Nutzungsrechte des Unternehmens fithrt. Denn das Gericht bejahte eine weitere
Ausnahme, eine ,,auflésend bedingte dingliche Einigung®.

»Nutzungsberechtigung nur unter der Bedingung, dass. .. ?“

Was ist eine ,,auflésend bedingte dingliche Finigung*? Eine Verletzung der GPL
ist danach nicht nur eine Vertragsverletzung, sondern fithrt zum Verlust des urhe-
berrechtlichen Nutzungsrechts an der Software. Unabhingig von der vertraglichen
Rechtsbeziehung erwirbt der Nutzer das Recht zur Nutzung der Software unter der
Bedingung (Ziffer 4 S. 2 GPL), dass er die streitigen Klauseln der GPL einhilt. Tut er
das nicht, fithrt das nicht nur zu einer Vertragsverletzung, sondern auch zum Verlust
des Nutzungsrechts an der Software. Diese Argumentation erlaubt den Software-

12 Uber Datentriger mit nur abgespeckten Softwareversionen (Recovery-CD-ROM) war nicht zu ent-
scheiden.
13 Auch, wenn weite Teile der juristischen Literatur dies ablehnen.
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entwicklern, ihre Rechte gegentiber jederman geltend zu machen, ohne dass sie cin
Vertragsverhaltnis mit dieser Person nachweisen miissten.

Bedingte Einigung — eine unangemessene Benachteiligung des
Softwareerwerbers?

Damit ist die Angelegenheit aber noch nicht erledigt. Denn sonst kénnte durch ei-
ne solche Bedingung der Schutz des Nutzers leicht ausgehebelt werden. Gerade die
OEM-Entscheidung des BGH will verhindern, dass der Softwareverkiufer den Soft-
wareerwerber einseitig ans Gingelband nimmt und ihm besonders vorschreibt, an wen
und wie der Erwerber die Software weitergeben darf. Daher tiberpriift das Miinchener
Gericht auch, ob nicht durch eine solche bedingte Einrdumung des Nutzungsrechts
die Rechte der Nutzer der Software — hier die Rechte des Unternehmens — umgangen
werden.

Bei der Priifung, ob eine Umgehung des Schutzes des Nutzers vorliegt, stellt
das Gericht vorrangig auf den Zweck der Regelung im Urheberrecht ab. Durch die
Einrdumung eines Nutzungsrechts soll bei einer mehrstufigen Vertriebskette - Soft-
wareentwickler, GroBhindler, Zwischenhindler, Ersterwerber, Zweiterwerber - keine
Rechtsunsicherheit eintreten. Es besteht die Gefahr, dass ein VerduBlerer (Verkiufer
oder auch Schenker) einem Erwerber eine Software zur Verfiigung stellt, woran der
VeriuBerer (zwischenzeitlich) keine Rechte mehr hat. Die Folge ist, dass der Erwerber
auch keine Rechte erwerben kann. Die Richter warnen hier vor einer Einschrinkung
der Verkehrsfibigkeit der Software. Dieses Prinzip besagt, wer eine Software erwirbt, soll
darauf vertrauen kénnen, dass er die notwendigen Rechte hierzu auch bekommt. Das
Nutzungsrecht des Softwareerwerbers soll danach nicht verloren gehen, weil einzelne
Klauseln einer Lizenz — vor allem von dem Verkdufer — nicht eingehalten werden.
Die Rechtsiibertragungskette soll nicht abreilen und der letzte soll nicht der Dumme
sein, weil einer der Rechtsvorginger rechtswidrig handelt. Denn diesen Verstof3 kann
der (Letzt-) Erwerber der Software regelmiBig nicht erkennen. Hier sieht das Gericht
die nachteiligen Folgen des Verstof3es gegen die GPL vorrangig bei dem Verletzer der
GPL, der weniger oder nicht schutzwiirdig ist. Ein Nutzer der GPL-Software ist nicht
von einem Hindler abhingig, er kann sich die Nutzungsrechte unmittelbar von den
Entwicklern einrdumen lassen. Deshalb kommt das Gericht zu dem Ergebnis, dass die
Folgen einer Verletzung der GPL in erster Linie den Verletzer und nicht ahnungslose
Dritte treffen. Das Gericht sah daher die Verkehrsfdhigkeit durch die GPL als nicht
gefihrdet an. Denn Beschrinkungen der Verkehrsfahigkeit der GPL-Software durch
die bedingt eingerdumten Nutzungsrechte kénnen wieder weitgehend ausgeglichen
werden. Die Richter stellen dabei stark auf die Besonderheiten der GPL ab. Denn
sobald der Nutzer sich wieder an die Bedingungen hilt, kann er von den Entwicklern
oder Dritten das Nutzungsrecht an der Software erneut erwerben. In anderen Wor-
ten: Wer von dem Unternehmen die Software ohne Quellcode und GPL-Lizenztext
heruntergeladen hat, mag zunichst kein Nutzungsrecht erworben haben. Lidt sich
der Nutzer bei dem Software-Projekt die GPL und den Quellcode herunter und stellt
er dann die Software zum Download auf seine eigene Website mit Hinweis auf die
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GPL, hat er spitestens dann wieder ein Nutzungsrecht an der Software.!*

Im Ergebnis sieht das Gericht demnach keine Umgehung der Rechte des Nutzers
und anderer Betroffener (Landgericht Minchen 2004, S. 15-18). Daher kann es aus-
nahmsweise den Wegfall der Nutzungsrechte an der Software bejahen, sofern gegen
die obigen GPL-Klauseln verstof3en wird.

3.7. Weitergabe mit Source-Code — Ziffer 2, 3 GPL

Die Richter sehen auch keine Bedenken gegeniiber der Verpflichtung, dass die Wei-
tergabe der Software an Dritte ,,kostenfrei” mit Quellcode erfolgen und dies auch
fiir Anderungen an der Software geschehen muss (Ziffer 2, 3 GPL). Dabei stellten sie
darauf ab, dass der Nutzer die Software auch , kostenfrei* erhalten hat und der Gesetz-
geber das Open-Source-Prinzip jingst durch eine Gesetzesinderung in §32 Abs. 3
S.3 UrhG anerkannt hat. Die gesetzliche Regelung bezieht sich zwar nicht auf die
entscheidungserhebliche Frage (vgl. Hoeren 2004). Der Gesetzgeber hat aber durch
diese Regelung zum Ausdruck gebracht, dass das Urheberrecht angemessen Ricksicht
auf die Besonderheiten von OSS zu nehmen hat. Genau dies hat das Gericht mit dem
Verweis auf den Rechtsgedanken in § 32 Abs. 3 S. 3 UrhG getan.

3.8. Hilfsiiberlegung — Nichtigkeit der gesamten Vereinbarung?

Die Argumentation des Gerichts ist keineswegs unanfechtbar. Denn die Dogmatik
des deutschen Urheberrechts und des Rechts zu Allgemeinen Geschiftsbedingungen
berticksichtigen nicht ausreichend die Besonderheiten der GPL und den nichtkom-
merziellen Ansatz des GPL-Modells (siche unten, Abs. 5., S. 260). Aber die Miinche-
ner Richter haben auch fiir den Fall der Ablehnung ihrer Argumentation durch ein
héheres Gericht Vorsorge getragen. Sie haben ihre Entscheidung durch eine Hilfsar-
gumentation abgesichert. Hierzu bejaht das Gericht hypothetisch eine unangemessene
Benachteiligung der Softwareerwerber durch die streitigen GPL-Klauseln. Das hit-
te die Unwirksamkeit dieser GPL-Klauseln als unzulissige AGB-Bestimmungen zur
Folge (§307 BGB). Dagegen wiirden im Regelfall alle anderen Regelungen, die sich
nicht als unwirksam erweisen, wirksam bleiben (§ 306 Abs. 1 BGB). Das heif3t, der
Nutzer wiirde sein Recht zur Nutzung der Software regelmaBig nicht verlieren.!> Er
kénnte die Software weiternutzen und kénnte grundsitzlich weiterhin gegen die GPL
verstoflen. Hier findet das Gericht aber, dass eine Ausnahme greifen miisse. Die Zif-
fern 3,4 GPL seien von so prinzipieller Bedeutung fiir die offene Weiterentwicklung
der GPL-Software, dass ausnahmsweise das gesamte Rechtsverhiltnis zwischen den
Entwicklern und dem Unternehmen unwirksam sei (§ 306 Abs. 3 BGB).1

14 Hier kann auch auf Ziffer 4 S. 3 GPL verwiesen werden.

15 Ob der Softwarenutzer dann aber die weitgehenden Rechte der GPL zur Vervielfiltigung, Verbreitung
und Anderung der Software noch hitte, steht auf einem anderen Blatt.

16 Vgl. oben, Abs.3.4., S.254.
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4. Ergebnis

Damit kommt das Gericht zu dem Ergebnis: Durch die Verst6Be gegen die GPL
verliert das Softwareunternehmen das Recht zur Nutzung der GPL-Software. Der
Softwareprojektleiter konnte dem Unternehmen die Softwarenutzung untersagen, so-
weit es weiterhin gegen die GPL verst63t. Besonders bei Vertrieb der Software ist
auf die Lizenzierung unter der GPL hinzuweisen und die Software mit Source Code
und GPL-Lizenztext lizenzgebthrenfrei beizufiigen. Die GPL kann also grundsitz-
lich auch unter deutschem Recht Geltung beanspruchen und sie erlaubt auch die
Durchsetzung — zumindest gewisser — Klauseln gegeniiber (kommerziellen) Nut-
zern der GPL-Software. Nach dem Gerichtsurteil mussen sich GPL-Entwickler die
missbriuchliche Verwendung ihrer Software durch Unternehmen nicht mehr gefallen
lassen und haben ein wirksames Mittel, um ihre Rechte gerichtlich, aber auch auB3er-
gerichtlich durchzusetzen. Unternechmen, die ihre Ernte ohne eigene Aussaat gerne
auf den fremden Feldern von GPL-Softwareprojekten einholen, gehen ein hohes
rechtliches und finanzielles Risiko ein.

5. Bewertung

Nun, die Entscheidung kann man ausschliefSlich nach der bisherigen Rechtsdogmatik
bewerten. Das greift aber zu kurz.

5.1. Dogmatische Kritik — Die reine Lehre

Aus Sicht der aktuellen Rechtsdogmatik kann man die Gerichtsentscheidung in mehre-
ren Punkten kritisieren: so z. B. die umfassende Anwendung deutschen Rechts!'” oder
die unzureichende Beriicksichtigung des Erschopfungsgrundsatzes.!® Es ist nicht zu
bestreiten, dass die Anwendung der aktuellen Rechtsdogmatik zum Urheberrecht und
zu den Beschrinkungen von Allgemeinen Geschiftsbedingungen nicht ausreichend
die Besonderheiten von OSS bertcksichtigen kann. Manche Autoren haben daher ei-
ne erhebliche Rechtsunsicherheit festgestellt.!” Das ist aber eine riickwirts gewandte
Betrachtungsweise nach dem Prinzip: ,,Kenn’ wir nich’l Passt nicht in unser System!*

17 Die alleinige Heranziehung deutschen Rechts fiir die vorliegende Entscheidung ist nicht unproble-
matisch. Bei der urheberrechtlichen Bewertung durften die Richter zwar deutsches Recht problemlos
anwenden. Jedoch priift das Gericht im Folgenden verschiedene vertragstechtliche Fragen, die nach
geltendem deutschen Recht nicht so unbedenklich ausschlieBllich deutschem Recht unterworfen werden
kénnen (vgl. Hoeren 2004). Dafur hitte geklirt werden mussen, nach welchem Recht der Lizenzvertrag
geschlossen wurde. Da kénnen selbstverstindlich zwischen dem Zivilrecht des zustindigen Bundes-
staates der USA, dem Zivilrecht Deutschlands oder dem Zivilrecht Chinas bedeutende Unterschiede
bestehen. An den deutschen Wohnsitz des Maintainers anzukniipfen (vgl. Metzger 2004) schligt dann
fehl, wenn er nicht wirklich der Lizenzgeber war. Was ist, wenn die Software von einem taiwanesischen
Router-Hersteller von einem taiwanesichem Software-Distributor auf einem Datentriger erworben
wurde?

18 Vgl. Hoeren (2004), mit Replik von Metzger (2004) und Kreutzer (2004).

19 Vgl. Spindler (2004, S. 104-1006), Zusammenfassung: urheber-, vertrags-, haftungsrechtliche Probleme)];
Hoeren (2004) sicht ,,zahlreiche Zweifel“ an der Entscheidung des LG Minchen 1.
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Das ist die falsche Betrachtungsweise. OSS ist eine neue, andersgeartete Form des
urheberrechtlichen Schaffens. Niemand kann ernsthaft den Wert dieser Art von Leis-
tung und das OSS-Softwareentwicklungsmodell in Frage stellen, daher kann ebenso
wenig die Berechtigung zu angemessenem Rechtsschutz in Abrede gestellt werden.
Wie auch bei anderen fur die deutsche Rechtstradition neuen rechtlichen Phinome-
nen (wie Leasing, Franchising oder Factoring)?’ muss sich die Rechtsdogmatik an
die neue Entwicklung anpassen und kann Neues nicht aussperren. Die Richter des
Landgerichts Munchen I haben das verstanden. Denn Richter haben — gegeniiber den
Rechtsgelehrten — meist den Blick nicht so sehr auf die reine Lehre, sondern mehr fir
die praktisch verninftige Losung.

5.2. Praktische Bedeutung der Entscheidung

Daher kann die Bedeutung der Entscheidung — auch wenn sie nicht die erste zur GPL
ist?! — nicht iiberschitzt werden und sie wird auch entsprechend aufg.{enommen.22

Sicherlich muss die Bedeutung der Entscheidung in einzelnen Punkten relativiert
werden:

— Das Urteil wurde in der ersten Instanz getroffen. Umfassende Rechtssicherheit
wird es erst geben, wenn auch Oberlandesgerichte und letztlich der Bundes-
gerichtshof Entscheidungen zur GPL-Lizenz fillen. Aber diese haben sich mit
der vom Landgericht Minchen I getroffenen Entscheidung auseinanderzuset-
zen und abweichende Ansichten zu begriinden, auch wenn sie nicht an die
votliegende Entscheidung gebunden sind. Das vorliegende Verfahren jeden-
falls hat seine Beendigung gefunden. Die Entscheidung vom 19.05.2004 ist
rechtskriftig, das Unternehmen ist nicht hiergegen vorgegangen.

— Das Urteil ist nicht in einem Hauptsacheverfahren ergangen. Hier entschieden
die Richter in einer Eilentscheidung nach Antrag auf Etlass einer einstweiligen
Verfugung, Dadurch verliert die Entscheidung nicht an Wert. Der Beschluss
ist nicht lediglich nach einseitigem Vortrag des Antragstellers getroffen. Viel-
mehr wurden nach Widerspruch der Antragsgegnerin beide Seiten gehért. Eine
Grundlage fiir eine ausgewogene Entscheidung war gegeben. Zudem werden
hiufig die Entscheidungen des Eilverfahrens im Hauptsacheverfahren bestitigt.
Das gilt insbesondere dann, wenn iiber dieselben rechtlichen Fragen zu ent-
scheiden ist und keine neuen Tatsachen hinzukommen. Und gerade dies ist hier
der Fall. Far ein Mehr an Rechtssicherheit und damit Normalitit ist es wichtig
zu wissen, wie Gerichte in einem Fall wie dem vorliegenden entscheiden.

GPL-Software steht demnach nicht im rechtsfreien Raum. Dass hinter der GPI—
Software unmittelbar kein Unternehmen steht, macht GPL-Software nicht zum Frei-

20 Metzger (2004) verweist hier zu Recht auf Franchising und Leasing, die ihren Platz im deutschen Recht
gefunden haben, obwohl sie zunichst dogmatisch nicht einzuordnen waren.

21 Siehe auch Progress Software Corp v MySQL. AB — U.S. District Court — District of Massachusetts, Order of
February 28, 2002 (http://pacer.mad.uscourts.gov/dc/opinions/saris/pdf/progressf).

22 Trotz kritischer T6ne im Ergebnis auch Hoeren (2004).
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wild fiir Unternehmen, die sich gerne mit fremdem Federn schmucken. Die ver-
bleibende Rechtsunsicherheit rihrt nicht so sehr aus der unbegrundeten Angst, der
Grof3teil der Juristen kénnte die GPL-Lizenz in Bausch und Bogen verdammen. Die
meisten sind bemtht — wie auch offensichtlich das Gericht — das auf die GPL-Lizenz
nicht passende Recht und die Rechtsdogmatik entsprechend anzupassen. Hierbei kann
es zukiinftig gegebenenfalls noch aus dogmatisch puristischen Erwigungen zu Riick-
schritten kommen. Hier sind uns die Angelsachsen durchaus tberlegen, denen es
leichter fillt, die Dinge auch einmal ganz anders zu denken. Die Rechtswelt wird sich
jedenfalls dem Erfolg dieses Softwareentwicklungsmodells und dessen Lizenz nicht
entziehen kénnen. Und da zwischenzeitlich hinter mancher GPL-Software erhebliche
Okonomische Interessen stehen, befordert dies ein Umdenken.

6. Offene Fragen und weitere Risiken — Softwarepatente

Um Missverstindnisse zu vermeiden: Das Gericht hat nicht die GPL in Génze besti-
tigt, sondern nur einen Teil fir das vorliegende Urteil zu pritfen gehabt. Zur GPL gibt
es neben den vom Gericht aufgegriffenen noch mehrere offene Fragen. Diese sind
aber nebenrangig gegeniiber den wirklich ernst zunehmenden Bedrohungen durch
Softwarepatente (siche Abschnitt 6.2, S. 264).

6.1. Offene Fragen zur GPL
Haftung

Ein Gerichtsverfahren ist kein umfassendes Rechtsgutachten zur Wirksamkeit von
GPL-Software. Viele Fragen wurden in diesem Verfahren nicht aufgeworfen. Beson-
ders die Frage der Zuldssigkeit des Haftungsausschlusses war nicht Gegenstand der
rechtlichen Auseinandersetzung, Hier ist mit einer negativen Entscheidung zu rech-
nen. Das heif3t, Entwickler kénnen nicht darauf vertrauen, dass sie keine Haftung fir
Schiden aus ihrer Software zu tragen haben, nur weil sie fiir die Softwaretibetlassung
kein Entgelt erhalten und die GPL-Lizenz einen weitgehenden Haftungsausschluss
vorsieht (Ziffer 11 GPL):

,11. There is no warranty for the program, to the extent permitted
by applicable law.*

Das Gebot der Stunde ist also weiterhin, Fehler zu vermeiden. Wer die GPL-Soft-
ware — wie Distributoren oder IT-Systemhauser — mit weiteren vergtitungspflichtigen
Leistungen anbietet, unterliegt — zumindest bzgl. des vergitungspflichtigen Teils —
ohnehin der tblichen gesetzlichen Haftung und hat sich regelmiflig mit gesonderten
Allgemeinen Geschiftsbedingungen abgesichert.

Bereitstellung der GPL und Hinweis auf die GPL

Die Richter haben die Einbeziechung der GPL in das Rechtsverhiltnis der Parteien
aufgrund der Angaben auf der Website des Softwareprojekts bejaht. Wie bei der
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Zurverfiigungstellung der Software die GPL bereitgestellt werden muss, streifte das
Gericht nur.?> Wird z.B. bei einem Software-Download-Angebot gar nicht auf die
GPL verwiesen und findet man nur durch eine Vielzahl an Clicks zu dem Lizenztext
der GPL, kann nach deutschem Recht die Geltung der GPL durchaus in Frage gestellt
werden. Man kann OSS-Projekten daher nur anraten, soweit moglich, die GPL aufs
Engste mit der Software zu verbinden: also erstens bei Web-Angeboten am Ort des
Downloads die GPL im Volltext anzuzeigen oder zumindest einen direkten Link
mit sichtbarem Hinweis neben dem Softwaredownload einzurichten sowie zweitens
bei automatischen Abruf der Software den Download der Software nur mit dem
Lizenztext und entsprechendem Hinweis in einem Downloadpaket zu erméglichen.

Nicht problematisiert hat das Gericht den Zugriff auf die Software tber andere
Verbreitungskanile als den Download der Software von der Website des Entwickler-
teams. Der Erwerb der Software kann auch iiber Distributionen erfolgen oder von
nicht mit Hinweisen und GPL-Lizenztext versehenen Servern heruntergeladen wer-
den. Das Unternehmen wire sicherlich nicht mit der Ausrede davongekommen, man
habe die Software ,,irgendwo im Internet gefunden und habe dabei keinen Hinweis
auf die GPL oder gar den GPL-Lizenztext vorgefunden. Denn es kann unterstellt
wetden, dass ein Unternehmen, das Softwate in einem kommerziellen Hardwarepro-
dukt einsetzt und damit einen erheblichen Umsatz erzielt, nicht darauf vertrauen datf,
irgendwo Software zu finden und frei nutzen zu durfen. Spitestens dann wire das
Unternehmen nach angemessener Recherche zwingend auf die Website?* des Softwa-
reprojekts. gestofen. Das gilt letztlich fir alle — auch nicht kommerzielle — Nutzer.
Andererseits sollte man sich seiner Sache als Entwickler und Distributor hier nicht zu
sicher sein und zum Wohle von Open Source peinlich darauf achten, dass auch bei
anderen Vertriebsformen (u.a. Download von anderen Sites, Distributionsvertrieb)
der GPL-Software auf die Geltung der GPL hingewiesen wird und der GPL-Text
auch unmittelbar beim Zuginglichmachen der Software zur Verfigung gestellt wird
oder in dem Softwarepaket deutlich erkennbar enthalten ist.

Rechtsunsicherheit von OSS? Rechtsunsicherheit von proprietirer Software?

Mit dem Urteil des LG Miinchen I wurde belegt, dass Vorwiirfe der Rechtsunsicher-
heit® gegeniiber OSS und vor allem gegeniiber der GPL-Software in weiten Teilen
haltlos sind. Die Teilnahme am Rechtsverkehr ist immer mit gewissen Rechtsunsicher-
heiten verbunden. Das gilt genauso beziiglich OSS wie auch beziiglich proprietirer
Software. Nur von den rechtlichen Risiken von OSS zu sprechen (vor allem S. 104-106
Spindler 2003, vgl.), ohne die teilweise héheren Risiken von proprietirer Software dem
gegeniiber zu stellen,?® dient der Verunsicherung, Typische Risiken von proprietirer
Software sind die Insolvenz des Softwareentwicklers oder die Einstellung des Sup-
ports und der Softwarepflege. Ohne Zugriff auf den Quellcode kann eine solche

23 Vgl. auch Kreutzer (2004).

24 http://www.netfilter.org.

25 Vgl. heise newsticker (20034).

26 So nun einschrinkend Spindler in Schulz (2003).
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Software durch allein eine kleine Anderung wie der Euro-Einfithrung wertlos werden.
Derartige bedeutende Risiken drohen bei OSS nicht.

Ohne Zweifel bestehen noch verschiedene offene Fragen zu OSS. Diese betreffen
aber regelmifig nebenrangige Rechtsfragen oder sind meist in der Praxis anderweitig
16sbar. In lizenzrechtlicher Hinsicht werden die Juristen OSS zunichst nicht zu Grabe
tragen. Die rechtlichen Gefahren fiir OSS liegen aber nicht vorrangig im lizenzrechtli-
chen Bereich. Der Hase liegt ganz woanders im Pfeffer. Auch hier spielt einmal mehr
Miinchen eine wichtige Rolle.

6.2. Der spite Tod durch Softwarepatente?

Eines der meistbeachtetsten Open-Source-Projekte drohte im Sommer 2004 plotzlich
zu scheitern. Die gesamte Verwaltung der Landeshauptstadt Munchen soll auf OSS
umgestellt werden. Da platzte im Sommer 2004 die Meldung herein, dass Miinchen
das Projekt auf Eis legt, weil Softwatepatente eine unkalkulierbare Gefihrdung des
ca. 30-Millionen-Euro-Projekts darstellen (heise newsticker 2004). Das Projekt wurde
gestoppt und eilig ein Gutachten in Auftrag gegeben (vgl. Sedlmaier und Gigerich
2004). Damit wurde das Verletzungsrisiko formal ausgeriumt. Damit ist es aber
nattirlich nicht getan.

Die entscheidende Bedrohung fur GPL-Software ist nicht die Gefahr der feh-
lenden Wirksamkeit und Durchsetzbarkeit der GPL-Lizenz in Deutschland, wie das
vorliegende Gerichtsurteil iberzeugend zeigt. Die gréite Gefahr geht von den Bestre-
bungen nach Ausweitung der Patentierbarkeit von softwarebezogenen Erfindungen —
»ooftwarepatente® — aus (vgl. Ebinger 2000). Diese Gefahr wird oft verniedlicht. Das
ist noch nachvollziechbar bei ausgesprochenen Befirwortern des Patentschutzes fiir
Software (vgl. z. B. Wiebe 20044). Relativierende AuBerungen zu den Auswirkungen
von Softwarepatenten bei erklirten Vertretern von OSS l6sen dagegen Bedenken aus
(vgl. etwa Metzger 2000).

Die These, OSS sei in gleicher Weise wie proprietire Software (Closed Source)
betroffen, ist schlichtweg falsch. Beim Schutz vor Patenten ist Open Source erheblich
benachteiligt wie auch beim Erwerb von Patenten:

— Das Entwicklungsmodell von OSS ist durch Patente existenziell bedroht. Die
Entwicklung von OSS setzt die freie Verbreitung und freie Vervielfiltigung der
Software voraus, ohne die tausende OSS-Entwickler nicht die OSS-Entwick-
lung sicherstellen kénnen. Diese freie Weiterverbreitung wird durch Patente
ausgeschlossen, da jeder zuvor eine Patentlizenz erwerben muss.

— Selbst wenn alle OSS-Entwickler Patentlizenzen erwerben wiirden, wire ih-
nen wohl die Weiterentwicklung der Software — das Kernelement von OSS —
verwehrt, da die Entwickler hierzu nach § 11 Nr. 2 PatG nicht berechtigt sind.

— Der offene Entwicklungsprozess von OSS erlaubt keine Patentierung, da eine
an die Offentlichkeit gelangte Erfindung grundsitzlich nicht mehr patentiert
werden kann.
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— Ein Softwareunternchmen kann sich die Ausgaben fiir (aussichtslose) Patent-
prozesse leisten. Bei OSS sind die finanziellen Reserven der Entwickler schnell
ausgeschopft. RegelmilBig werden OSS-Entwickler bei dem Vorwurf einer Pa-
tentverletzung wegen des ungewissen Ausgangs eines Patentrechtsstreits die
Softwareentwicklung einstellen (vgl. atai 2000) oder selbst wenn sie Recht haben
wegen der hohen Kosten eines Patentverletzungsprozesses gleichwohl klein bei-
geben. Zudem werden allein aus Angst vor Patentrechtsstreitigkeiten bestimmte
OSS-Projekte von Entwicklern gar nicht erst angegangen.

— Die Ausweitung der Vergabe von Softwarepatenten hat dazu gefithrt, dass
viele Unternehmen sich nur deshalb Patente sichern, um fiir den Fall einer
Vetletzung fremder Patente sich mit eigenen Patenten verteidigen zu kénnen
(Ristungsspirale und Kreuzlizenzierung). Voraussetzung hierfiir sind aber ei-
gene Patente. Hier scheitert es bei OSS nicht nur an rechtlichen Hindernissen,
sondern auch an den fehlenden finanziellen Mitteln fir den Patenterwerb. Far
die Anmeldung und Aufrechterhaltung nur eines Patents in den wesentlichen
Softwaremarkten sind mehrere Zehntausende Euro zu veranschlagen. Hierfiir
sind bei den Open-Source-Entwicklern keine Ressourcen vorhanden.

— Ob ecine Software ein Patent verletzt, kann bei OSS bedeutend leichter festge-
stellt werden als bei proprietirer Software. Denn der Quellcode von proprietirer
Software ist in den allermeisten Fillen nicht von Dritten einsehbar. Reverse En-
gineering des ausfihrbaren Objektcodes ist regelmaBig zu aufwendig, jedenfalls
fir OSS-Entwickler. Auf die Gefihrdung von OSS durch Softwarepatente ist
vielfach hingewiesen worden (vgl. Lutterbeck et al. 2000, Schélch 2001). Das
Damokles-Schwert der Softwarepatente hingt nur an einem diinnen Faden tiber
OSS. Es werden keine wirksamen Losungen angeboten, die die Konfliktlage
effektiv beseitigen konnten. Dies gestehen selbst Softwarepatentbefiirworter
ein (vgl. Wiebe 20044,b).

— Soweit auf die Registrierung von Open-Source-Entwicklungen verwiesen wird,
so entstehen dadurch nur weitere Kosten. Zudem schutzt dies nur vor der Pa-
tentierung von Ideen, die bereits zuvor (als Open Source) verffentlich wurden.

— Softwarepatente setzen voraus, dass die Entwickler vor Softwareerstellung sehr
kostspielige Patentrecherchen ausfithren, ob das geplante Projekt keine Patente
verletzt. Diese Kosten kénnen Open-Source-Projekte nicht aufbringen.

— Sicher gibt es auch Open-Source-freundliche Unternehmen, die tber Patente
verfiigen. Doch zunichst werden diese ihre eigenen Produkte schiitzen. Doch
wird der Schutz auch auf die freien Entwickler und gar auf die Wettbewer-
ber erstreckt werden? Wenn man Open Source nur noch niitzen kann, wenn
man Produkte (Hard- oder Software) eines Unternehmens kauft oder sich von
Patentprozessen durch eine spezielle Vereinbarung freikauft, dann wird das
Grundmodell von Open Source nicht mehr funktionieren. Denn nur der freie
Wettbewerb hat Open Source grof3 gemacht. Die beste Idee setzt sich durch
und nicht das Beharren auf ein Monopolrecht.
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Fur die unbegriindete Hoffnung, dass Kompatibilititsprobleme zwischen OSS und
Softwarepatenten cher in geringerem MaBe auftreten wiirden (vgl. Wiebe 20044, S. 265,
Rn. 89), spricht nichts. Bei einer weiter zunehmenden wirtschaftlichen Bedeutung von
OSS und den hohen Kosten der Patentinhaber fiir die Patenterlangung spricht alles
dafiir, dass die Patente auch gegeniiber OSS eingesetzt werden. Fir eine Verbesserung
der Qualitit der erteilten softwarebezogenen Patente spricht auch nichts. Die Gber
Jahre bestehende Kritik hat keine Verbesserung gebracht. Die zunehmenden Einspa-
rungen bei den Patentimtern wird tatsidchlich zu einer zusitzlichen Verschlechterung
der Recherche und Erteilungsentscheidung fithren. Wurde aber ein Patent zu Unrecht
erteilt und hieraus OSS oder auch kleinen und mittelstdndische Unternehmen (KMUs)
eine Patentverletzung vorgeworfen, werden diese aus finanziellen Griinden die hohen
Kosten einer Patentstreitigkeit scheuen (so auch Wiebe 20044, S.257, Rn. 69) und
sich dem Patentinhaber beugen. Die Dokumentation des Standes der Technik im Be-
reich der Softwareentwicklung (dazu Wiebe 20044, S. 292) ist Wunschdenken, wenn
gleichzeitig festgestellt wird, dass jede ver6ffentlichte OSS neuen Stand der Technik
schaffen kann (wie bei Wiebe 20044, S. 289). Eine solche Dokumentation wire eine
Sisyphus-Arbeit. Es versteht sich von selbst, dass die Patentpriifer selbstverstindlich
den so ver6ffentlichten Stand der Technik nicht zur Kenntnis nehmen kénnen und
daher in Unkenntnis des wahren Standes der Technik Patente erteilen.

Es gibt daher nur zwei Auswege:

— Genereller Verzicht auf softwarebezogene Erfindungen/Softwatepatente: da
selbst deren Befiirworter deren wirtschaftliche Sinnhaftigkeit in Frage stellen
(vgl. Wiebe 20044, S. 279); oder

— Keine Erstreckung von Patenten auf Open-Source-Software: Denn OSS erfullt
eine Informationsfunktion, die auch dem Patentwesen zugrunde liegt (Wiebe
20044, S. 246, Rn. 44), indem der Stand der Softwareentwicklung durch den of-
fenen Quellcode jedermann zur Nutzung und Weiterentwicklung zur Verfiigung
gestellt wird. Hierdurch erfillen die OSS-Entwickler mit héherem volkswirt-
schaftlichem Nutzen kostenlos die Funktion eines kostspieligen Patentamtes
(OSS, die ,,alternative Patentdatenbank®). Zwei Patentimter kénnen nicht ne-
beneinander im selben Gebiet konkurrieren. Sofern nicht auf die Erteilung von
staatlichen Monopolrechten fiir Softwarepatente verzichtet wird, so muss fiir
OSS als ,alternatives Patentamt® eine Bereichsausnahme gelten. Der Schutz
von Patenten ist daher nicht auf OSS zu erstrecken (Ebinger 2001).

Die EU hatte angekiindigt, die Interessen von Open Source ausreichend bertick-
sichtigen zu wollen (vgl. u.a. Kommission der Europiischen Gemeinschaften 2000,
S.3), wie die Rechtsliteratur zeigt, ist dies nicht méglich. Die EU und die hinter ihr
stehenden Mitgliedstaaten haben nun die Méglichkeit, ihren Worten Taten folgen zu
lassen.
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