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Executive Summary
Kernerkenntnisse, Merkséatze, Handlungsempfehlungen

Das Executive Summary soll als letzter Schritt nach Fertigstellung der ibrigen Kapitel erstellt und
beschlossen werden.

1. Einleitung

Die erste Version des BITKOM-Leitfadens zum Thema Open-Source-Software (OSS) erschien im
Jahr 2006 — und liegt damit schon einige Jahre zurtick. Trotzdem hat sich seitdem wenig an einem
grundsatzlichen Parameter geéndert: Open-Source-Software (OSS) gewinnt im Unternehmensumfeld
fortlaufend an Bedeutung. Sie einzusetzen, zu verwerten, zu bearbeiten und zu vervielfaltigen, ist fir
viele zur Selbstverstandlichkeit geworden. Mittlerweile sind die Grabenkdmpfe um Vor- oder Nachteile
einer geerdeten Aufgeklartheit gewichen. Aus friiheren Diskussionen bekannte Argumente wie
Lkostenlos“, ,keine Beschrankungen“ auf der Seite der Beflirworter und ,keine professionelle
Unterstitzung” oder ,keine strukturierte Weiterentwicklung” auf der Gegenseite werden heute deutlich
differenzierter betrachtet. Stattdessen ist in der Post-Snowden-Ara beispielsweise der
Sicherheitsaspekt verstarkt in den Mittelpunkt gertckt.

Immer relevant sind die rechtlichen Grundlagen fiir Herstellung und Einsatz von OSS und damit auch
Lizenzfragen. Beliebtheit und zunehmende Verwendung stehen nach wie vor in Kontrast zu einer
grundsatzlichen Unkenntnis: So selbstverstandlich die Verwendung ist, so verbreitet sind oft auch
Wissensliicken uber Grundanforderungen im Umgang mit OSS, sei es als Basis fiir einen
erfolgreichen Einsatz im Alltag oder als Voraussetzung fiir die Verwendung fir eigene
Softwareprojekte. Ein géangiges Missverstandnis besteht z.B. darin, dass aus der einfachen und
unentgeltlichen Verfligbarkeit von OSS auf das Fehlen jeglicher juristischen Einbettung geschlossen
wird. Dass auch Open-Source-Software regelmaRig Nutzungsbedingungen unterliegt, wird Gbersehen
oder schlichtweg ignoriert. Nachlassigkeiten in Sachen Open-Source-Software sind oft eine
zweiseitige Angelegenheit, etwa, wenn einerseits OSS-Autoren z.B. die Markenrechte von Dritten
nicht beachten, oder andererseits Nutzer die Rechte von OSS-Autoren bei GPL-Verletzungen
ignorieren.

Die Neuauflage dieses BITKOM-Leitfadens betrachtet Open-Source-Software unter verschiedenen
Aspekten — immer mit dem Ziel, Unternehmen einen ersten Uberblick iiber die zahlreichen,
unternehmensrelevanten Punkte zu verschaffen. Um diese adaquat abdecken zu kénnen, wurde die
Publikation gemeinsam von den BITKOM-Arbeitskreisen ,ITK- Vertrags- und Rechtsgestaltung” und
,Open Source” erarbeitet.

Kapitel 2 bietet den Einstieg, um sich mit Begriffen und Grundlagen vertraut zu machen. Kapitel 3
und 4 gehen vor allem auf wirtschaftliche Aspekte ein, stellen Geschéaftsmodelle und die
Entstehung von OSS vor. Um Zertifikate fir Lizenzen, Vertrage und Schutzrechtsverletzungen soll
es unter anderem in Kapitel 5 ,,Standardisierung und Kundenschutz* gehen.

Kapitel 6 baut auf dem BITKOM-Leitfaden ,Open-Source-Software — Rechtliche Grundlagen und
Hinweise (Version 1.0)“ aus dem Jahr 2006 auf. Das Kapitel aktualisiert die rechtlichen
Anforderungen beim Umgang mit OSS. Es soll ein Bewusstsein fir die rechtliche Situation schaffen
und Grundanforderungen bei der Verwendung von Open-Source-Software skizzieren, die ein
Unternehmen in jedem Fall bedenken misste. Mit der Beachtung dieser Grundanforderungen hat ein
Unternehmen noch nicht jedes rechtliches Risiko ausgeschaltet, aber wichtige Grundlagen fiir ein
rechtskonformes Verhalten geschaffen.

Den Wechsel zur Anwender-Perspektive vollzieht schlieBlich Kapitel 7. Dieses nimmt sich der
Fragen an, wie mit Open-Source-Software im Unternehmen umzugehen ist: Welche Vorkehrungen
sind z.B. in Bezug auf Strategie und Lizenzmanagement zu treffen?



Der Leitfaden schlie3t mit einer Aufzéahlung von Risiken und Chancen von Open-Source-Software in
Kapitel 8. Dieses Kapitel verfolgt durchaus das Ziel, eine weiterflihrende Diskussion anzustof3en.

Dieser Leitfaden enthélt gezielte Hinweise fiir:
= Unternehmen, die mit der Herstellung oder Lieferung von OSS Geld verdienen

= Unternehmen, die proprietdre Hard- oder Software herstellen und im Rahmen dessen in aller
Regel (bewusst oder unbewusst) OSS-Komponenten einsetzen

= Unternehmen, die Software fiir die eigene Nutzung oder den Weitervertrieb beschaffen

= Unternehmen, die ihren Mitarbeitern die Zulieferung in OSS-Projekte erlauben oder sie sogar
daflir bezahlen

= Unternehmen, die 6ffentliche Stellen bei der Ausschreibung von SW-Beschaffung beraten.

Die Publikation wendet sich sowohl an Juristen als auch an Nichtjuristen. Sie méchte Geschéaftsflihrer
kleiner und mittlerer Unternehmen ebenso unterstiitzen wie Mitarbeiter von Rechtsabteilungen oder
die Experten aus Entwicklungs- und technischen Fachabteilungen der Unternehmen.

Dieser Leitfaden will eine erste Orientierungshilfe sein und versucht, bewahrte, in der Praxis
umsetzbare Anwendungshilfen fiir den Umgang mit Open-Source-Software zu geben. Die Materie ist
allerdings sehr komplex und der fortlaufenden Entwicklung von Recht und Technik unterworfen. Daher
erhebt dieser Leitfaden keinen Anspruch auf Volistiandigkeit. Er kann keine umfassende
juristische Aufbereitung leisten oder konkrete Hinweise flr die Vertragsgestaltung geben. Die
Einbindung professioneller unternehmensinterner oder -externer Experten und (rechtlicher) Berater ist
in jedem Falle anzuraten.

Fir interessierte Leser, die sich vertieft mit dem Thema auseinandersetzen méchten, finden sich
weiterfihrende Literaturempfehlungen im Anhang.




2. Grundlagen

2.1 Einsatz von Open-Source-Software

Open-Source-Software (OSS) ist weit verbreitet. Jedes Android-Smartphone enthélt sie. Das freie
Betriebssystem GNU/Linux bildet die Basis vieler Computer — kleiner embedded-Rechner ebenso wie
grof3er Desktop- und Servermaschinen; selbst Mainframesysteme setzen darauf. Apache, Tomcat,
PostgreSQL oder MySQL sind gern genutzte Open-Source-Komponenten flr Server. Die
Softwareentwicklung an sich — unter C/C++, Java, PHP und vielen anderen (Skript-)Sprachen — wird
ausgereift unterstitzt. Eclipse ist ein sehr prominenter Vertreter entsprechender Tools. AuRerdem
stehen Nutzern komplette Officeprogramme zur Verfligung; Libre Office ist hierfir bekanntestes
Beispiel. Flr nahezu jedes spezifische Interesse ist eine freie Softwareldsung in hoher Qualitat
verfligbar — sei es die rechnergesteuerte Bild-, Ton-, und Filmbearbeitung oder das professionelle
Layouten. Und mehr noch: Selbst in kommerziellen Produkten werden in immer starkerem MaRe
OSS-Komponenten integriert, sei es als Tools, als Bibliotheken oder als Frameworks. Oder anders
gesagt: Die Wahrscheinlichkeit, auf einem beliebigen Desktopcomputer oder einem Server OSS-
Komponenten zu finden, ist heute sehr hoch. Open-Source-Software ist kein Exot mehr. lhre Nutzung
ist alltaglich und selbstverstandlich.

Open-Source-Software gilt als zuverlassig und sicher. Fiir manche ist sie sogar ein
Innovationsmotor mit ungeheurem Potenzial. Neben der Vielfalt der Anwendungsszenarien steht
die Fiille der Anwendungen. Freie Software — ein gangiges anderes Etikett fiir Open-Source-
Software — hat echte wirtschaftliche Bedeutung gewonnen. Die Serverinfrastruktur einiger grof3er
Internetfirmen basiert zum gréBten Teil auf Linux. Google, Facebook oder Amazon sind bekennende
Nutzer. Die Griinde dafiir sind simpel: Unternehmen missen fiir den Einsatz von Open-Source-
Software keine Lizenzkosten einkalkulieren. Das vereinfacht den Aufbau skalierender Umgebungen
signifikant. AuBerdem kénnen die Unternehmen die genutzte freie Software im Rahmen der jeweiligen
Lizenzbestimmungen entsprechend eigener Zwecke und Ziele weiterentwickeln. Selbst wenn die
modifizierte Version danach geschéaftskritische Elemente enthalt — und der wirklich geschaftskritische
Anteil eines Softwaresystems ist in der Regel sehr klein —, gibt es immer noch gute Einsatzszenarien,
die deren Schutz in Verbindung mit Open-Source-Software gewahrleisten.

Auch Hersteller, die Internetrouter und andere Hardwaresysteme in groen Stlickzahlen produzieren,
nutzen heute fast ausschlieBlich Linux. Die kommerziellen Unix-Formate Solaris (SUN), AIX (IBM) und
HP-UX (HP) wurden in spezialisierte Nischen zurlickgedréngt. Linux wird von diesen Herstellern
inzwischen oft sogar starker unterstitzt als das eigene Unix. Denn jedes Unternehmen kann so
wechselseitig auf alle Innovationen in Linux zugreifen — gerade darin zeichnet sich das Open-Source-
Wesen aus, das Kooperation und Kollaboration sowie das Teilen der Ergebnisse hochhalt:
Technologien, die in einem offenen Prozess entwickelt werden, stehen allen zur Verfigung.
Konsequenterweise muss ein Unternehmen das komplexe Ganze nicht mehr eigensténdig im jeweils
eigenen Unix aufbauen und pflegen. Stattdessen gibt jeder ein wenig und erhélt in der Summe das
Ganze. Die Kosteneinsparung auf der Entwicklungsseite ist damit evident und der Wettbewerb
verlagert sich in Richtung strategischer Spezialisierungen und Serviceangebote.

Diese Hinwendung zu einer gemeinsamen, kooperativen Bereitstellung der Technologie an sich und
die Konzentration auf ein Alleinstellungsmerkmal, das sich in einem auf dieser Technologie
aufbauenden Service manifestiert, zeigt sich aktuell bei Cloudservices: OpenStack und Docker sind
prominente Technologien, auf denen unterschiedliche Firmen aufbauen und mit denen sie
konkurrierende Angebote in den Markt bringen — obwohl sie zugleich die Technologie erfolgreich
gemeinsam weiter entwickeln.

Das macht deutlich, dass man mit Open-Source-Software sehr wohl Gewinn erzielen darf. Dass
OSS nicht kommerziell verwendet werden diirfe, ist ein Irrglaube. Das Gegenteil ist der Fall: man darf
auf der Grundlage von Open-Source-Software sogar ganze Geschéaftsmodelle entwickeln.

Allerdings kénnen diese Geschaftsmodelle nicht darin bestehen, tUber Lizenzkosten und
Lizenzvertrage Umsatz zu generieren. Denn auch im kommerziellen Kontext bleibt das Wesen der



Open-Source-Software naturlich erhalten: konstitutiv gehért hierzu, dass fiir den Kunden keine
Lizenzkosten anfallen dirfen. Fir die aufgewandte Arbeit fiir die Zusammenstellung und die
Installation von Software als ein Service darf allerdings ebenso ein Entgelt verlangt werden wie flr
generelle Leistungen, die mit dem Einsatz von Open-Source-Software zusammenhangen.
Ausgeschlossen ist eben nur, dass der Servicegeber seinen Kunden die blofRe Nutzung der Software
in Rechnung stellt. Alles andere darf er sich vergiiten lassen. Oder anders: Mit Open-Source-Software
verlagert sich das Geschaftsmodell notwendig weg vom Lizenzgeschaft hin zur Subskription von
Diensten mit und um Open-Source-Software herum.

Dennoch ist der Einsatz von Open-Source-Software nicht zum absoluten Nulltarif zu bekommen. Auch
wenn die Verwendung bzw. das Recht dazu — pekuniar gesehen — in der Tat kostenlos ist, und zwar
immer. Es gehort zur Definition von Open-Source-Software, dass reine Lizenzkosten fiir das Recht zur
Nutzung von Open Source Software nicht anfallen dirfen. Unter bestimmten Umstanden muss der
Anwender allerdings eben doch aktiv und auf eigene Kosten Bedingungen erfiillen, die an die
Softwarenutzung gekoppelt sind. OSS folgt damit dem Prinzip ,,Paying by Doing“, selbst wenn die
Kosten fir dieses ,Tun® zumeist zu vernachlassigen sind.

2.2 Konzept und Definition von Open-Source-Software

Um Open-Source-Software effektiv einzusetzen, ist es hilfreich, zunachst das Konzept ,Open-Source-
Software” selbst zu verstehen, das sich auch in und mit einem gewissen Begriffsapparat manifestiert.
Es gibt eine Kernidee, die jede Software erfiillen muss, wenn sie freie Software sein will: wer immer
sie hat, muss auch das Recht haben, sie (a) auszufiihren, sie (b) zu analysieren, sie (c) an die
eigenen Bediirfnisse anzupassen und sie (d) weiterzugeben, selbst in veranderter Form." Diese vier
Kernrechte sind konstitutive und unverzichtbare Bestandteile sowohl der Definition fiir Open-Source-
Software als auch der Definition fiir freie Software; insofern ist Open-Source-Software auch freie
Software. Das namensgebende Kriterium, dass bei freier Software oder bei Open-Source-Software
auch der Quellcode offen zugénglich bereitstehen muss, ist somit eine notwendige Voraussetzung fiir
die Klassifizierung, jedoch keine hinreichende?. Allerdings setzt die Austibung der vier Kernrechte den
Zugriff auf den Quellcode voraus.

Die flir Open-Source-Software konstitutiven Rechte der Nutzung, Einsicht, Verdnderung und
Distribution (auch in veranderter Form) sind nicht per se mit Software verbunden: Software unterliegt
dem Urheberrecht.® Danach liegen samtliche Rechte an einer Software zunachst bei deren Urheber.
Nur die Urheber kdnnen bestimmen, was andere mit dem von ihnen geschaffenen Werk tun dirfen
und was nicht. Damit andere Personen als der Urheber Software in rechtmaRiger Weise einsetzen
kénnen, muss ihnen der Urheber eine Nutzungsberechtigung einrdumen. Fur eine solche
Nutzungsberechtigung, die regelméaRig mit bestimmten Nutzungsbedingungen und / oder
Nutzungsbeschrankungen verbunden ist, hat sich der Begriff ,Lizenz" eingebiirgert. Will also ein
Urheber — oft der Programmierer oder sein Arbeitgeber — eine Software als Open-Source-Software
vertreiben, muss er die genannten Freiheitsrechte explizit einrdumen. Er muss sein Werk unter eine
freie Lizenz stellen, unter eine Open-Source-Lizenz.

Historisch gesehen gibt es viele Software-Lizenzen, die oben genannte Rechte mit Software
verkniipfen. Um eine gewisse Ordnung in die Vielfalt der Lizenzmodelle zu bringen, hat sich die Open
Source Initiative (OSI) gegriindet.” Sie hat existierende Lizenzvorgaben gesammelt, gesichtet und zur
zehn Kriterien umfassenden Open-Source-Definition (OSD) kondensiert.® In der Folge ist Open-

! vgl. die Begriffskldrung der Free Software Foundation Europe zu freier Software (URL:
http://fsfe.org/about/basics/freesoftware.de.html)

% Eine noch weiter reichende Differenzierung von Free- zu Open-Source-Software bietet u.a. die
http://www.gnu.org/philosophy/free-sw.html

3 vgl. z.B. fur Deutschland §§ 69a ff. des Urhebergesetzes (UrhG)

4 vgl. http://opensource.org/

s vgl. http://opensource.org/osd
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Source-Software nur dann wirklich Open-Source-Software, wenn sie unter einer Lizenz freigegeben
worden ist, welche die zehn Kriterien der OSD erflllt. Die Kriterien der OSD schlieRen bruchlos die
vier Merkmale von freier Software ein, welche die Free Software Foundation postuliert.6 Deshalb ist
jede Open-Source-Software auch freie Software, nicht aber umgekehrt. Die Unterscheidung von
Free Software und Open-Source-Software ist aus rechtlicher Sicht — und damit flir einen weiten Teil
dieses Leitfadens — nicht wirklich relevant. Fir die rechtliche Beurteilung kommt es allein auf die
Nutzungsbedingungen an, also auf die konkrete Op(—:n-Source-Lizenz.7

Die OSI ist auBerdem Uber die Festlegung der Definition hinausgegangen und hat einen ,Licence
Review Process" mit dem Ziel eines ,Approvals* implementiert.s Damit unterliegt es nicht der
personlichen Interpretation, ob es sich im Einzelfall wirklich um Open-Source-Software bzw. um eine
Open-Source-Lizenz handelt. Fir Gber 60 Open-Source-Lizenzen hat die OSI sichergestellt, dass sie
die Kriterien der Open-Source-Definition erfilllen und listet sie offiziell.’ Dies hat einen praktischen
Wert: Wer Software einsetzt, die unter einer offiziell gelisteten Lizenz freigegeben worden ist, weil}
auch ohne Blick in die einzelne Lizenz, dass er im Hinblick auf diese Software alle Rechte hat, die die
OSD zur Voraussetzung macht. Der Anwender weil® auRerdem, dass er keine Einschrankungen
beriicksichtigen muss, die die OSD ausschlief3t. Dies gilt allerdings nur, soweit es sich um einen von
der OSI freigegebenen, unveranderten Lizenztext handelt. Welche Bedingungen allerdings an die
Ausiibung der Rechte aus einer Lizenz gekoppelt sind, offenbart letztlich nur die jeweilige Lizenz
selbst. Jedenfalls ist Open-Source-Software letztlich nur dann wirklich Open-Source-Software, wenn
sie unter einer offiziellen Open-Source-Lizenz freigegeben worden ist, die die zehn Kriterien der OSD
erfillt und die von der OSI bestatigt ist.

Noch offen ist an dieser Stelle die Frage, wie Software zu bezeichnen ist, die nicht Open-Source-
Software ist. Gelaufig sind die Begriffe ,proprietare* oder ,kommerzielle Software“. Sie sind jedoch
ungenau. So hat auch Open-Source-Software Urheber und Rechteinhaber. Und auch Open-Source-
Software kann kommerziell eingesetzt werden. Es hat sich darum der Begriff ,Closed Software” als
begriffliches Gegenstlck etabliert. Man spricht von ,closed”, also ,geschlossener” Software, weil
bestimmte Freiheitsrechte verschlossen bleiben (unter anderem, aber nicht nur bleibt der Quellcode
unzuganglich). So erschlielt sich auch das ,offen“ von Open-Source-Software nicht allein aus dem
offen vorliegenden Quellcode, sondern weil sie das Recht zu (u.a.) Einsatz, Veranderung und
Weitergabe auch in veranderter Form eréffnet. Eine weitere Gegeniiberstellung entsteht durch die
Analyse von Open-Source-Lizenzen unter dem Aspekt des Patentrechts.'® Denn eine Patentierung
entzieht einer Software die freie und unentgeltliche Nutzbarkeit.

Auch wenn die rechtliche Beurteilung einer Software nicht von der Benennung, sondern von den
jeweiligen Nutzungsbedingungen abhéangt, hat sich trotzdem ein Diskurs Uber Lizenztypen etabliert.
Die Begriffe ,freie Software” und ,Open Source Software” sind solche verallgemeinernden Begriffe.
Und man wird in der Praxis auch einer gewissen Laxheit begegnen. Nicht alles, was als Open-Source-
Software bezeichnet wird, ist formal auch Open-Source-Software. Will man angemessen am Diskurs
teilnehmen, sollte man den Terminus ,Open-Source-Software” nur verwenden, wenn die in Rede
stehende Software zumindest die vier Kriterien der Free Software Foundation erfillt. Eine
missbrauchliche Falschbezeichnung als Open-Source-Software oder freie Software kénnte als
Verstol? gegen das Wettbewerbsrecht gewertet werden.

6 vgl. http://www.gnu.org/philosophy/philosophy.html
7 vgl. hierzu Kapitel 2.3 und 6.1
8
9

vgl. Open Source Initiative: The License Review Process (URL: http://opensource.org/approval)

vgl. Open Source Initiative: Licenses by Name (URL: http://opensource.org/licenses/alphabetical)

0 vgl. Chapter 3.1, The problem of implicitly releasing patents”; in: Reincke, Karsten / Sharpe, Greg. Open
Source License Compendium — How to Achieve Open Source License Compliance. (URL:
http://opensource.telekom.net/oslic/releases/oslic.pdf)

1
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2.3 Lizenz-Typen von Open-Source-Software

Open-Source-Software tritt in verschiedenen Formen in Erscheinung, deren Auspragungen fiir den
Einsatz der Software im konkreten Fall entscheidende Bedeutung haben kénnen. Zwar erfiillen alle
von der OSI anerkannten Open-Source-Lizenzen alle Kriterien der Open-Source-Definition. Dennoch
unterscheiden sie sich. Denn es steht dem Lizenzgeber frei, zuséatzliche Rechte einzurdaumen. Vor
allem durfen die Open-Source-Lizenzen von den Anwendern der so lizenzierten Software die
Erledigung recht unterschiedlicher Aufgaben fordern. Das reicht von der einfachen Nennung der
genutzten Software und ihres Schopfers bis zu differenzierten Konsequenzen fiir das Gibergeordnete
Programm oder System. Der Katalog mdglicher Forderungen mag komplex erscheinen — die
Erfahrung zeigt jedoch, dass die im konkreten Einzelfall zu erbringende Gegenleistung zumindest
pekuniar zu vergleichsweise giinstigen Konditionen umgesetzt werden kann. Ein wenig teurer ist es
vielleicht, das Wissen zu erwerben, was genau unter welchen Umsténden zu tun ist. Die reinen
Kosten fiir die Umsetzung reduzieren sich jedoch in der Regel auf eine vernachlassigbare GréRRe —
nur die Umsetzung selbst darf eben nicht vernachlassigt werden, wenn man die Software
lizenzkonform und legal nutzen will.

Die Gruppierung in den folgenden Abschnitten erleichtert das grundlegende Verstandnis von Open-
Source-Lizenzen und die mit ihnen verknipften Implikationen.11

2.3.1 Der Copyleft-Effekt

Ein besonders wichtiges Kriterium fiir die Kategorisierung und fiir das Verstandnis von Open-Source-
Lizenzen ist der sogenannte ,Copyleft-Effekt‘. Erfunden wurde der Begriff ,Copyleft” von Richard
Stallman als Wortspiel. Seiner Meinung nach nutzen Copyright-Owner das Copy-RIGHT, um den
Nutzern von Software Rechte vorzuenthalten, die ihnen gehéren sollten. Stallman wollte hingegen
sicherstellen, dass diese Rechte den Nutzern nicht genommen werden kénnen. Copy-LEFT
bezeichne deshalb eine Methode, ,[...] ein Programm (oder anderes Werk) frei zu machen und zu
verlangen, dass alle modifizierten und erweiterten Programmversionen ebenfalls frei sind”. Der
Urheber lizenziert seinen Code so, dass nicht nur sein eigener Code frei genutzt, frei gedndert und frei
weitergegeben werden darf, sondern dass auch alle Anderungen, Ergianzungen und Ableitungen
im gleichen Sinn frei genutzt werden diirfen, die andere Entwickler in den Entwicklungsprozess
einbringen.12 Verkirzt gesagt, meint ,Copyleft* also, dass man seine Bearbeitungen nur unter
denselben Bedingungen weitergeben darf, unter denen man den Ausgangsstand seiner
Bearbeitungen erhalten hat.

In der Praxis ergibt sich auBerdem die Notwendigkeit, zwischen starkem und schwachem Copyleft
zu unterscheiden: Das starke Copyleft will dafiir sorgen, dass die Software, die ein so lizenziertes
Werk als eine konstitutive Komponente verwendet, unter denselben Bedingungen weitergegeben wird,
unter denen man die Komponente erhalten hat. Die urspriinglichen Lizenzbedingungen erstrecken
sich also auch auf Anderungen, Hinzufiigungen, etc. Das schwache Copyleft mdchte dies nur fiir das
ibernommene Werk und dessen direkte Anderungen sicherstellen. Es gibt bei Lizenzen mit
schwachem Copyleft ein Abgrenzungskriterium, welches einen Code sozusagen ,in zwei Teile teilt".
So wird es mdglich, zu einer unter schwachem Copyleft stehenden Bibliothek im Rahmen eines
abgeleiteten Werkes hinzugefiigten, unabhangigen Code bei Beachtung des Abgrenzungskriteriums
unter eine andere Lizenz zu stellen. Fiir diese andere Lizenz gelten weniger oder keine
Einschréankungen. Nur auf der Copyleft- oder Bibliotheksseite des Abgrenzungskriteriums kommen die
viel starkeren Copyleft-Regelungen zur vollen Geltung.

" Neben der folgenden Differenzierung von Copyleft- und permissiven Lizenzen entsteht eine zweite Art der
Gruppierung, wenn man die Open-Source-Lizenzen hinsichtlich ihres Umgangs mit Softwarepatenten
analysiert. Ndheres dazu in Chapter 3.1, The problem of implicitly releasing patents, in: Reincke, Karsten /
Sharpe, Greg. Open Source License Compendium —How to Achieve Open Source License Compliance. (URL:
http://opensource.telekom.net/oslic/releases/oslic.pdf)

12 vgl. GNU-Projekt (URL: http://www.gnu.org/copyleft/copyleft.de.html)
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Die Idee des Copyleft-Effekts ist nicht wirklich intuitiv zuganglich. Eine Alltagsanalogie mége das
Verstandnis erleichtern:

Man begegnet der traditionellen ,Weitergabe“ von zubereiteten Mahlzeiten oft genug. In jedem
Restaurant, in jeder Kantine, bei vielen Einladungen. Eine quelloffene Verteilung von Mahlzeiten lage
bei dieser Analogie dann vor, wenn nicht nur das Essen zum Verzehr zur Verfligung gestellt wiirde,
sondern auch die entsprechenden Rezepte.

Was der Restaurantkunde im Einzelnen mit den Rezepten tun dirfte, hinge natiirlich von den
Bedingungen ab, unter denen ihm das Rezept libergeben wird. Dirfte er sie nachkochen, das Rezept
selbst verfeinern und das verfeinerte Ergebnis auch an andere Gaste und Koche weiterreichen, lage
sozusagen ,freie Nahrung“ vor.

Und damit ergibt sich der Copyleft-Effekt nahezu zwanglos: Gesetzt, jemand béte eine Suppe als
Lfreie Nahrung* an, also die Suppe an sich und das Rezept. Wenn seine Regeln fir die Verwendung
des Rezepts dann festlegen wiirden, dass jede Variante dieses Suppenrezeptes selbst nur als ,freie
Nahrung® verteilt werden dirfte, dann hatten seine Nutzungsregeln ein schwaches Copyleft. Die
Wirkung dieser Regeln ware ,schwach®, weil sie nur erzwingen wirden, dass alle gekochten Suppen,
die Varianten des Ausgangsrezeptes realisieren, als ,freie Nahrung” weitergegeben werden missten.
Lagen die Regeln zur Nutzung der Rezepte dagegen fest, dass auch das ganze Mend, in das eine
solche Suppe als ein Gang eingebaut wiirde, als ,freie Nahrung“ angeboten werden misste, dann
wirden diese Regeln ein starkes Copyleft etablieren. Es ist stark, weil es tber die Suppe hinaus auch
das ganze Menu erfasst.

So Iasst sich sofort auch die dritte Klasse von ,Rezeptnutzungsregeln® verdeutlichen. UberlieRen die
Regeln es dem Empfanger von ,freier Nahrung®, ob er seine eigenen Varianten der Suppe auch
wieder als ,freie Nahrung” an Dritte weitergabe oder ob er sie ,traditionell*, also ohne Rezept zum
Verzehr anbdte, dann lage eine permissive Nutzungsregelung vor.

Und damit zurlck in die Welt der Software: Hier spricht man von permissiven Open-Source-Software-
Lizenzen, von OSS-Lizenzen mit schwachem Copyleft und von OSS-Lizenzen mit starkem Copyleft.13

08I approved licenseg

isstve
P ez

o, copyleft licen.ses

Apache- BSD-X-
2.0 Clause

Post- PHP-3.X
greSQL S

MIT

open source licenses

B vgl.: Reincke and Sharpe: Open Source License Compendium, Release 1.0, 2015, p.22 (URL:
http://opensource.telekom.net/oslic/releases/oslic.pdf)
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2.3.2 Permissive Lizenzen

Permissive Lizenzen sind die dritte Untergruppe der Open-Source-Lizenzen. Sie haben keinen
Copyleft-Effekt — weder einen schwachen noch einen starken. Diese Lizenzen Uberlassen es dem
Bearbeiter der Software, ob er seine eigene {ibergreifende Arbeit oder seine Anderungen an dem
Ubernommenen Werk auch wieder als freie Software weitergibt. Sie stellen ihm frei, das Ergebnis
seiner Bearbeitung zu Closed Software zu machen, einfach, indem sie es ihm Uberlassen, ob er
den Quellcode weitergibt oder nicht. Eben dieses Anheimstellens wegen hat sich fiir diese Art der
Open-Source-Lizenzen auch der Begriff der permissiven Lizenzen eingebirgert.

Sie erlauben dem Bearbeiter, das Ergebnis seiner Verbesserungen und Veranderungen sozusagen
fiir sich zu behalten, obwohl diese Arbeit auf einer freien Softwarebasis aufsetzt. Permissive Lizenzen
lassen zu, dass der Bearbeiter das Ergebnis seiner Eingriffe als Closed Software in Binarform
weitergeben kann. Unabhéngig davon fordern auch die permissiven Lizenzen die Umsetzung
bestimmter Aspekte, nur eben andere bzw. weniger.

Zur Gruppe der permissiven Lizenzen gehdren mindestens:
= Apache-Lizenz (= Apache License, Version 2.0)™
= Berkeley Software Distribution Lizenzen

- BSD-2-Clause
- BSD-3-Clause

*  MIT-Lizenz (MIT License)

= MS-PL (Microsoft Public License)
= PostgreSQL-Lizenz (PostgreSQL)
* PHP-Lizenz (PHP License 3.0).

2.3.3 Lizenzen mit schwachem Copyleft

Softwarelizenzen mit schwachem Copyleft fordern — nebst all den anderen Bedingungen, die sie auch
erflillt sehen wollen —, dass Verdanderungen und Verbesserungen unter denselben Bedingungen
genutzt und weitergegeben werden wie die, unter denen der Bearbeiter das Original erhalten hat, also
unter derselben Lizenz. Diese Bedingungen schlieBen ein, dass die Veranderungen der erhaltenen
Software selbst auch wieder im Quellcode zugénglich gemacht werden missen, soweit diese auf der
Copyleft-Seite des Abgrenzungskriteriums Iiegen.16 Sie dehnen ihren Anspruch aber nicht auf die
Software aus, die eine Software mit schwachem Copyleft als eingebettete Komponente nutzt.

Zur Gruppe der Lizenzen mit schwachem Copyleft geh6ren mindestens:

= EPL (= Eclipse Public License 1.0 )17

= EUPL (= European Union Public License, Version 1.1)18

» LGPL (= GNU Lesser General Public License, Version 2.1/ 3.0)
= MPL (= Mozilla Public License, Version 1.1 /2.0)

» MS-RL (= Microsoft Reciprocal License).

" Hinweis zu den Bezeichnungen: Die Nomenklatur der Lizenzen folgt soweit moglich der SPDX License List
(URL: http://spdx.org/licenses/), die das Ziel einer einfachen und effizienten Wiederauffindbarkeit von Lizenzen
durch einheitliche Bezeichnungen und Identifier verfolgt.

1> BSD-Lizenzen verlangen eine erhéhte Aufmerksamkeit, da sie auf die Idee eines Templates hin angelegt sind:
Man tGbernimmt den Lizenztext, spezifiziert die Copyright-Line und nennt das Ganze seine XYZ-Lizenz. Bei der
BSD-Lizenz ist es also notwendig, den Lizenztext selbst anzusehen, um festzustellen, ob es wirklich eine BSD
Lizenz ist. In den anderen Féllen wird ein solch vertiefender Blick auch nicht schaden.

' siehe oben unter Ziffer 2.3.1

7 Die Einordnung der EPL ist umstritten, teilweise wird sie als Lizenz mit starkem Copyleft gesehen.

8 Die Einordnung der EUPL ist umstritten, teilweise wird sie als Lizenz mit starkem Copyleft gesehen.
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2.3.4 Lizenzen mit starkem Copyleft

Lizenzen mit starkem Copyleft fordern — nebst all den anderen Bedingungen, die sie auch erfiillt
sehen wollen —, dass Veranderungen und Verbesserungen unter denselben Bedingungen genutzt
und weitergegeben werden wie die, unter denen der Bearbeiter das Original erhalten hat, und zwar die
Veranderungen und Verbesserungen der Originalsoftware an sich und die Ubergreifende Software,
die das Original als Subkomponente benutzt. Diese Bedingungen schlielen ein, dass die
Veranderungen der erhaltenen Software ebenso im Quellcode zuganglich gemacht werden, wie das
auf dem Original oder seiner veranderten Version aufsetzende neue Ganze.

Zur Gruppe der Lizenzen mit starkem Copyleft gehéren mindestens:

= GPL (= GNU General Public License, Version 2.0/ 3.0)
= AGPL (= GNU Affero General Public License, Version 3.0).

Die Feinheiten in der Unterscheidung von Lizenzen dirfen aber von einem nicht ablenken: Fir sie alle
gilt das Paying-by-Doing-Prinzip. Selbst die permissivste Lizenz erwartet vom Nutzer einer so
lizenzierten Software, dass er unter bestimmten Umsténden etwas tut. Um also Open-Source-
Software lizenzkonform zu nutzen, reicht es nicht, in generalisierten Kategorien zu denken. Nur die
konkrete Lizenz legt fest, was genau unter welchen Umstanden zu tun ist. Am Ende geht es um den
Einzelfall, um das, was die spezifische Open-Source-Lizenz konkret einfordert.

2.4 Zur Entstehung von Open-Source-Software

Open-Source-Software hat auch als Idee eine Geschichte." Sie in Grundziigen zu kennen, erleichtert
das Verstehen - und dieser Aufgabe widmen sich die folgenden Abschnitte.

2.4.1 Uber Unix zu Linux

Der Begriff ,Open-Source-Software” selbst ist eine recht junge Erfindung. Erst 1998 — sozusagen als
+Marketingkniff* — erschaffen, sollte er den bis dato gebrauchlichen Terminus ,freie Software”
ersetzen, der sich seit den friilhen 1980er Jahren etabliert hatte. Mit dem Begriff ,Free Software” setzte
(und setzt) man auch politische Signale. So entstand in der Community der Wunsch nach einer
pragmatischen, nach einer unverfanglichen Alternative.

Abseits dieser Programmatik war freie Software jedoch seit den Anfangen der kommerziellen
Computertechnik prasent: In den ersten Jahrzehnten bildete freie Software bei Computerfirmen eine
konstitutive Komponente ihres Geschaftsmodells, ohne allerdings schon als freie Software bezeichnet
zu werden. Das eigentliche Geschaft der kommerziellen Informatik bestand anféanglich namlich ,nur*
im Verkauf von Hardware. Software war das ,Give-Away*, das inklusive Quellcode zusammen mit der
Hardware ausgeliefert wurde. Der Austausch von verbesserten Versionen der Software unter den
Kunden wurde als Verbesserung des Hardwareproduktes gesehen. Begtinstigt wurde dieser Umgang
durch die Art der Kundschaft: Die frihen Computersysteme wurden vor allem an Universitaten
beheimatet. Wissenschaftler und Techniker nutzten die mitgelieferte Software, passten sie — als Teil
ihrer Arbeit — an den jeweiligen Bedarf an, gaben sie weiter, empfingen veranderte Versionen und
setzen eigene Arbeiten darauf auf. Sie begegneten damit dem Mangel an Einsatzmdglichkeiten der
teuren Hardware. Umgekehrt war es im Sinne der Firmen, dass die Software fiir ihre Hardware wuchs.

¥ Wird man gezwungen, ein Buch zu nennen, das der Interessierte lesen sollte, wenn er sich schnell und
griindlich kundig machen will, wird man wahrscheinlich auf das Buch ,Die Software-Rebellen” von Glyn Moody
verfallen. Darf man zwei nennen, wird wohl auf die von Sam Williams unter dem Titel ,Free as in Freedom.
Richard Stallman“s Crusade for Free Software” veroffentlichte Biografie zu verweisen sein. Die nachfolgende
Darstellung folgt — ohne einzelne Nachweise aber mit ausdriicklichem Dank — diesen beiden Werken.
Ansonsten ist die Literatur mittlerweile nahezu untbersehbar gewachsen.
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Je groRer deren Funktionsumfang war, desto starker der Anreiz fur Institute und Organisationen, sie
zu kaufen.

Ende der 1960er Jahre wendete sich das Blatt: IBM wurde durch eine Klage des US Department of
Justice gezwungen, Hard- und Software zu entkoppeln. Software bekam einen eigenen Wert. Diese
Entkoppelung legte den Grundstein fiir einen eigenen Markt. Betriebssysteme und Programme
wurden zum relevanten Unterscheidungsmerkmal der neuen Geschaftssparte. Hardware lieferte ,nur
noch* die reine Rechenleistung. Software wurde zur handelbaren Ware.

In dieser Zeit entstand in den Bell Laboratories von AT&T auch die erste UNIX-Version, vornehmlich
entwickelt fir den internen Eigenbedarf. An die Universitaten jedoch gab AT&T ihr Unix zum
Selbstkostenpreis ab, und zwar samt Quellcode. Dass diese Codebasis problemlos zuganglich war,
erhohte zuerst das Benutzerinteresse. Und dieses ermunterte zu Weiterentwicklungen, genauso, wie
— ironischerweise — der fehlende Support: AT&T selbst ndmlich bot keinen Support fiir das Produkt an.
Also galt es, sich selbst zu helfen, vornehmlich und am besten im Austausch mit Gleichgesinnten. So
schlossen sich schnell lokale Anwender zusammen, tauschten lber Vorversionen des Internets
Lésungen und Verbesserungen aus und halfen bei Problemen. Uber diese freie unorganisierte
Kooperation in der akademischen Community erreichte UNIX ziigig einen hohen Reifegrad.

Einen ersten Schritt in Richtung Institutionalisierung machte dann die Universitat von Kalifornien
in Berkeley. Sie fasste die entstehenden Verbesserungen zusammen, sammelte die neuen Unixtools
und -applikationen ein und verdffentlichte alles zusammen kontinuierlich in ihrer Berkeley Software
Distribution (BSD). AT&T auf der anderen Seite wandte sich mit kommerziellem Interesse der Aufgabe
zu, stabile Releases zu vertreiben. Als es 1984 durch den Fall des Telefonmonopols zur Aufspaltung
von AT&T kam, griff aber auch die Nachfolgefirma das Konzept einer aus sich heraus werthaltigen
Software auf. Nutzer der Tools aus der BSD mussten nun auch eine AT&T-Quellcodelizenz erwerben,
die immer teurer wurde. Die Kommerzialisierung von Unix schritt voran, nicht ohne eine
Gegenbewegung ins Leben zu rufen. So fiihrte die Einschrankung der freien Nutzung Uber die
Einfiihrung von Lizenzgebiihren auch dazu, dass — nach einem entsprechenden Aufruf in einer
konzertierten Aktion der BSD-Entwickler — verbliebener AT&T-Code vollstandig aus dem BSD-Unix-
Derivat entfernt wurde. Mit der Zeit entstand so ein wirkliches freies Unix. Wenn wir heute (neben
Linux) auch auf OpenBSD, FreeBSD usw. als ein freies Unix zugreifen kénnen, dann ist das dieser
Entwicklung zu verdanken.

Ein zweiter und anderer Weg fiihrte zu Linux:

Auch an der Universitat von Richard M. Stallman — dem Labor fiir Kiinstliche Intelligenz des MIT mit
seiner urspriinglichen ,Hacker“- und ,Sharing“-Kultur in Sachen Software — machte sich die
Entwicklung der Kommerzialisierung und der Abschottung praktisch bemerkbar. Gern erzahlt wird die
Anekdote, nach der Richard Stallman einmal seinen Drucker an neue Schnittstellen anpassen wollte,
die dafiir notwendige Druckersoftware aber nicht im Quellcode dem Drucker beigegeben worden war.
Selbst als Stallman endlich einen universitaren Kollegen gefunden hatte, der diesen Code besaR,
durfte ihn der Kollege aufgrund der Lizenzvereinbarung nicht an Richard Stallman weitergeben.
Software hatte auf einmal einen eigenen Wert, der durch Abgrenzung geschiitzt werden musste. Und
eben diese Ausgrenzung — so die einfache Sichtweise von Richard M. Stallman — behindere ihn in
seinem Tun.

Diese Art des Schutzes durch Abkehr von der Idee einer freien Nutzung griff bald tber das
kommerzielle Betriebssystem Unix hinaus. Seit 1981 in den USA Patente auf Software mdglich
wurden, entstand auch unter den Entwicklern selbst vermehrt der Wunsch, Programme zu besitzen.
Auch von dieser Seite aus schrankte sich also die Bereitschaft zum freien Austausch von Software
ein.

Stallman empfand beide Entwicklungen als eine personliche Beschrankung. Und so versuchte er ab
1984, die urspriingliche Dynamik einer Kultur des Teilens, wie er sie in der frihen UNIX- und BSD-
Gemeinschaft im MIT kennen und schatzen gelernt hatte, wieder zu beleben. Er begann, das
Betriebssystem GNU (ein rekursives Akronym: ,GNU"s not UNIX*) unter den Bedingungen freier
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Software zu entwickeln und zu vertreiben. Mehr noch: er konzipierte die Idee freier Software und
wurde so zum Vorreiter des GNU-Projekts samt der daraus entstehenden, 1985 gegriindeten Free
Software Foundation (FSF). GNU sollte ein komplett freies und offenes Betriebssystem sein. Frei
sollte es nicht im Sinne von ,Freibier” sein, sondern im Sinne von ,Freiheit”. Es sollte eine Reihe von
Anwendungen umfassen, die es jedem Benutzer ermdglichen wiirde, die Software uneingeschrankt zu
nutzen, einzusehen, zu verandern und in veranderter Form wei‘ferzugeben.20 Aus diesem Wunsch
heraus entstand die GNU-GPL, die GNU General Public License, mit der das Konzept einer ,Freien
Software” erstmals in eine Lizenz gegossen wurde.

Innerhalb des GNU-Projekts entstanden danach schnell zahlreiche Anwendungen. Die garantierten
Freiheiten (re-)etablierten die (universitare) Kooperation Giber den Austausch. Stallmans Idee
funktionierte: Die Mitarbeit des Einzelnen im Kleinen konnte sich lohnen, weil das System als Ganzes
dauerhaft frei zur Verfligung stehen wiirde.

Dem Anspruch, ein ganz freies, vollstéandiges unix(artiges) Betriebssystem zu erstellen, konnte das
GNU-Projekt aber nur mit einem eigenen Kernel gerecht werden. Diese zentrale Komponente eines
jeden Betriebssystems verbindet die Module und macht sie ablauffahig. Solange es zur Nutzung all
der freien Tools des GNU-Projektes immer noch eines kommerziellen Unix-Kernels bedurfte, war das
Ziel nicht erreicht. Linus Torvald war es schlieBlich, der diesen Kernel Anfang der 1990er Jahre
programmierte, ihn Linux nannte und dessen Entwicklung bis heute maRgeblich beeinflusst. Er stellte
seinen Linux-Kernel von Anfang an als freie Software zur Verfigung, indem er den Code unter den
Bedingungen der GPL verteilte. Und auch da fruchtete die Idee von Richard Stallman: viele weitere
Informatiker auf der ganzen Welt wurden angeregt, sich zu beteiligen. So entstand schlieRlich in der
Kombination mit den bereits fertig gestellten Anwendungen des GNU-Projektes das, was als Ganzes
heute als LINUX bekannt ist.”’

2.4.2 Von ,Free“ zu ,,Open*

Den AnstoB fiir die Entstehung der Open-Source-Bewegung bildete Ende der 1990er Jahre die
Offenlegung des Netscape Navigators. Netscape konnte sich damals mit dem Browser nicht gegen
Microsoft und die Dominanz des Internet Explorers durchsetzen. Darum sollte die Netscape
Codebasis freigegeben und der Browser von einer freien Community weiter gepflegt werden. Heute
kennen wir das Ergebnis als ,Firefox” sowie das damit verbundene Mozilla-Projekt.

Doch zur Zeit dieser Freigabe eines zuerst kommerziellen Produktes stellte sich das Attribut ,freie
Software” in der Kommunikation mit Unternehmen als schwierig heraus, wenn man auf dieser Basis
neue kommerzielle Geschéftsideen verfolgen wollte. Die mit ,freier Software” verbundene Philosophie
und das mittlerweile géngige Verstandnis von Code als Firmengeheimnis wirkten abschreckend. Um
mit den Fiihrungsetagen und Entscheidern in Konzernen besser ins Gesprach zu kommen, wurde
nach einer alternativen Bezeichnung gesucht. Geschaftsfreundlicher sollte sie klingen und weniger
ideologisch behaftet daher kommen. Der Vorschlag, dafiir den Namen ,Open-Source-Software” zu
verwenden, soll von Christine Peterson (Foresight Institute) stammen. Basierend auf diesem Namen
wurde schlieRlich 1998 die Open-Source- Initiative (OSI) von Bruce Perens, Eric S. Raymond und
Tim O'Reilly gegriindet, die Ideen der freien Software und die Debian Free Software Guidelines zur
Open-ource-Definition zusammengefiihrt.””

Vom Gebrauch her gibt es keinen Unterschied zwischen freier Software und Open-Source-Software:
Alle Lizenzen freier Software sind auch als Open-Source- Lizenzen gelistet.23 Umgekehrt werden die

o vgl. https://www.gnu.org/philosophy/free-sw.html

2 Das gesamte Betriebssystem wird auch als GNU/Linux bezeichnet, um zu unterstreichen, dass ein
Betriebssystem nicht nur aus seinem Kernel besteht und dass die Tools aus dem GNU-Projekt einen gleich
wichtigen Anteil an dem funktionierenden Ganzen haben. (Vgl. GNU-Projekt: Warum Freie Software besser ist
als Open-Source-Software; URL: https://www.gnu.org/philosophy/free-software-for-freedom.de.html).

z Open Source Definition (URL: http://opensource.org/osd)

3 vgl. OSI: Licenses by Name (URL: http://opensource.org/licenses/alphabetical
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vier konstitutiven Freiheiten freier Software — will sagen: sie nutzen, verstehen, weitergeben und
verbessern zu diirfen®* — vollstandig von der Open-Source- Definition abgedeckt. Die Unterschiede
manifestieren sich in den Botschaften der Begriffe: ,Open-Source-Software* unterstreicht den
praktischen Nutzen und die Entwicklungsmethode; ,freie Software” betont die gesellschaftlichen
Vorteile.?® Pointiert ausgedriickt sei unfreie Software,[...] fiir die Open-Source-Bewegung [...] eine
suboptimale Losung([;] fiir die Freie-Software-Bewegung [... aber] ein soziales Problem und freie
Software (dessen) Lésung“.26 Jedenfalls solle mazn, wenn man an freie Software denke, ,[...] an frei
«27

wie in Redefreiheit denken, nicht wie in Freibier.

Gelegentlich wird versucht, den Namenskonflikt Giber hybride Begriffe wie FLOSS (Free / Libre Open-
Source-Software) und FOSS (Free and Open-Source-Software) aufzufangen.?? Das passt zu dem
Statement, dass ,die Freie-Software- und die Open-Source-Bewegung [...] so etwas wie zwei

politische Lager innerhalb der Freie-Software-Gemeinschaft (seien)“.29

2 vgl. GNU-Projekt: Was ist Freie Software? (URL: https://www.gnu.org/philosophy/free-sw.html)

s vgl. Stallman, Richard: Warum Open Source das Ziel von Freie Software verfehlt (URL:
https://www.gnu.org/philosophy/open-source-misses-the-point.html)

*® GNU-Projekt: Warum Freie Software besser ist als Open-Source-Software (URL:
https://www.gnu.org/philosophy/free-software-for-freedom.de.html)

z GNU-Projekt: Was ist Freie Software? (URL: https://www.gnu.org/philosophy/free-sw.html)

2 vgl. Stallman, Richard: FLOSS und FOSS (URL: https://www.gnu.org/philosophy/floss-and-foss.html)
* Stallman, Richard: Warum Freie Software besser ist als Open-Source-Software (URL:
https://www.gnu.org/philosophy/free-software-for-freedom.de.html)

2!
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3. Geschiftsmodelle

Open-Source-Software wird seit jeher von positiven und negativen Verallgemeinerungen begleitet.
Wie so oft haben Verallgemeinerungen einen wahren Kern — so auch der gern hervorgehobene Vorteil
,Das kostet nichts“ und seine Kehrseite ,Damit l1asst sich kein Geld machen!“ Beide Aussagen haben
zwar einen wahren Kern, sind fiir sich genommen aber schlicht falsch. Wer mit Open-Source-Software
Geld verdienen will, tut gut daran, sich die Feinheiten klar zu machen.

Wahr ist, dass fiir die Nutzung von Open-Source-Software keine Nutzungsgebiihren verlangt werden,
also keine Lizenzgebiihren anfallen diirfen. Diese Bedingung ist in der Open-Source-Definition
verankert. Deshalb ist jede Art von Open-Source-Software im direkten geldlichen Sinne
lizenzkostenfrei. Und insofern 'kostet das tatsachlich nichts'. Konsequenterweise kann der
Lizenzverkauf kein Geschaftsmodell fiir den Umgang mit Open Source bilden. Indirekt kostet der
Erwerb der Nutzungsrechte von Open-Source-Software allerdings doch etwas — wenn auch wenig.
Dies ergibt sich dadurch, dass das Wenige tatsachlich umgesetzt werden muss, was die Lizenzen
umgesetzt sehen wollen.

Darliber hinaus aber — und das ist der entscheidende Punkt — ist jede Vergultung fiir jeden denkbaren
Dienst fir und mit Open-Source-Software legal. Ob die Vergitung in ihrer Hohe durchsetzbar ist, ist
eine Frage der Wirtschaftlichkeit. Ob der Service nachgefragt wird, ist eine Frage des Marktes.

Tatsachlich hat die Notwendigkeit, mit Open-Source-Software bzw. mit freier Software Geld zu
verdienen, von Beginn der Bewegung an eine maRgebliche Rolle gespielt: Nachdem Richard M.
Stallman sich entschieden hatte, mit dem GNU-Projekt ein wirklich freies Unix zu programmieren,
kiindigte er auch seine Arbeit am MIT-Institut. Er wollte vermeiden, dass das Ergebnis seiner neuen
Arbeit indirekt zum Eigentum des Instituts wurde, und dass die intendierten Freiheiten unterlaufen
werden kénnten. Konsequenterweise musste er seinen Lebensunterhalt auf eine neue Weise
verdienen. Das tat er, indem er seinen Allround-Editor Emacs unter den von ihm selbst definierten
Bedingungen freier Software auf Magnetbandern versendete. Geld verlangte er nicht fiir das Recht,
den Editor Emacs zu nutzen. Mehr noch: auf den Béndern war sogar der Emacs-Quellcode. Bezahlen
lieR er sich 'nur' fir das Kopieren und den Versand der Bander. Letztlich war Stallman selbst der erste
kommerzielle Distributor freier Software.

Dieses erste Beispiel kann auch verdeutlichen, warum sich die Kosten fiir eine Distribution freier
Software im Speziellen und fiir Open-Source-basierte Services im Allgemeinen immer auf eine
spezielle Art und Weise ,einpendeln” werden:

Prinzipiell darf ein Distributor beliebige Summen fiir seinen Service verlangen. Die Lizenzen und die
Open-Source-ldee sagen dazu nichts. Der Distributor muss nur einen Kunden fiir sein Produkt finden.
Allerdings erhélt dieser Kunde mit dem Kauf der Distribution nicht nur die Programme selbst, sondern
auch die Freiheit, sie ganz oder teilweise an Dritte weiterzugeben. Diese Freiheit zur Weitergabe ist
konstitutiv mit der Idee ,Open-Source-Software' verbunden (vgl. Kapitel 2.2) Zudem liegt bei manchen
der Programme deren Quellcode der Distribution direkt bei. Fiir die anderen kdnnte sich der Kunde
den Quellcode auf denselben Wegen besorgen, derer sich sein Distributor bedient hat. Der Kunde
bekommt also mit dem Kauf der Distribution alle rechtlichen und faktischen Mdglichkeiten, selbst ein
Distributor zu werden. Und diesen Dienst dlirfte er sich dann auch selbst vergiiten lassen. Im Falle
von Stallman erhielten seine Kunden also immer auch das Recht, selbst Bander mit Emacs zu
vertreiben.

Generell muss ein Erbringer von Open-Source-Services bei der Preisbildung bedenken, dass sein
Kunde (und jeder andere) sich die Open-Source-Software aus denselben Quellen besorgen kann, wie
er selbst. Ubersteigt die realisierbare Gewinnspanne fiir seinen Service die Kosten erheblich, die fiir
den Aufbau des Services anfielen, werden Konkurrenten angelockt. Die Software selbst jedenfalls
bietet im Open-Source-Umfeld keinen Schutz davor. Bei einem gut austarierten Preis- / Leistungs-
Verhaltnis wird die Kompetenz des Distributors zum Ausschlag gebenden Argument. Zu Zeiten der
Emacs-Bander hatte das bedeutet, dass die Kunden die Bander anstatt beim Konkurrenten lieber
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beim echten Kenner der Programms bestellt hatten, der immer die wirklich aktuellen Versionen hétte
liefern kénnen: also bei Stallmann.

Welches Geschaftsmodell man sich auch immer ausdenkt, ein Aspekt zeichnet den kommerziellen
Umgang mit Open-Source-Software aus: Sie ist an sich nicht dazu geeignet, ein
Alleinstellungsmerkmal aufzubauen. Ihre Zuganglichkeit und die mit ihr verkniipften Freiheitsrechte
erleichtern das Entstehen von Alternativen. Jeder Open-Source-Geschaftsmann sollte die Software,
auf der sein Service basiert, seinen Kunden im vollen Bewusstsein bereitstellen, dass er als Lieferant
— bezogen auf die Software — leicht ersetzbar ist. Das ist allerdings kein Nachteil, sondern ein
verkaufsfordernder Vorteil: Open-Source-Services bringen nicht nur Freiheit fir die Softwarenutzer
selbst, sondern geben dem Kunden auch einen gréReren Grad an Freiheit im Verhaltnis zu seinem
Lieferanten. Umgekehrt wird der Open-Source-Geschéaftsmann seinen Service im Bewusstsein seiner
besonderen Kompetenz erbringen und daraus sein Alleinstellungsmerkmal formen. So gesehen war
und ist Open-Source-Software immer schon ein besonderes marktwirtschaftliches Instrument.

Open-Source-Software ist also aus sich heraus kein Geschaftsmodell, sondern ,nur” eine besondere,
kooperative Entwicklungsmethode. So begleitet die Entwicklung der Szene durchgéngig die Frage,
wie genau solche Geschéftsmodelle mit einer Ausrichtung auf Open Source aussehen kdnnen. Von
Unternehmensseite wurde beispielsweise lange bezweifelt, ob fir die ,freie“ Software professioneller
kommerzieller Support Gberhaupt méglich sei. Fraglich war zunachst auch, ob es wirtschaftlich
Uberhaupt sinnvoll sein kann, OSS Uber die reine Nutzung hinaus auch in Form von
Entwicklungsauftrdgen oder iber eigene Beteiligung zu unterstitzen. Umgekehrt zweifelten OSS-
Communities, ob sich Firmen an die Spielregeln der freien Software halten wiirden und ob eine
kommerzielle Verwertung sich mit dem Geist der Gemeinschaften wiirde vereinbaren lassen.

Trotzdem war die Entstehung von Open-Source-Software immer schon mit kommerziellen Interessen
verschrankt. Die 1989 gegriindete Firma Cygnus Solutions (seit Ende 1999 Teil von Red Hat) gilt als
eines der ersten Unternehmen, das vollstandig auf ein Open-Source-Geschaftsmodell gesetzt hat.
Selbst IBM hat mit der Integration des Apache-Webservers in seine Produktsuite einen friihen Beitrag
zu dieser Verschrankung geleistet. Seit dieser Zeit ist ein diversifiziertes kommerzielles Open-Source-
Okosystem entstanden: gangige und akzeptierte Geschéaftsmodelle haben sich herauskristallisiert;
fortlaufend entstehen neue; andere — etwa die Distribution von neuen Releases auf Datentragern —
fokussieren sich des technischen Fortschritts wegen auf neue Bereiche. Auch haben sich Open-
Source-Firmen in Verbanden organisiert: So existiert die Open Source Business Alliance (OSBA)*
und auch innerhalb des BITKOM e.V. gibt es den etablierten Arbeitskreis Open Source.”!

Die existierenden Geschaftsmodelle lassen sich in verschiedener Hinsicht klassifizieren: Zunachst ist
die Unterscheidung in Services und Produkte moglich. Sodann lassen sich die Services typisieren: Auf
der einen Seite stehen die Dienste, die mit Open-Source-Software erbracht werden. Auf der anderen
stehen die, Uber die ein professioneller Betrieb von Open-Source-Software gewahrleistet wird. Beide
Formen der Dienste kénnen bzgl. der Bezahimodelle unterschieden werden. Und schlieBlich gibt es
Produkte, in denen Open-Source-Software verwendet wird.

3.1 Services mit Open-Source-Software

Ein vertrautes Beispiel flr Services, die mit Open-Source-Software erbracht werden, ist das Modell
Web-Hoster: Firmen machen Webauftritte zuganglich und nutzen dafiir Open-Source-Software.
Kunden bezahlen dafiir, dass ihr Webauftritt im Internet prasent ist. Ob das mit Open- oder Closed
Source Software umgesetzt wird, ist fir die eigentliche Leistung unerheblich. Open-Source-Software
flieRt als beglnstigender Kostenfaktor in das Geschaftsmodell ein.

0 vgl. http://www.osb-alliance.de/

1vgl. http://www.bitkom.org/de/wir_ueber uns/65802.aspx

3
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Dieses Konstrukt ist vielfach ausbaubar: Die Erstellung von Druckvorlagen in der Werbebranche, die
Bildbearbeitung beim Fotografen, der Betrieb von Tonstudios, usw. Selbst der Betrieb von
Rechenzentren, Netzzugangen und Cloudservices gehort in diese Kategorie.

3.2 Services fiir Open-Source-Software

Dem gegeniber stehen die Geschéaftsmodelle, bei denen Services zum adéaquaten Betrieb von Open-
Source-Software vergltet werden. Die anbietenden Firmen missen dabei nicht zwingend selbst
Open-Source-Software entwickeln. Fir Anbieter eigener Open-Source-Software (Applikationsanbieter)
kénnen weitere Serviceangebote ein sekundédres Gewinnmodell sein. Diese Services lassen sich wie
folgt typisieren.

3.2.1 Support

Hierunter fallt sowohl die technische als auch die nicht-technische Kundenbetreuung, die in der Regel
Gber einen Helpdesk oder ein Call-Center verwirklicht wird. Supportdienstleister kénnen sich auf die
technischen Aspekte der Installation und Integration neuer Software in bestehende Systeme
spezialisieren, ebenso aber Unterstiitzung bei alltdglichen Anwendungsproblemen bieten.

Haufig werden Supportvertrdge abgeschlossen, die verschiedene Supportstufen, Verflgbarkeiten der
Beratung und Reaktionszeiten festlegen. Supportstufen umfassen dabei First-, Second- und Third-
Level-Support, jede Stufe stellt eine weitere Eskalation innerhalb des Systems dar. Eine Erreichbarkeit
kann z.B. Gber Notrufnummern rund um die Uhr vereinbart werden, ebenso Reaktions- und
Bearbeitungszeiten von z.B. maximal zwei Stunden. Festgeschrieben wird aulerdem, ob eine
Rechnungsstellung nach Abruf erfolgt oder aber ein zuvor bezahltes Kontingent eingelést werden
kann.

3.2.2 Entwicklung

Bei der kundenspezifischen Weiter- bzw. Auftragsentwicklung integriert der Dienstleister bestimmte
Funktionen oder Gestaltungsmerkmale in die Open-Source-Software. So entstehen z.B. auf Basis
eines bereits existierenden Softwarestandes eigenstandige Anwendungen, die auf den Auftraggeber
zugeschnitten sind. Ein solches Angebot fiir Open-Source-Software ermdglicht auch, unabhangig von
einer z.B. Community-getriebenen Roadmap spezielle Feature (friiher) zu verwirklichen, die fir eine
Leistung mit Open-Source-Software benétigt werden. Bezogen auf das Modell ,Open-Source-
Software” besteht der Service dann u.U. nicht nur in der reinen Weiterentwicklung der Software,
sondern auch darin, den Kontakt mit der Open-Source-Community, die Kooperation oder die
Riickveréffentlichung von Entwicklungsstanden zu organisieren.

3.2.3 Wartung

Wartung (Maintenance) von bestehenden Systemen ist meist festgelegt auf einen bestimmten
Zeitraum (z.B. ein Jahr) sowie definierten Leistungsumfang (z.B. Einspielen regelmaRiger
Sicherheitsupdates). Auch nicht mehr aktiv von Entwicklerseite unterstiitzte Software wird oftmals
noch in komplexeren IT-Architekturen eingesetzt. Fallt der so genannte ,Long Term Support* offiziell
weg, kénnen Aufgaben von Drittanbietern ibernommen werden, um eine Software oder Infrastruktur
lauffahig zu halten.
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3.2.4 Beratung und Schulung

Training (Schulung) und Consulting (Beratung) vervollstdndigen das Angebot um Open-Source-
Software herum. Zahireiche Anbieter — vor allem KMU oder Einzelpersonen — haben sich darauf
spezialisiert, eine breite Palette von Kursen und Zertifizierungen anzubieten. Zielgruppe sind sowohl
Anwender als auch Administratoren und Programmierer. Unternehmen kénnen ihre Mitarbeiter so
gezielt und professionell betreut weiterbilden sowie internes Know-how mehren. Auch grofRe OSS-
Anbieter zahlen Schulungen zu ihrem Repertoire: Dadurch verbreiten und verbreitern sie z.B. das
Wissen um ihr Open-Source-Angebot und bieten zeitgleich Service fir Kunden.

Consulting-Angebote kénnen Studien, Analysen und Konzeptionen umfassen. Sie zielen sowohl auf
die Phase vor der Einflihrung einer Software (z.B. Auswahl) als auch auf deren Begleitung, um die
Ubergangszeit sowie den spéteren Einsatz erfolgreich zu gestalten und Unternehmensprozesse
anzupassen (z.B. Erstellung und Umsetzung eines Sicherheitskonzeptes). Ebenso finden sich
Berater, die Firmen bei deren eigenen Software-Projekten betreuen, z.B. wenn erstmals OSS
veroffentlicht werden soll.

3.3 Subskription

Prinzipiell kann jeder Dienst als Einzelleistung oder als eine wiederholt Giber einen bestimmten
Zeitraum erbrachte Leistung vertrieben werden. Allerdings ist dem Subskriptionsmodell im Open-
Source-Umfeld eine besondere Rolle zugewachsen: Bei Closed Software wird die Erlaubnis zur
Nutzung der Software gesondert vergiitet. Unternehmen, die fiir inren Geschéftsbetrieb Closed
Software einsetzen, binden sich in besonderer Weise an den Hersteller dieser Software. Eine solche
Abhangigkeit entféllt bei der Verwendung von Open-Source-Software. In diesem Bereich besteht von
der Sache her keine dauerhafte oder langerfristige Lieferantenbeziehung. Open-Source-Software
kann weiter verwendet werden, auch wenn der Erbringer des in Anspruch genommenen Service
wechselt. Deshalb muss sich der Open-Source-Dienstleister auf der anderen Seite in besonderer
Weise auf die wiederkehrende Beauftragung konzentrieren. Kundenbindung zwischen
Serviceerbringer und Kunden entsteht in einer Open-Source-basierten B2B-Kette durch die Qualitat
des Services, nicht allein durch die Qualitat der Software.

Subskriptionsmodelle bieten die Bereitstellung von Software oder Services auf Zeit an. Subskriptionen
kénnen sich etwa auf die Bereitstellung von Softwareupdates oder den Zugriff auf Verzeichnisse
(Repositories) beziehen. Auch die Bereitstellung von Handblichern oder Anleitungen samt der
passenden Aktualisierung kénnen mit diesem Modell erfasst werden.

Vor allem der Mittelstand und damit die breite Masse von IT-Anbietern bedient sich des
Subskriptionsmodells. Aber auch groRe Anbieter mit einem Enterprise Linux setzen darauf. Cloud-
Lésungen sind vor allem bei groRen Anbietern zu finden, die eine ausreichend skalierende Verteilung
ihrer Softwareangebote Uber eine Cloudinfrastruktur sicherstellen kénnen.

3.4 Duale Lizenzierung

Das duale Lizenzmodell bzw. die Mehrfachlizenzierung32 bezieht sich auf die Weitergabe einer
Software unter verschiedenen Lizenzen: Nutzer, die nicht den Pflichten der OSS-Lizenzen gerecht
werden wollen, kénnen die Software dann auch als Closed-Software gegen Entgelt erwerben.

Dies kann fir beide Parteien sinnvoll sein: Der Softwarekunde kann, wenn ihm die Open-Source-
Verpflichtungen nicht in sein Geschéaftsmodell passen, Nutzungsrechte an einer Version gegen Entgelt

2 vgl. dazu auch Ziffer 6.1.3 ,Multiple Lizenzierung”: Grundsatzlich gibt es diese Art der Lizenzierung auch rein

Open-Source-intern: Dann geht es den Entwicklern einer Software darum, Uber die mehrfache Lizenzierung
unter verschiedenen Open-Source-Lizenzen eine besondere Sicherheit im Hinblick auf die Lizenzkompatibilitat
zu gewahrleisten.
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erwerben. So muss er die normalerweise mit der Software verbundenen Open-Source-bedingten
Verpflichtungen nicht erfilllen. Und der Softwarehersteller kann spezielle Features, deren
Programmierung er der seltenen Nachfrage wegen nicht (iber den Verkauf von Services abzudecken
vermag, direkt den Nutzern in Rechnung stellen. Voraussetzung fiir eine Mehrfachlizenzierung ist
natlrlich, dass alle Urheber bzw. Urheberrechtsinhaber solch einer Mehrfachverwendung zustimmen
bzw. vorsorglich zugestimmt haben.

Ein Spezialfall der Mehrfachlizenzierung dient aber der Etablierung eines besonderen
Geschaftsmodells. Dabei wird die Grundversion einer Software unter einer OSlI-zertifizierten Open-
Source-Lizenz distribuiert. Die erweiterte Version mit ,hdherwertigen®, weil z.B. seltener
nachgefragten Features, wird nach traditionellem Softwarelizenzmodell bereitgestellt.

Bei einem anderen Sonderfall dieses Ansatzes werden die Nutzungsrechte fiir die jeweils neueste
Version — sozusagen vorab — gegen Entgelt eingerdumt, bevor sie nach einer Frist als Open-Source-
Software frei zur Verfligung gestellt werden.

Bei der Duallizenzierung ist jedoch Vorsicht geboten, und zwar seitens des Lizenzgebers und des
Lizenznehmers: Nicht alle Open-Source-Lizenzen erlauben es, dass nachtraglich eine
Duallizenzierung vorgenommen wird. Und manche ,Grundversion® ist tatsachlich so arm an
Funktionalitaten, dass man kaum von funktionierender Software sprechen kann. Gleichwohl: wenn sie
unter einer Open-Source-Lizenz freigegeben ist, ist sie Open-Source-Software. Der Kunde kann sich
entscheiden, ob er sich dem Nachreichen der eigentlichen Funktionalitédt zu Bedingungen von Closed
Software aussetzen will.

3.5 Verbundangebote

Gerade Open-Source-Software agiert nicht isoliert oder eindimensional. So kann eine bestimmte
Konfiguration einer Software fiir eine Firma von besonderem Interesse sein, obwohl sie mit der
Software selbst oder mit darauf aufbauenden Services von anderen Firmen allenfalls mittelbar etwas
zu tun hat. Als eines der prominentesten Beispiele dafiir gilt die Kooperation zwischen Mozilla bzw.
Firefox und Google. 280 Millionen Euro soll Google 2012 an die Mozilla Foundation gezahlt haben, um
als Standard fiir die Browsersuche gesetzt zu sein. Ende 2014 wechselte Mozilla zu einem nach
Landern aufgesplitteten Partnermodell, d.h. das unterschiedliche Suchmaschinen als Standards
gesetzt sind.

Auch so genannte Mediatoren zahlen in diese Kategorie. Sie bringen verschiedene Interessengruppen
im Umfeld von Open-Source-Software ber einen Marktplatz zusammen (Entwickler, Nutzer,
Dienstleister, Werbetreibende). Dies praktiziert z.B. SourceForge, ein Tochterunternehmen des
Appliance-Herstellers VA Software. SourceForge stellt eine technische Infrastruktur zur Verfiigung, mit
der Entwickler Software schreiben, ablegen, verwalten und kompilieren und die Entwickler miteinander
kommunizieren kdnnen. Nutzer kdnnen Uber Projekt-Homepages Softwarepakete, Anleitungen und
Dokumentationen herunterladen.

3.6 Weitere Modelle

Die vorstehende Auflistung kann nicht abschlieBend sein. Gerade der Open-Source-Gedanke ist es,
der Geschaftsmodelle abseits klassischer Pfade eréffnet und der Kreativitét Spielraum lasst. So zahlt
z.B. ein Linuxhotel bei Essen zu den innovativeren Geschéftsideen, auch wenn das dahinter stehende
Geschaftsmodell prinzipiell dem Bereich Schulungen zuzuordnen ist.

Die zunehmende Verbreitung von OSS fiihrt auRerdem dazu, dass die Nachfrage nach Handblichern,
Dokumentationen und Anleitungen steigt. Davon profitiert beispielsweise ein Verlag wie O‘Reilly, der
sich nicht nur schwerpunktmagig mit Open-Source-Software beschaftigt, sondern auch von Bill
O'Reilly, einem bekannten Verfechter der OS-Bewegung, gegriindet wurde.
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Auch der Vertrieb von Merchandising wie dem Linux-Tux in Plisch, als Schlisselanhénger oder in
diversen weiteren Ausfiihrungen kann herangezogen werden. So setzen etwa die Mozilla Foundation
und die Wikimedia Foundation auf den Verkauf von T-Shirts, Tassen, etc. mit entsprechenden
Markenzeichen ihrer Projekte und Slogans. Damit kommt nicht nur ein wenig Geld in die Kasse:
Zeitgleich kann auch die User-Community und die Nachfrage nach Fanartikeln bedient werden.

SchlieBlich gibt es noch das Spendenmodell: Als besonders nachhaltiger, finanzieller und
werbewirksamer Erfolg darf das Projekt der Mozilla Foundation zum Start des Firefox 1.0 gewertet
werden: 2004 initiierte die Stiftung eine Kampagne, um den alternativen Browser bekannt zu machen.
Mit dem bei Unterstiitzerinnen und Unterstiitzern eingesammelten Geld konnten einseitige Anzeigen
fur den Browser in auflagenstarken Tageszeitungen geschaltet werden. Zehn Jahre spéter wird auf
dem Schweizer Open-Source-Business-Forum eine Software ausgezeichnet, dessen Entwickler auch
das Geschaftsmodell der Donation verwendet.*®

3 Vgl. CH Open Source Awards: Open Source Business Forum und Preisverleihung OSS Awards 2014
(URL:http://www.ossawards.ch/preisverleihung2014/)
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4. Erstellungsmodelle*

So, wie die Frage nach Open-Source-Geschaftsmodellen manchmal mit irrigen Verallgemeinerungen
beantwortet wird, wird gelegentlich auch die Frage nach dem Entstehen von Open-Source-Software
klischeehaft falsch beantwortet. Es ist eben nicht richtig, dass Open-Source-Software nur von
Idealisten programmiert wird, die ihre Freizeit dafiir opfern — auch wenn es sicher viele Idealisten
unter den Open-Source-Programmierern gibt und auch wenn diese oft und viel von ihrer Freizeit fir
diese Art der Arbeit ,opfern®.

Wie schon mehrfach angefiihrt, steht der Begriff Open-Source-Software eben nicht im Konflikt zu
kommerzieller Software: OSS kann auch kommerziell entwickelt, kommerziell vertrieben und
kommerziell eingesetzt werden. Im Gegensatz zu Closed Software wird Open-Source-Software aber
auch nicht-kommerziell entwickelt. Mehr noch: gelegentlich tiberlagern sich die private und die
kommerzielle Weiterentwicklung; Firmen und Privatentwickler arbeiten dann zeitgleich an demselben
Produkt. Trotz unterschiedlicher Interessen sind alle Beteiligten dem Freiwilligkeitsprinzip unterworfen.
Die Kooperation ergibt sich, sie ist nicht autoritativ gelenkt. Fiihrung wird von den Geflihrten gewahrt.
Sie erwachst aus attestierter Kompetenz. Und sie ist volatil. Das zeichnet eine Open-Source-
Community aus. So missen die organisatorischen und sozialen Prozesse anders gestaltet sein als bei
einer rein firmengelenkten Entwicklung. Und firmengelenkte Entwicklungen werden sich da, wo sie mit
der Open-Source-Community interagieren, an die anderen Gegebenheiten anpassen missen.

Mége der Einfachheit halber das Wort ,Business* fiir eine Unternehmensstruktur mit zentraler Leitung
und Zielvorgaben stehen samt einer Softwareentwicklung, die mit den Parametern Kosten,
Ressourcen und Terminen gesteuert wird. Dann darf unter einer ,Community” eine Kooperation von
Individuen und Unternehmen verstanden werden, die auf Freiwilligkeit und Teamkonsens basiert.
Dabei sind einzelne Beitrage nicht einforder- und kaum planbar, sondern werden von den
Teilnehmern nach eigenem Ermessen und Zeitbudget erbracht. Entsprechend sind die Zielparameter
fir Communities nur Ressourcen und Zeit.

Auffallig ist nun, dass die reine Lizenzierung als Open-Source-Software weder das eine noch das
andere Modell praferiert. Auch wenn, historisch gesehen, die Community-getriebene Entwicklung im
Vordergrund stand und steht, kann eine Open-Source-Software sehr wohl auch firmengetrieben
entwickelt werden (vgl. zur Entwicklung von OSS in Firmen auch Ziffer 7.2.1 ,Modelle der Erstellung
und Bereitstellung®). In diesem Sinne kann wie folgt unterschieden werden:

a) Community-driven development (CDD): Die Entwicklung liegt in den Handen der Gemeinschaft.
Sie wird von einer von Einzelinteressen unabhangigen und oft non-profit-getriebenen Core Group
betreut. Diese setzt sich meist aus Personen zusammen, die ihr Engagement und ihr Expertentum
bereits unter Beweis gestellt haben. Die Core Group steuert die Veroffentlichung neuer Versionen
(Releases) und trifft Richtungsentscheidungen. Entwicklungen orientieren sich am Bedarf und den
Winschen, die in der Gemeinschaft festgestellt und priorisiert werden. Gemeinschaft kann hierbei im
Sinne eines Multi-Stakeholder-Ansatzes sehr weit gefasst sein und auch Firmen als Akteure
umfassen.

b) Business-driven development (BDD): Die Entwicklung der Software ist absatzorientiert
ausgerichtet, orientiert sich am Markt und den Anforderungen, die von Kunden gestellt werden.
Entwickler sind in der Regel bei Firmen angestellt. Eine Community bildet sich u.U. aus den
firmeneigenen und externen Entwicklern und Anwendern. Der Entwicklungsprozess wird in der Regel
transparent gehalten (6ffentliche Roadmap, Quellcode und Bugtracking, einsehbares Ticketsystem,
etc.) und ist offen fiir externe Quellcodebeitrége, oft auf der Grundlage von mit Contributor-
Agreements (vgl. Ziffer 6.12.1) erbracht werden.

Beide Modelle haben ihre Vor- und Nachteile, die im Folgenden dargestellt werden.

* Dieses Kapitel behandelt rein die grundséatzliche Unterscheidung zwischen firmen- und Community-gelenkter
Entwicklung. Welche Mdoglichkeiten zur konkreten Ausgestaltung des Erstellungsmodells Firmen in
Zusammenhang mit OSS haben, erldutert Ziffer 7.2.1 ,,Modelle der Erstellung und Bereitstellung” im Detail
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4.1 Open-Source-Software aus Community-gestiitzter Entwicklung
Starken der Community-getriebenen Entwicklung liegen etwa in den Punkten:

= Skalierung: Die Zahl potenziell zu einem Projekt Beitragender ist hoch. Dadurch kann auf viel
Know-how zugegriffen werden; in der Summe sind mehr eingesetzte Stunden und mehr
eingebrachte Codezeilen mdglich. Dank der Kommunikationsmdéglichkeiten Gber das Internet sind
schnelle Verstéandigung und testgetriebene Entwicklung selbstverstandlich geworden.

= Redundanz: Know-how zu bestimmten Fragestellungen ist haufig bei mehreren Personen
vorhanden, die sich gegenseitig unterstiitzen und einspringen kénnen, wenn schneller Einsatz
gefragt ist. Flr ein Problem kénnen so parallel auch mehrere Lésungen entstehen, idealerweise
setzt sich die von der Community bevorzugte durch.

= Delphi-Effekt: Die Zuverlassigkeit von Expertenentscheidungen steigt mit Zahl der Beteiligten.

» Preis-Leistungs-Verhaltnis: Dieser Faktor ist unschlagbar, da viele ihre Zeit und ihre Kenntnisse
auf freiwilliger Basis und unentgeltlich zu Verfiigung stellen.

Einige Starken der Community kdnnen sich je nach Situation allerdings auch in Schwéachen
verwandeln. Letztlich verursacht werden sie durch den Aspekt der Freiwilligkeit:

» Einzelfallzentrierung: Unter dem Stichwort ,works for me* kann es zu einer Fokussierung auf die
eigenen Probleme und deren Lésung kommen. Was andere benétigen, tritt in den Hintergrund.
Maoglicherweise entstehen so individuell tragbare Losungen, die aber fiir andere nur schwerlich
anwendbar sind.

= ,Notinvented here*: Mit der Konzentration auf die eigene Befindlichkeit und die eigene
Programmierlust besteht ohne eine dulRere Korrekturinstanz die Gefahr, dass von aufRen an den
etablierten Zirkel heran getragene Ideen und Lésungen ungerechtfertigt ignoriert werden.

= Koordinationsnotwendigkeit: Abseits von Firmenhierarchien wird die Koordination des
Entwicklerteams nicht nur notwendiger, sondern auch komplizierter.

4.2 Open-Source-Software aus firmengesteuerter Entwicklung
Zu den Starken einer firmengetriebenen Entwicklung gehéren etwa:

= Gelenkte Prozesse: Durch einen Top-Down-Ansatz kann die Entwicklung von Open-Source-
Software gezielter voran schreiten. Sie wird nicht allein durch Richtungsentscheidungen einer
Core Group gelenkt, sondern auch von unternehmerischen Uberlegungen geleitet.

= Konsortien: Mehrere Stakeholder kdnnen sich zusammenschlieRen, ihre Interessen koordinieren,
Ressourcen koppeln und so ebenfalls zu einem fokussierten Vorgehen beitragen.

* Anwender-Fokus: Die Entwicklung wird nicht von den Interessen und Vorlieben des Einzelnen
gepragt. Stattdessen stehen die Wiinsche und Vorteile der Nutzer im Fokus, gerade auch, wenn
es um User Experience, Grafik und Design geht.

Dennoch kann die Ansiedlung von OSS-Projekten im Firmenkontext auch Schwachen mit sich
bringen:

= Skalierung: Die eingesetzten Ressourcen sind im Vergleich zur Community zwar gezielter einsetz-

und steuerbar; aber sie sind auch deutlich knapper. Statt verteilter Ressourcen muss auf
Mitarbeiter zugegriffen werden, die in Firmenprozesse und -notwendigkeiten eingebunden sind.

=  Preis-Leistung: Entwickler stehen bei der Firma / einer der Firmen unter Vertrag. Die Kosten
unterscheiden sich also nicht von denen fiir jene Software, die fiir eigene Zwecke entwickelt wird.
Damit unterliegen sie traditionellen Kalkulationsmechanismen und Steuerungen:
Auftragsentwicklung, Bugfixing etc. muss in entsprechenden Stundensatzen berechnet und
gerechtfertigt werden.

= Eindimensionalitat: Kennzeichen erfolgreicher Community-Entwicklungen ist oft der Mut zu
Irrwegen. In Firmenkontexten ist die Fehlerkultur hingegen eine andere.
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5. Standardisierung und Kundenschutz

5.1 Zertifizierungen

Zertifizierungen spielen im Bereich der Open-Source-Software eine nicht unerhebliche Rolle und
leisten einen Beitrag zur Standardisierung. Zum einen kdnnen dabei die Zertifizierungen fir
(juristische) Personen betrachtet werden, zum anderen die fiir die zum Einsatz kommenden Open-
Source-Lizenzen. Aus der Analyse mdéglicher Open-Source-Geschéaftsmodelle (vgl. oben Kapitel 3)
ergibt sich, dass Unternehmen fur ihre auf OSS aufbauenden Angebote andere Kriterien benétigen,
Uber die sie sich auszeichnen, als dies bei Closed-Source-Anséatzen der Fall ist, die auf
Lizenzentgelten basieren. Ausgewiesene Expertise ist ein solches Kriterium, das Vorteile gegentiber
Mitbewerbern schaffen kann. Die Qualifizierung der Mitarbeiter wird durch die abgelegten Priifungen
am Linux Professional Institut (LPI) deutlich.*® In zugehdrigen Kursen (teils auch im Selbststudium)
eignen sie sich Wissen verschiedener Erfahrungsstufen an und erhalten im Erfolgsfall ein Zertifikat.
Mit dem LPI, den Lernmaterialien und den entsprechenden Priifungen existiert also eine einheitliche,
standardisierte Wissensbasis. Das erleichtert auch das Verfassen von Stellenangeboten sowie die
Einschatzung des Kenntnisstandes eines Bewerbers. Bei Unternehmen steht z.B. das Siegel ,Red Hat
Certified", das diese erreichen und mit dem sie werben kénnen, fiir besondere Kompetenzen im
Bereich Red Hat Enterprise Linux (RHEL).

Der Begriff ,Open Source” selbst ist auch als Label erfolgreich und dient haufig als
Marketinginstrument. Doch nicht alles, was als ,Open Source” deklariert ist, verdient diesen Titel auch
— zumindest nicht nach OSD oder der Definition der FSF fiir freie Software. Die Zertifizierung von
Lizenzen durch die OSI (vgl. Ziffer 2.2) erfiillt dabei eine wichtige Standardisierungsfunktion: Die
Verwendung einer entsprechenden Lizenz garantiert Anbietern wie Nutzern von OSS Verlasslichkeit.

Gelegentlich taucht jedoch Open-Source-Software auf, fiir die auf Grundlage einer etablierten Lizenz
aus der BSD-Lizenz-Familie eine eigene Lizenz erstellt wurde — diese kann unter Umstanden aber
selbst nicht mehr der OSD entsprechen. Die betroffene Software kann nach wie vor quelloffen sein,
dafiir aber mit anderen Einschrankungen verbunden sein wie z.B. das Verbot der kommerziellen
Weiternutzung oder den Ausschluss bestimmter Nutzergruppen (z.B. Rustungsfirmen, Geheimdienste,
...). Anbieter sollten darum auf eine von der OSI zertifizierte Lizenz setzen — zumal sich unter den
offiziell gelisteten fur fast jeden Anwendungsfall eine entsprechende Lizenz findet. Nutzer sollten
darauf achten, dass die Software unter einer ebensolchen Lizenz steht. Fir beide Seiten minimiert
dies Unsicherheiten und potenzielle Risiken. Andernfalls missten ungewdhnliche Lizenzpflichten von
nicht der OSD entsprechenden Lizenzen dauerhaft vom Nutzer erfillt werden und ggf. auch mit der
Software weitergegeben werden.

Mittlerweile sind Presse und Offentlichkeit fiir Missbrauche des Labels Open-Source-Software
sensibilisiert. Wer sich der Bezeichnungen ,Open Source® oder ,freie Software” bedient, sollte sich
bewusst sein, dass Internet und soziale Medien schnell die Falle aufdecken, in denen dies nur
Fassade ist. Der potenzielle Image-Schaden kann hoher sein als die Vorteile, die durch die
Deklarierung erzielt werden sollten.

5.2 Supportleistungen fiir Open-Source-Software

Open-Source-Software unterscheidet sich in puncto Supportleistungen in der Regel von
herkdmmlicher Closed Software. Hauptgriinde dafiir sind zum einen eine nicht selten dezentrale
Entwicklung der Software ohne konkreten Ansprechpartner fir die Nutzer, zum anderen die meist
kostenlose Uberlassung der Software zur Nutzung oder Weiterentwicklung.

Wahrend sich die Gewabhrleistung bei entgeltlich vertriebener Software nach den gesetzlichen
Bestimmungen des Kauf- oder Werkvertragsrechts richtet, ist die Gewahrleistung bei kostenlos
Uiberlassener Software wie Open-Source-Software eingeschrankt. Sie richtet sich im Regelfall nach

35 vgl. https://www.Ipi.org
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den gesetzlichen Regelungen der Schenkung. Das hat zur Folge, dass der Hersteller fir Mangel nur
einstehen muss, wenn ihm Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit oder das arglistige Verschweigen eines
Sach- oder Rechtsmangels vorzuwerfen ist. Ein Rechtsmangel liegt insbesondere vor, wenn der
Nutzung der Software Rechte Dritter entgegenstehen. Dem Vorteil fehlender Lizenzkosten stehen
daher eingeschrankte Gewahrleistungsanspriiche gegeniber.

Um die Liicke fehlender Gewahrleistungsanspriiche zu schlielen, die bei entgeltfreier Software
entsteht, kann es sich anbieten, entgeltliche Service- und Supportleistungen in Anspruch zu nehmen.
Die Palette solcher Angebote ist vielfaltig — sie reicht von der Fehlerbehebung liber das SchlieRen von
Sicherheitsliicken bis hin zur Weiterentwicklung und individuellen Anpassung der Software.*®

Je nach Inhalt der vertraglichen Vereinbarung kommen verschiedene Vertragstypen im Hinblick auf
Service- und Supportleistungen in Betracht: Sind die Leistungen nach der Vereinbarung der Parteien
erfolgsbezogen ausgestaltet, wird es sich regelmaBig um einen Werkvertrag handeln. In diesem Fall
wird ein konkretes Leistungsergebnis bzw. ein Tatigkeitserfolg geschuldet, so beispielsweise bei der
Beseitigung von Stérungen bzw. Fehlern und der Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit der OSS.
Geht es hingegen lediglich um die gewissenhafte Durchfiihrung der MaRnahmen, beispielsweise um
schlichte Beratungsleistungen beim Einsatz von OSS, kommt ein Dienstvertrag in Betracht. Da bei
diesem gerade kein fassbares Ergebnis geschuldet wird, sollte darauf geachtet werden,
festzuschreiben, in welcher Qualitat die Service- und Supportleistung zu erbringen ist.

Eine klare Einordnung als Werk- oder Dienstvertrag fallt nicht immer leicht und hangt letztlich vom
Willen der Beteiligten ab. Die Beteiligten sollten darauf achten, die Vereinbarungen so eindeutig wie
moglich zu gestalten, um auf diese Weise eine sichere Grundlage fir die gemeinsame
Zusammenarbeit zu schaffen und Unstimmigkeiten im Falle von Leistungsméngeln zu vermeiden. Ist
ein Werkvertrag gewollt, so sollte insbesondere eine Abnahme ausdriicklich geregelt werden.

5.3 Schutz vor Anspriichen Dritter

Beim Einsatz von OSS kann es zur Verletzung von Rechten Dritter kommen. Zu nennen sind hier
insbesondere fremde Urheber- und Patentrechte, aber auch Markenrechte. Da OSS im Hinblick auf
solche Rechtspositionen vor ihrem Einsatz in der Praxis meist nicht naher Gberprift und analysiert
wird, besteht das nicht zu unterschatzende Risiko von Rechtsverletzungen und damit von teuren
Abmahnungen, Unterlassungs- und Schadensersatzklagen sowie kostenintensiven
Patentrechtsstreitigkeiten, initiiert durch die jeweiligen Rechteinhaber. Treffen kann es letztlich jeden,
den, der OSS vertreibt und den, der OSS nutzt.

Wie schon unter Ziffer 5.2 ausgefiihrt, haftet der Lizenzgeber im Fall kostenlos Uiberlassener Software
fur Rechtsmangel nur eingeschrankt. Wurde weder vorsatzlich noch arglistig gehandelt — was oft der
Fall sein diirfte —, bleibt der Anwender bzw. Distributor auf dem Schaden sitzen; in diesem Fall tragt er
allein das Risiko von Mangeln.

Fir diesen Fall bieten einige Distributoren einen speziellen, kostenpflichtigen Versicherungsschutz an.
Solche Produkte, etwa unter dem Namen ,Indemnification Program*® oder ,Assurance Program*
vertrieben, raumen den OSS-Anwendern zusatzliche Anspriiche ein und sichern sie gegen die
genannten Risiken finanziell ab. Solche Versicherungen decken in der Regel Schaden, die aufgrund
von Patent- und Urheberrechtsverletzungen entstehen, in gewissem Umfang ab. In diesen
Konstellationen sinkt das Risiko der Verletzung von Rechten Dritter auch dadurch, dass
typischerweise mehr Aufwand beim Distributor in die Priifung auf solche mdglichen Rechte Dritter
gesteckt wird.

3 vgl. Kapitel 3 zu Geschaftsmodellen
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Im Einzelfall sollte jedoch gepriift werden, ob diese Versicherungsprodukte auch die konkret
beabsichtigte Nutzung der Software abdecken. So ist darauf zu achten, dass sich Anspriiche nicht
lediglich auf den Fall der Eigennutzung beschranken, wenn ein Vertrieb der Software einzeln oder im
Paket mit anderen Komponenten beabsichtigt ist. Auch gibt es den Fall, dass nur ein Kern der
Distribution von der Versicherung erfasst ist, nicht jedoch sémtliche, in der Distribution enthaltenen
Programmteile.

5.4 Long Term Support

Der ,Long Term Support’ bietet Anwendern eine besondere Art der Sicherheit: die Produktversionen
werden langerfristig mit wichtigen Bugfixes und Security-Upgrades versorgt. Dass das eine
besondere Herausforderung werden kann, hat folgende Griinde:

Open Source Software wird von der Community in doppelter Hinsicht kontinuierlich weiterentwickelt.
Zum einen geht es um die Bereitstellung neuer funktional angereicherter Versionen der Software. Zum
anderen geht es um die Bereitstellung von Bugfixes und Securityupgrades der funktional nicht
erweiterten Version. Anwender, die nicht immer gleich auf die neuesten funktionalen Versionen
umstellen wollen, miissen also ein Interesse haben, dass die von ihnen verwendete Version Uber
einen langeren Zeitraum mit Bugfixes und Securityupgrades versehen wird, ohne dass damit ein
funktionales Upgrade einherginge. Distributoren von Open Source-Software haben dafiir das Konzept
von ,Long-Time-Support-Versionen* entwickelt. Hier sichert der Distributor fir eine bestimmte
Sammlung von OSS zu, dass er lber einen langeren Zeitraum als Ublich die erwiinschten Bugfixes
und Securityupgrades ausliefert. Oder anders gesagt: LTS-Versionen riicken zum Zweck der
Risikominimierung die Softwarequalitat in den Mittelpunkt, neue Features stehen zuriick.

Stabile LTS-Versionen zeichnen sich in der Regel durch einen Feature-Freeze (dt.: Einfrieren der
Funktionen) aus. D.h. der Status Quo wird beibehalten, wahrend in den Source Code (und evtl. bereits
neuere Versionen) neue Funktionen einflieBen; Bugs und Schwachstellen werden nach wie vor
behoben. Die entsprechenden Patches kénnen einzeln oder in neuen Releases (Maintenance oder
Service Packs, Minor Releases etc.) zur Verfiigung gestellt werden. Die LTS-Versionen zeichnen sich
dementsprechend in Art und Frequenz der Updates aus: So sind Updates seltener und bestehen —
wenn uberhaupt — aus Funktionen, die schon ausgiebig getestet wurden. Das soll die Gefahr
minimieren, dass sich neue Bugs einschleichen oder bisherige Funktionen unabsichtlich beeintrachtigt
bzw. sogar aulRer Betrieb gesetzt werden. Ein typischer Zyklus fir eine solche LTS-Version liegt bei
zwei Jahren — kann aber auch kiirzer oder l&nger sein oder relativ zu weiteren Releases ausfallen.

Nur am Rand sei darauf hingewiesen, dass dies umgekehrt in dem Sinne auch Konsequenzen fur
Anbieter von OSS haben kann, als sie Uber ihre eigene LTS-Strategie nachdenken sollten. Diese
umfasst sowohl die Dauer, fiir die alte Versionen noch unterstitzt werden, als auch die
Veroffentlichung von speziellen LTS-Versionen. Eine weiteres Geschéaftsmodell besteht mittlerweile
darin, kommerziellen LTS uber den durch die Community gewahrleisteten hinaus anzubieten.

Nutzer von OSS sollten sich Uber die jeweiligen Regeln des LTS informieren. Fast alle Projekte haben
eine eigene Policy, wie etwa die Eclipse Foundation oder die von der Firma ,Canonical‘ erstellte
Distribution Ubuntu. Fir die langfristige IT- und Produktplanung sind die daraus zu gewinnenden
Informationen von hohem Wert.*

% Einen besonderen Fall stellen Hersteller von Customer Electronics dar, die Linux auf ihren Systemen zum
Einsatz bringen: Hier wurde einer firmentibergreifende Long Term Support Initiative (LTSI) in Form eines ein
industrieweites Projekt ins Leben gerufen. Dieses Projekt legt Long Term Support fiir einen Industrie-Zweig des
Linux-Kernels fest, der als verldssliche Basis fur Customer Electronics dient. (vgl. dazu etwa:
https://Itsi.linuxfoundation.org/what-is-Itsi)
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6. Rechtliche Aspekte von Open-Source-Software

6.1 Gang der Darstellung

Im folgenden Kapitel 6 werden die rechtlichen Grundlagen von Open-Source-Software und ihrer
Nutzung dargestellt. Dabei erfolgt zunachst unter 6.2 und 6.3 eine Auseinandersetzung mit den
wesentlichen Vorgaben der Open-Source-Lizenzen selbst. Diese werden kurz dargestellt und in den
Lizenzkontext eingeordnet. Welche Implikationen die gesetzlichen Grundlagen in Deutschland
insbesondere im Urheber- und Patentrecht fiir Open-Source-Software haben, lasst sich den
Ausfihrungen unter 6.4 und 6.5 entnehmen. Im Anschluss daran wird der Rechtsrahmen fir Software-
Vertrage einschlieBlich der Wechselbeziehungen mit den Vorgaben der Open-Source-Lizenzen
dargestellt (6.6 bis 6.9). Dabei nimmt die Darstellung von Rechten und Pflichten aus OSS-Lizenzen
einen breiten Raum ein. Es folgt die Betrachtung besonderer rechtlicher Fragestellungen zur
Erstellung von Open-Source-Software unter Berlicksichtigung arbeitsrechtlicher Aspekte (6.10) und zu
den Anforderungen an die Ausschreibung von Open-Source-Software im Recht der &ffentlichen
Auftragsvergabe (6.11). Ein Uberblick iiber die bisher ergangene Rechtsprechung zu Open-Source-
Software findet sich in 6.12. Das Kapitel schlieBt mit einer Zusammenfassung der rechtlichen Aspekte
(6.13) und Handlungsempfehlungen (6.14).

6.2 Lizenztypen

Ein Computerprogramm (Software) ist ein durch das Urheberrecht geschiitztes Werk, an dem der
Autor mit dem Akt der Erstellung umfangreiche Rechte erhalt. Das deutsche Urhebergesetz (UrhG)
behalt dem Software-Ersteller weitgehend die Nutzungsmaglichkeiten seiner Software vor und
verlangt zu seinem Schutz, dass die Nutzung der Software durch Dritte seine Zustimmung erfordert
(§ 69c UrhG). So darf der Nutzer der Software diese grundsatzlich nur zur Anwendung bringen, wenn
ihm die Nutzung im Einzelnen vertraglich vom Software-Ersteller eingerdumt wurde. Unabhéngig von
der vertraglichen Rechtseinrdaumung sind einige Nutzungsmdglichkeiten bereits von Gesetzes wegen
gestattet. So ist dem Nutzer z.B. die Erstellung einer Kopie zum Zwecke der Sicherung (§ 69d Abs. 2
UrhG) und die Dekompilierung der Software zur Schnittstellenanpassung (§ 69e UrhG) erlaubt. Im
Rahmen der bestimmungsgemaRen Nutzung einer Software darf der Nutzer auch eine Fehleranalyse
und -behebung vornehmen, ohne dass er hierfiir eine gesonderte Zustimmung des Software-Erstellers
benétigt (§ 69d Abs. 1 UrhG).

Dem Nutzer von Open-Source-Software (OSS) werden von vornherein durch die Urheber
weitergehende Rechte eingerdumt: das Recht auf beliebige Ausfiihrung, das Recht auf Veranderung
und das Recht auf Weiterverteilung der unveranderten oder veranderten Software. Die Non-Profit-
Organisation ,Open-Source- Initiative* (OSI) hat den Begriff ,Open-Source-Software* eingefihrt und
in der ,Open-Source- Definition” festgelegt. Inhaltlich wurde dabei auf dem Begriff ,Free Software” der
,Free Software Foundation” (FSF) aufgesetzt. Im Folgenden wird ausschlielich der Begriff Open-
Source-Software (OSS) verwendet.

Die Gewahrung der Rechte an einer Open-Source-Software erfolgt iber Lizenzen. Die beiden
Software-Organisationen OSI und FSF bieten Zertifizierungsverfahren fiir Open-Source-Lizenzen an,
um eine Lizenz als OSl-konform beziehungsweise FSF-konform zu bestatigen. Den vom Software-
Urheber gewahrten Rechten stehen auch bei Open-Source-Software immer Pflichten gegeniber, die
der Nutzer bei Ausiibung seiner Rechte erfiillen muss, um sich das Nutzungsrecht an der Software zu
erhalten.

In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass insbesondere der Pool der von der OSI|
zertifizierten OSS-Lizenzen fir fast jeden denkbaren Anwendungsfall bereits eine passende Lizenz
enthalt. Software-Ersteller miissen also keine weiteren OSS-Lizenzen kreieren. Bereits jetzt féllt es in
der Praxis nicht leicht, (iber die verschiedenen Lizenzmodelle den Uberblick zu behalten.
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6.2.1 Klassifizierung an Hand des ,,Copyleft-Effekts*|

Open-Source-Lizenzen werden in zwei grofRe Klassen eingeteilt, die permissiven Lizenzen und die
sogenannten Copyleft-Lizenzen.

L,Copyleft* bezeichnet die Pflicht, Anderungen und je nach Lizenz auch Ableitungen oder Einbettungen
einer Software wieder unter dieselbe Lizenz wie die Ursprungssoftware zu stellen. Die gesamte
Software muss also einschlieRlich aller Anderungen und Erganzungen wiederum nach den Vorgaben
der Lizenz fiir die Ursprungssoftware zur Nutzung freigegeben werden. Im Falle einer Open-Source-
Lizenz bedeutet dies, dass der Quellcode von Anderungen und — je nach Lizenz — auch von
Ableitungen oder Einbettungen offen zu legen ist. Die Offenlegungspflicht kann auch proprietaren
Quellcode betreffen, also Code, der urspriinglich nicht als Open-Source-Software gedacht war. Diese
Wirkung der Open-Source-Lizenz wird in der Praxis auch teilweise undifferenziert als ,viraler® Effekt
bezeichnet.

Die Reichweite des Copylefts kann stark oder schwach sein. Entsprechend birgerte sich die
Unterklassifizierung in starke und schwache Copyleft-Lizenzen ein. Im Falle des schwachen Copylefts
findet sich in den Lizenzen ein - im Detail oft unterschiedliches - Abgrenzungskriterium, das den
Copyleft-Effekt in der einen oder anderen Form auf die Anderungen an der OSS selbst begrenzt. Das
bedeutet, die tatsdchliche Reichweite des Copyleft-Effekts muss jeweils im konkreten Fall ermittelt
werden. Anhaltspunkte dafiir sind der Lizenztext, das jeweils anzuwendende Urheberrecht, die
Absichten von Lizenzverfasser und Lizenzgeber (soweit fiir den Adressaten erkennbar) sowie die
technische Einsatzweise im Zusammenspiel mit anderen Softwarebestandteilen.

In die Gruppe der Lizenzen mit starkem Copyleft-Effekt gehort die ,Mutter aller Copyleft-Lizenzen, die
,GNU General Public License”, sowie die ,GNU Affero General Public License" und die ,CeCill*-
Lizenz.

Prominente Beispiele fir Lizenzen mit schwachem Copyleft-Effekt sind die ,Lesser GNU Public
License®, die ,Mozilla Public License® und ,Common Development and Distribution License®. Die
Lizenzen ,Eclipse Public Licence®, ,European Public Licence* und ,Common Public License* werden
je nach Rechtsraum unterschiedlich als mit starkem oder schwachem Copyleft-Effekt behaftet
gesehen.

Im Gegensatz zu den Copyleft-Lizenzen erfordern die permissiven Lizenzen keine Bereitstellung des
Quellcodes. Prominente Beispiele fiir permissive Lizenzen sind die ,Berkeley Distribution License®, die
MIT-Lizenz des Massachusetts Institute of Technology, die ,Apache License” und die ,Microsoft
Public License*.

Die Klassifizierung von Lizenzen bzw. von Software kann zwar die Orientierung erleichtern. Fir die
korrekte Rechtsanwendung kénnen aus einer solchen Klassifizierung jedoch keine verbindlichen
Anhaltspunkte abgeleitet werden, da es dafiir mafgeblich auf den Inhalt der Lizenzbedingungen und
ihre Interpretation ankommt. Eine ausfiihrliche Darstellung von Entstehung und Wirkungsweise des
intuitiv schwer fassbaren Konzepts des Copyleft-Effekts enthalt Kapitel 2.3.

6.2.2 Subklassifikation an Hand von Patentklauseln

Eine weitere Grobklassifizierung der Lizenztypen lasst sich im Zusammenhang mit Patentklauseln
vornehmen. Die Antwort auf die Frage, warum Patentklauseln in modernen Open-Source-Lizenzen
verbreitet sind, mag sich nicht auf den ersten Blick erschliefen. Hierzu muss man wissen, dass die
meisten Open-Source-Lizenzen vor dem Hintergrund des US-amerikanischen Rechts entwickelt
wurden. Leichter als im europaischen Rechtsraum kann in den USA Software nicht nur mit dem
Instrument des Urheberrechts, sondern zusatzlich mit dem Instrument des Patentrechts geschutzt
werden. Damit dieser ,zweigleisige“ Schutz nicht dazu fiihrt, dass das mittels urheberrechtlicher
Regelungen erreichte Schutzniveau lber das Patentwesen ausgehebelt wird, sehen mittlerweile eine
Vielzahl von Open-Source-Lizenzen ausdriickliche Patentklauseln vor. Diese lassen sich in die
folgenden Kategorien unterteilen:

Kommentiert [KT1]: Kommentar Frau Schnizer: Aus den
Kommentaren von Hrn. Teichert und der Diskussion am 2.9. habe ich
gesehen, dass es in dieser Passage wirklich Anderungsbedarf gibt.

In die Anderungen sind folgende Uberlegungen eingegangen:

Das Abgrenzungskriterium fiir den schwachen Copyleft-Effekt
sollte erwahnt werden, auch wenn es nicht immer gleich ausgepragt
ist. Dieses Vorgehen bringt auch die Darstellungsweise in Kapitel 2.3
und 6.1.1 naher zueinander.

- . In der Beschreibung wird bereits klar gemacht, dass
Ableitungen/Einbindungen von der Offenlegungspflicht betroffen
sein konnen, aber nicht zwingend sein missen.

Expliziter Verweis auf die ausfiihrliche Erlduterung im Kapitel 2.3.

Streichen des Hinweises auf das Wortspiel. Ohne die ausfuhrliche
Erlduterung besagt es nichts. Die komplette Wiederholung aus
Kapitel 2.3 macht keinen Sinn.
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= Lizenzen mit reiner Patentnutzungszusage (z.B. European Public Licence 1.1)
= Lizenzen mit Patentnutzungszusagen und Androhung eines Wegfalls der Nutzungszusage bei
einem LizenzverstoB (z.B. Apache Software License 2.0, GPL V3).

Es liegt damit auf der Hand, dass der Einsatz von Open-Source-Bestandteilen auch aus dem
Blickwinkel des Patentrechts geprift werden muss. Insbesondere bei Open-Source-Lizenzen, die eine
Patent-Abwehrklausel vorsehen, sollte die Verwendung der zugehdrigen Software nicht ohne Kenntnis
der Konsequenzen und einer entsprechenden Abwéagung von Vor- und Nachteilen erfolgen. Naheres
zum Patenrecht findet sich in Kapitel 6.5.

6.2.3 Creative Commons und artverwandte Lizenzen

Da ,klassische” Open-Source-Lizenzen auf das Schreiben von Source- und / oder Objektcode in
Software-Projekten ausgerichtet sind, lassen sich ihre Inhalte nur schlecht auf andere Einsatzbereiche
wie die Erstellung von Grafiken, Sounds, Fonts und ahnliche Werken Ubertragen. Aufgrund der
Tatsache, dass die Community die Grundiberlegungen der Open-Source-Bewegung auch auf diese
anderen digitalen Schopfungen Ubertragen will, haben sich in diesem Bereich einige Lizenzen
entwickelt, die diese Liicke schlielen sollen.

Am bekanntesten und am weitesten verbreitet ist hier die Lizenzfamilie der Creative Commons
Lizenzen, die fir kreative Schépfungen einen ,Baukasten® von verschiedenen Lizenzen anbietet. Auch
hier lasst sich eine grobe Trennlinie zwischen Varianten ohne Copyleft (z.B. Creative Commons
Attribution, abgekiirzt CC-BY) oder solchen mit Copyleft (bei Creative Commons ,ShareAlike"
genannt, abgekiirzt z.B. CC-BY-SA) ziehen. Daneben gibt es noch Variationen, die z.B. eine rein
nicht-kommerzielle Nutzung vorschreiben.

Eine weitere haufig genutzte Open Data Lizenz ist die Open Database License 1.0 (ODbL 1.0), die
speziell fur die Kartendaten des Open Street Map Projekts entworfen wurde, nachdem dort zunéchst
die Creative Commons Attribution-ShareAlike 2.0 verwendet wurde.

6.2.4 Multiple Lizenzierung

Urheber von Open-Source-Software mussen sich nicht auf eine einzige Lizenz fur das von ihnen
geschaffene Werk festlegen. Sie kdnnen vielmehr ein und dieselbe Software unter zwei (oder
mehreren) unterschiedlichen Lizenzen verbreiten. Fir eine solche ,dual- oder ,multi“-Lizenzierung
koénnen sie auch voéllig kontrare Lizenzen und Lizenztypen wahlen, z.B. eine kommerzielle Lizenz und
eine Open-Source-Lizenz. Der Nutzer seinerseits kann sich die fir ihn am besten passende Lizenz
heraussuchen. Haufig wird fir eine multiple Lizenzierung als Open-Source-Lizenz eine solche mit
Copyleft-Effekt gewahlt. Dies fuhrt dazu, dass Interessenten, die beispielsweise eigene Modifikationen
des Werks nicht verdffentlichen wollen, eher zur kommerziellen Lizenz greifen werden und damit den
wirtschaftlichen Erfolg des Urhebers steigern. Oft richtet sich eine solche alternative Lizenzierung
auch schlicht nach Praktikabilitats- oder Kompatibilitatsgesichtspunkten. Beispielsweise wahlen viele
Urheber mdoglichst permissive Open-Source-Lizenzen (z.B. die MIT-Lizenz), wenn eine Einbindung in
moglichst viele andere Open-Source- Komponenten bzw. Projekte ermdglicht werden soll.

Zu beachten ist, dass es neben der Mdglichkeit einer alternativen Lizenzierung auch kumulative
Lizenzierungen gibt. Darunter versteht man Fallgestaltungen, in denen zwei oder mehrere Lizenzen
gleichzeitig gelten sollen. Es liegt auf der Hand, dass in solchen Fallen genauestens untersucht
werden muss, ob die kumulativ kombinierten Lizenzen tatsachlich kompatibel sind. Wird hier vom
Urheber unsauber gearbeitet, fiihrt dies in der Regel dazu, dass das Werk aus urheberrechtlichen
Griinden nicht einsetzbar ist.

Kann ein Verwender von Open-Source-Software zwischen mehreren Lizenzen wahlen, so muss dies
immer mit Blick auf die Lizenzkompatibilitdt auch zu den Bedingungen fiir den eigenen Code erfolgen.
Anbieter von kommerzieller Software werden sich lblicherweise haufig fir die Option mit den
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permissivsten Bestimmungen entscheiden und Lizenzen ohne Copyleft-Effekt bevorzugen, wenn
solche zur Auswabhl stehen. Es sollte zumindest intern festgehalten werden, welche
Lizenzierungsoption im jeweiligen Fall gewahlt wurde, insbesondere, um die Einhaltung der jeweiligen
Lizenzpflichten dokumentieren zu kdnnen. Ansonsten kann es im Nachhinein Unsicherheiten geben,
welche Lizenz gilt und welche Lizenzpflichten eingehalten werden missen.

6.3 Lizenzkompatibilitdat unterschiedlicher OSS-Lizenzen

Werden mehrere Softwarekomponenten zusammen genutzt oder sollen verschiedene
Softwarekomponenten in einem Gesamtprodukt miteinander kombiniert und vertrieben werden, stellt
sich die Frage, ob die jeweiligen Softwarelizenzen, die den einzelnen Paketen zugrunde liegen,
miteinander kompatibel sind — oder anders gesagt, ob eine Nutzung der Softwarekomponenten ohne
Verletzung jeweils einer der Lizenzen mdoglich ist. Das Thema der Lizenzkompatibilitat spielt sowohl
bei proprietérer Software als auch bei OSS eine Rolle, es wurde bislang allerdings vornehmlich im
Rahmen von OSS-Lizenzen diskutiert.

Eine Verbindung von einzelnen Softwarekomponenten, deren Lizenzen keine Copyleft-Klausel
enthalten, ist in vielen Fallen problemlos mdglich. So kdnnen beispielsweise Komponenten, die unter
einer sogenannten 2-clause BSD-Lizenz lizenziert sind, mit Komponenten verbunden werden, die
unter einer MIT-Lizenz stehen.

Dagegen ergeben sich Probleme bei OSS-Lizenzen mit einem Copyleft-Effekt, wie der GPL oder der
LGPL. Denn diese enthalten eine Verpflichtung, abgeleitete Werke ausschlielich unter ihren eigenen
Bedingungen zu verbreiten. Diese Lizenzen sind dann nicht mit anderen Lizenzen kompatibel, wenn
eine Copyleft-Lizenz einer Komponente eine Lizenzierung des Gesamtpaketes unter der Copyleft-
Lizenz verlangt, die Lizenz einer anderen Komponente genau dies jedoch nicht erlaubt. Ein Beispiel
ist etwa die statische Verlinkung einer GPLv2-lizenzierten Bibliothek mit einer proprietar lizenzierten
Softwarekomponente, welche die Weitergabe des Source Code des Gesamtpaketes verbietet, was
die GPLv2 wiederum gerade verlangt. Werden hingegen zwei OSS-Komponenten nicht so
miteinander verbunden, dass ein Copyleft-Effekt greift, dann besteht kein Kompatibilitatsproblem.
Dasselbe gilt, wenn zwar ein Copyleft-Effekt greift, eine Anwendung der Copyleft-Lizenz auf das
Gesamtpaket jedoch ohne Pflichtenkollision mit Gbrigen Lizenzen mdglich ist.

Lizenzinkompatibilitdten kdnnen sich auch aus der Kollision zweier Copyleft-Lizenzen ergeben, die
eine Lizenzierung des Gesamtpaketes jeweils unter den eigenen — von der anderen Copyleft-Lizenz
abweichenden Bedingungen verlangen, etwa bei der Kollision der GPLv2 mit der GPLv3.

Die Lizenzen der GPL-Familie enthalten den wohl strengsten Copyleft-Effekt (vgl. Ziffer 6 der GPLv2),
so dass eine Kompatibilitdt mit anderen Lizenzen nur in wenigen Fallen gegeben ist.

Um Inkompatibilitidten zu vermeiden, beinhalten einige Copyleft-Lizenzen spezielle Offnungs- oder
Kompatibilitatsklauseln, welche die Nutzung von abgeleiteten Werken auch unter anderen Copyleft-
Lizenzen erlauben (vgl. etwa Ziffer 3 der LGPLv2.1). Auch kommt in der Praxis die alternative
Mehrfachlizenzierung desselben Programms unter verschiedenen Lizenzen vor (oft als Dual Licensing
bezeichnet). Besteht ein solches Wahlrecht, so sollte eine mit dem jeweiligen Gesamtpaket
kompatible Lizenz gewahlt werden.

Eine Lizenzkompatibilitdt von Copyleft-Lizenzen mit anderen Lizenzen ist im Ergebnis also nur dann
gegeben, wenn entweder durch eine Kompatibilitdtsklausel in der jeweils anderen Lizenz auch die
Nutzung unter den Lizenzbedingungen der Copyleft-Lizenz erlaubt wird oder wenn die andere Lizenz
keine Verpflichtungen enthalt, welche lber die Lizenzpflichten der Copyleft-Lizenz hinausgehen oder
diesen widersprechen.
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Die Free Software Foundation hat umfangreiche Listen und Tabellen verdffentlicht, in welcher die
Vereinbarkeit von Lizenzen mit Fokus auf die (L)GPL dargestellt wird.*®

Allerdings lasst sich keine allgemeingliltige Aussage zur Kompatibilitdt von Softwarelizenzen treffen.
Dies wiirde namlich voraussetzen, dass sémtliche Open-Source-Lizenzen widerspruchsfrei,
unmissverstandlich und eindeutig formuliert sind und dass sie von allen Beteiligten identisch
interpretiert werden, was in der Praxis jedoch leider nicht der Fall ist. Viele Lizenzen lassen bezuglich
einzelner Klauseln Raum fiir unterschiedliche Auffassungen und Interpretationen. Daher besteht in der
Open-Source-Community in vielen Fallen Uneinigkeit zur Frage der (In-)Kompatibilitat einzelner
Lizenzen. Pauschale Aussagen zur Vereinbarkeit sind also mit Vorsicht zu genief3en.

Letztlich kommt es bei der Frage der Lizenzkompatibilitat auf den konkreten Einzelfall an,
insbesondere auf die Frage, ob die betroffenen Komponenten auch getrennt vertrieben werden
kénnen oder ob beispielsweise eine Offnungs- oder Kompatibilitatsklausel enthalten ist. Fiir die
Beurteilung, wie weit der Copyleft-Effekt im Einzelfall reicht und ob Lizenzen miteinander kompatibel
sind, spielen aber auch technische Kriterien eine wesentliche Rolle: Wird die Komponente statisch
oder dynamisch verlinkt? Gibt es tiefergehende Funktionsaufrufe? Wird mit der Komponente nur auf
Kommandozeilenebene kommuniziert?

Folglich muss nicht nur geklart werden, welche Software eingesetzt wird, sondern auch, wie sie
eingesetzt wird. Nur bei konkreten Informationen zur Einbindung der Software in das Gesamtpaket
kann tatsachlich eine belastbare Aussage zum Copyleft-Effekt getroffen werden. Eine rechtliche
Bewertung der einzelnen Parameter ist insofern unverzichtbar. Vor dem Hintergrund der Unklarheit
zahlreicher Lizenztexte kommt es auch auf das Verstandnis des jeweiligen Lizenzgebers vom
Lizenztext an. Hat dieser etwa seine Auffassung Uber die Reichweite des Copyleft-Effekts in einer
FAQ-Liste veroffentlicht, so ist diese Auffassung gegebenenfalls vorrangig vor der Interpretation etwa
der Free Software Foundation.

Insbesondere bei Dual-Licensing-Modellen, die etwa die Verwendung von Komponenten wie
Datenbank-Konnektoren in proprietarer Software nur im Fall des Erwerbs kostenpflichtiger Lizenzen
erlauben, ist die Reichweite des Copyleft-Effekts und damit die Kompatibilitdt der OSS-Lizenz mit
einer proprietaren Lizenz besonders kritisch zu prifen. Bestimmte Lizenzen blockieren sich
wechselseitig und verhindern eine Kombination des zugrunde liegenden Codes. So kénnen z.B.
Dateien, die unter verschiedenen Lizenzen jeweils mit Copyleft-Effekt stehen, nicht in einem Open-
Source-Paket (derivative work) kombiniert werden. Im Einzelfall kann man aber eine Kompatibilitat
herstellen (abhangig von der technischen Umsetzung).

6.4 Urheberrecht

6.4.1 Abgrenzung zum anglo-amerikanischen Copyright

Zum Verstandnis der meisten OSS-Lizenzen ist es hilfreich, sich einige wesentliche Unterschiede
zwischen dem anglo-amerikanischen Begriff ,Copyright” und dem kontinental-européischen, hier vor
allem deutschen, Begriff ,Urheberrecht” vor Augen zu fiihren:

Das deutsche Urheberrecht ist als Personlichkeitsurheberrecht ausgestaltet (vgl. §§ 12 ff. UrhG). Es
besteht aus einer personlichkeits- und einer vermégensrechtlichen Komponente. Beide Komponenten
sind nach deutschem Verstandnis untrennbar miteinander verbunden. Demgegeniber gibt das
,Copyright* dem Urheber Rechte zur Vervielfaltigung oder Verbreitung, mithin die hauptsachlich

3 siehe http://www.gnu.org/licenses/license-list.html sowie http://www.gnu.org/licenses/gpl-

fag.html#AllCompatibility




34

verwertungsbezogenen Rechte, die im deutschen Urheberrecht vor allem in §§ 15 ff. UrhG geregelt
sind.

Dies hat zur Folge, dass das deutsche Urheberrecht als solches, im Gegensatz zum ,Copyright®,
grundsatzlich nicht Gbertragen werden kann (§ 29 Abs. 1 UrhG). Stattdessen kénnen einfache oder
ausschlieBlliche Nutzungsrechte eingerdumt werden, die so weit gehen kénnen, dass der Urheber
selbst von der Nutzung seines Werks ausgeschlossen ist. Diese Nutzungsrechte kénnen auch nach
deutschem Recht als Ubertragbare Rechte eingerdumt werden. Es kénnen also nur Nutzungsrechte
am Werk, nicht aber das Urheberrecht als solches lbertragen werden. Die Einrdumung bzw.
Ubertragung solcher Nutzungsrechte erfolgt allgemein durch Lizenzvertrag.

Der Begriff ,Copyright* entspricht also nicht vollstandig dem deutschen Begriff des ,Urheberrechts”.
Wenn in OSS-Lizenzen, die in weit iberwiegender Zahl in ihrer Systematik auf US-amerikanischem
Lizenzrecht und damit dem ,Copyright“-Gedanken beruhen, daher von der ,Ubertragung des
Copyright* die Rede ist, ist dies nach deutschem Recht als Einrdumung bzw. Ubertragung von
Nutzungsrechten anzusehen.

6.4.2 Rechtsinhaberschaft

Die Bestimmung der Rechtsinhaberschaft an einer OSS, d.h. die Identifizierung der Personen oder
Organisationen, denen die Urheberrechte an der Software zustehen, kann sehr schwierig sein.

Grundsatzlich ist Urheber eines Werkes dessen Schopfer. Wird eine Software als urheberrechtlich
geschitztes Werk von mehreren Personen gemeinsam geschaffen, ohne dass sich ihre Beitrage
gesondert verwerten lassen, so sind diese Personen Miturheber der Software (vgl. § 8 UrhG).
Wesentliche Folge einer solchen Miturheberschaft ist, dass eine Verwertung der Rechte an dem Werk
grundsatzlich nur mit vorheriger Zustimmung aller Miturheber méglich ist.

Bei komplexeren Werken oder ganzen ,Distributionen®, bei denen selbstandige Programme oder
Programmteile zunéachst unabhéngig voneinander entstanden sind und spater miteinander verbunden
werden, entsteht keine Miturheberschaft aller Beitragenden an dem gesamten Werk, da die einzelnen
Programmteile gesondert verwertet werden kénnen. Stattdessen entsteht ein sogenanntes
wverbundenes Werk"i.S.d. § 9 UrhG. In diesem Fall bleibt jeder Programmierer (Allein-)Urheber des
jeweils von ihm geschaffenen Moduls, wobei fiir Module auch Miturhebergemeinschaften denkbar
sind. Somit konnen in einem ,verbundenen Werk“ Module einzelner Urheber und
Miturhebergemeinschaften verbunden sein.

Pragend fir den OSS-Gedanken ist schliefllich die sukzessive Bearbeitung einer OSS-Komponente
durch mehrere Urheber. Eine solche Bearbeitung eines Werks bedarf zwar grundsatzlich der
Einwilligung des oder der Urheber (vgl. §§ 23, 69c Nr. 2 UrhG), sie ist bei OSS jedoch nachgerade
erwiinscht. Aus einer bestehenden Software kann somit im Lauf der Zeit eine u.U. erheblich
umgestaltete neue Software werden. Soweit die jeweiligen Programmierer nicht nur unwesentliche
Bearbeitungen vornehmen, haben sie nach § 3 UrhG ein Bearbeiterurheberrecht, welches sich
allerdings ausschlieRlich auf die Bearbeitung bezieht.

Fir Software, die von einem Arbeitnehmer in Wahrnehmung seiner Aufgaben oder nach den
Anweisungen seines Arbeitgebers geschaffen wird, bleibt der Arbeitnehmer zwar (Mit-)Urheber der
Software. Jedoch stehen seinem Arbeitgeber — sofern nichts anderes vereinbart ist — nach § 69b Abs.
1 UrhG alle vermdgensrechtlichen Befugnisse und damit auch die ausschlief3lichen Nutzungsrechte
an dieser Software zu. Die ,Rechtsinhaberschaft® liegt somit, bis auf ein dem Programmierer
verbleibendes ideelles Urheberrecht, beim Arbeitgeber. Dies lehnt sich an die im US-Urheberrecht
geltende ,Work Made For Hire-Doktrin“ (17 USC §101) an, wonach dem Auftrag- oder Arbeitgeber
grundsatzlich das ,Copyright* am geschaffenen Werk zusteht.

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass die Urheberschaft an einer OSS Komponente je nach Anzahl
der Autoren bzw. Urheber sehr einfach (ein Urheber) oder auch duRerst kompliziert (viele miteinander
verbundene einzelne Urheber und Urhebergemeinschaften) strukturiert sein kann, was sich im Fall der
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Bearbeitung durch Dritte noch steigert. Zwar erleichtert zumindest im deutschen Recht § 10 UrhG den
Nachweis ein wenig dadurch, dass gesetzlich die Urheberschaft oder Rechtsinhaberschaft bei
demjenigen vermutet wird, der fiir ein Werk als Urheber oder Herausgeber angegeben ist. Dennoch
kann die Rechtsinhaberschafft an einer bestimmten OSS sehr schwer zu bestimmen oder
nachzuweisen sein.

6.4.3 Rechteiibertragung

Nach § 69c UrhG bediirfen bestimmte Handlungen im Zusammenhang mit Computerprogrammen
grundsatzlich der Zustimmung des Rechteinhabers. Hierzu gehort insbesondere die dauerhafte oder
voriibergehende Vervielfaltigung des Computerprogramms, dessen Bearbeitung, Verbreitung oder
offentliche Zugénglichmachung. Der Rechtsinhaber kann anderen Personen durch Lizenz die
Erlaubnis zur Vornahme solcher Handlungen erteilen. Urheber von OSS erteilen entsprechende
Lizenzen nicht zur Erzielung von Lizenzentgelten, sondern zur Realisierung und Sicherung von
Nutzungsmaglichkeiten. Insofern gestatten die Bedingungen von OSS-Lizenzen durchweg die
Weiterverbreitung der OSS. Sie gestatten die Vervielfaltigung und Nutzung, erlauben die Analyse und
Bearbeitung bzw. Weiterentwicklung der Software und gewahren somit umfassende Nutzungsrechte.
Einige OSS-Lizenzen, darunter die Lizenzen der GPL-Familie, regeln ausdriicklich, dass die
Weiterverbreitung nur unentgeltlich erfolgen darf. In der Regel handelt es sich aus urheberrechtlicher
Sicht bei den durch OSS-Lizenzen eingerdumten Rechten um ,nicht ausschlieRliche Nutzungsrechte”
(,non-exclusive right*). Dies bedeutet, dass die OSS auf die erlaubte Art genutzt werden darf, ohne
dass eine Verwendung durch andere ausgeschlossen ist bzw. Dritten durch den Lizenznehmer
untersagt werden kann.

Haufig sind in OSS-Lizenzen weitere Bedingungen enthalten, die nicht direkt an die Einrdumung von

Rechten gekniipft sind. So sehen die Open-Source-Kriterien der OSI ein Diskriminierungsverbot vor,

wonach Open-Source-Lizenzen weder Nutzer noch Einsatzbereiche einschranken dirfen. OSS kann

in solchen Fallen beispielsweise auch zur Entwicklung von Waffentechnologie oder in der Gentechnik
eingesetzt werden.

Umstritten ist, ob fiir das bloRe Ablaufenlassen der Software, beispielsweise auf einem Computer,
eine Lizenz und die Akzeptanz entsprechender Lizenzbedingungen erforderlich ist. Bei dem
Ablaufenlassen handelt es sich um eine ,bestimmungsgeméafRe Nutzung“ im Sinne des § 69d Abs. 1
UrhG. Daher wird vertreten, dass durch § 69d Abs. 1 UrhG eine gesetzliche Erlaubnis gegeben ist,
sodass das reine Ablaufenlassen keine zusatzliche vertragliche Vereinbarung der Lizenzbedingungen
erfordert (vgl. insoweit auch der Text in Ziffer 0 der GPLv2: "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 (...)"). Wird OSS dagegen Uber das blofRe Ablaufenlassen hinaus genutzt,
insbesondere verbreitet oder vertrieben (,distribution®), greifen die jeweiligen Lizenzbedingungen.

SchlieRlich kénnen die Urheber gewahrte Nutzungsrechte an OSS auch wieder entziehen, wenn die
Nutzungsbedingungen der OSS-Lizenz nicht eingehalten werden. So beinhaltet z.B. Ziffer 4 der GPL
v2 eine Regelung, wonach die eingerdumten Rechte bei einem VerstoR gegen die Lizenz automatisch
entfallen. Das LG Miinchen hat diese Klausel als wirksam angesehen.*

6.4.4 Beurteilung von 0SS-Lizenzen nach deutschem Recht

Die meisten der fiir OSS verwendeten Lizenzbedingungen basieren in ihrer Systematik auf US-
amerikanischem Lizenzrecht. Die Orientierung an der US-amerikanischen Systematik bedeutet
allerdings nicht, dass

» automatisch amerikanisches Recht Anwendung findet oder

* ygl. LG Miinchen I, Urt. v. 19.5.2004, Az. 21 O 6123/04



36

= die Klauseln nach der deutschen Rechtsordnung automatisch unwirksam sind.

Vielmehr gilt auch fiir aus dem Ausland (z.B. aus dem US-amerikanischen Raum) stammende OSS
das Schutzlandprinzip. Das bedeutet, es ist das Recht desjenigen Staates anzuwenden, fiir dessen
Gebiet der Schutz beansprucht wird. Somit ist deutsches Urheberrecht anzuwenden, wenn z.B. US-
amerikanische OSS in Deutschland verwendet wird. Die Urheber und Rechteinhaber genieRen gegen
Beeintrachtigungen ihrer Urheberrechte in Deutschland den Schutz des deutschen Urheberrechts.

Nach dem deutschen Urheberrecht gehéren zu den geschiitzten Werken auch Computerprogramme,
die in § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG ausdriicklich als Beispiel fiir Sprachwerke genannt werden. Dass der
deutsche Gesetzgeber darliber hinaus auch grundsatzlich von der Schutzméglichkeit von Werken wie
OSS ausgeht, zeigt sich z.B. in § 32 Abs. 3 Satz 3 UrhG. In dieser Regelung wird eine Ausnahme vom
gesetzlichen Anspruch auf eine angemessene Vergltung fiir die Verwendung eines Werks gemacht:
"Der Urheber kann aber unentgeltlich ein einfaches Nutzungsrecht fiir jedermann einrdumen." Der
hinter OSS stehende Gedanke der freien und unentgeltlichen Verwendung findet somit auch im
Gesetz eine Grundlage.

Andererseits muss sich die Wirksamkeit einzelner OSS-Lizenzbedingungen am deutschen Recht (u.a.
am AGB-Recht, vgl. weiterfiihrend hierzu Ziffer 6.7.1) messen lassen. Dass eine solche Vereinbarkeit
nicht von vornherein ausgeschlossen ist, hat u.a. das LG Minchen | bestéi'(ig'(.40 Das Gericht hatte sich
mit der GPLv2 zu befassen und bejahte ohne Weiteres deren Eigenschaft als Allgemeine
Geschaftsbedingungen i.S.d. § 305 BGB. In ihrem Urteil sahen die Miinchener Richter die
Rechtertickfallklausel in Ziffer 4 der GPLv2 als mit deutschem AGB- und Urheberrecht vereinbar an.

6.4.5 Geltendmachung von Urheberrechten an Open Source Software

Wie unter 6.5.2 beschrieben ist OSS haufig ein Gemeinschaftswerk mit sehr komplexer
Urheberstruktur. Oft kennen sich die Miturheber untereinander nicht oder stehen nur in losem Kontakt,
z.B. per E-Mail oder Forenmitgliedschaft. Teilweise ist den (Mit-)Urhebern der wirkliche reale Name
der anderen (Mit-)urheber nicht bekannt, sondern nur das Pseudonym. Dies flihrt zu Schwierigkeiten,
wenn es darum geht, wegen tatsachlicher oder vermeintlicher Verletzungen der OSS-Lizenz rechtlich
gegen den Verletzer vorzugehen.

Besteht eine Miturheberschaft, kann bei Verletzungen des (Mit-)Urheberrechts zwar jeder Miturheber
Unterlassung verlangen bzw. Unterlassungsklage erheben. Jeder Miturheber kann also von einem
unberechtigten Nutzer verlangen, dass dieser die Nutzung der OSS einstellt. Die Zustimmung der
anderen Urheber ist hierfiir nicht erforderlich (§ 8 Abs. 2 Satz 3 Halbsatz1 UrhG). Uber das
Urheberrecht verfugen kann die Miturhebergemeinschaft aber nur gemeinschaftlich (vgl. § 8 Abs. 2
Satz 1 UrhG). Dies hat zur Folge, dass ein Miturheber eine Leistung nur an alle Miturheber (z.B. im
Rahmen einer Leistungsklage) verlangen kann. Er muss dazu also alle Miturheber benennen kénnen.

Das Vorstehende gilt nach unstrittiger Ansicht entsprechend fiir die Urheber verbundener OSS-Werke,
wobei dann entweder § 8 Abs. 2 UrhG analog oder § 744 Abs. 2 BGB direkt angewendet wird
(sogenannte ,Notverwaltung“ des gemeinschaftlichen Gegenstands).

Lediglich bei Bearbeitungen, an denen ein eigenes Urheberrecht des jeweiligen Urhebers (nur) an der
Bearbeitung besteht, kann dieser Bearbeiterurheber seine Leistungsrechte an eben seiner
Bearbeitung allein geltend machen. Eine Unterlassung kann jedoch im Sinne des § 8 Abs. 2 UrhG
auch fur die gesamte OSS verlangt werden.

Aus Sicht eines Rechtsverletzers kann dies zu der duf3erst problematischen und riskanten Situation
fuhren, dass ein einzelner Miturheber Unterlassung verlangen kann, mithin die betroffene OSS, die
moglicherweise eine wichtige Komponente einer anderen Software darstellt, nicht mehr genutzt
werden darf. Ohne Zusammenwirken aller Miturheber ist es jedoch nicht méglich, sich mit diesen tber
die Modalitaten einer Fortsetzung des Einsatzes der OSS zu einigen, etwa im Wege eines Vergleichs

4

® vgl. Urteil vom 19.5.2004 (Az. 21 O 6123/04)
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oder einer Lizenzvereinbarung. Je nachdem wie einfach die betroffene OSS-Komponente zu ersetzen
ist, kann dies erhebliche finanzielle Folgen fiir den Rechtsverletzer haben.

6.5 Patente und Marken

Das Urheberrecht bildet in Deutschland die wesentliche gesetzliche Grundlage fiir Software.
Daneben kénnen jedoch weitere gewerbliche Schutzrechte, z.B. Patent- und Markenrechte relevant
werden.

6.5.1 Patentrecht

6.5.1.1 Gegenstand des Patentrechts

Das Patentrecht dient dem Schutz einer Erfindung, die auch als Lehre fiir ein technisches Handeln
bezeichnet wird. Ein erteiltes Patent verleiht dem Anmelder oder Patentinhaber das Recht, anderen
die gewerbliche Ausiibung der patentierten Lehre zu verbieten. Hierdurch wird dem Anmelder eine
zeitlich befristete Monopolstellung verliehen, woflr er im Gegenzug die technische Lehre offenlegen
muss. AuRerdem wird die technische Lehre nach Ablauf der Patentlaufzeit von maximal 20 Jahren
gemeinfrei, d.h. jeder darf sie nutzen.

Im Patentrecht sind zwei unterschiedliche Anspruchskategorien zu beachten, die unterschiedliche
Verbietungsgrade zu Folge haben, namlich Vorrichtungsanspriiche und Verfahrensanspriiche. Ein
Vorrichtungsanspruch ist auf einen physisch greifbaren Gegenstand gerichtet, wie beispielsweise ein
Gerat, eine Schaltung, eine chemische Substanz. Bei Vorliegen eines validen Vorrichtungsanspruchs
ist einem Dritten eine Mehrzahl von Handlungen, beispielsweise das Herstellen und sogar das
Besitzen, verboten. Ein Verfahrensanspruch hingegen bewirkt im Wesentlichen nur das Verbot des
Anwendens und Anbietens. Weitere verbotene Handlungen sind in § 9 des Patentgesetzes
angegeben.

Bei industrieller Software wird es in der Regel eher um Verfahrenspatente gehen. Allerdings ist ein
Patentanspruch auf ein Computerprogrammprodukt (vgl. die gleichnamige Entscheidung einer
technischen Beschwerdekammer des EPA in einem Erteilungsverfahren*') oder ein Patentanspruch
auf ein Gerat mit einer embedded Software (die eine computer-implementierte Erfindung realisiert)
rechtlich wie eine Vorrichtung zu behandeln.

Eine Patentverletzung kann — vereinfacht gesagt — vorliegen, wenn im gewerblichen Bereich eine
patentrechtlich geschiitzte Lehre ohne Zustimmung des Patentinhabers verwendet wird. Der

gesetzliche Wortlaut ist dem Patentgesetz (§§ 9 bis 13 PatG) zu entnehmen.| Kommentiert [KT2]: Kommentar Kriesel: Dieser Abschnitt
wurde aus 6.5.1.3 vorgezogen.

6.5.1.2 Patentschutz fiir Open-Source-Software

Ein Patent wird auf Antrag fiir eine technische Lehre erteilt, die neu ist, auf einer erfinderischen
Tatigkeit beruht und gewerblich anwendbar ist. In Deutschland und vor dem européaischen Patentamt
ist Software ,als solche nach derzeitiger Gesetzeslage nicht patentfahig (§ 1 des deutschen
Patentgesetzes (PatG) und Art. 54 des Europaischen Patentiibereinkommens (EPU)), da ihr das
Patentfahigkeitskriterium der technischen Lehre fehlt. In den USA ist ein Patentanspruch auf ein
Programm ,per se“ gemaf aktuellem MPEP 2106 unter Verweis auf die US-Rechtsprechung nicht
zuldssig.

Falls aber eine Software ein Verfahren implementiert, das technischer Natur ist, so kann diese
Software mdéglicherweise patentrechtlich relevant sein. Die Rechtsprechung sieht eine Patentfahigkeit
als gegeben an, sofern die Erfindung nicht nur neu, erfinderisch und gewerblich anwendbar ist,

“1T1173/97 Computerprogrammprodukt
“2 MPEP = Manual of Patent Examining Procedure, Handbuch fiir die Prifer des US-amerikanischen Patentamts,
herunterladbar unter www.uspto.gov
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sondern zusatzlich als sogenannte computer-implementierte Erfindung tber das ubliche
Zusammenwirken mit einem Rechner hinaus einen technischen Inhalt aufweist, bzw. durch diese
Erfindung unmittelbar ein technischer Effekt ausgelést wird.*®

Sofern also ein Unternehmen beispielsweise in dieser Reihenfolge (!) eine Patentanmeldung auf eine
technische Lehre einreicht, diese Lehre in einer Software implementiert und diese Software hernach
vertreibt, so genielt dieses Unternehmen fiir Produkte, in denen diese technische Lehre realisiert ist,
patentrechtlichen Schutz, abhangig vom Status der Patentanmeldung. Daran andert sich auch nichts,
wenn das Unternehmen diese Software mitsamt Quellcode unter einer Open-Source- Lizenz
veroffentlicht.

Wird die Reihenfolge derart abgewandelt, dass die Software zunachst veréffentlicht wird und erst
hernach die Patentanmeldung eingereicht wird, so wird die veréffentlichte Software der
Patenterteilung oder der Aufrechterhaltung des Patents entgegenstehen, weil die der verdffentlichten
Software entnehmbare technische Lehre der Patentanmeldung die Neuheit nehmen kann.

Mit anderen Worten: Wird eine Software veroffentlicht und kann ein Fachmann die technische Lehre
dem mitgelieferten Quellcode unzweideutig entnehmen, so kann es sein, dass diese technische Lehre
(beispielsweise wegen mangelnder Neuheit) nicht mehr patentféahig ist, beziehungsweise ein darauf
erteiltes Patent widerrufbar ware.

Da der Begriff ,Software” aus patentrechtlicher Sicht mehrdeutig aufgefasst werden kann, wird zur
begrifflichen Klarstellung das folgende Zitat vom europaischen Patentamt wiedergegeben:

The term "software" is considered to be ambiguous, because it may refer to a program listing written in
a programming language to implement an algorithm, but also to binary code loaded in a computer-
based apparatus, and it may also encompass the accompanying documentation. So in place of this
ambiguous term the concept of a computer-implemented invention has been introduced.*

Vor diesem Hintergrund wird im Folgenden von einer computer-implementierten Erfindung
gesprochen, wenn eine Software gemeint ist, deren Verfahrensschritte es ermdglichen, eine
technische Lehre auszufiihren.

Was es bedeutet, dass ein Programm eine technische Lehre ausfiihrt, oder, was Software als solche
ist, lasst sich aufgrund der Vielzahl deutscher und europaischer Rechtsprechung45 in diesem Rahmen
nicht darstellen. Fir konkrete Einzelfragen hierzu wird auf Fachleute auf dem Gebiet des
gewerblichen Rechtsschutzes verwiesen.

Der Patentschutz (einer computerimplementierten Erfindung) wird immer ergénzt durch den
Urheberrechtsschutz der Software ,als solche”. Das Urheberrecht regelt unter anderem das Recht zur
Vervielfaltigung, der Bearbeitung und der Verbreitung des Quellcodes (vgl. Ziffer 6.4).

6.5.1.3 Patente und Open-Source-Lizenzen

In der Apache License 2.0 (ASL 2.0) ist eine explizite Regelung zur Patentlizenz wie folgt enthalten:

3. Grant of Patent License. Subject to the terms and conditions of this License, each Contributor
hereby grants to You a perpetual, worldwide, non-exclusive, no-charge, royalty-free, irrevocable
(except as stated in this section) patent license to make, have made, use, offer to sell, sell, import, and
otherwise transfer the Work, where such license applies only to those patent claims licensable by such
Contributor that are necessarily infringed by their Contribution(s) alone or by combination of their
Contribution(s) with the Work to which such Contribution(s) was submitted. If You institute patent

* Benkard: Patentgesetz, § 1 PatG, Rdz. 107, 108; 10. Aufl.; Verlag C. H. Beck, Miinchen 2006
44 B -

http://www.epo.org/news-issues/issues/software.html
* Als Beispiele aus der jingeren deutschen Rechtsprechung mégen BGH X ZR 121/09 — Webseitenanzeige, BGH
Xa ZB 20/08 Dynamische Dokumentengenerierung, BGH Xa ZR 54/06 Proxyserversystem, BGH X ZR 27/12
Fahrzeugnavigationssystem, dienen.

Kommentiert [KT3]: Kommentar Kriesel: Was genau ist eine
Patentlizenz (im Unterschied zu einer Software-Lizenz)? Der Begriff
der Patentlizenz wird leider nirgendwo erldutert.
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litigation against any entity (including a cross-claim or counterclaim in a lawsuit) alleging that the Work
or a Contribution incorporated within the Work constitutes direct or contributory patent infringement,
then any patent licenses granted to You under this License for that Work shall terminate as of the date
such litigation is filed.

Als Ausgangsfall sei nachstehend die Einbindung eines OSS-Programms in die Geratesteuerung
einer Produktionsanlage angenommen. Das ubrige Programm dieser Steuerung erstellt der Hersteller
der Produktionsanlage selbst und soll nur in Verbindung mit dieser Produktionsanlage verwendet und
verkauft werden, also proprietar sein.

Fallgestaltungen:

a) Unverdnderte Weitergabe
Annahme: Ein Unternehmen Iadt sich die Software unter der ASL 2.0 herunter und gibt diese
unverandert in einem Gerat weiter.

Folge: In diesem Fall hat der Contributor oder Licensor (diese Begriffe sind in der ASL 2.0 definiert)
auf die Durchsetzung mdglicherweise vorhandener eigener Patente verzichtet.

Da das betrachtete Unternehmen die Software unveréndert weitergibt, diirften in der Regel
unternehmenseigene Patente nicht betroffen sein, das Unternehmen selbst wiirde also keine
Patentlizenzen an die Abnehmer und mdglicherweise weitere Dritte vergeben miissen.

Ob allerdings aufgrund der (gewerblichen) Weitergabe durch das betrachtete Unternehmen ein Patent
Dritter verletzt wird, kann nicht ausgeschlossen werden. In diesem Zusammenhang ist darauf
hinzuweisen, dass es in der Verantwortung des gewerblichen Nutzers — also hier: des betrachteten
Unternehmens — steht, zu liberpriifen, ob sein Produkt in Schutzrechte Dritter eingreift. Dies gilt
insbesondere dann, wenn z.B. ein Konkurrent des betrachteten Unternehmens, der dhnliche
Produktionsanlagen herstellt, die mit der OSS durchgefiihrten Verfahrensschritte im Rahmen eines
Verfahrens fir diese Produktionsanlage patentiert hat. Wenn das Unternehmen, welches die Software
heruntergeladen und weitergegeben hat, seinerseits ein Patent auf ein solches Verfahren anmeldet,
so ist ein mit dieser OSS durchgeflhrter Verfahrensschritt alleine nicht geeignet, Neuheit und
erfinderische Tatigkeit zu begriinden, weil zum Zeitpunkt des Herunterladens die Open-Source-
Software schon der Offentlichkeit zugénglich war und damit nicht neu ist, wenn das Patent zeitlich
nach dem Veroéffentlichen der OSS angemeldet wird.

b) Veridnderte Weitergabe mit eigenem Patent oder Patenten

Annahme: Ein Geratehersteller |adt sich Software unter der ASL 2.0 herunter, nimmt daran
Anderungen vor und gibt die daraus entstandene neue Software in einem Gerét weiter. Die
Anderungen stellen eine computer-implementierte Erfindung dar und stehen vollstandig unter einem
oder mehreren unternehmenseigenen erteilten Patenten, die hier der Einfachheit halber als
rechtsbestéandig angenommen werden.

Folge: Hier gilt die gleiche Rechtsfolgewie unter a). Zusatzlich stellt das Unternehmen seinen Kunden
frei, die Erfindung im Gerat zu nutzen.

Der Kunde ist weiterhin berechtigt, die unter der ASL 2.0 stehende Software seinerseits weiter zu
verbreiten (vergleiche Punkt ,4. Redistribution” der Lizenz), falls der Geratehersteller dies nicht
beschrankt hat (zu einer solchen Beschrankung ware er nach Punkt ,5. Submission to Contribution*
der ASL 2.0 berechtigt).

c) Beitrag (Contribution) mit eigenem Patent oder Patenten

Annahme: Ein Unternehmen oder Entwickler |adt sich Software unter der ASL 2.0 herunter, nimmt
daran Anderungen vor und gibt die daraus entstandene neue Software einschlieRlich Quellen als
Beitrag an die Community zuriick. Die Anderungen stellen eine computer-implementierte Erfindung
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dar und stehen vollstandig unter inem oder mehreren unternehmenseigenen Patenten, die hier der

Einfachheit halber als rechtsbestandig angenommen werden.

Folgen: In diesem Falle verzichten das Unternehmen pder der Entwickler auf die Durchsetzung der

eigenen Patente gegeniiber nachfolgenden Lizenznehmern. Im unter a) angegebenen Beispiel ist also

auch der Konkurrent berechtigt, den mit OSS durchgefiihrten Verfahrensschritt durchzufiihren,
vorausgesetzt er verwendet die entsprechende Software mit dem Beitrag des Unternehmens und
erhalt damit eine Nutzungs- und Patent-Lizenz daran. Hier ist jedoch Vorsicht geboten. Denn die ASL
2.0 versteht unter einem Unternehmen eine ,Legal Entity* und meint damit die Einheit sémtlicher
verbundener Unternehmen eines Konzerns. Verzichtet ein Unternehmen eines Konzerns auf die

Durchsetzung von Patentrechten, gilt dieser Verzicht fiir alle im Konzern verbundenen Unternehmen.

Hinweise auf gegebenenfalls existierende Patentrechte Dritter bei Open-Source-Software sind in
jedem Falle zu berlicksichtigen.

Es ist weiterhin in jedem Fall darauf zu achten, dass die jeweiligen in der OSS-Lizenz festgelegten
Lizenzbedingungen eingehalten werden, also ist beispielsweise der Lizenztext der jeweiligen Software
beizufligen. Wird dies nicht beachtet, so folgt gemaf verschiedener OSS-Lizenzen der Verlust der
Nutzungserlaubnis fir die Software und einhergehend damit méglicherweise auch der Verlust
jeglicher Patentlizenzen.

Ferner ist in der Fallgestaltung, in der ein Unternehmen im deutschen Rechtsraum eine Weitergabe
von Software, die eine computer-implementierte Erfindung beinhaltet, vornimmt, dringend zu
empfehlen, dass dieses Unternehmen mit seinem Erfinder eine Einigung im Sinne des
Arbeitnehmererfindergesetzes erzielen mdge, da der Vergiitungsanspruch des Erfinders gegeniiber
dem Unternehmen durch den kostenfreien Beitrag der veranderten Software an die Community
wesentlich beriihrt ist.

In der Mozilla Public License 1.1 (MPL 1.1)"6 ist die Wortwahl ,Patents Claims infringed by ...“ nicht

so klar wie in der ASL 2.0 und scheint in dieser Form dem deutschen Recht eher fremd, denn
Linfringed by* impliziert in der hier vorliegenden Formulierung, dass eine Patent verletzende Handlung
ohne die Zustimmung des Patentinhaber bereits begangen wurde. Genau hier aber wird ja gerade erst
die Zustimmung durch den Patentinhaber erteilt und auch gerade erst die ein Patent betreffende
Software weitergegeben. In pragmatischer Auslegung wird hier allerdings davon ausgegangen, dass
der Initial Developer bzw. der Contributor Patentinhaber des oder der betreffenden Patente sind.

Die MPL 1.1 regelt in den Punkten 2.1 und 2.2, dass ein Initial Developer oder ein Contributor dem
Verwender der Software eine Patentlizenz zur Nutzung der Software bzw. der modifizierten Software
einraumen. Die Lizenz ist nur in Verbindung mit der Software wirksam. In der Regelung hinsichtlich
der betroffenen Patentanspriiche (,Patents Claims infringed by ...“) scheint der Ausdruck ,Licensable
by Initial Developer” bzw. ,Licensable by Contributor zu fehlen, andererseits macht die Regelung
ohne diese Ausdriicke anscheinend keinen Sinn. Daher wurde hier pragmatisch davon ausgegangen,
dass nur die Patentanspriiche gemeint sind, tber die der Initial Developer bzw. der Contributor
verfiigen kénnen.| Es werden in der MPL 1.1 verschiedene weitere Nutzungsvarianten geregelt, deren

Behandlung nur in einer Einzelfallbetrachtung zweckmaRig ist. Eine solche Einzelfallbetrachtung kann
hier nicht vorgenommen werden.

In ihrem Punkt 3.4 (a) regelt die MPL 1.1, dass ein Contributor, der Kenntnis davon hat, dass eine
Lizenz eines gewerblichen Schutzrechtes eines Dritten zur Nutzung der Software erforderlich ist, in
einer Datei namens ,LEGAL" darauf hinzuweisen hat. Unabhangig von den Aussagen in einer Lizenz
oder in begleitenden Unterlagen hat ein Softwarenutzer natirlich auch selbsttatig darauf zu achten,
keine Schutzrechte Dritter zu verletzen.

Die MPL 1.1 enthalt keine Patent Retaliation Clause (vgl. dazu 6.5.1.5).

6 Der Lizenztext ist z.B. zu finden unter https://www.mozilla.org/en-US/MPL/1.1/

Kommentiert [KT4]: Kommentar Herr Teichert: m.E. ist hier ein
Hinweis auf die Arbeitstitel ,Konzernklausel“ der Apache-2.0 Lizenz
unabdingbar.

Siehe auch meinen Wunsch den 0SS-Lizenznehmer unter 6.2 zu
definieren, soweit eben moglich.

Das Verschweigen, dass es beim Patentnutzungsfreigeben um den
ganzen Konzern geht und auch Klagen anderer
Konzerngesellschaften hier relevant sind, kénnte m.E. zu
Schadensersatzansprichen fiihren.

Das mochte ich vermeiden.

Kommentiert [KT5]: Kommentar Herr Teichert: Der ,Konzern“ !
Siehe vorherige Bemerkung.

Kommentiert [KT6]: Kommentar Kriesel: Diesen Verweis
verstehe ich nicht. Ist d) gemeint?

Kommentiert [KT7]: Kommentar Kriesel: Ist das so richtig?
Leider habe ich keine Ahnung von Patentrecht!

Kommentiert [KT8]: Kommentar Kriesel: Aufgrund des
vorstehenden Kommentars von Herrn Teichert gestrichen.

Kommentiert [KT9]: Kommentar Kriesel: Textpassage aufgrund
des vorstehende Kommentars von Herrn Teichert gestrichen.

Kommentiert [KT10]: Kommentar Kriesel: Diese Ausfiihrungen
verstehe ich nicht. Ist mit den Klauseln 2.1 und 2.2 der MPL 1.1
gemeint, dass der Lizenzgeber Handlungen erlaubt (z.B.
Vervielféltigung, Nutzung), die ohne diese Erlaubnis Patentrechte
verletzen wiirden? Ein solcher Gedanke ware doch auch dem
deutschen Recht nicht véllig fremd, oder?
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6.5.1.4 Gemeinsamkeiten zwischen Open-Source-Lizenzen mit Copyleft und Patenten

Die Regelsysteme fiir Open-Source-Software und Patente haben mehr gemeinsam als es auf den
ersten Blick scheinen mag: In beiden Systemen besteht eine Pflicht zur Offenlegung und in beiden
Systemen besteht eine Pflicht zur Freigabe an die Allgemeinheit. Allerdings ,hinkt“ das Patentrecht ein
wenig hinterher: Eine Patentanmeldung und damit die technische Lehre wird 18 Monate nach dem
Tag der Erstanmeldung offengelegt. Die technische Lehre, die durch das Patent geschutzt wird, wird
spatestens nach Ablauf des Schutzrechtes, das sind in der Regel maximal 20 Jahre ab Anmeldetag,
zum Allgemeingut.

6.5.1.5 Patentverletzung und Retaliation (Patentabwehrklausel)

Kommentiert [KT11]: Kommentar Herr Teichert: Sonst ist die
folgende Aussage falsch.
Vergleiche etwa BSD Lizenzen.

Das deutsche Patentrecht enthalt keine Sonderregeln in Bezug auf Patente, die computer-
implementierte Erfindungen zum Gegenstand haben. Auch fiir den Fall, dass eine computer-
implementierte Erfindung durch eine Software implementiert ist, die unter einer Open-Source-Lizenz
steht, gibt es keine Sonderregelungen.

Allerdings ware im Einzelfall auf den Regelungsgehalt der Open-Source-Lizenz abzustellen, unter
welcher eine Open-Source-Software steht. So findet sich in Open-Source-Lizenzen des Ofteren eine
sogenannte ,Retaliation“- oder Patentabwehrklausel. Die ASL 2.0* enthalt eine solche Klausel in
Abschnitt 3, Satz 2. Sie lautet in deutscher Ubersetzung: Werl eine Open-Source-Software unter der

Kommentiert [KT12]: Kommentar Herr Teichert:
Patentabwehrklausel wére ein freundlicheres Wort

ASL 2.0 nutzt und eine Patentverletzungsklage erhebt, fir den erléschen samtliche Patentlizenzen,
die er zur Ausfiihrung dieser Open-Source-Software bendtigt und die ihm im Rahmen der ASL 2.0
gewahrt wurden. Die Wirkung dieser Klausel im Konzern ist umfassend: die Lizenz erlischt fir den
gesamten Konzern, auch wenn nur eine Konzerngesellschaft Klage erhoben hat.

Diese Fallgestaltung ist prazisierend ein wenig zu ergénzen: Die Patentverletzungsklage kann nur ein
Patentinhaber einreichen. Beklagter kdnnen der Licensor, der Contributor (sofern anwendbar) oder
sonst jemand sein, welcher die Software in Verkehr bringt. Der die betrachtete Open-Source-Software
nutzende Patentinhaber schadet sich also nur dann selbst, wenn diese Open-Source-Software noch
wenigstens eine weitere patentierte computer-implementierte Erfindung eines Dritten implementiert —
diese darf der klagende Patentinhaber dann namlich gemaR ASL 2.0 nicht mehr nutzen, so dass er
auch die betrachtete Open-Source-Software nicht mehr gewerblich nutzen darf.

Ist das Streitpatent des klagenden Patentinhabers allerdings das einzige Patent, dass von der
betrachteten Open-Source-Software betroffen ist, so darf er gemaR ASL 2.0 die Software dennoch
weiter nutzen, da die ASL 2.0 kein generelles Nutzungsverbot fiir den Klager, sondern nur den
Wegfall der Patentlizenz anordnet. Da der Klager selbst Patentinhaber ist, stort ihn dies nicht; denn er
bendtigt keine Patentlizenz. Die Patentretaliation-Clause der ASL 2.0, also ASL 2.0 Abschnitt 3 Satz
2, scheint somit eher einen geringen Einfluss zu haben.|

Kommentiert [KT13]: Kommentar Herr Teichert: Auch hier ist
m.E. ein Hinweis auf die Arbeitstitel ,Konzernklausel” der Apache-
2.0 Lizenz erforderlich, denn auch die Klage einer Konzernschwester
kann diese Wirkung auslésen.

Das Verschweigen, dass auch Klagen anderer Konzerngesellschaften
hier relevant sind, konnte m.E. zu Schadensersatzanspriichen
fihren.

Das mochte ich vermeiden.

Die Patentabwehrklausel istin OSS-Lizenzen aber mit sehr unterschiedlicher Tragweite ausgestaltet.
Es gibt Lizenzen, bei denen im Falle eines Patentstreites nicht nur die Patentlizenzen verloren gehen,
sondern auch die urheberrechtlichen Lizenzen. Als Beispiel sei die CDDL genannt.

Auch fur das Eingreifen einer Patentabwehrklausel gibt es sehr strenge Lizenzen, die nicht nur an die
Erhebung einer Patentklage gegen die jeweilige OSS ankniipfen. So findet sich in der CPL eine
Reaktion auf jede Art von Softwarepatent-Klage gegen einen der Autoren. Und im Fall der MPL 16st
sogar eine Hardwarepatent-Klage gegen einen der Autoren den Abwehrmechanismus aus.
Interessant ist, dass fiir beide Lizenzen eine Nachfolge-Lizenz bzw. eine abgewandelte Lizenz mit
weniger strengen Abwehrklauseln geschaffen wurde, namlich EPL fiir die CPL und CDDL fiir die MPL.

4 Vgl. z.B. http://www.apache.org/licenses/LICENSE-2.0.html

Kommentiert [KT14]: Kommentar Herr Teichert: Da es auch
0SS Lizenzen gibt, bei denen nicht nur die Patentnutzung, sondern
auch die Copyrightnutzung entzogen wird, soweit ich diese 0SS
Lizenzen verstehe, ist hier die Apache-2.0 ein etwas
verharmlosendes Beispiel.

Ein Beispiel dazu wére in Sektion 6.2 der CDDL-1.0 nachzulesen.
Mehr dazu hat der BITKOM AK OSS in einer Exceldatei.
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Im deutschen Rechtsraum ist eine Patentverletzungsklage in dieser Konstellation noch nicht breit
publik geworden, falls es eine derartige Klage iiberhaupt schon gegeben hat.

6.5.1.6 Rechtsbestindigkeit von Patenten

Gegen ein zu Unrecht erteiltes Patent kann wahrend einer Einspruchsfrist (in Deutschland und vor
dem européischen Patentamt 9 Monate nach seiner Erteilung) Einspruch eingelegt werden. Es wird
widerrufen, wenn die zustandigen Spruchkérper es ebenfalls als zu Unrecht erteilt ansehen. Nach
Ablauf der Einspruchsfrist kann der Widerruf nur noch uber eine erheblich teurere Nichtigkeitsklage
erreicht werden, sofern — fiir Deutschland oder mit Wirkung fir Deutschland erteilte europaische
Patente — das Bundespatentgericht zu dem Schluss kommt, dass das Patent zu Unrecht erteilt
worden sei.

In den USA ist seit dem in mehreren Teilpaketen in Kraft getretenen America Invents Act (AlA) ein
sogenanntes Review mdglich, das vergleichbar zum deutschen oder européaischen Einspruch ist.
Ferner hat es schon zuvor die Mdglichkeit einer sogenannten Reexamination gegeben. In dieser
Hinsicht wird kein Unterschied gemacht, ob bei dem Patent, das eine computer-implementierte
Erfindung schitzt, Open-Source-Software oder Closed Source betroffen ist.

6.5.2 Anmerkung zum Gebrauchsmusterrecht

Ein Gebrauchsmuster weist materielle und formelle Ahnlichkeiten, aber auch Unterschiede zum
Patent auf und ist daher aus Sorgfaltsgriinden als ein Schutzrecht Dritter zu beachten. Durch das
Gebrauchsmusterrecht kdnnen nur Vorrichtungen, aber keine Verfahren geschiitzt werden, was es zur
Anwendung im Bereich der computer-implementierten Erfindungen in der Praxis unattraktiver macht.

Auf die Ahnlichkeiten und Unterschiede soll hier nicht eingegangen werden, da ein Gebrauchsmuster
hinsichtlich Schutzgegenstand und méglicherweise eintretender Rechtsfolgen mit einem Patent
vergleichbar ist.

In Bezug auf Software, Open-Source-Software und computer-implementierten Erfindungen wird daher
auf das zuvor zum Thema Patente Gesagte verwiesen.

6.5.3 Markenrecht

Das deutsche Markenrecht enthalt keine spezifischen Regeln fiir den Umgang mit Open-Source-
Software. Bei Verwendung und / oder Weitergabe einer Open-Source-Software sind daher die
markenrechtlichen Vorgaben der Lizenz zu beachten, unter der die betrachtete Open-Source-
Software heruntergeladen wurde. Hier wird im konkreten Fall eine einzelfallabhdngige Betrachtung
erforderlich sein.

Allerdings ist zu beachten, dass Nutzung und Einsatz einer Open-Source-Software nicht die Nutzung
der Marke des Software-Urhebers einschlief3t. Eine OSS kann also nur dann in rechtlich
unbedenklicher Weise verandert und in veranderter Form weitergegeben werden, wenn samtliche
Hinweise auf geschitzte Marken sonstiger Mitautoren der Software geldscht werden. Etwas anderes
gilt nur, wenn in den Lizenzbedingungen der OSS die Verwendung von Marken der Urheber
ausdricklich gestattet wird. Dies ist aber regelmaRig nicht der Fall. Insofern kénnen Marken von
Herstellern von Open-Source-Software dazu verwendet werden, eigene Ausgestaltungen einer
Software-Version besonders zu schiitzen.

Ein prominentes Beispiel ist ,Red Hat Enterprise Linux*, kurz ,,RHEL". Auch wenn alle Software-
Bestandteile der GPL unterliegen, leitet Red Hat aus der tief in die Distribution eingebauten Marke
bestimmte Rechte ab, wenn es um Lizenzierung und Weiterverbreitung der Software geht. Dies dient
natiirlich dem Schutz vor direkten Nachahmern aber auch der sauberen Abgrenzbarkeit von

Kommentiert [KT15]: Kommentar Frau Schnizer: Folgendes
muRte erwdhnt werden, um die Nutzer zu sensibilisieren.
Riicksprache mit dem Autor (Hr. Block?) erforderlich.

Die Patent-Vergeltungsklausel ist in den OSS-Lizenzen mit sehr
unterschiedlicher Tragweite ausgestaltet. Es gibt Lizenzen, bei denen
im Falle eines Patentstreites nicht nur die Patentlizenzen verloren
gehen, sondern auch die urheberrechtlichen Lizenzen. Als Beispiel
sei die CDDL genannt.

Auch bezuglich des Eintritts der Patent-Vergeltungsklausel gibt es
sehr strenge Lizenzen, in dem nicht nur eine Patentklage wegen
Verletzung durch die jeweilige OSS vergolten wird. So findet sich in
der CPL eine Vergeltung gegen jede Art von SW-Patentklage gegen
einen der Autoren, und im Fall der MPL sogar zusatzlich eine
Vergeltung im Falle einer HW-Patent-Klage gegen einen der
Autoren. Interessant ist, dass fur beide Lizenzen eine Nachfolge-
Lizenz bzw. eine abgewandelte Lizenz mit weniger strengen
Vergeltungsklauseln geschaffen wurde, namlich EPL fur die CPL und
CDDL fiir die MPL.
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vertragsrechtlichen Folgen wie Haftung, Gewahrleistung und Freistellungsverpflichtungen in RHEL-
Kaufvertragen. Um als Mitglied der Open-Source-Community gleichzeitig glaubwiirdig zu bleiben,
liefert Red Hat eine Anleitung, wie man die Marke ,Red Hat“ aus RHEL entfernt, um bei der Erstellung
von Quellcode-Kopien keine Markenrechtsverletzung zu begehen.

Generell hat ein Markeninhaber eine mégliche Verletzung seiner Marke zu (iberwachen und
gegebenenfalls daraus vorzugehen, da ansonsten seine Anspriiche verwirkt sein kénnen, wenn er die
Benutzung der Marke wahrend eines Zeitraums von fiinf aufeinanderfolgenden Jahren in Kenntnis
dieser Benutzung geduldet hat (§ 21 Markengesetz).

Weitere Beispiele: Eingetragene Marken, die zur Vermarktung von Waren und Dienstleistungen
eines Open-Source-Programms verwendet werden, kdnnen auch gegen die Verwendung desselben
Zeichens in einem eher proprietaren Umfeld verteidigt werden. So konnten sich die Marken ,Samba*“
und ,Gnome* gegen den Zugriff anderer Interessenten behaupten.48

6.5.4 Designrecht

Das deutsche Designrecht enthalt keine spezifischen Regeln fiir Open-Source-Software. Allerdings
kann beispielsweise die Gestaltung einer Oberflache (GUI oder GUI-Elemente) designrechtliche
Relevanz haben. Bei Verwendung und / oder Weitergabe einer Open-Source-Software werden daher
die designrechtlichen Vorgaben zu beachten sein, die in der Lizenz stehen, unter der die betrachtete
Open-Source-Software heruntergeladen wurde. Hier wird im konkreten Fall eine einzelfallabhangige
Betrachtung erforderlich sein. Auerdem hat auch hier der Unternehmer die Schutzrechte Dritter zu
beachten. Da bereits das Design eines Buttons (einer Schaltflache) eintragungsféhig sein kann, ist
eine Recherche, beispielsweise in den Registereintragungen von designstarken Unternehmen,
anzuraten.

6.5.5 Arbeitnehmererfindungen im Patentrecht

Das Recht der Arbeitnehmererfindung ist in Deutschland in weltweit einzigartiger Weise fein geregelt:
Ein Arbeitnehmer, der eine Erfindung macht, hat diese seinem Arbeitgeber zu melden. Der
Arbeitgeber hat diese Erfindung in Anspruch zu nehmen, was per Gesetz nach 4 Monaten als erfolgt
gilt, oder die Erfindung dem Arbeitnehmer explizit freizugeben.

Im Gegenzug fur die Inanspruchnahme ist der Arbeitgeber verpflichtet, die Erfindung als Schutzrecht
beim Patentamt anzumelden. Umgekehrt wiederum hat der Arbeitnehmer einen Anspruch auf eine
angemessene Vergltung fiir die Inanspruchnahme. Die Berechnung der Hohe der Vergitung ist in
den Vergltungsrichtlinien festgelegt und hangt insbesondere vom Umsatz ab, der mit dem oder den
Produkten erzielt wurde, in denen das Patent umgesetzt ist. Eine Vorab-Abbedingbarkeit ist per
Gesetz ausgeschlossen.

Flhrt ein Arbeitgeber eine Erfindung in einem bestimmten Land nicht weiter, so hat er dem
Arbeitnehmer die Weiterverfolgung des Schutzrechts dort anzubieten (,Auslandsfreigabe®).

Die Regelungen nach dem Arbeitnehmererfinderrecht weichen demnach in erheblicher Weise von
denen des Urheberrechts ab, wonach in der Regel dem Arbeitgeber das Recht an der Schopfung
automatisch zusteht und als mit dem Gehalt abgegolten gilt.

Fraglich ist, in wieweit eine Programmierleistung erfinderrechtlich relevant ist. Die Rechtsprechung
sieht eine Patentfahigkeit als gegeben an, sofern die Erfindung nicht nur neu, erfinderisch und
gewerblich anwendbar ist, sondern zusatzlich als sogenannte computer-implementierte Erfindung

* Die Beispiele sind beschrieben unter http://www.heise.de/ix/meldung/Telekom-zieht-Samba-als-
Produktnamen-zurueck-2428412.html bzw. unter http://www.heise.de/open/meldung/Groupon-verzichtet-
auf-den-Namen-Gnome-als-Marke-2452060.html.
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Uiber das libliche Zusammenwirken mit einem Rechner hinaus einen technischen Inhalt aufweist, bzw.
durch diese Erfindung unmittelbar ein technischer Effekt ausgeldst wird. Als Rule-of-Thumbs mag
dienen, dass beispielsweise eine Bearbeitung eines Datenbankskripts, ein Bau eines Parsers, ein
Gestalten einer Benutzeroberflache in der Regel (auBer moglicherweise in einem besonders
gelagerten Einzelfall) dem Patentschutz nicht zuganglich sind, so dass hier kein
arbeitnehmererfinderrechtlich relevanter Beitrag zu vermuten ist. Anders kann der Fall bei Verfahren
in der Telekommunikation oder bei kryptographischen Protokollen liegen.

6.6 Rechte und Pflichten der Lizenznehmer

Um eine Software in rechtskonformer Weise nutzen zu kénnen, benétigt der Nutzer ein Nutzungsrecht
(Lizenz) und die Software selbst. Entsprechend enthalt ein Lizenzvertrag iber Software zum einen die
Auflagen und Bedingungen, unter denen das Nutzungsrecht an der Software auf den Lizenznehmer
(Softwarenutzer) Ubertragen wird, und zum anderen Regelungen zur Verantwortlichkeit fir die
Software (z.B. Gewahrleistung). Die Lizenz zur Nutzung einer Open-Source-Software gilt als erteilt,
wenn und solange der Nutzer die Software im Einklang mit den Lizenzbedingungen einsetzt. Verstoft
ein Lizenznehmer gegen die Lizenzbedingungen, kann er das Nutzungsrecht verlieren. Solche
rechtlichen Vorgaben, bei deren Nichtbeachtung dem Adressaten ein rechtlicher Nachteil (z.B. Verlust
des Nutzungsrechts) droht, werden Obliegenheiten genannt.

Als Lizenznehmer kann Ublicherweise ein Mensch (,natiirliche Person®) oder eine juristische Person
(etwa eine Gesellschaft in einer bestimmten Rechtsform) auftreten. Gangige Open-Source-Lizenzen
ermdglichen oft beide Alternativen. Die Open-Source-Lizenz rdumt dort beschriebene Rechte
jedenfalls zunachst nur dem Lizenznehmer selbst ein — nicht anderen natirlichen oder juristischen
Personen. Ausnahmen davon mussen sich aus dem Lizenztext hinreichend klar ergeben, wie etwa bei
der Apache License Version 2.0, die als Lizenznehmer auch konzernangehoérige Unternehmen des
Empfangers der OSS definiert. Vielfach ergibt erst die Auslegung einer Open-Source-Lizenz, wer als
Lizenznehmer zur Nutzung der Software berechtigt sein soll.

6.6.1 Mechanik der Rechtseinrdumung

Bei proprietéren Lizenzkonzepten werden die Nutzungsrechte an einer Software zwischen den
Vertragspartnern weitergegeben. Entweder erhalt ein Kunde eine Lizenz vom Urheber und raumt
seinen eigenen Kunden Sublizenzen ein. Oder es werden beim Handel mit Software vordefinierte
Lizenzen unverandert weiteregegeben, wobei dem VeraulRerer keine eigenen Nutzungsrechte
verbleiben.

Bei Open-Source-Software ist die Lizenzierung ganz tiberwiegend anders ausgestaltet. Hier leitet sich
das Nutzungsrecht im Regelfall direkt und unmittelbar vom Urheber ab. § 10 der GPL 3 stellt dies
ausdricklich klar. Sind mehrere Urheber beteiligt, wie beispielsweise bei kollaborativen
Softwareentwicklungsprojekten oder bei der Veroffentlichung von Modifikationen, fiihrt dies dazu, dass
die Rechte am Gesamtpaket aus unterschiedlichen Quellen stammen..

Ein Nachteil des direkten Lizenzierungskonzeptes besteht in der komplexeren Rechtsdurchsetzung.
Vorteil der Lizenzierung direkt vom Urheber ist allerdings, dass anders als bei der Sublizenzierung
keine Méangel in der Rechtekette mdéglich sind, die zum Wegfall der Nutzungsrechte beim Endnutzer
fihren kdnnten. Selbst wenn ein Nutzer die Software unter Versto3 gegen die anwendbaren
Lizenzbedingungen verbreitet (die Rechte dieses Nutzers erldschen in diesem Fall), soll der
Empfénger der Software dennoch nach manchen Lizenzen direkt vom Urheber lizenziert sein, soweit
sich der Nutzer selbst an die Lizenzbedingungen halt. Dann ist in der Regel eine interne Nutzung nicht
gefahrdet.

Auf der anderen Seite muss der Nutzer daran interessiert sein, die Open-Source-Software
lizenzkonform zu erhalten, um selbst keine Beeintréachtigung bei der Benutzung zu erleiden.
Zumindest sollte sich der Nutzer vergewissern, ob die erhaltene Software unter einer Open-Source-
Lizenz steht und wenn ja, unter welcher. Hierliber sollte sich der Empfénger eines Software-Pakets

Kommentiert [KT16]: Kommentar Kriesel: Hier Grafik sinnvoll

mit Abbildungen, wie die Lizenzbeziehungen in der Lieferkette von

Software aussehen, an welcher Stelle Lizenzvertrage abgeschlossen
werden und an welcher Stelle nicht
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beim Lieferanten informieren bzw. beim Lieferanten darauf hinwirken, dass diese Informationen zu
OSS standardmafig mitgeliefert werden.

Zwar setzen die Obliegenheiten aus Open-Source-Lizenzen teilweise an einer Weitergabe der OSS
an. Aber eine solche Weitergabe kann bereits bei der Ubertragung oder Bereitstellung der OSS durch
ein Konzernunternehmen an ein anderes Konzernunternehmen vorliegen; denn Konzernunternehmen
sind im Rechtssinn jeweils selbstandige juristische Personen.

6.6.2. Rechte und Pflichten bei Nutzung von Open-Source-Software|

Open-Source-Lizenzen raumen den Lizenznehmern zahlreiche Rechte ein und erlegen ihnen
unterschiedliche Pflichten auf. Hierbei sind stets die konkreten Lizenzbedingungen zu beachten, da
die Rechte und Pflichten je nach verwendeter Open-Source-Lizenz verschieden sein kdnnen. Es gibt
jedoch einige Rechte und Pflichten, die den allermeisten Open-Source-Lizenzen gemeinsam sind;
diese sollen im Folgenden dargestellt werden. An dieser Stelle muss zudem darauf hingewiesen
werden, dass Informationsseiten, die bei der Auslegung von Lizenzen helfen, z.B. die FAQ der Free
Software Foundation, ebenso wenig wie dieser Leitfaden abschlieRende Aussagen zu rechtlichen
Problemstellungen treffen kénnen. So kann es durchaus passieren, dass Miturheber von OSS bzw.
Gerichte eine andere und ggf. strengere Interpretation vornehmen. AuRerdem muss natirlich
vorranging immer der jeweilige Lizenztext selbst zur Interpretation verwendet werden. Alle weiteren
Informationsquellen kénnen allenfalls ergdnzend und unter bestimmten Voraussetzungen als
Auslegungshilfe herangezogen werden.

6.6.2.1 Rechte des Nutzers
Der Lizenznehmer ist in der Regel stets berechtigt, die Software

= zu nutzen, insbesondere auf seiner eigenen Hardware ablaufen zu lassen,

=  zu vervielféltigen und zu verbreiten, insbesondere auch zum Download zugénglich zu machen,

= zu bearbeiten und weiter zu entwickeln, sowie diese bearbeiteten Versionen und
Weiterentwicklungen zu verbreiten.

Die Weitergabe der OSS von einem Nutzer an einen weiteren Empfanger erfordert tblicherweise die
Einhaltung dafir in der jeweiligen Open-Source-Lizenz vorgesehener Vorgaben, damit dem weiteren
Empfénger ebenfalls die Nutzungsrechte nach dieser Open-Source-Lizenz verschafft werden. Um
eine solche Weitergabe handelt es sich auch bei der Ubertragung oder Bereitstellung der OSS durch
ein Konzernunternehmen an ein anderes Konzernunternehmen, denn die Konzernunternehmen sind
jeweils getrennte juristische Personen.

6.6.2.2 Pflichten des Nutzers

Voraussetzung fiir die Erlangung der oben (Ziffer 6.2.1.1) aufgefiihrten Rechte ist die Befolgung der in
den Open-Source-Lizenzen aufgefiihrten Pflichten. Diese sind Ublicherweise nur bei einer Weitergabe
an Dritte — einschlieflich verbundener Unternehmen — einschlagig und werden daher auch
"Vertriebspflichten" genannt.

Bei der Verbreitung, der Veréffentlichung oder der Weitergabe sowohl unverénderter als auch
veranderter Open-Source-Software sind durch den Nutzer im Regelfall folgende Pflichten zu
beachten:

= Mitlieferung des konkreten Lizenztextes und des konkreten Haftungsausschlusses wie im
Softwarepaket vorgegeben

= keine Veranderung von bestehenden Urhebervermerken und Haftungsausschlissen, bzw. Pflicht
zur Anbringung derselben an Vervielféltigungen

Kommentiert [KT17]: Kommentar Herr Teichert: Hier wiinsche
ich mir eine juristisch korrekte Einleitung zum Thema wer ist
Lizenznehmer bei einer Open Source Lizenz!

Bitte auf Lizenzformulierungen mit Arbeitstitel "Konzernklausel" wie
in der Apache-2.0 eingehen, aber auch auf Unklarheiten in anderen
Fallen hinweisen (falls diese besteht, ich bin kein Jurist).

Ein weiter Lizenznehmer Begriff ("Konzern") I6Rt m.E. weniger
Lizenzpflichten aus, welche an einer Weitergabe der Software
héngen.

Ein weiter Lizenznehmer Begriff ("Konzern") erfaRt m.E. ggf. mehr
Patente und Patentstreitigkeiten, bei Patentfreigabeklauseln und
Patentklageabwehrklauseln. Bitte

dringend einen Absatz ,wer ist Lizenznehmer” aufnehmen!

Kommentiert [KT18]: Anmerkung Kriesel zum Kommentar von
Herrn Teichert: Entsprechende Erganzungen finden sich nun unter
6.6, 6.6.1und 6.6.2.
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= keine Erhebung von Lizenzgebihren fiir die Verschaffung von Nutzungsrechten.

Der Lizenztext kann als Datei auf einem Datentrager oder in gedruckter Form mitgeliefert werden. Ein
Verweis auf eine Webseite mit dem Lizenztext ist jedoch in der Regel nicht ausreichend. Zudem ist
darauf zu achten, dass der identische Wortlaut des Lizenztextes fiir das jeweilige Softwarepaket
verwendet wird. Es ist besonders darauf zu achten, dass stets die korrekte Version der Lizenz, unter
der die jeweils verwendete Version der Open-Source-Komponente steht, mitgeliefert wird, nicht nur
eine Standardvorlage.

Einige verbreitete Open-Source-Lizenzen sehen ebenfalls vor, dass der Source Code zugénglich zu
machen ist. Dies kann je nach anwendbarer Lizenz auf verschiedene Weisen erfolgen, z.B. durch
Mitlieferung, durch Abgabe eines Angebotes zur Lieferung des Source Codes an jeden Dritten, durch
Ubersendung eines Datentrégers mit dem Source Code oder durch Bereitstellung zum Download im
Internet. Zwar besteht die Pflicht zur Zuganglichmachung des Source Codes nicht bei allen Open-
Source- Lizenzen, es kann jedoch ratsam sein, stets den gesamten Source Code der Open-Source-
Komponente mitzuliefern, da damit gleichsam der Pflicht zur Mitlieferung von Lizenztexten,
Urhebervermerken, Haftungsausschliissen etc. Genlige getan ist. Haufig wird auch noch verlangt,
dass Anderungen am Quelltext dokumentiert und gekennzeichnet werden miissen, damit spéter eine
Zuordnung zum jeweiligen Urheber méglich ist.

Neben den oben aufgefiihrten allgemeinen Pflichten des Nutzers kdnnen sich aus der jeweils
anwendbaren Lizenz weitere spezielle Pflichten ergeben, die als Voraussetzung fur die Geltung der
durch die Lizenz eingerdumten Nutzungsrechte stets zu beachten sind.

Es liegt schliellich im Eigeneinteresse des Nutzers, sich seines Nutzungsrechts zu vergewissern und
die Nutzungsberechtigung zu dokumentieren. Hierfiir empfiehlt sich die Einrichtung eines
Lizenzmanagements (vgl. hierzu néher die Ausfiihrungen unter Ziffer 7.3.1).

6.6.3 Darstellung einiger lizenzspezifischer Rechte und Pflichten

6.6.3.1 BSD-Lizenzen

Bei der Gruppe der BSD-Lizenzen handelt es sich um eine der altesten und dennoch bis zum

heutigen Tage sehr weit verbreiteten Open-Source-Lizenzfamilie. "BSD" steht hierbei fiir Berkeley
Software Distribution und bezieht sich auf ein unixartiges Betriebssystem, welches an der University of
California, Berkeley entwickelt wurde.

Die BSD-Lizenzen zeichnen sich dadurch aus, dass sie permissiv, also nicht mit einem Copyleft-Effekt
behaftet sind, d.h. es besteht insbesondere keine Pflicht, Modifikationen zu verodffentlichen oder
ebenfalls unter die BSD-Lizenz zu stellen. Sie wird in Form eines Templates verbreitet, das auch von
anderen Urhebern (ggf. unter abweichender Bezeichnung) verwendet wird.

Bei der aktuell am haufigsten verwendeten Version der BSD-Lizenzen handelt es sich um die 3-clause
BSD-Lizenz (die auch unter der Bezeichnung "neue" oder "modifizierte" BSD-Lizenz bekannt ist). Im
Unterschied zur originalen 4-clause BSD-Lizenz enthélt diese Fassung keine sog. Werbeklausel mehr,
nach der in allen Werbematerialen auf die Verwendung der so lizenzierten Software hingewiesen
werden musste. Aufgrund des vermehrten Einsatzes von Open-Source-Software erwies sich die
Umsetzung der Werbeklausel als wenig praktikabel, zudem verhinderte sie die Kompatibilitdt zur GNU
GPL. Die University of California, Berkeley, hat deshalb bereits 1999 erklart, dass sie fiir den von ihr
unter der originalen BSD-Lizenz veréffentlichen Code auf die Werbeklausel verzichtet. Dies bedeutet
aber naturlich nicht, dass die Werbeklausel allgemein unbeachtlich ist, da dartber nur der jeweilige
Urheber verfligen kann.

Die 3-clause BSD-Lizenz raumt folgende Rechte ein:

= Nutzung, Vervielfaltigung und Verbreitung des Codes in unverénderter Form als Source Code
oder in Binarform
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= Nutzung, Vervielfaltigung und Verbreitung des Codes in verénderter Form als Source Code oder
in Binarform

*= Verwendung im Rahmen von kommerzieller und nicht-kommerzieller Software.

Dies kniipft die 3-clause BSD-Lizenz an folgende Pflichten:

Die in der 3-clause BSD-Lizenz enthaltenen Pflichten kénnen durch die Einhaltung der in Ziffer 6.2.1.2
aufgefiihrten Pflichten erfiillt werden.

Neben der 3-clause BSD ist heute auch eine weiter vereinfachte Version als 2-clause BSD verbreitet.
Bei dieser Lizenzvariante wird abweichend von der 3-clause BSD keine Regelung hinsichtlich einer
Namensnennung von (Mit-)Urhebern getroffen.

Den 2- und 3-clause-BSD Lizenzen ist die sog. MIT-Lizenz &hnlich, die auch als ,X11*-Lizenz bekannt
ist. Die in der MIT-Lizenz enthaltenen Pflichten kénnen ebenfalls durch die Einhaltung der in Ziffer
6.2.1.2 aufgefiihrten Pflichten erflllt werden.

6.6.3.2 Apache Software License 2.0

Die Version 2.0 der Apache Software License (ASL 2.0) wurde im Jahr 2004 veroffentlicht und stellt
eine der am weitesten verbreiteten Open-Source-Lizenzen dar. Insbesondere stehen die beliebten
Open-Source-Programme der Apache Software Foundation unter dieser Lizenz (z.B. der Apache
HTTP-Server oder Apache Ant). Die beiden Vorgangerversionen 1.0 und 1.1 der Lizenz kommen
heutzutage deutlich seltener vor, weshalb sich diese Betrachtung auch nur auf die aktuelle Version
bezieht.

Bei der ASL 2.0 handelt es sich um eine permissive Lizenz.
Die ASL 2.0 gewahrt folgende Rechte:

= (Weiter-)Verbreitungsrecht, Recht zur 6ffentlichen Vorflihrung, zur Erstellung von Bearbeitungen
und Unterlizenzierungsrecht des nach ASL 2.0 lizenzierten Werks oder eines davon abgeleiteten
Werks in Source Code oder Binarform

= Anderungen des nach ASL 2.0 lizenzierten Codes oder abgeleitete Werke kénnen unter eine
andere Lizenz gestellt werden, solange die Verwendung und der Weitervertrieb des Werks im
Ubrigen die Bedingungen der ASL 2.0 erfillt

= Einrdumung einer eingeschrankten Patentlizenz.

Damit verbunden ist die Einhaltung der in Ziffer 6.2.1.2 aufgefihrten Pflichten.

Als Besonderheit besteht beim Weitervertrieb von abgeleiteten Werken die Pflicht, den Inhalt der
"NOTICE"-Datei (sofern sie in einem betreffenden Paket vorhanden ist) ebenfalls weiterzugeben,
solange das abgeleitete Werk Bestandteile verwendet, auf die sich der Inhalt der "NOTICE"-Datei
bezieht. Dabei kann gewahlt werden, ob ebenfalls einfach die "NOTICE"-Datei verwendet und
mitgeliefert wird, ob die Pflicht mittels einer Anzeige, mittels Angabe im Source Code oder in der
Dokumentation (falls mitgeliefert) oder mittels Angabe an sonstiger ublicher Stelle erfiillt wird.

Sonstige Hinweise:

Werden Modifikationen des unter ASL 2.0 stehenden Werkes bewusst an den Urheber des
Originalwerks Ubermittelt (hierfir reicht z.B. bereits die Diskussion des gednderten Codes per E-Mail),
dann kann der Urheber des Originalwerks diese Modifikationen zu den Bedingungen des ASL 2.0 in
das Werk integrieren. Dies kann aber einfach verhindert werden, indem in der Kommunikation
klargestellt wird, dass es sich nicht um einen Projektbeitrag handeln soll.

Weiter ist wichtig zu wissen, dass man als Beitragender allen Empféangern des unter ASL 2.0
stehenden Werks eine Patentlizenz in dem Umfang einrdumt, in dem das fiir die spatere Nutzung des
Werks unter ASL 2.0 erforderlich ist. Damit bringt der Beitragende zum Ausdruck, dass er gegen
einen Nutzer des Werkes nicht mit Anspriichen aus dem Patentrecht vorgehen wird. Gleichzeitig
enthalt die Lizenz eine Patent-Vergeltungsklausel die besagt, dass man als Verwender eines unter
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ASL 2.0 stehenden Werks alle gemaR der ASL 2.0 eingerdumten Patentnutzungsrechte verliert,
sobald man gerichtlich geltend macht, dass das Werk oder ein Beitrag hierzu eine Patentverletzung
darstellt| Diese Mechanismen sind nicht nur auf das Empfangerunternehmen selbst beschrénkt,

sondern erstrecken sich nach dem Wortlaut der ASL 2.0 auf alle Unternehmen des Konzerns, dem ein
Empféangerunternehmen angehort.

6.6.3.3 GNU General Public License (GPL)

Bei der GNU General Public License bzw. deren Variante fir Bibliotheken, der sog. GNU Lesser
General Public License, handelt es sich um die Ursprungsform einer Copyleft-Lizenz. Die GPL stellt
die mit Abstand am haufigsten eingesetzte Open-Source-Lizenz dar, wobei Version 2 immer noch
weiter verbreitet ist als Version 3, die Mitte 2007 erschien. Die Verbreitung der GPL hat dazu gefihrt,
dass es relativ umfangreiche Literatur gibt"g, die sich mit den Rechten und Pflichten aus dieser Lizenz
beschaftigt. Aus diesem Grund halt sich dieser Beitrag hinsichtlich der allgemeinen Gesichtspunkte
der GPL bewusst zuriick und beschrankt sich auf seltener angesprochene, jedoch gleichsam wichtige
Aspekte.

a) Allgemeines zur GPL

Die GPL versucht, mittels des Copyleft-Effekts sicherzustellen, dass GPL Software auch bei
Veranderungen oder bei Einbindung in andere Software (insgesamt) der GPL unterstellt bleibt. Dies
wird insbesondere durch den "viralen" Effekt der GPL erreicht: Die GPL bestimmt, dass alle
Anderungen, Bearbeitungen oder abgeleiteten Werke ebenfalls unter die GPL zu stellen sind. So fiihrt
beispielsweise das Linken von GPL-Code zu proprietdrem Code dazu, dass der eigentlich proprietare
Code ebenfalls unter GPL lizenziert werden und in der Folge auch als Quelltext offengelegt werden
muss. Dabei spielt es nach der sehr weiten Auffassung der Free Software Foundation keine Rolle, ob
nur statisch oder dynamisch gelinkt wird.

b) Einschrankungen des Copyleft-Effekts

Um den Einsatz der GPL praxistauglich zu machen, wurde eine groRe Anzahl an
Ausnahmeregelungen geschaffen, die insbesondere beim Einsatz von Tools aus
Entwicklungsumgebungen zum Tragen kommen (z.B. die GCC-Linking Exception, die Classpath
Exception, die Bison Exception, die Autoconf Exception etc.). Da viele der GNU Tools zur
Softwareentwicklung Teile von sich selbst in den von ihnen generierten Output einkopieren bzw.
integrieren, wére dieser gemaR des starken Copylefts der GPL ebenfalls automatisch immer der GPL
zu unterstellen. Die vorgenannten Ausnahmen verhindern deshalb innerhalb jeweils genau
festgelegter Parameter das Eintreten des Copyleft-Effekts und er6ffnen den Anwendern damit die
Méglichkeit, die Lizenz fir die Ergebnisse bzw. die erstellten Dateien selbst festzulegen. Hier gilt
jedoch: Das Vorliegen der Voraussetzungen dieser Ausnahmeregelungen muss in jedem Einzelfall
genau untersucht werden.

c) Interne Nutzung ohne Verdffentlichung/Weitergabe an Dritte

Die Pflichten der GPL sind nur dann zu erfiillen, wenn die Software weiterverbreitet wird. Eine rein
interne Nutzung 16st weder den Copyleft-Effekt aus, noch verpflichtet die GPL zur Offenlegung von im
Rahmen privater oder interner Nutzung gemachten Anderungen. Wird die Software aber
weitergegeben oder erhalten Dritte die Moglichkeit, sich Kopien anzufertigen, dann greifen die
Pflichten der GPL wieder ein.

d) Haufige Fehler

Bei Verwendung von GPL-lizenzierter Software kommt es haufig zu vermeidbaren Fehlern, die aber
insoweit kritisch sind, als sie einen Lizenzverstol3 darstellen und deshalb nach der Logik der GPL zum
Fortfall aller Lizenzrechte fiihren. Zu diesen Fehlern gehort es unter anderem, dass bei der

92.8. ,Die GPL kommentiert und erklart”, Institut fir Rechtsfragen der Freien und Open-Source-Software,
http://www.oreilly.de/german/freebooks/gplger/; Jaeger/Metzger, Open-Source-Software, 3. Auflage 2011,
Kapitel A. 1- 11l

Kommentiert [KT19]: Kommentar Herr Teichert: Bin kein Jurist,
aber ich denke eine Diskussion des Arbeitsbegriffs

,Konzernklausel” ist hier, ggf. mit Verweis auf einen neuen Absatz
unter 6.2, unverzichtbar.

Das Verschweigen, dass es beim Patentnutzungsfreigeben um den
ganzen Konzern geht und auch Klagen anderer
Konzerngesellschaften hier relevant sind, kénnte m.E. zu
Schadensersatzansprichen fiihren.

Das mochte ich vermeiden.
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Verbreitung von GPL-lizenzierter Software der entsprechende Lizenztext nicht mitgeliefert wird. Eine
weitere "beliebte" Fehlerquelle betrifft die Zuganglichmachung des Quelltexts, z.B. wenn nicht exakt
der Quelltext mitgeliefert wird, der sich auf die im Objektcode vorliegende Software bezieht, oder
wenn bei bestimmten Vertriebsformen nur auf den Quelltext verwiesen wird. Vielfach wird auch
Uibersehen, dass es nicht ausreicht, nur den Quellcode als solchen bereit zu stellen, sondern dass
auch die Skripte zur Steuerung von Kompilierung und Installation der Anwendung mitgeliefert werden
miissen. Der Empfianger soll in die Lage versetzt werden, Anderungen oder Erweiterungen der
Software durchfiihren zu kdnnen, ohne vorher gréfRere technische Hirden Uberwinden zu mussen.

Konsequenz aus einem VerstoR gegen die Vorgaben der GPL 2 ist der automatische Verlust aller
durch die Lizenz eingerdaumter Nutzungsrechte fir denjenigen, der den Versto begangen hat. Fiir
den deutschen Rechtsraum wird von der vorherrschenden Rechtsmeinung angenommen, dass die
GPL eine aufldsend bedingte Rechtseinrdumung nach § 158 Abs. 2 BGB enthalt. Der Empfanger
erhalt die jeweiligen Nutzungsrechte nur unter der Bedingung, dass er alle Lizenzbedingungen einhalt.
Im Falle eines VerstoRes gegen eine Lizenzpflicht fallen alle eingerdumten Nutzungsrechte
automatisch mit Wirkung fur die Zukunft weg.50 Empféanger, die eine Software unter GPL 2 von einem
Verletzer erhalten haben, verlieren ihre Rechte aus der Lizenz nicht, wenn sie selbst alle Pflichten der
GPL 2 einhalten.

e) Anderungen in Version 3 der GPL

Neben Anderungen und Klarstellungen bei den Begrifflichkeiten wurde in Version 3 der GPL u.a. in
Ziffer 7 die Moglichkeit geschaffen, aus einem Katalog mit weiteren Einschrankungen zu wahlen. Dies
ware in Version 2 der GPL aufgrund des Verbots weitergehender Beschrankungen nicht méglich
gewesen. Neben dem Katalog an zuldssigen weiteren Einschrankungen statuiert Ziffer 7 auch die
Maglichkeit, Ausnahmen von der GPL V3 bzw. Befreiungen von deren Pflichten vorsehen kann. Eine
weitere Anderung in Version 3 stellt die Aufnahme von ausdriicklichen und sehr umfangreichen
Regelungen zur Patentlizenzierung dar. Zudem hat die Version 3 der GPL eine praxisndhere Lsung
im Fall von VerstoRen gegen die Lizenzpflichten aufgenommen. Abweichend zur Version 2 entfallen
nicht mehr sofort alle Nutzungsrechte, sondern es gibt unter gewissen Umstanden Mdglichkeiten zur
Heilung von Lizenzverletzungen innerhalb festgelegter Fristen.

6.6.3.4 LGPL

a) Allgemeines

Die LGPL bezieht sich auf Software-Bibliotheken und erlaubt unter bestimmten Voraussetzungen die
Kombination der LGPL-Bibliothek mit Softwarebestandteilen, die unter einer anderen Lizenz stehen. In
diesen Fallen wird die Wirkung des starken Copylefts der GPL eingeschrankt. Damit wird eine
Nutzung solcher Komponenten in kommerzieller Software méglich und ein Ubergreifen der GPL-
Lizenzbedingungen auf die librigen (insbesondere proprietéren) Softwarekomponenten verhindert. Bei
richtiger Verwendung von LGPL-Bibliotheken werden nur Anderungen an der Bibliothek selbst vom
Copyleft erfasst, nicht aber das zugreifende Programm. Vielfach findet sich hier nur der Hinweis, dass
auf eine dynamische Verlinkung zu achten sei, um dieses Ziel zu erreichen. Dies ist zwar zutreffend,
stellt aber nur ein Kriterium fiir die lizenzgemafe Verwendung dar. Daneben sieht die LGPL 2.1 noch
Regelungen zur Zuriickentwicklung vor. Neben der allgemeinen Pflicht, auch den Lizenztext der LGPL
2.1 mitzuliefern und auf den Einsatz der LGPL hinzuweisen, bietet die LGPL 2.1 noch einen relativ
komplexen Pflichtenkatalog an, aus dem eine Mdglichkeit gewahlt werden muss (u.a. Beifligen des
kompletten maschinenlesbaren Quelltexts der LGPL-Bibliothek oder Beifligen eines schriftlichen
Angebots, giltig fir mindestens drei Jahre, wobei nur angemessene Herstellungskosten fiir den
Datentrager berechnet werden dirfen). Auch bei der LGPL 2/2.1 fiihrt ein Versto3 gegen eine der
Lizenzpflichten zum sofortigen Verlust der Nutzungsrechte fiir denjenigen, der den VerstoR begangen
hat (siehe Ziffer 6.2.2.3 d)).

b) Anderungen in Version 3 der GPL

50Jaeger/ Metzger, Open-Source-Software, 3. Auflage 2011, Kapitel D.I. Rn. 152 ff.
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Eine wesentliche Anderung in Version 3 der LGPL (die zun&chst die GPL 3 als Ganzes einbezieht und
dann Abweichungen definiert) besteht darin, dass die Bearbeitung des auf die LGPL-Bibliothek
zugreifenden Programms nicht mehr erlaubt werden muss. Auch finden die fir die GPL 3
geschaffenen Regelungen zur Patentlizenzierung und zum Digital Rights Management Anwendung.

6.6.4 Open-Source-Software beim Cloud Computing

Die Pflichten aus den OSS-Lizenzen greifen ein, wenn die Open-Source-Software an einen Nutzer
liberlassen wird, d.h. sie kniipfen an die Uberlassung eines Vervielfaltigungsstiicks an. Diese kann
durch Ubergabe eines physischen Datentrégers oder im Wege des Downloads erfolgen. Beim Cloud
Computing findet die Uberlassung eines Vervielféltigungsstiicks regelmaRig nicht mehr statt. Der
Begriff Cloud Computing ist ein Uberbegriff fiir die unterschiedlichsten Geschéaftsmodelle, bei denen
Nutzer Software und / oder Hardware iiber ein Netzwerk nutzen.®" Wird ein Software-Programm im
Rahmen des Cloud Computing nicht mehr auf den Nutzer lbertragen, so ist fraglich, ob die
Ermoglichung der Softwarenutzung tber das Cloud-Netzwerk unter den in Open-Source-Lizenzen
haufig verwendeten Begriff der "Verbreitung" (englisch "to distribute") fallt.

In einigen Rechtsordnungen wie dem U.S.-Recht, das aufgrund der Herkunft vieler Open-Source-
Lizenzbedingungen fiir die Auslegung heranzuziehen sein wird, ist der Begriff der "Verbreitung"
extrem weit. Darunter fallen auch die Vermietung im urheberrechtlichen Sinn sowie die 6ffentliche
Zuganglichmachung.

Fir das deutsche Urheberrecht diirfte man in Bezug auf das Recht der 6ffentlichen
Zuganglichmachung (§ 69c Nr. 4 UrhG) im Wege der Auslegung zu einem identischen Ergebnis
kommen. Als Argument hierfiir kdnnte man anfiihren, dass viele Open-Source-Lizenzen von einer
Zuganglichmachung der Software (iber das Internet ausgehen (vgl. z.B. fiir die GPL 2: "If distribution
of executable or object code is made by offering access to copy from a designated place..."). Es gibt
in dieser Frage allerdings bislang keine allgemein anerkannte Sichtweise und auch Auswirkungen
verschiedener technischer Implementierungen sind noch nicht abschlieRend geklart.

In den Lizenzen selbst finden sich nur teilweise Aussagen hierzu. So unterscheidet die GPL 3
zwischen den Nutzungshandlungen "convey" und "propagate". Wahrend "convey" die Verbreitung
oder die Bereitstellung von Kopien meint und Interaktionen iiber ein Netzwerk ohne Ubergabe einer
Kopie ausdricklich ausschlieRt, umfasst der Begriff "propagate” alle sonstigen urheberrechtlich
relevanten Sachverhalte. Obgleich beide Tatigkeiten von der Lizenzeinrdumung umfasst sind, greifen
die zusétzlichen Anforderungen der GPL 3 nur, wenn auch eine Uberlassung der Software ("convey")
vorliegt.

Subsumiert man Cloud-Sachverhalte unter den Begriff der "Verbreitung", so bedeutet dies, dass die
Anforderungen an eine solche Verbreitung (z.B. Verfligbarmachung des Source Codes) eingehalten
werden missen, soweit die Lizenzbedingungen nicht etwas anderes vorsehen.

Sieht man die Bereitstellung einer OSS im sogenannten ,Software-as-a-Service* Verfahren (SaaS)
nicht als Uberlassung an und treffen die einschlagigen Lizenzbedingungen insoweit keine Aussagen,
so kann der Cloud-Anbieter seinen Kunden die Nutzung der OSS ermdglichen, ohne dabei die OSS-
Lizenzbestimmungen fiir eine Weitergabe einhalten zu missen. Das betrifft insbesondere die GPLv2 /
LGPVv2.1, die firr die klassische Verteilung von Software per Datentrager oder zumindest per
Download entworfen wurden. Als Konsequenz kann ein Anbieter erweiterte oder verbesserte GPL-
lizenzierte Komponenten in SaaS-Projekten benutzen, ohne den Quellcode der Projekte jemandem

*! Einzelheiten zum Cloud Computing sind dem BITKOM-Leitfaden ,Cloud Computing — Was Entscheider wissen
missen” (http://www.bitkom.org/de/publikationen/38337 66148.aspx) zu entnehmen.

Kommentiert [KT20]: Kommentar Kriesel: Aufgrund des
Kommentars von Herrn Teichert gestrichen.
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auRerhalb des eigenen Unternehmens zuganglich machen zu miissen, da weder Wettbewerber noch
Nutzer, die die Software selbst betreiben wollen, einen Rechtsanspruch darauf haben.

Um diese kritische Schwachstelle der GPL (sog. GPL-Loophole) zu schliefen, schuf der Anbieter
Affero die sogenannte GNU Affero General Public License (AGPL) mit ihnrem Verweis auf die
Bereitstellung liber Netzwerke. Die AGPL fiihrt im Ergebnis dazu, dass eine Bereitstellung der
darunter lizensierten OSS im SaaS-Verfahren eine ,Weitergabe“ darstellt und daher alle bei einer
L,normalen“ GPL fiir die Weitergabe geltenden Pflichten des Anbieters, insbesondere die Pflicht zur
Offenlegung des Quellcodes, zu erfiillen sind. Fir Anbieter, die L6sungen mit modifizierten OSS-
Komponenten erstellt haben und diese im SaaS Verfahren anbieten wollen, ist es daher von kritischer
Bedeutung, bei der Auswahl der eingesetzten OSS solche AGPL-Lizenzen auszuschlief3en.

6.7 Lizenzerfiillung

Der rechtskonforme Einsatz einer Open-Source-Software besteht in der Befolgung der fir die
Software jeweils geltenden Lizenzbedingungen. Dies setzt zunachst voraus, dass die Lizenzen
komplett erfasst werden. Deren Anzahl ergibt sich nicht nur aus den vordergriindig involvierten Open-
Source-Paketen und den damit verbundenen Lizenzen. Zusatzlich kénnen diese Pakete weitere
Pakete beinhalten, die weitere Lizenzen nach sich ziehen usw. Die mdgliche Kaskadierung macht
deutlich, dass eine vollstandige Erfassung auf manuelle Weise arbeitsaufwandig bis unméglich sein
kann. In der Regel werden daher Softwarewerkzeuge zur Erfassung verwendet.

Des Weiteren besteht die Aufgabe, eine rechtsverbindliche Interpretation einer Lizenz fiir deren
Einhaltung zur Verfigung zu stellen. Ziel ist, fur das Unternehmen die Rechtssicherheit fir die
Auslieferung der Software herzustellen. Soweit Interpretationen und Umsetzungsvorschlage fiir
gangige Lizenzen bereits publiziert wurden, darf dies nicht zu dem Missversténdnis fihren, dass eine
solche generelle Interpretation ausreichend ist. Vielmehr ist die Umsetzung von Lizenzbedingungen in
jedem Einzelfall anhand der konkret vorliegenden Lizenz zu Uberprifen.

Fir eher wenig bekannte, individuelle Open-Source-Lizenzen, die beispielsweise nur von einzelnen
Autoren verwendet werden, muss ebenfalls eine rechtlich fundierte Einschatzung der Konsequenzen
der Lizenzbedingungen vorliegen. Diese miisste ggf. erstellt werden.

Allerdings lasst sich nicht jeder Einsatzfall rechtlich abschlieBend beurteilen, da sich Rechtsprechung
und Rechtsauffassung laufend fortentwickeln. Es gibt im Bereich der Open-Source-Software
wiederholt Beispiele unterschiedlicher Rechtsauffassung, die noch nicht durch Rechtsprechung
entschieden wurden. Die juristische Arbeit liegt dann darin, die offene Rechtsfrage zu identifizieren
und auf diese hinzuweisen, um somit bei einer Risikobeurteilung dem Management zur Hand zu
gehen.

6.8 Folgen von Lizenzverletzungen

6.8.1 Rechtsfolgen aus dem Lizenzvertrag

Besonderheiten in vertraglicher Hinsicht ergeben sich insbesondere bei den sog. bei ,Copyleft*-
Lizenzen. Bei den meisten dieser Lizenzen entfallt das Nutzungsrecht beim Versto3 gegen eine der
Lizenzbedingungen automatisch. Die lizenzkonforme Nutzung ist Bedingung fir die Zustimmung des
Urhebers zur Nutzung. Bei VerstdfRen gegen die Lizenzbedingungen erlischt die Zustimmung, und es
ist haufig in diesen Lizenzen geregelt, dass samtliche zuvor eingerdumten Nutzungsrechte entfallen.
Rechtlich wird dies als ,aufldésende Bedingung“ bezeichnet. Einige OSS-Lizenzen sehen im Fall von
LizenzverstéRen einen Zeitraum vor, in dem der VerstoR ,geheilt* werden kann, bevor solche
schwerwiegende Rechtsfolgen eintreten. Wichtig ist hierbei, dass der Fortfall der Nutzungsrechte sich
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Ublicherweise nicht auf Kopien erstreckt, die ein Dritter vom Verletzer erhalten hat. Dies liegt in der
Tatsache begriindet, dass im Rahmen von OSS-Lizenzen (blicherweise eine Direktlizenzierung vom
jeweiligen Urheber zum Empfanger des OSS-lizenzierten Codes erfolgt und keine klassische
sRechtekette” existiert. Spatere Empfanger des Codes sind in diesem Fall nicht von der Beendigung
der Nutzungsrechte des Verletzers betroffen. Viele OSS-Lizenzen, die dieses ,scharfe Schwert* des
Rechtefortfalls als Druckmittel zur Einhaltung der Lizenzpflichten verwenden, stellen diesen Verbleib
der Nutzungsrechte bei spateren Empfangern noch zusatzlich klar.

6.8.2 Rechtsfolgen aus dem Urheberrecht

Grundsatzlich setzen Anspriiche aus dem Urheberrechtsgesetz (UrhG) wegen Verletzung des
Urheberrechts weder die absichtliche noch die bewusste Verletzung des Urheberrechts voraus.
Teilweise ist aber ein Verschulden des Verletzers (zumindest Fahrlassigkeit) erforderlich. Die
Anspriiche des Urhebers bestimmen sich nach den §§ 97 ff des Urheberrechtsgesetzes (UrhG). Sie
sind im Folgenden kurz dargestellt.

6.8.2.1 Anspruch auf Unterlassung (§ 97 Abs. 1 UrhG)

Der Rechteinhaber hat gegen den Verletzer einen Anspruch auf Beseitigung und Unterlassung
weiterer oder erstmalig drohender Verletzungen in Zukunft. Dieser Anspruch ist
verschuldensunabhangig. Der Anspruch wird zunachst mit einer Abmahnung (§ 97a UrhG) geltend
gemacht.

6.8.2.2 Anspruch auf Schadensersatz (§ 97 Abs. 2 UrhG)

Dem Rechteinhaber steht bei einer Urheberrechtsverletzung ferner ein verschuldensabhangiger
Schadensersatzanspruch zu. Dabei ist nur der Schaden zu ersetzen, der dem Verletzten tatsachlich
entstanden ist. Eine Genugtuung, Abschreckung oder Bestrafung ist hingegen nicht Gegenstand des
Schadensersatzanspruchs. Der Verletzte kann die Schadenshdhe nach der Rechtsprechung auf drei
verschiedene Arten berechnen, namlich nach dem Verletzergewinn, dem konkreten Schaden oder der
sog. Lizenzanalogie. Bei letzterer entspricht der Schaden einer angemessenen Lizenzgebuhr.

Auch bei Open-Source-Software kann ein Schadensersatzanspruch auf Grund einer fiktiven
Lizenzgebihr gefordert werden, obwohl die Software kostenlos ist. Denn Voraussetzung fir die
Unentgeltlichkeit ist die Einhaltung der Lizenzbedingungen. Werden diese verletzt, wird die fiktive
Lizenzgebiihr nach dem Marktpreis flr eine unbeschrankte Lizenz bemessen. Es wird daher gefragt,
was es den Verwender gekostet hatte, wenn er fiir sein (lizenzuntreues) Verhalten vorher eine
Erlaubnis eingeholt hatte. Dies wird vom Gericht frei geschatzt.

6.8.2.3 Anspruch auf Vernichtung, Riickruf, Uberlassung (§§ 69f, 98 UrhG)

Die Anspruchsgrundlagen der §§ 69f, 98 UrhG sehen einen verschuldensunabhangigen
Vernichtungsanspruch vor. Der Verletzte kann die Vernichtung der Vervielfaltigungsstiicke und der
Vervielfaltigungsvorrichtungen, wenn diese der Vervielfaltigung gedient haben, verlangen. § 98 Abs. 2
regelt den Anspruch auf Rickruf und auf Entfernung der Vervielfaltigungsstiicke aus den
Vertriebswegen. Als Alternative zu dem Vernichtungsanspruch kann der Rechteinhaber als Folge
einer Verletzung seines Schutzrechtes die Uberlassung der Vervielfaltigungsstiicke gegen eine
angemessene Vergltung verlangen (§ 98 Abs.3, § 69f Abs. 1 UrhG).

Dies kann bei Open-Source-Software insbesondere dann relevant werden, wenn sie in Hardware, z.B.
einem Router ,verbaut® ist. Im Extremfall, wenn kein milderes Mittel (Ldschung) gleich wirksam ist,
mussen sogar die Endprodukte vernichtet werden!
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6.8.2.4 Anspruch auf Auskunft und Einsicht (§§ 101, 101a UrhG)

Bei Lizenzverstofien kann der Urheber Auskunft nach § 101 UrhG verlangen. Praktisch wird der
Urheber aber schon Nachweisschwierigkeiten haben, dass sein Quellcode ohne seine Zustimmung
verwendet worden ist. Dafiir bietet § 101a UrhG ihm schon dann ein Einsichtsrecht in den Quellcode
des fraglichen Programmes, wenn eine Verletzung zwar nicht bewiesen, aber ,hinreichend
wahrscheinlich ist. Bei der Frage, ob ein solcher Anspruch besteht, ist zu beriicksichtigen, dass
einerseits die Einsichtnahme oft einziges sicheres Mittel zum Beweis der Verletzung ist und
andererseits, dass der Quellcode oft ein ganz essentielles Geschéaftsgeheimnis des Beschuldigten
darstellt.

6.8.2.5 Strafbarkeit wegen unerlaubter Verwertung (§106 UrhG)

Der Tatbestand des § 106 Abs. 1 UrhG stellt das Vervielfaltigen, das Verbreiten oder die 6ffentliche
Wiedergabe urheberrechtlich geschiitzter Werke ohne Einwilligung des Rechteinhabers unter Strafe
(Freiheitsstrafe bis zu 3 Jahren oder Geldstrafe). Zur Erflillung des Tatbestandes ist Vorsatz
erforderlich; blofRes fahrlassiges Handeln reicht nicht.

Die Staatsanwaltschaft muss jedoch keine 6ffentliche Klage erheben, sondern kann Geschadigte auf
den praktisch wenig relevanten strafrechtlichen Privatklageweg verweisen, wenn kein &ffentliches
Interesse an einer Strafverfolgung besteht.

6.8.3 Sonstiges

Zum Abschluss soll noch auf einen weiteren ,Fallstrick” bei der Verwendung von Open-Source-
Software aufmerksam gemacht werden: Lizenzen zur Nutzung eines Programmes erstrecken sich
nicht auf andere gewerbliche Schutzrechte. Insbesondere das Markenrecht bleibt daher unangetastet.

Es sollte daher immer darauf geachtet werden, dass eigene Programme, die zuldssigerweise auf einer
Open-Source-Software basieren, nicht unter Verwendung des Namens der Open-Source-Software
oder deren Symbolik angeboten werden. Kénnen mogliche Abnehmer den Eindruck gewinnen, dass
das angebotene Programm vom Hersteller der Open-Source-Software stammt, kann eine
Herkunftstduschung vorliegen. Dies kann zu marken- und wettbewerbsrechtlichen Konsequenzen
fuhren.

6.9 Haftung, Gewahrleistung und deren Ausschluss

Die meisten OSS-Lizenzen wurden vor dem Hintergrund des US-amerikanischen Rechts konzipiert.
Aus Sicht eines deutschen Verwenders von OSS, aber auch eines Urhebers, der ein Werk unter eine
solche OSS-Lizenz stellen mochte, kann zweifelhaft erscheinen, ob die hinter diesen Lizenzen
stehenden Grundsatze des US-amerikanischen Rechts uneingeschrankt auch fiir das deutsche Recht
Anwendung finden. Dies gilt vor allem fiir die sehr weit gehenden Haftungs- und
Gewabhrleistungsausschlisse und fiir die Vereinbarkeit mit dem Recht der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen (AGB).

6.9.1 AGB-Recht

0OSS-Lizenzen lassen sich als Allgemeine Geschéftsbedingungen (AGB) i.S.d. §§ 305 ff. BGB
einordnen. Die Texte der OSS-Lizenzen sind fiir eine Vielzahl von Verwendungen vorformuliert und
werden durchweg vom Urheber bzw. Rechtsinhaber vorgegeben, ohne dass sie einzeln verhandelt
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werden wiirden. Dies gilt auch, wenn eine Software ,dual licensed” oder gar unter einer Vielzahl von
Lizenzen angeboten wird - jeder dieser Lizenztexte ist fir sich ja wiederum vorformuliert.>

AGB unterliegen der Wirksamkeitskontrolle der §§ 305 ff. BGB. Insoweit diirfen sie den anderen
Vertragspartner nicht gegen das Gebot von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen, da sie
ansonsten unwirksam sind (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB). Eine unangemessene Benachteiligung besteht
nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB insbesondere dann, wenn AGB von wesentlichen Grundgedanken einer
einschlagigen gesetzlichen Regelung abweichen und diese Abweichung mit der Intention des
Gesetzgebers nicht vereinbar ist.

Darliber hinaus enthalten insbesondere §§ 308 und 309 BGB zahlreiche Tatbestande, die zur
Unwirksamkeit von AGB fiihren kénnen. Zwar gelten diese wegen § 310 Abs. 1 BGB unmittelbar nur
zugunsten von Verbrauchern. In der Praxis flieBen jedoch die in den §§ 308 und 309 BGB enthaltenen
Wertungen des Gesetzgebers in die durch Gerichte vorgenommene Bestimmung einer
L2unangemessenen*“ Benachteiligung i.S.d. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB mit ein. Und § 307 BGB findet
auch fur Vertrage mit Unternehmen Anwendung. Sind OSS-Lizenzen als AGB einzuordnen, missen
sie sich dementsprechend bei Geltung deutschen Rechts auch am deutschen Standard fur AGB
messen lassen.

Dies spielt aber nur dann eine Rolle, wenn die AGB bzw. die OSS-Lizenzen wirksam in den Vertrag
einbezogen wurden (§ 305 Abs. 2 BGB). Dazu ist erforderlich, dass der Vertragspartner mindestens
die Moglichkeit einer zumutbaren Kenntnisnahme der AGB ,bei Vertragsschluss® erhalt und sein
,Einverstandnis* mit den AGB signalisiert. Insofern gelten fir OSS-Lizenzen keine anderen
Anforderungen als bei jedem anderen Softwareliberlassungsvertrag auch. Kann der Erwerber einer
Software vor Abschluss des Uberlassungsvertrags keine zumutbare Kenntnis von den AGB, hier also
den OSS-Lizenzbestimmungen, nehmen, sind diese moglicherweise schon gar nicht
Vertragsbestandteil geworden. In der Praxis sollte daher ein Unternehmen, welches OSS in seinen
Produkten einsetzt, darauf achten, dass der Kunde die Méglichkeit hat, vor dem Abschluss des
Lizenzvertrages Kenntnis von den OSS-Lizenzen zu nehmen, so wie dies auch fiir die
Lizenzbedingungen fiir die proprietdren Komponenten des Produkts gilt.

Unproblematisch zu bejahen ist die Méglichkeit zur Kenntnisnahme, wenn der Erwerber einer OSS
oder eines Produktes mit Anteilen von OSS die Texte der OSS-Lizenzen vor dem Erwerb
ausgehandigt bekommt. Praktisch weitaus haufiger diirfte jedoch der Fall sein, dass die OSS als
einzelne Komponente oder als Teil eines Produktes per Download Uber das Internet bezogen wird.
Dann stellt sich die Frage, ob und wann eine zumutbare Mdéglichkeit der Kenntnisnahme gegeben ist.
Manchmal sind die Lizenzbestimmungen zu einzelnen OSS-Komponenten an der Stelle hinterlegt,
von der der Download erfolgt. Dies ist aber nicht zwingend der Fall. Und schon bei etwas komplexeren
Paketen von OSS mit einer Vielzahl von unterschiedlich lizenzierten Komponenten (z.B. einer
Entwicklungsumgebung) wird zweifelhaft, ob es noch ,zumutbar* ist, hunderte von einzelnen OSS-
Lizenzbestimmungen zusammenzusuchen und zur Kenntnis zu nehmen. Eine praktikable Mdglichkeit,
dem Rechnung zu tragen, ist es, eine Zusammenstellung der relevanten OSS-Lizenzen in einer
einzelnen Datei vor oder mit dem Download des Pakets anzuzeigen oder zumindest separat zum
Download anzubieten.

Rechtlich bedenklich sind die in der Praxis immer noch haufig zu beobachtenden sogenannten
»Shrink-Wrap* oder ,Click-Wrap*® Lizenzen. Im Fall einer ,Shrink-Wrap*® Lizenz erféahrt der Kunde erst
nach dem Offnen der Verpackung, dass die - innenliegenden - Lizenzbestimmungen einschlieRlich der
OSS-Lizenzen gelten sollen. Die moderne Form nennt sich ,Click-Wrap*“-Lizenz. Hierbei werden die
(OSS-)Lizenzbestimmungen erst nach dem Herunterladen bei der Installation oder beim ersten
Programmstart angezeigt, und der Anwender muss diese akzeptieren, um das Programm tberhaupt
installieren bzw. nutzen zu kénnen. Nahezu einhellig sind deutsche Juristen der Auffassung, dass

52 Dementsprechend hat auch das LG Miinchen die GPLv2 mit Urteil vom 19.5.2004 (Az. 21 0 6123/04)
zwanglos und ohne gréRere Begriindung als AGB eingestuft. Die Tatsache, dass die GPL in Englisch abgefasst
sei, wurde vom Gericht als unproblematisch erachtet, weil die englische Sprache in der Computerindustrie die
gangige Fachsprache sei, zumindest im Geschaftsverkehr zwischen Unternehmern.
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solche ,Shrink-Wrap- / Click-Wrap*“-Lizenzen ohne hinreichende Hinweise auf den entsprechenden
Lizenzvertragstext vor dem Vertragsschluss nicht wirksam in den Vertrag einbezogen werden kénnen,
da der Kunde erst nach dem Vertragsschluss (dem Kauf des Produkts im Laden oder dem
kostenpflichtigen Download) auf die AGB hingewiesen wird.

Eine aufgrund der AGB-Vorschriften unwirksame Einbeziehung von Lizenzbedingungen in den
Uberlassungsvertrag fir OSS bedeutet jedoch nicht, dass jegliches Nutzungsrecht entféllt. Ein
Nutzungsverbot wére nicht im Sinne des urspriinglichen Lizenzgebers: er wollte seine Software ja
gerade unter den Bedingungen der Lizenz freigeben — auch wenn das wegen des deutschen AGB-
Rechts nicht gegliickt ist. Einen Ausweg bietet § 69d UrhG. Die Vorschrift ordnet an, dass der
rechtmaRige Erwerber einer Software diese stets im bestimmungsgemaRen Umfang nutzen darf.*®
Damit diirfte der Nutzer die Software wenigstens einmal auf einem Rechner ,installieren’. Eine
weitergehende Nutzung wie z.B. die Bearbeitung der Software erlaubt die Vorschrift aber nicht.
Solange sich der Nutzer an die Lizenzvorgaben halt, obwohl sie aus AGB-Sicht nicht wirksam sind, ist
es aulerst unwahrscheinlich, dass sich der urspriinglichen Lizenzgeber auf die Unwirksamkeit der
Lizenzbedingungen nach deutschem Recht beruft. So stellt z.B. die GPLv2 klar: ,....Jedoch werden die
Lizenzen Diritter, die von Ihnen Kopien oder Rechte unter dieser Lizenz erhalten haben, nicht beendet,
solange diese die Lizenz voll anerkennen und befolgen.“54

Teilweise wird auch vertreten, die OSS-Lizenzen seien ohnehin nur als Rechteeinrdumungen zu dem
Zweck anzusehen, dem Nutzer Uber den gesetzlichen Mindestumfang hinaus zusétzliche Rechte zu
verschaffen, wie das Recht zur Bearbeitung und Weiterverbreitung der 0SS.% Auch wenn man sich
dieser Auffassung nicht anschlief3t, bleibt als juristische ,Kriicke* die Nutzungsmadglichkeit nach § 69d
UrhG.

6.9.2 Wirksamkeit von Gewahrleistungsregelungen in OSS-Lizenzen

Sind OSS Lizenzen als AGB einzustufen, stellt sich weiterhin die Frage nach der Wirksamkeit der
darin enthaltenen Gewabhrleistungsausschlisse. Regelmafig sind in OSS-Lizenzen weitgehende
Gewabhrleistungsausschlisse enthalten. So enthalt z.B. die sogenannte ,BSD*-Lizenz sinngeman
folgende Passage: ,Diese Software wird von den Copyright-Inhabern bereitgestellt, so wie sie ist, und
jegliche ausdrtickliche oder implizite Gewahrleistung, einschliellich, aber nicht abschlieRend, der
impliziten Gewahrleistung fiir die Verwendbarkeit und Geeignetheit fiir einen bestimmten Zweck, sind
ausgeschlossen.” Andere OSS-Lizenzen enthalten ahnlich weitgehende Regelungen, allesamt stark
gepragt vom US-amerikanischen Rechtssystem. Praktisch relevant ist diese Frage vor allem fiir
deutsche Anbieter, die OSS erstellen oder auch nur weitergeben, da es haufig kaum wirtschaftlich
sein wird, vermeintliche Gewahrleistungsrechte im Ausland durchzusetzen.

Zwar sind im deutschen Recht Gewahrleistungspflichten bei der dauerhaften Softwareiberlassung
individualvertraglich weitgehend ausschlieRbar, ausgenommen sind nur Falle von Arglist (vgl. §§ 444,
639 BGB). Da aber OSS-Lizenzen als AGB zu qualifizieren sind, gilt hierfir der weitaus strengere
Mafstab der §§ 305ff. BGB. Das fiihrt im Ergebnis dazu, dass die vorgenannten
Gewabhrleistungsausschlisse nach deutschem Recht regelmaRig als unwirksam anzusehen sind.

Fir einen deutschen Anbieter von OSS mag der Gedanke nahe liegen, die unwirksame Regelung
einfach zu entfernen. Allerdings verpflichten fast alle OSS-Lizenzen dazu, die darin enthaltenen
Gewabhrleistungsausschlisse nicht zu entfernen. Nur dann soll man in den Genuss der Bearbeitungs-

>3 Die Regelung basiert auf der EU Computersoftwarerichtlinie (Richtlinie 91/250/EWG des Rates vom 14. Mai
1991), insofern gilt in den Gbrigen EU Landern nichts fundamental anderes

54 vgl. ,inoffizielle” Ubersetzung der GPLv2, http://www.gnu.de/documents/gpl-2.0.de.html, dort § 4 Satz 3

> vgl. ifrOSS, Kommentar zur GNU General Public License, 2005, abzurufen unter
http://www.ifross.org/ifross_html/gpl-seite.html
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und Verbreitungsrechte kommen. Mit Ausnahme der wenigen Félle, bei denen der Anbieter die OSS
unter einer Lizenz beliebigen Inhalts und damit auch unter einer modifizierten OSS oder einer
proprietaren Lizenz weitergeben darf, muss sich daher jeder Anbieter, der OSS bearbeiten und / oder
verbreiten mochte, fragen, welche Gewabhrleistungsregelungen denn gelten.

Wird OSS als integraler Bestandteil eines kommerziellen Produkts verbreitet, gilt die
Gewabhrleistungsverpflichtung des VerauRerers fiir den proprietaren Anteil auch fiir den OSS-Anteil;
denn das BGB unterscheidet nicht danach, ob die Software selbst erstellt wurde oder fremde
Komponenten, seien sie zugekauft oder eben OSS, enthalt.

Wird hingegen die OSS als solche nicht verkauft, sondern unentgeltlich liberlassen - etwa in der Form,
wie sie jemand auch von der Webseite des Anbieters, des urspriinglichen Erstellers oder von einem
Dritten erhalten kénnte - und wird somit die OSS quasi ,verschenkt®, soll nach iberwiegender
Auffassung56 das Schenkungsrecht (§§ 516ff. BGB) Anwendung finden. Bei einer verschenkten
Software ist die Haftung fiir Sach- und Rechtsméangel von Gesetzes wegen auf Falle von arglistig
verschwiegenen Mangeln beschrankt (§§ 523 Abs. 1, 524 Abs. 1 BGB).

Dies bedeutet nicht, dass Hersteller von Softwareprodukten mit OSS-Anteilen sicher sein kénnen,
keinen Gewahrleistungsanspriichen wegen der OSS ausgesetzt zu sein. Ein ,arglistiges
Verschweigen® von Mangeln kann z.B. schon vorliegen, wenn der Hersteller von OSS, die in einem
als ,sicher” beworbenen Produkt eingesetzt wird, positiv von einer fir diese OSS relevanten
Sicherheitsliicke weil3, die die Sicherheit des Produkts kompromittiert, und trotzdem eine verfugbare
aktuellere Version der OSS nicht eingesetzt wird. Félle wie ,Heartbleed* bei der sehr verbreiteten OSS
,OpenSSL® haben gezeigt, dass dies keine theoretischen Risiken sind.

6.9.3 Wirksamkeit von Haftungsregelungen in OSS-Lizenzen

Ebenso wie die oben dargestellten Gewahrleistungsausschlisse enthalten fast alle OSS-Lizenzen
einen Haftungsausschluss. So regelt etwa die GPLv2: ,....In keinem Fall, auBer wenn durch geltendes
Recht gefordert oder schriftlich zugesichert, ist irgendein Copyright-Inhaber oder irgendein Dritter, der
das Programm wie oben erlaubt modifiziert oder verbreitet hat, Ihnen gegendtiber fiir irgendwelche
Schéaden haftbar, einschlieBlich jeglicher allgemeiner oder spezieller Schdden, Schaden durch
Seiteneffekte (Nebenwirkungen) oder Folgeschdden, die aus der Benutzung des Programms oder der
Unbenutzbarkeit des Programms folgen....“.57 Ein solcher pauschaler Ausschluss der Haftung ohne
Unterscheidung von Vorsatz und (grober) Fahrlassigkeit oder auch ohne Differenzierung nach der
gesetzlichen Grundlage (z.B. Produkthaftung) ist mit dem AGB-Recht nicht vereinbar und daher
unwirksam.

Gleiches gilt, wie auch bei der Gewahrleistung, fiir Klauseln, die die Haftung ,soweit gesetzlich
zuldssig* ausschlieflen sollen. Wahrend das ,Herkunftsrecht* der meisten OSS-Lizenzen, das US-
Recht, solche Klauseln zuzulassen scheint, sind solche Regelungen nach deutschem Recht durchweg
unwirksam.

Anstelle der unwirksamen Haftungsbeschréankungen in den OSS-Lizenzen gelten daher die
gesetzlichen Bestimmungen, die bei Annahme einer Schenkung eine Haftung nur im Umfang von §
521 BGB vorsehen, die auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit beschrankt ist. Aus Sicht eines
deutschen Anbieters muss dies nicht notwendigerweise ein Nachteil sein, da dies im Ergebnis
durchaus Uber das hinausgeht, was in AGB vereinbar ware®, Vertraglichen Beschrankungen ohnehin
nicht zuganglich sind auch die zwingenden Haftungsvorschriften des Produkthaftungsgesetzes.

Allerdings besteht fiir deutsche Anbieter ein anderes Dilemma: Der vollstandige Haftungs- und
Uibrigens auch Gewahrleistungsausschluss in den OSS-Lizenzen ist zwar gegeniiber den Kunden des

% vgl. Jaeger / Metzger, Open Source Software, 3. Aufl. 2011, Rz. 205ff., insbes. Rz 217, mit vielen Nachweisen.

K vgl. ,inoffizielle” Ubersetzung der GPLv2, http://www.gnu.de/documents/gpl-2.0.de.html, dort § 12
8 vgl. das ,Kardinalpflichten“-Urteil des BGH vom 20.7.2005 (Az. VIIl ZR 121/04).




57

Anbieters regelmaBig unwirksam, kann aber nach ausléandischen Rechtsordnungen zumindest
teilweise doch wirksam sein. Der deutsche Anbieter lauft daher Gefahr, seinen Kunden gegenlber
zumindest im Umfang des Schenkungsrechts einstehen zu miissen, aber keinerlei Riickgriff beim
Anbieter nehmen zu kénnen, der aufgrund einer weitergehenden und nach auslandischem Recht
wirksamen Klausel solche Anspriiche ausgeschlossen hat.

6.9.4 AuBervertragliche Haftung und Mitverschulden

Wie oben ausgefiihrt (Ziffer 6.7.2), lasst sich die dauerhafte Uberlassung einer OSS juristisch als
Schenkung verstehen, wenn sie unentgeltlich erfolgt. Infolgedessen liegt fir die Haftung eine
Anwendung des § 521 BGB auch fiir das Deliktsrecht nahe.* Eine solche Haftungsprivilegierung
wirde jedoch nur zwischen den Vertragsparteien Anwendung finden. Denn eine Schenkung als
schuldrechtlicher Vertrag kann nur Wirkungen zwischen den beteiligten Parteien entfalten.

Wird, verursacht durch Software, ein Dritter verletzt, kann § 521 BGB nicht zur Bestimmung des
HaftungsmaRstabes herangezogen werden. Damit muss im Rahmen des § 823 BGB auf die
Verkehrspflichten abgestellt werden. Funktion der Verkehrspflichten ist es, den Tatbestand der
widerrechtlichen fahrléssigen Verletzung naher zu kléaren.

6.10 Rechtliche Fragen der Entwicklung von Open-Source-Software

6.10.1 Vertrige fiir Erstellung und Anderung von Open-Source-Software

Bei der Erstellung und Anderung von OSS gelten keine grundlegend anderen Regelungen als fir
andere Software. Wird eine bestehende OSS bearbeitet, kann beim Bearbeiter der OSS ein
Bearbeiterurheberrecht entstehen (vgl. oben Ziffer 6.5.2). Es steht jedermann frei, eigene Software als
OSS zu veroéffentlichen, soweit die dafir notwendigen Rechte vorhanden sind.

In der Praxis lassen sich drei Grundfalle unterscheiden, auch wenn weitere Konstellationen
anzutreffen sind:

= Fall 1: Ein Entwickler méchte eigene Software als OSS veréffentlichen;

=  Fall 2: Ein Entwickler nimmt an einer bestehenden OSS Anderungen vor;

= Fall 3: Ein Entwickler nimmt an einer bestehenden OSS Anderungen vor, méchte aber erreichen,
dass die Anderung méglichst vielen zukiinftigen Anwendern der OSS zugutekommt, auch wenn
die zugehorige OSS-Lizenz eine Verdffentlichung nicht zwingend fordert.

Im Fall 1 gilt, dass jeder, der lber die dafiir notwendigen Rechte verfiigt, seine Software unter jeder
beliebigen Lizenz verdffentlichen kann, sei es eine proprietare oder eine OSS-Lizenz. Die
Rechteinhaberschaft kann bei Projekten einzelner Personen oder bei eng miteinander verbundenen
Gruppen relativ leicht sichergestellt werden. Ist eine Software das Ergebnis der Zusammenarbeit einer
grofReren Gruppe, oder will ein Unternehmen eine Software als OSS verdéffentlichen, ist die Aufgabe
ungleich komplexer. Dies gilt insbesondere dann, wenn es sich um gréRere Softwarepakete handelt
und / oder Bestandteile enthalten sind, die (auch) durch externe Dritte erstellt wurden. Es empfiehlt
sich, in diesen Fallen den Code genau zu analysieren und eine umfassende Rechteklarung
vorzunehmen. Bei durch Dritte entwickelten Komponenten sollten die Entwicklungsvertrage daraufhin
gepruft werden, ob der jeweilige Auftragsentwickler dem Auftraggeber umfassende Rechte
eingerdumt hat. Manchmal sind Klauseln zu finden, die die Verdffentlichung des
Entwicklungsergebnisses als OSS verbieten. Dies gilt sinngemaR auch dann, wenn mehrere
Unternehmen gemeinsam vereinbaren, eine als OSS zu veréffentlichende Software zu erstellen.

¥ BGH, Urt. vom 20.11.1984 (Az. IVa ZR 104/83 — ,Kartoffelpiilpe“).

Kommentiert [KT21]: Kommentar Herr Teichert: Meines
Erachtens sind das nicht alle aus Sicht einer Firma relevanten Fille.

Kommentiert [KT22]: Kommentar Kriesel: Welche weiteren
Félle sollten denn noch betrachtet werden?

|
|




58

Sind die Rechte geklart, hangt es vom Einzelfall und von den mit der Verdffentlichung verbundenen
Zielen ab, welche OSS Lizenz geeignet ist. Die oft schwer liberschaubare Anzahl der OSS-Lizenzen
zeigt hier eine Starke, denn fir fast jeden Zweck gibt es bestehende OSS-Lizenzen, so dass es selten
notwendig sein wird, eine individuelle OSS-Lizenz zu erstellen.

Ein verbreitetes Geschaftsmodell ist dabei die Verodffentlichung einer Software als OSS und daneben
unter einer "kommerziellen" Lizenz anzubieten, wobei letztere oft mit zusatzlichen Leistungen
verbunden sind. Die OSS-Lizenzen werden oft so gewahlt, dass sie bestimmte Einschrankungen wie
z.B. den "Copyleft Effekt" aufweisen. Will ein Anwender die Software einsetzen, aber den "Copyleft-
Effekt" vermeiden, kann er die kommerzielle Lizenz erwerben. Oft zu beobachten ist auch die
Lizensierung einer Software unter zwei oder mehreren OSS-Lizenzen nebeneinander, etwa, wenn
Kompatibilitdtsprobleme zwischen verschiedenen OSS-Lizenzen vermieden werden sollen.

Beim Fall 2 kommt es darauf an, ob die bearbeitete OSS unter einer Copyleft-Lizenz (vgl. Ziff. 2.3.1)
oder unter einer permissiven Lizenz (vgl. Ziff. 2.3.2) veroffentlicht wurde. Bei einer permissiven Lizenz
ist in der Regel keine Veroffentlichung des bearbeiteten Source Codes erforderlich. So erlaubt etwa
die sogenannte BSD-Lizenz die Verbreitung einer modifizierten Version der OSS, solange fiir diese
weiterhin die BSD Lizenz gilt; eine Herausgabe des Quellcodes ist nicht erforderlich. Demgegenuber
muss eine unter einer Copyleft-Lizenz stehende bearbeitete OSS auch im Source Code
herausgegeben werden, zumindest auf Anfrage: "Sie missen dafiir sorgen, dass jede von lhnen
verbreitete oder veroffentlichte 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" (vgl. "inoffizielle" Ubersetzung der GPLv2,
http://www.gnu.de/documents/gpl-2.0.de.html, dort § 2 Ziff. 2). Der Einsatz von solchen "Copyleft"-
lizensierten OSS Komponenten zusammen mit proprietarer Software, deren Quellcode nicht
veroffentlicht werden soll, erfordert daher einiges an Planung.

Manche OSS Lizenzen sehen vor, dass eine Uberarbeitung der jeweiligen OSS, die durch einen
Dritten im Auftrag und zur exklusiven Nutzung des Auftraggebers erfolgt, nicht als "Verbreitung" oder
"Weitergabe" angesehen wird und somit "Copyleft" Effekte nicht ausgeldst werden. Bekanntestes
Beispiel dirfte die GPLv3 sein, die vorsieht: "Sie dirfen betroffene Werke an Dritte tibertragen fiir den
einzigen Zweck, Modifikationen exklusiv fir Sie durchzufiihren oder Einrichtungen fiir Sie
bereitzustellen, um diese Werke auszufiihren, vorausgesetzt, Sie erfiillen alle Bedingungen dieser
Lizenz fiir das Ubertragen von Material, dessen Urheberrecht nicht bei lhnen liegt. Diejenigen, die auf
diese Weise betroffene Werke fiir Sie anfertigen oder ausfiihren, missen dies ausschlieflich in lhrem
Namen tun, unter lhrer Anleitung und Kontrolle und unter Bedingungen, die ihnen verbieten,
auRerhalb ihrer Beziehung zu Ihnen weitere Kopien lhres urheberrechtlich geschitzten Materials
anzufertigen." (vgl. "inoffizielle" Ubersetzung der GPLv3, http://www.gnu.de/documents/gpl.de.html,
dort Ziff. 2, 2. Absatz)

Der Fall 3 unterscheidet sich insofern vom Fall 2, als dass der Bearbeiter der OSS die bearbeitete
0SS nicht (nur) selbst veréffentlichen méchte, sondern daran interessiert ist, die Anderung méglichst
weit und moglichst schnell zu verbreiten, und dies mit mdglichst geringem Aufwand. Um dies zu
erreichen, kann eine Uberlassung der Bearbeitung an den urspriinglichen Rechteinhaber der OSS mit
einer umfassenden Rechtseinrdumung an diesen verbunden werden. Viele Entwickler von OSS haben
sich zu diesem Zweck eigene Regelungen geschaffen, um solche ,Contributions* genannten
Eingaben auf eine formalrechtliche Grundlage zu heben. Diese Vereinbarungen dienen &hnlich den
0OSS-Lizenzen selbst dem Zweck, den Entwicklern umfassende Rechte an der angebotenen
Bearbeitung zu verschaffen. Zu Einzelheiten siehe Ziffer 6.12.

6.10.2 Contribution Agreement

Fir die Entwicklung freier Software ist die Mitarbeit vieler, oftmals freier Programmierer typisch.
Manche der resultierenden Werke werden unabhangig voneinander geschrieben und sind unabhangig
voneinander verwertbar, andere wiederum werden im Rahmen eines gemeinsamen Projekts erstellt



59

und verfolgen dabei die Entwicklung einer Gesamtidee. Erstere kénnen gemafR §9 UrhG miteinander
verbunden werden (verbundenes Werk), und jeder der Programmierer bleibt Urheber des von ihm
geschaffenen Werkes. Letztere, hingegen, gelten geman §8 UrhG als Miturheber, die eine
Gesamthandschaft bilden und stets gemeinsam (iber die Verwertung des Werkes entscheiden
mussen. Die wohl wichtigste Entscheidung, die die Gesamthandschaft treffen muss, ist unter welcher
Open-Source-Lizenz, z.B. GPL, Apache- oder BSD, der Code freigegeben werden soll.

Das erscheint erst einmal nicht problematisch, da ein Projekt zu dem Code beigesteuert wird oftmals
schon unter einer bestimmten Open-Source-Lizenz steht.

Problematisch wird es erst, wenn ein oder vielleicht auch mehrere Programmierer glauben, dass ein
Lizenzwechsel oder eine duale oder sogar multiple Lizenzierung fiir ein Projekt von Nutzen sein
kénnte.

Je mehr Programmierer beteiligt sind und je gréRer das Zeitfenster in dem die Entwicklungen
stattfinden, desto schwieriger ist es, ein Projekt effizient zu steuern, da die Kommunikation mit den
einzelnen Autoren bisweilen unmoglich wird.

Um dieses Dilemma zu umgehen, greifen viele Projekte und Organisationen auf das Modell der
treuhénderischen Rechtswahrnehmung zuriick, in dem sie sich vor Ubernahme eines Beitrags in den
Loffiziellen“ Release ein ,Contributor Agreement” zugunsten des Projekts unterzeichnen lassen. Je
nach Ausgestaltung gibt der Urheber damit jegliche Rechte an seinem Werk auf (Copyright
Assignment Agreement - CAA) oder raumt ,nur” (nicht-) exklusive Nutzungsrechte (Copyright License
Agreement - CLA) ein.

6.10.2.1 Copyright Assignment Agreement (CAA)

Das CAA stammt aus dem amerikanischen Raum. Wichtig ist, dass das dortige Konzept von
,Copyright* nicht eins zu eins mit dem deutschen Urheberrecht vergleichbar ist. So ist es dort z.B.
ohne weiteres méglich sein ,Copyright” vollstdndig abzutreten (Title 17 chapter 2 U.S. Code §201 (d)
— US Copyright Act). Ein solcher ,Transfer of Ownership“ bedeutet die absolute Aufgabe jeglicher
Rechte an dem jeweiligen Werk.

Die Free Software Foundation, von Richard Stallmann ins Leben gerufen, war eine der ersten
Organisationen, die ihre Entwickler dazu aufgefordert hat CAAs zu unterschreiben und ihre Rechte
abzutreten.

Grund hierfiir war eine effektivere Projektsteuerung. Zum einen kénnen die Projekte nicht nur an die
neuesten technischen Bedingungen angepasst werden, ohne darauf zu bauen, dass jeder Urheber
erlauben muss, dass sein Werk in "jede(r) spatere(n) Lizenzversion" veréffentlicht werden darf. Zudem
I16st es ein Problem bei der Rechtewahrnehmung.

Nur der Inhaber ausschlieRlicher Rechte bzw. der Rechteinhaber ist befugt ein verletztes Recht vor
Gericht durchzusetzen (§501 U.S. Copyright Act)

Denn jeder einzelne Programmierer hat zwar jedem weiteren Nutzer eine einfache Nutzungslizenz
eingerdumt, bleibt jedoch Urheber und behalt somit das Recht ( und die Pflicht) die Verletzung an
seinem Code vor Gericht durchzusetzen.

Praktisch hieRe das, dass mitunter 1000 von Programmierern sich zusammentun muissten um gegen
VerstoRe gegen die GPL zu klagen. Das ist wenig realistisch. Durch die Blindelung der Rechte in der
FSF ist diese aktiv legitimiert und kann verletzte Rechte ahnden.

Das Gleiche gilt fiir Unternehmen. Auch wenn die Open-Source-Software-Bewegung ihren Ursprung
in der Welt der Freiwilligen genommen hat, so gibt es heutzutage durchaus Unternehmen, die sich fur
die Entwicklung von Open-Source-Software 6ffnen und dabei durchaus auch auf strenge Copyleft-
Lizenzen (d.h. die GPL oder die AGPL) zurlckgreifen, um einen Wettbewerbsvorteil zu sichern.

Probleme bei der Urheberrechteabtretung an Unternehmen:
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Vielfach stoRt eine reine Rechteabtretung an ein Unternehmen aber auf Unmut.
Die Griinde hierfiir sind mannigfaltig:

1. In manchen Landern, z.B. in Deutschland, ist eine reine Rechteabtretung unméglich, da der
Urheber seine Rechte nicht abtreten kann.

2. Das andere Unternehmen dessen Entwickler den Code gestellt hat, will den Code nicht abtreten, da
es eventuell anderweitig kommerziell genutzt werden kénnte.

3. Das Unternehmen kdénnte den Code unter einer anderen weniger strengen Open-Source-Lizenz
verdffentlichen oder sogar in proprietaren Code einbinden.

4. Das Unternehmen kdnnte das Freie und Open-Source-Projekt ganz in ein proprietéres Projekt
umwandeln und die externen Entwickler den Zugang zu ihrem Werk verlieren.

6.10.2.2 Copyright License Agreement (CLA)

Wenn eine reine Rechtabtretung in Form eines CAA rechtlich nicht mdglich, oder nicht durchsetzbar
ist, greifen viele Unternehmen, aber auch viele Foundations, zu einem Copyright License Agreement
(CLA)

Durch ein CLA raumt der Urheber dem Projekt, der Organisation oder dem Unternehmen einfache
oder ausschlieBliche Nutzungsrechte ein, die je nach Ausgestaltung des jeweiligen CLAs Uber die
Freie oder Open-Source-Lizenz hinausgehen.

Mit anderen Worten: wahrend ein CAA dem Rechteinhaber automatisch alle Rechte des Urhebers
einrdumt, d.h. das Projekt zu re-lizensieren, Unterlizenzen zu gewahren oder eine mégliche
Verletzung vor Gericht zu verfolgen, tun CLAs das nur, wenn sie explizit solche Rechte enthalten.

Besonders bekannt ist das Apache CLA.

6.10.3 Arbeitsrecht

6.10.3.1 Urheberrechte und Vergiitungsanspriiche von Arbeitnehmern

Fir die Rechtsinhaberschaft an Open-Source-Open-Source-Software gelten in einem
Arbeitsverhaltnis zunachst die allgemeinen gesetzlichen Regeln (§§ 69a ff. UrhG).

Bei der Entwicklung von Open-Source-Open-Source-Software durch einen Arbeitnehmer in
Wahrnehmung seiner arbeitsvertraglichen Aufgaben besteht eine zentrale Besonderheit. Nach den
gesetzlichen Regeln (§ 69b Abs. 1 UrhG) bleibt der Arbeitnehmer zwar Miturheber oder Urheber der
Software. Dem Arbeitgeber stehen jedoch alle vermégensrechtlichen Befugnisse zu und damit auch
die ausschlieRlichen Nutzungsrechte, sofern nichts anderes vereinbart ist (vgl. zu den Formen der
Urheberschaft und der Rechtsinhaberschaft bereits oben 6.5.2). Nach mittlerweile Giberwiegender
Meinung gilt die gesetzliche Rechtszuordnung nicht nur allgemein fiir Open-Source-Open-Source-
Software sondern insbesondere auch fiir Open-Source-Open-Source-Software unter dem GPL-
Lizenzmodell. Die vom Arbeitgeber an einen Entwickler im Rahmen des Arbeitsvertrages gezahlte
Vergltung stellt insoweit keine vom GPL-Lizenzmodell verbotene Lizenzgebiihr fur eine
Rechtseinrdumung durch den Arbeitnehmer als Urheber dar.

Neben den besonderen Regelungen des § 69b Abs. 1 UrhG gelten die allgemeinen Regelungen des
Urheberrechts. Die Entwicklung einer Open-Source-Open-Source-Software durch einen Arbeitnehmer
kann rechtlich auch als Miturheberschaft, Werkverbindung oder als Bearbeitung einzuordnen sein,
sodass dem Arbeitnehmer in diesen Fallen auch die Vermdgensrechte aus dem Urheberrecht
zustehen. Wenn eine Bearbeitung im urheberrechtlichen Sinne vorliegt, ist also der Arbeitgeber
Inhaber der wirtschaftlichen Befugnisse aus dem Bearbeiter-Urheberrecht (§ 3 UrhG). Und soweit eine
Miturhebergemeinschaft vorliegt (§ 8 UrhG) stehen dem Arbeitgeber die wirtschaftlichen Rechte aus
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dem Miturheberanteil des bei ihm beschéaftigten Arbeitnehmers zu. Als Folge von § 69b Abs. 1 UrhG
steht es dem Arbeitgeber, nicht dem Arbeitnehmer, zu, lber die wirtschaftlichen Verwertungsrechte an
der Software zu verfiigen, etwa durch Abschluss eines Contribution Agreements (vgl. Ziffer 6.12.1)..

§ 69b UrhG selbst verpflichtet den Arbeitgeber im Ubrigen nicht, {iber die arbeitsvertragliche
Vergiitung hinaus eine Vergiitung fir diese gesetzliche Rechtszuordnung zu bezahlen.

Die gesetzlichen Besonderheiten gelten tber Arbeitsverhéltnisse hinaus entsprechend auch fir
Beamte und Beschéftigte des 6ffentlichen Dienstes (vgl. § 69b Abs. 2 UrhG).

6.10.3.2 Vertragliche Gestaltungsempfehlungen

Die gesetzlichen Regeln bieten dem Arbeitgeber nur scheinbar eine umfassende Sicherheit fiir die
Rechtsinhaberschaft. Im Detail sind zahlreiche praktisch duferst relevante Fragen zum Umfang der
eingerdumten Nutzungsrechte noch nicht hinreichend verlasslich geklart. So ist durchaus umstritten,
ob eine nur in Deutschland geltende Rechtsnorm (§ 69b Abs. 1 UrhG) dem Arbeitgeber Uiberhaupt
Nutzungsrechte aulRerhalb Deutschlands einrdumen kann und damit etwa eine weltweite Nutzung
ermdglicht. Vor diesem Hintergrund ist aus Arbeitgebersicht dringend zu empfehlen, die
Rechtsinhaberschaft und die Einrdumung von Nutzungsrechten umfassend und ausdriicklich im
Arbeitsvertrag zu vereinbaren. Weiterer Vorteil einer solchen Vereinbarung ist auch, dass dort
moglicherweise Uber die Arbeitsvergiitung hinausgehende gesetzliche Vergiitungsanspriiche aus
Urheberrecht (§§ 32, 32a UrhG) fiir die Verwendung als Open-Source-Software weitgehend
rechtssicher geregelt und wohl auch ausgeschlossen werden kénnen.

Beim Arbeitgeber kénnen Tarifvertrdge oder Betriebsvereinbarungen anwendbar sein und diese
Regelungen zur Rechtszuordnung und Vergltung enthalten. Dann ist bei arbeitsvertraglichen
Regelungen zur Rechtszuordnung unbedingt darauf zu achten, Widerspriiche zu den Tarifvertragen
oder Betriebsvereinbarungen zu vermeiden. Liegen Widerspriiche vor, gilt die fir den Arbeitnehmer
jeweils glinstigere Regelung (sog. Glinstigkeitsprinzip).

Die Empfehlung einer ausdriicklichen Vereinbarung im Anstellungsvertrag gilt im Ubrigen ganz
besonders auch gegeniber Personen aufierhalb von Arbeits- oder 6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhaltnissen. Hier ist insbesondere an Personen mit Organstellung (z. B. Geschaftsflihrer oder
Vorstandsmitglieder) oder (echte) freie Mitarbeiter zu denken. Die Regelung des § 69b UrhG findet fiir
diese Personen von vornherein keine Anwendung. Ohne vertragliche Regelung verbleiben die
Urheberstellung und die Nutzungsrechte deshalb jedenfalls zunachst bei diesen Personen.

6.10.3.3 Arbeitnehmererfindungsrecht

Open-Source-Software kann parallel zum Urheberrechtsschutz als Implementierung eines Verfahrens
technischer Natur auch dem Patentschutz unterliegen (dazu bereits oben 6.8.1). In
Arbeitsverhaltnissen richten sich die patentrechtliche Rechtszuordnung und die Vergiitung nach dem
Arbeitnehmererfindungsgesetz (ArbNErfG). Ist die patentfahige Open-Source-Software wahrend des
Arbeitsverhaltnisses und aus der dem Arbeitnehmer im Betrieb/der 6ffentlichen Verwaltung
obliegenden Téatigkeit entstanden oder beruht sie auf Erfahrungen oder Arbeiten des Betriebes/der
offentlichen Verwaltung, stellt sie eine sog. Diensterfindung dar (vgl. § 4 Abs.2 ArbNErfG). Der
Arbeitnehmer muss die Diensterfindung unverziiglich dem Arbeitgeber melden. Der Arbeitgeber kann
die Diensterfindung dann durch Erklarung in Anspruch nehmen. Diese Inanspruchnahme gilt als
erklart, wenn der Arbeitgeber die Diensterfindung nicht innerhalb von vier Monaten nach einer
ordnungsgemafen Meldung freigibt (vgl. § 6 ArbNErfG). Mit anderen Worten, fiihrt eine Untatigkeit
des Arbeitgebers zur Rechtszuordnung an ihn. Die Rechtszuordnung bedeutet die Zuordnung aller
vermoégenswerten Rechte, lediglich das Recht auf Erfinderbenennung verbleibt dem Arbeitnehmer.
Der Arbeitnehmer hat tber die arbeitsvertragliche Vergiitung hinaus Anspruch auf eine angemessene

Vergltung, die sich in der Praxis haufig an den Lizenzgebiihren fiir eine freie Erfindung — dem Kommentiert [KT23]: Kommentar Kriesel: Aufgrund des
Gegenstlick zur Diensterfindung — orientiert. | Kommentars von Herrn Teichert gestrichen.
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Die Regelungen des Arbeitnehmererfindungsgesetzes sind gegeniber Arbeitnehmern nicht im Voraus
abdingbar. Eine Regelung im Arbeitsvertrag bringt dem Arbeitgeber deshalb keinen Vorteil. Dringend
anzuraten sind entsprechende vertragliche Regelungen aber wiederum gegenuber Personen mit
Organstellung und freien Mitarbeitern. Fir diese gilt das Arbeitnehmererfindungsgesetz nicht. Sie
erwerben ohne vertragliche Regelung vielmehr die Rechte selbst.

6.11 Open-Source-Software und 6ffentliche Vergabe
6.11.1 Ausgangssituation

Open-Source-Software hat nicht nur im privatwirtschaftlichen Sektor eine bedeutende Rolle erlangt.
Auch im Bereich der 6ffentlichen Hand findet Open-Source-Software mehr und mehr Verwendung.
Dies spiegelt sich nicht nur in Empfehlungen von Behérden und IT-Zentren des Bundes zur Nutzung
von Open-Source-Software wider, sondern auch in der Tatsache, dass viele IT-Vorhaben im
Offentlichen Bereich bereits unter Verwendung von Open-Source-Software umgesetzt werden, ja
sogar im Kern auf diesen basieren. Als aktuelles Beispiel kann die Entwicklung der
Zahlungsverkehrsplattform ePayment Bund/Lander (ePayBL) genannt werden. Diese stellt Bundes-
und Landesbehdrden als Betreiber von Internetanwendungen wie E-Shops oder
Vorgangsbearbeitungssystemen eine Anbindung an das Haushaltssystem des Bundes zur Verfligung.
Hierbei wird ein barrierefreier (Muster-)Webshop auf Basis von Open-Source-Software entwickelt, der
eine einheitliche Losung fir eine behdrdenindividuelle Web-Prasenz zur Darstellung und zum Erwerb
von Behordenleistungen mit integriertem ePayment bereitstellen soll.%°

Auch auf EU-Ebene sind bereits seit 2008 MalRnahmen ergriffen worden, um die Einbeziehung von
Open-Source-Software im Rahmen der 6ffentlichen Auftragsvergabe zu fordern.®' Das Open-Source-
Observatory and Repository (OSOR) hat in diesem Zusammenhang einen einschlagigen Leitfaden
erstellt, der unter anderem rechtliche Rahmenbedingungen darstellt und fertige Textbausteine fiir die
Ausschreibung zur Verfigung stellt.5?

Der nachweislich weit verbreiteten Akzeptanz und Nutzung von Open-Source-Software in der
offentlichen Verwaltung stehen jedoch rechtliche Herausforderungen gegeniber. Im Bereich der
offentlichen Verwaltung geht es dabei nicht nur um Urheber- und Lizenzrechte sowie Haftungs- und
Gewabhrleistungsrechte. Soweit sich die 6ffentliche Hand zur Beschaffung von Open-Source-Software
entschlie8t, kommt eine weitere Rechtsebene hinzu, namlich die des Vergaberechts.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen sollen einen Uberblick iiber die vergaberechtlichen Besonderheiten
bei der Beschaffung von Open-Source-Software geben. Hierbei soll zunachst auf die Frage
eingegangen werden, inwieweit bei der Beschaffung von Open-Source-Software die
vergaberechtlichen Vorschriften liberhaupt Anwendung finden (siehe Ziffer 6.9.2). Sodann ist zu
klaren, inwieweit 6ffentliche Auftraggeber konkrete Vorgaben beziiglich der Einbindung oder des
Ausschlusses von Open-Source-Software bzw. proprietarer Software machen dirfen (dazu Ziffer
6.9.3). Daran anschlieBend soll dargelegt werden, welcher Konflikt bei einer wettbewerbsoffenen
Ausschreibung zwischen der Verwendung von Open-Source-Software und den vergaberechtlichen
Bestimmungen besteht und wie dieser geldst werden kann (vgl. Ziffer 6.9.4). SchlieRlich werden noch
einmal die wesentlichen Schritte der Beschaffung von Open-Source-Software aufgezeigt (vgl. Ziffer
6.9.5).

% 56 beschrieben in ,Digitale Verwaltung 2020 — Regierungsprogramm 18. Legislaturperiode” (September
2014),S. 24

®! Die aktuelle Open-Source-Strategie der EU-Kommission 2014 — 2017 ist hier veroffentlicht:
http://ec.europa.eu/dgs/informatics/oss_tech/strategy/strategy_en.htm

®2 Der Leitfaden steht — soweit ersichtlich — nur in englischer Sprache zur Verfugung: Guideline on public
procurement of Open Source Software (Méarz 2010)




63

6.11.2 Vergaberechtliche Bindung bei der Beschaffung von Open-Source-Software

Bei jeder Leistungserbringung fiir 6ffentliche Auftraggeber besteht der ,Anfangsverdacht®, es handelt
sich um einen ausschreibungspflichtigen Vorgang. Vor diesem Hintergrund ist zu untersuchen, in
welchem Umfang die Beschaffung von OSS ebenfalls den vergaberechtlichen Regelungen unterfallt
(dazu 6.9.2.2). Zuvor sollen jedoch kurz die unterschiedlichen Beschaffungskonstellationen im
Zusammenhang mit Open-Source-Software aufgezeigt werden (dazu 6.9.2.1).

6.11.2.1. Beschaffungskonstellationen

In Abhangigkeit vom konkreten Beschaffungsbedarf des &ffentlichen Auftraggebers kann Open-
Source-Software in verschiedenen Konstellationen Gegenstand einer Ausschreibung sein. Zum einen
kann sich die Ausschreibung auf die ,reine* Uberlassung von Open-Source-Software beschrénken.
Allerdings ist eine isolierte Beschaffung / Uberlassung von Open-Source-Software in der Praxis eher
die Ausnahme. In der Mehrzahl der Félle werden neben der Uberlassung der Open-Source-Software
weitergehende Dienstleistungen, wie etwa nutzerspezifische Anpassungen oder Wartung und
Instandhaltung der Open-Source-Software, ausgeschrieben.63

Von der Software-Uberlassung — mit oder ohne zusétzliche Dienstleistungen — sind diejenigen
Ausschreibungen zu unterscheiden, die eine nachtragliche Weiterentwicklung bereits Gberlassener
Open-Source-Software zum Gegenstand haben. In diesen Konstellationen geht es zumeist um die
Anpassung von Open-Source-Software an neue gesetzliche Vorschriften oder technische
Weiterentwicklungen. Kennzeichen dieser Ausschreibungen ist mithin, dass die Beschaffung der
Open-Source-Software und die nachtraglichen Anpassungsleistungen zeitlich auseinanderfallen,
mithin nicht in unmittelbarem Zusammenhang stehen.®

Zudem kann Open-Source-Software als Fremdkomponente eines (anderen) Soft- oder Hardware-
Produktes beschafft werden. Hierbei ist zudem zu differenzieren, ob die Open-Source-Software
integraler Bestandteil eines anderen (proprietaren) Soft- oder Hardware-Produktes ist, oder ob die
Open-Source-Software ,lediglich” fir den Betrieb der anderen (proprietéren) Soft- oder Hardware
erforderlich ist. Im letztgenannten Fall kann die Open-Source-Software auch unabhangig von der
(Grund-)Software laufen und ggf. separat installiert werden.%®

6.11.2.2 Beschaffung von Open-Source-Software und Vergaberecht

Inwieweit die Beschaffung von Open-Source-Software in einer der vorgenannten Konstellationen dem
Vergaberecht unterfallt, bestimmt sich einerseits nach Regelungen des EU-Vergaberechts und
andererseits nach den nationalen Vergaberechtsregelungen.

Das EU-Vergaberecht findet Anwendung, wenn erstens der geschatzte Auftragswert den relevanten
Schwellenwert iiberschreitet.®® Zum zweiten muss der personliche Anwendungsbereich des EU-
Vergaberechts eroffnet sein; d.h., es muss sich um die Beschaffung eines 6ffentlichen Auftraggebers
im Sinne des § 98 GWB handeln. Dabei werden nicht nur die ,klassischen” &ffentliche Auftraggeber
Bund, Lander und Kommunen vom Vergaberecht erfasst (vgl. § 98 Nr. 1 und Nr. 3 GWB). Im Bereich
des EU-Vergaberechts ist vielmehr von einem funktionalen Auftraggeberbegriff auszugehen.”” Sofern
die Voraussetzung des § 98 Nr. 2 GWB vorliegen, missen juristische Personen des Privatrechts

63 vgl. z.B. Ausschreibung der europdischen Zentralbank tber die Lieferung und Pflege von

Betriebssystemsoftware fir Server

o4 vgl. Ausschreibung ,Aktualisierung und Erweiterung des auf Open-Source-Software erstellten Programms
.dataDIVER" als Bestandteil der Geodateninfrastruktur des Bundesamtes fiir Seeschifffahrt und Hydrographie
® Gerlach, CR 2012, 691 (692).

% Eiir Liefer- und Dienstleistungsauftrage betragt der Schwellenwert derzeit (1. Halbjahr 2015) 207.000 EUR
netto, es sei denn, es handelt sich um Ausschreibungen von obersten und oberen Bundesbehérden (dann
134.000 EUR netto) oder Sektorenauftraggebern bzw. Ausschreibungen im Verteidigungs- und
Sicherheitsbereich (dann 414.000 EUR netto).

& EuGH, Urt. v. 15.05.2003 — C-214/00 — Vertragsverletzung Spaniens wegen einer Ausnahme fir in privater
Rechtsform organisierte Auftraggeber; OLG Disseldorf v. 19.06.2013 - VII-Verg 55/12 — BWI Services GmbH
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ebenfalls das Vergaberecht beachten. Und zum dritten muss es sich um einen ,6ffentlichen Auftrag*
im Sinne des § 99 GWB handeln (sog. sachliche Anwendungsbereich). Danach sind &ffentliche
Auftrage entgeltliche Vertrage von 6ffentlichen Auftraggebern mit Unternehmen Uber die Beschaffung
von Leistungen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben. Der Begriff des
sentgeltlichen Vertrags*” ist weit auszulegen. Die Gegenleistung muss nicht notwendig in Geld
bestehen, sondern erfasst jede Art von Vergiitung, die einen Geldwert hat.®®

Unterhalb der Schwellenwerte ergibt sich die vergaberechtliche Bindung ,klassischer” 6ffentlicher
Auftraggeber aus dem Haushaltrecht. Grundsatznorm ist dabei § 30 HGrG.®® Da Bund und Lander
gemaR § 1 Abs. 1 HGrG verpflichtet sind, die Regelung des § 30 HGrG bei der Gesetzgebung
einzuhalten, finden sich wort- oder inhaltsgleiche Regelungen auf Bundesebene in § 55 Abs. 1 BHO,
auf Landesebene zum Beispiel in § 55 Abs. 1 LHO NRW, § 55 Abs. 1 SGHO oder fir Kommunen in §
25 Abs. 1 GemHVO NRW. Soweit die vergaberechtliche Bindung aus dem Haushaltrecht folgt, bedarf
es zudem einer finanzwirksamen Leistung. Unentgeltliche Beschaffungen klassischer &ffentlicher
Auftraggeber unterfallen daher auch unterhalb der EU-Schwellenwerte nicht dem Vergaberecht.
Auftraggeber, die oberhalb der Schwellenwerte nach dem funktionalen Auftraggeberbegriff an das
Vergaberecht gebunden waren, finden im Haushaltsrecht regelmaRig keine Beriicksichtigung. Es ist
daher zu prifen, ob die Bindung derartiger Auftraggeber an das Vergaberecht aus spezialgesetzlichen
Regelungen, Satzungen, Griindungsstatuten oder Férdermittelbescheiden etc. folgt.

Wendet man die vorstehenden MaRstéabe auf die Beschaffung von Open-Source-Software an, ist
zwischen der ,reinen* Uberlassung von Open-Source-Software auf der einen und den weitergehenden
Beschaffungskonstellationen auf der anderen Seite zu unterscheiden. Umfasst die
BeschaffungsmaRnahme allein die Open-Source-Software — sei es, dass die Open-Source-Software
von einem Dritten kostenlos bereitgestellt wird oder, dass sich der 6ffentliche Auftraggeber die Open-
Source-Software aus dem Internet kostenlos herunterladt -, findet das Vergaberecht keine
Anwendung. Es fehlt bei einer ,reinen“ Open-Source-Software-Beschaffung an der Entgeltlichkeit im
Sinne des § 99 GWB, bzw. es liegt keine finanzwirksame Leistung im Sinne des Haushaltrechts vor.

Sollen neben der Uberlassung der Open-Source-Software weitergehende Dienstleistungen, wie etwa
nutzerspezifische Anpassung oder Wartung und Instandhaltung der Open-Source-Software, beschafft
werden, sind die weitergehenden entgeltlichen Dienstleistungen stets ausschreibungspflichtig. Ob
zudem die Uberlassung der zugrunde liegenden Open-Source-Software ausschreibungspflichtig ist,
héngt davon ab, ob die kostenlose Softwaretberlassung und die weitergehenden entgeltlichen
Dienstleistungen als separate Vorgénge oder aber als einheitlicher Vorgang betrachtet werden. Allein
im Falle einer Gesamtbetrachtung stellt auch die Beschaffung der Open-Source-Software einen
ausschreibungspflichtigen Vorgang dar. Unabhangig von der Tatsache, dass der Einsatz von Open-
Source-Software in beiden Konstellationen begriindet werden muss (siehe dazu Ziffer 6.9.3), sollten
zudem die Vor- und Nachteile eines getrennten Vorgehens gegeneinander abgewogen werden. Bei
der erforderlichen Abwagung ist zu beriicksichtigen, dass den jeweiligen Vorgangen unterschiedliche
Rechtsverhaltnisse mit unterschiedlichen Haftungsregelungen zugrunde liegen. Ferner kdnnen
Probleme bei der Gewahrleistungsabgrenzung auftreten. Letztlich wird es auf die zu ermittelnden
Umsténde des Einzelfalls ankommen, welcher Weg eingeschlagen wird.

Sofern die BeschaffungsmafRnahme die nachtragliche Weiterentwicklung bereits Gberlassener Open-
Source-Software zum Gegenstand hat, finden die vergaberechtlichen Vorschriften in jedem Fall
Anwendung. Grund hierfir ist, dass der 6ffentliche Auftraggeber in diesen Konstellationen allein
entgeltliche Dienstleistungen bezliglich einer Open-Source-Software ausschreibt, aber nicht die
Softwareliberlassung an sich. Die Frage nach einer Gesamtbetrachtung stellt sich mithin nicht.

Ferner unterliegt die Beschaffung von Open-Source-Software in Form von Fremdkomponenten
grundsatzlich dem Vergaberecht. Auch in diesen Beschaffungskonstellationen ist nicht die Open-

8 Zeiss in: Heiermann / Zeiss, jurisPK-Vergaberecht, 4. Aufl. 2013, § 99 GWB, Rn. 103

% Wortlaut dieser Vorschrift: ,Dem AbschluR von Vertragen Uber Lieferungen und Leistungen mul eine
offentliche Ausschreibung vorausgehen, sofern nicht die Natur des Geschafts oder besondere Umstande eine
Ausnahme rechtfertigen.”
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Source-Software an sich Beschaffungsgegenstand, sondern die (proprietéren) Soft- und
Hardwareprodukte, in die Open-Source-Software als ein ,Baustein” integriert ist. Etwas anderes
konnte allenfalls bei sog. ,Stand-Alone-Komponenten® gelten. Hier sind Falle denkbar, bei denen die
Uberlassung der kostenlosen Open-Source-Software von den weiteren Liefer- oder Dienstleitungen
getrennt betrachtet werden kann mit der Folge, dass die Softwareliberlassung ggf. nicht
ausschreibungspflichtig ist. Diese Ausnahmefalle gleichen mithin den Konstellationen, bei denen
neben der Uberlassung der Open-Source-Software weitergehende Dienstleistungen, wie etwa
nutzerspezifische Anpassung oder Wartung und Instandhaltung der Open-Source-Software, beschafft
werden.

6.11.3 Bestimmungsfreiheit des 6ffentlichen Auftraggebers

Im Zusammenhang mit der Beschaffung von Open-Source-Software stellt sich ferner die Frage, ob
offentliche Auftraggeber in den Vergabeunterlagen, insbesondere in der Leistungsbeschreibung,
konkrete Vorgaben hinsichtlich der Einbindung oder aber des Ausschlusses von Open-Source-
Software machen dirfen. Aus vergaberechtlicher Sicht ist dies insoweit von Bedeutung, als die
Entscheidung fiir oder gegen Open-Source-Software stets mit einem Wettbewerbsnachteil entweder
furr proprietare Software oder fiir Open-Source-Software verbunden ist. Im Weiteren soll daher geklart
werden, inwiefern sich 6ffentliche Auftraggeber bereits im Vorfeld der Ausschreibung auf einen
technischen Standard festlegen diirfen.

Ausweislich § 97 Abs. 1 GWB sind 6ffentliche Auftraggeber verpflichtet, Waren sowie Bau- und
Dienstleistungen im Wettbewerb zu beschaffen. Offentliche Auftraggeber sind danach gehalten,
Ausschreibungen wettbewerbsoffen und diskriminierungsfrei zu gestalten (§ 2 Abs. 1 VOL/A).
Dementsprechend regeln §§ 7 Abs. 3 VOL/A, 8 EG Abs. 7 VOL/A das Gebot der produktneutralen
Ausschreibung.70 Aus dem vergaberechtlichen Gebot der produktneutralen Ausschreibung kann
jedoch nicht gefolgert werden, dass der 6ffentliche Auftraggeber in seiner Entscheidung, welchen
Auftragsgegenstand er fir erforderlich halt, gebunden ist. Das Vergaberecht regelt namlich nicht, was
der 6ffentliche Auftraggeber beschafft, sondern nur die Art und Weise der Beschaffung.71 Der
offentliche Auftraggeber kann daher grundséatzlich frei dartiber befinden, was fir ein Produkt oder
Verfahren oder dergleichen er beschafft. Die Wahl unterliegt der Bestimmungsfreiheit des
Auftraggebers, deren Ausiibung dem Vergabeverfahren vorgelagert ist.”?

Die Bestimmungsfreiheit des 6ffentlichen Auftraggebers hinsichtlich des Beschaffungsgegenstandes
ist jedoch nicht grenzenlos. Sie unterliegt bestimmten, durch das Vergaberecht gezogenen Grenzen.
Diese Grenzen sind eingehalten, sofern

= die Bestimmung durch den Auftragsgegenstand sachlich gerechtfertigt ist,

= vom Auftraggeber dafiir nachvollziehbare, objektive, auftragsbezogene und tatsachlich Griinde
angegeben worden sind und

= die Bestimmung andere Wirtschaftsteilnehmer nicht diskriminiert.”

Die Rechtsprechung zur Bestimmungsfreiheit 6ffentlicher Auftraggeber lasst sich ohne weiteres auf
die eingangs gestellte Frage Ubertragen, ob konkrete Vorgaben hinsichtlich der Einbindung oder aber
des Ausschlusses von Open-Source-Software zuldssig sind. Sach- und auftragsbezogene Griinde
kénnen sich vor allem aus wirtschaftlichen Erwagungen, Sicherheitsgedanken sowie Anpassungs-
und Integrationsmoglichkeiten ergeben. Fir Open-Source-Software sprechen vor allem wirtschaftliche
Erwagungen. Zum einen ist sie kostenlos (oder zu geringen Kosten in Alternativen Bezugsmodellen

" Soweit es nicht durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist, darf in den technischen Anforderungen
nicht auf eine bestimmte Produktion oder Herkunft oder besondere Verfahren oder Marken, Patente oder
Typen, einen bestimmtem Ursprung oder bestimmte Produktionen verwiesen werden, wenn dadurch
bestimmte Unternehmen oder bestimmte Produkte beglinstigt oder ausgeschlossen werden.

1 OLG Diisseldorf, Beschluss v. 01.08.2012 — VIl Verg. 10/12

2oLG Dusseldorf, Beschluss v. 22.05.2013 - VII Verg. 16/12

3 50 zuletzt OLG Jena, Beschluss v. 25.06.2014 — 2 Verg. 1/14
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zu beschaffen). Zum anderen besteht bei Open-Source-Software in der Regel keine Notwendigkeit zur
kostenpflichtigen Pflegevereinbarung mit einem Hersteller. Ferner ist aufgrund der offenen Standards
die spatere Ablosung oftmals problemloser und kostengiinstiger als bei proprietaren Lt')sungen.74
Allerdings ist im Einzelfall zu untersuchen, ob die Kostenvorteile ggf. durch erhohte Kosten fiir die
Migration und Mitarbeiterschulungen wieder ausgeglichen werden.

Selbst eine Beschaffung im sicherheitsrelevanten Bereich muss nicht zwangslaufig gegen einen
Einsatz von Open-Source-Software sprechen. Ebensowenig spricht die Notwendigkeit einer
langfristigen Pflege gegen den Einsatz von Open-Source-Software, Denn Open-Source-Software
kann gerade auch durch andere als die urspriinglichen Autoren gepflegt werden.

Andererseits kann eine Beschrankung auf Open-Source-Software sachlich gerechtfertigt sein, wenn
die Weiterentwicklung der Software den Mitarbeitern des 6ffentlichen Auftraggebers tibertragen
werden soll. Aber auch insoweit gilt, dass die konkreten Umstande des Einzelfalls entscheidend sind.
Eine pauschale Entscheidung ist weder fiir noch gegen die Einbindung von Open-Source-Software
zulassig.

Ebenso kénnen sich sach- und auftragsbezogene Griinde aus den technischen Gegebenheiten
ergeben. Hiervon sind vor allem jene Félle softwarebasierter Beschaffungen umfasst, in denen
Softwareprodukte in ein bestehendes System integriert werden missen. In diesen Fallen ist zu fragen,
inwieweit die Einfiihrung alternativer softwarebasierter Produkte ggf. zu unverhaltnisméagig héheren
Kosten, Risiken oder Schwierigkeiten bei der Nutzung oder Pflege fiihren wirden.

Soweit sach- und auftragsbezogene Griinde vorliegen, ist es dem 6ffentlichen Auftraggeber mithin
unbenommen, in den Vergabeunterlagen, insbesondere in der Leistungsbeschreibung, konkrete
Vorgaben hinsichtlich der Einbindung oder aber des Ausschlusses von Open-Source-Software bzw.
proprietarer Software zu machen. Entsprechende Vorgaben stellen keinen VerstoR gegen das Gebot
der produktneutralen Ausschreibung im Sinne der §§ 7 Abs. 3 VOL/A, 8 EG Abs. 7 VOL/A dar, sofern
es sich um sachlich gerechtfertigte Ausnahmefalle handelt. Im Interesse eines reibungslosen
Verfahrensablaufes empfiehlt es sich, den Bietern die vorab ermittelten Griinde mitzuteilen. Dies spart
nicht nur Zeit, sondern schlief3t unnétige Vergaberlgen aus. Darliber hinaus sollte die Entscheidung
umfassend in der Vergabeakte dokumentiert werden.

6.11.4 Wettbewerbsoffene Ausgestaltung des Vergabeverfahrens

Sofern keine sach- und auftragsbezogenen Griinde vorliegen, sind &ffentliche Auftraggeber gehalten,
die Leistungen wettbewerbsoffen auszuschreiben. Software basierte Ausschreibungen sind mithin so
auszugestalten, dass Bieter sowohl Open-Source-Software als auch proprietare Software anbieten
kénnen und dabei keine technische Lésung von vorne herein benachteiligt wird. Andererseits kann
daraus nicht geschlossen werden, dass die unterschiedlichen technischen Anséatze und damit
zusammenhangenden Sach- und Rechtsfolgen nicht auch unterschiedlich beriicksichtigt werden
darfen. Allerdings sind 6ffentliche Auftraggeber verpflichtet, die Ausschreibungsunterlage so zu
gestalten, dass die eingehenden Angebote — und zwar unabhéangig von deren technisch-inhaltlichen
Ausgestaltung — sowohl in qualitativer als auch in preislicher Hinsicht vergleichbar sind. So kénnen
beispielsweise unterschiedliche Kostenbestandteile, wie etwa Kosten fir Upgrades, Updates,
Migration, Schulung und Wartungs- und Pflegeleistungen separat ausgewiesen und ggf.
unterschiedlich gewichtet werden. Zudem bietet es sich an, die Offenlegung des Quellcodes als
Bewertungskriterium auszuweisen und besonders zu gewichten.

Ferner istim Rahmen einer wettbewerbsoffenen Ausschreibung darauf zu achten, dass die
Vertragsbedingungen die lizenz- und nutzungsrechtlichen Besonderheiten von Open-Source-Software
widerspiegeln. Dies ist nicht nur mit Blick auf den Gleichbehandlungsgrundsatz geboten. In diesem
Zusammenhang sind ferner §§ 13 Abs. 4, 16 EG Abs. 4 Satz 1 VOL/A von Bedeutung, wonach
Anderungen an den Vertragsunterlagen unzuléssig sind. Der Begriff der Anderungen ist dabei weit zu

7

4 vgl. insoweit OLG Disseldorf, Beschluss v. 22.05.2013 — VIl Verg 16/12
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verstehen. Danach ist es Bietern untersagt, ihnrem Angebot andere, als vom Auftraggeber
vorgegebene Vertragsbedingungen beizufiigen. Missachtet ein Bieter das Anderungsverbot, ist sein
Angebot geman §§ 13 Abs. 3 lit. d), 19 EG Abs. 3 lit. d) VOL/A von der Wertung auszuschlieBen.
Insbesondere bei software-bezogenen Beschaffungen von Bundesbehdrden kann dies ein Problem
darstellen, da diese gemaf Ziffer 3.1.1 der VV zu § 55 BHO verpflichtet sind, ihren Ausschreibungen
die EVB-IT zugrunde zu Iegen.75 Zwar enthalten die EVB-IT System, EVB-IT Systemlieferung sowie

bereits eine Nutzungsrechtsmatrix, die es den 6ffentlichen Auftraggebern erméglicht, unterschiedliche Kommentiert [KT24]: Anmerkung DW: noch priifen, welche der
Lizenzmodelle und Nutzungsrechtsbeschrénkungen im Rahmen einer Ausschreibung zu EVB-IT noch eine Nutzungsrechtsmatrix enthalten

beriicksichtigen. Allerdings werden in den jeweiligen Nutzungsrechtsmatrizen die Besonderheiten von
Open-Source-Software, wie zum Beispiel Copyleft-Klauseln und Bearbeitungsrechte, bislang nicht
abgebildet . Sofern eine Ausschreibung auf Basis von EVB-IT erfolgt und der Auftraggeber die
rechtlichen Besonderheiten der Open-Source-Software nicht in anderer Form bertcksichtigt, miissten
Angebote mit Open-Source-Softwareanteilen, vor allem in Form von Fremdkomponenten,
grundsatzlich von der Wertung ausgeschlossen werden.

Solange die EVB-IT den Besonderheiten der Lizenz- und Nutzungsbedingungen von Open-Source-
Software nicht gerecht werden, ist es daher erforderlich, dass die jeweiligen EVB-IT um spezifische
Regelungen zu Open-Source-Software erganzt werden.”® Die konkrete Ausgestaltung hangt dabei von
den Umstanden des jeweiligen Einzelfalls ab. Ebenso ist mit Blick auf die Besonderheiten der
jeweiligen Ausschreibung zu priifen, ob die unterschiedlichen vertraglichen Regelungen im Rahmen
der Angebotswertung besonders beriicksichtigt werden missen. Denkbar ist zum Beispiel, die
softwarebezogene Aspekte als Bewertungskriterien auszuweisen und zu gewichten.

Ferner besteht die Méglichkeit, dass in den Vertragsunterlagen Offnungsklauseln fiir Open-Source-
Software aufgenommen werden. Mittels derartiger Offnungsklauseln erklart der éffentliche
Auftraggeber die Einbeziehung von Open-Source-Lizenzen fiir zulassig.”” Dariiber hinaus kann der
6ffentliche Auftraggeber Nebenangebote zulassen. Offentliche Auftraggeber haben jedoch insoweit zu
beriicksichtigen, dass die Wertung von Nebenangeboten die Festlegung von Mindestanforderungen
voraussetzt (§ 9 EG Abs. 5 VOL/A i.V.m. § 19 EG Abs. 3 lit. g) VOL/A). Zudem sind 6ffentliche
Auftraggeber gehalten, die Vertrags- und Lizenzbedingungen der jeweiligen Open-Source-Software
umfassend zu priifen.

6.11.5 Bedarfsanalyse und Markterkundung bei Beschaffungen

Mittels der nationalen oder europaweiten Bekanntmachung machen 6ffentliche Auftraggeber ihre
Beschaffungsabsicht publik. Die Bekanntmachung markiert den Beginn des Vergabeverfahrens im
engeren Sinne. Der Bekanntmachung vorgelagert und im Hinblick auf den Erfolg des initiierten
Vergabeverfahrens von wesentlicher Bedeutung sind jedoch die Bedarfsanalyse (siehe dazu 6.9.5.1)
und die Markterkundung (siehe dazu 6.9.5.2). Zum einen entscheiden eine Bedarfsanalyse und
Markterkundung dariiber, ob 6ffentliche Auftraggeber auch das erhalten, was sie tatsachlich
bendtigen. Zum anderen kénnen 6ffentliche Auftraggeber ohne Bedarfsanalyse und Markterkundung
keinen Gebrauch von der ihnen zustehenden Bestimmungsfreiheit (siehe oben Ziffer 6.9.3) machen
bzw. sind nicht in der Lage, die Ausschreibungsunterlagen wettbewerbsoffen auszugestalten (siehe
oben Ziffer 6.9.4).

’® Auf Landesebene sind die jeweiligen landesspezifischen Vorschriften zu beachten. In Bayern finden sich
Vorgaben zur partiellen Anwendung der EVB-IT in der IT-Richtlinie fiir die bayerische Staatsverwaltung vom
01.01.2008 — BayITR-08. In Baden-Wiirttemberg folgt beschrankte Anwendungsverpflichtung aus Punkt 4 VV-
LHO und in NRW aus Ziffer 5 RdErl. d. Ministeriums flir Inneres und Kommunales.

78 vgl. ndher Jaeger, in: Working Group Public Affairs der OSB Alliance, Handreichung zur Nutzung von EVB-IT
beim Einsatz von Open Source Software

7 vgl. ndher Gerlach, CR 2012, S. 691 ff.
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6.11.5.1 Bedeutung der Bedarfsanalyse

Im Rahmen der Bedarfsanalyse werden anhand der Anforderungen der Bedarfstrager Art und Qualitat
der zu beschaffenden Leistungen festgelegt. Im Falle softwarebasierter Beschaffungen geht es als
also um die Ermittlung der notwendigen Funktionalitdten und Anwendungen der Software bzw. des
softwarebasierten Gesamtsystems auf Basis des konkreten Bedarfs, der tatsachlichen und
technischen Rahmenbedingungen. Zur Bedarfsanalyse zéhlen aber auch Wirtschaftlichkeitsaspekte,
wie etwas Anschaffungs- oder Zusatz- und Folgekosten. Die Bedarfsanalyse ist mithin entscheidende
Grundlage dafiir, damit 6ffentliche Auftraggeber von der ihnen zustehenden Bestimmungsfreiheit
Gebrauch machen kénnen. Allein eine nachhaltige Bedarfsanalyse fordert diejenigen sach- und
auftragsbezogene Griinde zutage, die ggf. konkrete Vorgaben hinsichtlich der Einbindung oder aber
des Ausschlusses von Open-Source-Software bzw. proprietarer Software mdglichen machen. Sach-
und auftragsbezogene Griinde kénnen sich dabei vor allem aus wirtschaftlichen Erwagungen
Anpassungs- und Integrationsmdglichkeiten sowie Sicherheitsaspekten ergeben.

6.11.5.2 Markterkundung

Neben der Bedarfsanalyse kommt der Markterkundung eine besondere Rolle im Vorfeld eines
Vergabeverfahrens zu. Unter Markterkundung versteht man dabei die systematische Ermittlung des
aktuellen und zukinftigen Lieferangebots. Den vergaberechtlichen Vorschriften kann dabei kein
konkretes Verfahren entnommen werden, welches von den 6ffentlichen Auftraggebern einzuhalten ist.
Es sind lediglich die Grundséatze des Wettbewerbs, der Gleichbehandlung sowie der Transparenz
einzuhalten. Was dies im Einzelfall bedeutet, wird jedoch nicht immer einheitlich gesehen. Vor allem
im Zusammenhang mit der Bestimmungsfreiheit ist fraglich, inwieweit 6ffentliche Auftraggeber
besondere MarkterkundungsmaRnahmen durchfilhren und sich einen breiten Uberblick {iber sémtliche
in Betracht kommenden technischen Lésungen verschaffen mussen.”

Soweit konkrete Vorgaben hinsichtlich der Einbindung oder aber des Ausschlusses von Open-Source-
Software bzw. proprietéarer Software gemacht werden sollen, empfiehlt es sich jedoch bereits mit Blick
auf den erforderlichen Nachweis der sach- und auftragsbezogenen Griinde in jedem Fall eine
umfassende Markterkundung durchzufiihren. Nur so ist gewahrleistet, dass dem mdglichen Einwand,
die Bestimmung des Auftragsgegenstandes diskriminiere Anbieter von Open-Source-Software bzw.
proprietarer Software, angemessen begegnet werden kann und die Entscheidung im Ergebnis auch
einer Uberpriifung durch die Vergabekammern und Oberlandesgerichte standhalt.

Ebenso setzt eine wettbewerbsoffene Ausschreibung eine umfassende Markterkundung voraus. Nur
auf diese Weise ist gewahrleistet, dass 6ffentliche Auftraggeber Kenntnis von den unterschiedlichen
Nutzungs- und Lizenzbedingungen von Open-Source-Software und proprietarer Software erlangen
und diese entsprechend in den Ausschreibungsunterlagen bericksichtigen.

6.12 Open-Source-Software im Spiegel der Rechtsprechung

Die ersten Gerichtsverfahren in Deutschland zu Open-Source-Software in den Jahren 2000 — 2002
drehten sich um die widerrechtliche Nutzung von Marken™. So erwirkte die Firma Crayon im Jahr
2002 eine einstweilige Verfligung gegen den Linux-Distributor SUSE, da dieser mit einer ahnlich

7

% 50 zumindest OLG Celle v. 22.05.2008 — Verg 1/08, a.A. OLG Dusseldorf v. 01.08.2012 — Verg 10/12, OLG Jena
v. 25.06.2014 — 2 Verg 1/14

”® Ulrich Wuermeling / Thies Deike, ,Open-Source-Source-Software: Eine juristische Risikoanalyse”; in:
Computer und Recht 2 / 2003, S.87; siehe auch http://www.ifross.org/en/node/400
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lautenden Open-Source-Software Krayon warb, obwohl diese nicht einmal auf der Distributions-CD
enthalten war®. Der Streit wurde auBergerichtlich beigelegt.

Das erste Urteil, in dem die Wirksamkeit der GPL in Deutschland anerkannt wurde, erlieR im Jahr
2005 das Miinchner Landgericht | im Rechtsstreit H.Welte gegen Sitecom zur Nutzung der Software
netfilter / iptables.®' Das Gericht setzte sich grundsétzlich mit der rechtlichen Giiltigkeit der GPL
auseinander und kam zu dem Schluss, diese wie allgemeine Geschaftsbedingungen zu werten.® Es
stellte fest, dass eine Verletzung der GPL eine Urheberrechtsverletzung darstellt. An der vom Klager
erwirkten einstweiligen Verfligung wurde festgehalten. Die Beklagte hatte die Open-Source-Software
in der Firmware ihres wireless Routers integriert, dies jedoch nicht offengelegt. Das Gericht verurteilte
die Beklagte zur Bereitstellung der GPL-Lizenzbedingungen und des Quellcodes, sowie zur
Ubernahme der Prozesskosten.

Weitere Urteile, in denen eine nicht-deklarierte Nutzung von Software unter GPL geahndet wurde,
folgten: im Jahr 2005 im Fall H.Welte gegen Fortinet UK durch das Landgericht Miinchen |, 8 im Jahr
2006 sowohl durch das Landgericht Berlin zur Nutzung in einem WLAN-Router,®* als auch durch das
Landgericht Frankfurt | im Fall H.Welte gegen D-Link.%®

Im Jahr 2007 war der Beklagte Skype, der Plattformbetreiber, Gber den ein Produkt mit integrierter
GPL-Software zum Verkauf angeboten wurde, und nicht der Ersteller des Produkts selbst. Das
Landgericht Miinchen | urteilte, dass ein Verweis auf den GPL-Text und den Code unzureichend ist,
und erlieR eine einstweilige Verfi]gung.86

Im Jahr 2010 entschied das Oberlandesgericht Diisseldorf im Fall xt: Commerce, dass die GPL zwar
urheberrechtliche Nutzungsrechte einrdumt, aber keine Rechte an Marken.?’ Die Weiterverbreitung
der unter GPL stehenden Software durch andere ist nur nach Entfernen der Marke rechtmaRig.

Im Jahr 2010 beurteilte das Landgericht Hamburg den kostenpflichtigen Vertrieb der kostenfreien,
unter einer OSS-Lizenz stehenden Software Mozilla und Thunderbird als Versto3 gegen das
Markenrecht und das UWG.®®

Im Jahr 2011 stellte das Landgericht Bochum im Fall FreeAdhocUDF gegen WISO Mein Biiro 2009
fest, dass auch eine nur fiir Testzwecke eingebaute Software unter der LGPL deklariert werden muss,
und die Verpflichtungen aus der Lizenz erfiillt werden miissen.®® Bei Verletzung kénnen die gesetzlich
vorgesehenen Schritte ,Auskunftserteilung” und ,Schadensersatz” eingeleitet werden.

& Wuermeling / Deike a.a.0. $.87; siehe auch http://www.heise.de/newsticker/meldung/Verwirrung-um-
Verfuegung-gegen-Linux-Distributor-SuSE-55271.html

# Urteil v. 19.05.2004, Az. 21 0 6123/04

8 Vgl. Laurent, Philippe, “Open Source / Content Licences before European Courts”, Vortrag auf dem European
Opensource & Free Software Law Event 2012 (EOLE 2012), S. 6; Van den Brande / Coughlan / Jager (ed.), The
International Free and Open-Source-Software Law Book, 2nd edition, S. 204 ff.

& Laurent a.a.0,S8.7

& Urteil vom 21.02.2006, Az. 16 O 134/06; vgl. auch http://www.telemedicus.info/urteile/Urheberrecht/Open-
Source-/556-LG-Berlin-Az-16-0-13406-Verstoss-gegen-GPL-WLAN-Router.html

8 Urteil vom 06.09.2006, Az. 2-6 O 224; Philippe Laurent a.a.0., S. 8; Van den Brande / Coughlan / Jager a.a.O.
S. 206

8 Beschluss vom 24.05.2007, Az. 7 O 5245/07; vgl. auch
http://www.telemedicus.info/urteile/Urheberrecht/Open-SourceOpen-Source-/555-LG-Muenchen-Az-7-0-
524507-Lizenzverletzung-der-GPL.html und Picot, Henriette, , Die deutsche Rechtsprechung zur GNU General
Public License”, in: Open-Source-Jahrbuch 2008, S. 184 ff., 194

¥ Urteil vom 28. 09. 2010 - I-20 U 41/09 xt:Commerce; siehe auch Van den Brande / Coughlan / Jiger a.a.0. S.
214 f.

# Urteil vom 10.12.2010, Az. 406 O 50/10, vgl. http://openjur.de/u/69386.html

8 Teilurteil vom 20.1.2011, Az. I-8 O 293; das Urteil kann angesehen werden unter:
http://www.telemedicus.info/urteile/Urheberrecht/Open-Source-/1148-LG-Bochum-Az-1-8-0-29309-
Ansprueche-bei-Verletzung-der-LGPL.html; vgl. auch Van den Brande / Coughlan / J4ger a.a.0., S. 209
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Im Jahr 2011 urteilte das Landgericht Berlin im Fall AVM gegen Cybits, dass die in der Hardware
installierte GPL-Software modifiziert und wiederum installiert werden darf.® Allerdings durfte die
konkrete, fehlerbehaftete Modifikation, die zu erheblichen Wartungsaufwanden des Hardware-
Lieferanten fiihrte, nicht weiterverbreitet werden.”!

Im Jahr 2012 urteilte das Oberlandesgericht Dusseldorf im Fall Enigma, dass der markenrechtlich
geschitzte Name einer GPL-Software im Sinne eines Werktitels verwendet werden darf, solange die
Pflichten der GPL erfiillt sind.*? Der Senat stellte (iberdies fest, dass Software unter GPL zusammen
mit einer kostenpflichtigen Hardware vertrieben werden darf.®

Im Jahr 2013 stellte das Landgericht Hamburg im Fall H.Welte gegen Fantec fest, dass fir eine
Software unter GPL die aktuell verwendete Version des Quellcodes bereitgestellt werden muss.*
Auch wenn die Software-Erstellung im Auftrag durch einen Dritten erfolgt, ist dennoch der
Auftraggeber fiir die rechtliche Richtigkeit aller Angaben verantwortlich.*® Um seiner Sorgfaltspflicht
nachzukommen, muss er jedenfalls auf entsprechenden Hinweis geeignete Werkzeuge zur Code-
Analyse einsetzen oder Fremdwissen einkaufen.

Im Juli 2015 entschied das Landgericht Halle/Saale, dass die Heilungsmechanismen der GPL v3.0 bei
einer erstmaligen Verletzun% der Lizenz nicht rechtliche MalRnahmen zur Vorbeugung weiterer
Verletzungen ausschlieRen ©. Somit hat der Lizenzgeber auch bei einer Erstverletzung der Lizenz
einen Anspruch auf eine strafbewehrte Unterlassungserklarung.

Auch aus Frankreich liegen bereits mehrere Urteile zur Einhaltung von Open-Source-Lizenzen vor”’.
Im Jahr 2003 urteilte der TGI Paris im Fall Mandrake gegen Logidee, dass Logidee als Ersteller
(,made by“) in den im Auftrag von Mandrake erstellten Manualen genannt werden muss, da diese
unter die GFDL und GPL gestellt worden waren.%

Im Jahr 2007 erklarte der TGI Paris im Fall der Firma Educaffix gegen eine offentliche
Forschungsinstitutiongg den Vertrag zum Verkauf einer Lernsoftware fiir nichtig, da die &ffentliche
Institution den Aufwand fiir den Ersatz der Komponente JatLite unter GPL erheblich unterschatzt

hatte, und somit die wirtschaftliche Nutzbarkeit nicht entsprechend méglich war'®,

Im Jahr 2009 hob der Court d“Appel de Paris einen Vertrag zwischen der &ffentlichen Hand und der
Firma EDU4 auf, da EDU4 in die bereitgestellte Software auch Komponenten unter GPL integriert
hatte, diese Nutzung aber nicht deklariert und auch keine der Verpflichtungen aus der GPL erfullt
hatte. Sogar die Copyrights der GPL-Software waren entfernt worden. Das Gericht stellte fest, dass

 Urteil vom 08.11.2011, Az. 16 O 255/10 (http://fsfe.org/activities/ftf/Ig-urteil-20111118.pdf); vgl. auch
Laurent a.a.0., S. 10

o1 Vgl. http://www.heise.de/open/meldung/AVM-vs-Cybits-Gericht-staerkt-GPL-1389738.html| und Van den
Brande / Coughlan / Jager a.a.0., S. 210 ff.

%2 Urteil vom 24.04.2012, Az. 1-20 U 176/11, vgl. auch Van den Brande / Coughlan / Jager a.a.0., S. 215 ff.

93 http://www.damm-legal.de/olg-duesseldorf-modifikationen-einer-Open-Source-Software-duerfen-so-lange-
unter-dem-urspruenglichen-namen-der-software-vertrieben-werden-wie-sie-ihr-aehnlich-bleibt

% Urteil vom 14.06.2013, Az. 308 O 10/13 (http://www.heise.de/open/meldung/GPL-Urteil-Quellen-und-
Binaries-muessen-gleiche-Version-haben-1897161.html); vgl. auch Van den Brande / Coughlan / Jager a.a.0, S.
212 ff.

% Urteil des LG Hamburg vom 14.06.2013, Az. 308 O 10/13 unter Entscheidungsgriinde A.l.1.b.)

% Urteil vom 27.7.2015, Az. 4 O 133/15, http://www.landesrecht.sachsen-
anhalt.de/jportal/?quelle=jlink&docid=JURE150012453&psml=bssahprod.psm|&max=true

7 Vgl. Laurent a.a.0., S. 11 ff.; Van den Brande / Coughlan / Jdger a.a.0, S. 152 ff. und Bernard Lamon, “Le droit
des licences Open Source”, 2009 (http://www.bernardlamon.fr/wp-content/uploads/2009/07/livre-blanc-v3-
aout-2009.pdf), S. 55 ff.

% TGl Paris, Urteil vom 25.02.2003, Laurent a.a.0., S. 11

% Le Centre national de la recherche scientifique, Université Joseph Fournier

100 Vgl. TGl Paris, Urteil vom 28.03.2007, Laurent a.a.0., S. 12; siehe auch Lamon a.a.0., S. 55 ff.
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auch auf die rechtliche Integritat der Software zu achten ist'". Bemerkenswert ist, dass der Klager ein
Nutzer der Software und nicht der Urheberrechtsinhaber war.'®

Zu VerstoRen gegen die Creative Common Lizenzen gibt es in einigen européischen Landern
Urteile sowohl bei Verwendung von Bildern als auch von Musik'®. In Deutschland verurteilte im Jahr
2010 das Landgericht Berlin im Fall Deutsche Volksunion gegen Nina Gerlach erstere wegen Nicht-
Beachtung der ,CC Attribution — ShareAlike 3.0 Unported“-Lizenz bei der Verwendung eines Fotos.'®
Die Deutsche Volksunion hatte weder den Namen der Fotografin genannt, noch auf den Lizenztext
verwiesen.

Das Oberlandesgericht Kéln entschied im Jahr 2014 im Fall gegen den 6ffentlichen Rundfunksender
Deutschlandradio, dass sich die Frage, ob eine kommerzielle Nutzung eines Fotos bei Verwendung
auf der Website vorliegt oder nicht, aus der zugrundeliegenden Creative Commons Attribution
NonCommercial 2.0*-Lizenz im konkreten Fall nicht eindeutig beantworten lasst. Daher wird die
Unklarheitenregelung zugunsten des Beklagten angewandt und der Tatbestand der kommerziellen
Nutzung verneint.'®® Das Entfernen des Autorennamens bei der Beschneidung des Bildes stellt jedoch
eine Verletzung der Lizenz dar, die zum Wegfall der Nutzungsrechte fiihrt. Anders als das LG Bochum
im Teilurteil vom 20.1.2011, Az. I-8 O 293 (vgl. oben) fiir GPL 2.0 kommt das OLG Kéln zu dem
Ergebnis, dass bei einer Verletzung der Creative Commons 2.0 BY NC unported kein finanzieller
Schadensersatz zu leisten ist.

In den Vereinigten Staaten von Amerika wurde die Durchsetzbarkeit von Open-Source-Lizenzen
durch mehrere Gerichtsurteile bestatigt.

Im Jahr 2002 wurde die rechtliche Wirksamkeit der GPL im Fall MySQL AB gegen Progress Software
Corp und ihre Tochterfirma Nusphere indirekt anerkannt.'®. Der Streit wurde mit einem Vergleich
beendet.

Im Fall Wallace gegen IBM wurde im Jahr 2006 ein Versto3 gegen das Wettbewerbsgesetz bei
Bereitstellung von Software unter GPL verneint."?’.

Die Urheber der Software BusyBox verklagten in den Jahren 2007 / 2008 mehrere Nutzer der GPL-
Software. Es kam jeweils zu einer auRergerichtlichen Einigung, bei der die Beklagten den Quellcode
offenlegen, einen Open-Source-Compliance-Beauftragten bestellen und die Zahlung einer
unbekannten Summe an die Urheber Gibernehmen mussten. Das Software Freedom Law Center
vertrat die Urheber vor Gericht.'®®

% cour d’appel de Paris, Urteil vom 16.09.2009 (http://fsffrance.org/news/arret-ca-paris-16.09.2009.pdf);
Laurenta.a.O., S. 14
192 http://fsffrance.org/news/article2009-09-22.en.html

193 ) aurent a.a.0.,S.19

Urteil vom 08.10.2010, Az. 16 O 458/10; Laurent a.a.0., S. 28
https://netzpolitik.org/wp-upload/OLG-K%C3%B6In-CC-NC-Entscheidung.pdf und http://medien-internet-
und-recht.de/volltext.php?mir_dok _id=2656

106 Entscheidung des U.S. District Court of Massachussetts vom 28.02.2002 (https://www.gnu.org/press/2002-
03-01-pi-MySQL.html und (http://corporate.findlaw.com/intellectual-property/court-evaluates-meaning-of-
derivative-work-in-an-open-source.html); vgl. auch Lamon a.a.O., S. 52 f.

97 Yrteil in zweiter Instanz vom 09.09.2006: http://caselaw.findlaw.com/us-7th-circuit/1162366.html; siehe
auch Van den Brande / Coughlan / Jager a.a.0, S. 691 und Lamon a.a.O., S. 53 f.

108 Vgl. Klageschrift unter: http://www.softwarefreedom.org/resources/2009/busybox-complaint-2009-12-
14.pdf und http://www.softwarefreedom.org/news/2009/dec/14/busybox-gpl-lawsuit/

104
105
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Im Jahr 2008 urteilte der Federal Court im Fall Jacobsen gegen Katzer, dass Open-Source-Lizenzen
gerichtlich durchsetzbar sind und erliel? somit ein bedeutendes Grundsatzurteil. Im konkreten Fall
handelte es sich um die Artistic License und die Pflicht, Anderungen kenntlich zu machen.'®

Im selben Jahr erhob die Free Software Foundation erstmals Klage wegen Verletzung der GPL.
Verklagt wurde Cisco wegen unrechtmaBiger Nutzung in mehreren Produkten, die die aufgekaufte
Firma Linksys in den Konzern gebracht hatte. Die gerichtliche Einigung im Jahr 2009 erforderte die
Offenlegung des Quellcodes und die Zahlung einer unbekannten Summe an die FSF.'"°

Im Jahr 2010 wurde WestingHouse verurteilt, wegen VerstolRes gegen die GPL beim Vertrieb der
Software Busybox den Verkauf der betroffenen Produkte — Fernseher - einzustellen und zusatzlich
einen Schadensersatz von 90.000 Dollar und die Prozesskosten von ca.47.000 Dollar zu zahlen.""!

Ein mehrjéhriger, teilweise noch immer nicht abgeschlossener Rechtsstreit spiegelte auch die
Auseinandersetzung zwischen kommerzieller Software-Industrie und der starker werdenden Open-
Source- Bewegung wider. Von der Firma SCO wurde im Jahr 2003 die Firma IBM wegen
unrechtmafiger Nutzung von angeblich unter SCO-Urheberrecht stehendem Unix-Code in Linux
verklagt, welches unter OSS-Lizenzen bereitgestellt wurde.""? In der Folge wurden von SCO weitere
Linux-Distributoren verklagt. In das Umfeld gehéren auch die Streitfélle zwischen Novell und SCO,
sowie Novell und Microsoft. Im Jahr 2010 entschied der Utah U.S. District Court, dass Novell die
Urheberrechte an dem strittigen Linux-Code besitzt, und SCO daher keine Anspriiche geltend machen
kann."™ Der Fall, oder eigentlich die Falle, erregten viel Aufsehen, und wurden in vorbildlicher Weise
fiir die Offentlichkeit auf http://www.groklaw.net/ einschlieBlich Verweisen auf samtliche
Rechtsunterlagen, wie Klagen und Urteile, dokumentiert.

Im Jahr 2014 klarte der Federal Court im Fall Ameriprise gegen Versata nicht, ob auch der Nutzer
einer Software unter GPL die Einhaltung der Pflichten des Lieferanten einklagen kann,"™ erlaubte
jedoch eine weitere Bearbeitung des Falles unter ,statelaw”. Eingeklagt wird die Offenlegung der
Quellen eines abgeleiteten Werks.""®

XimpleWare, dessen Software von Versata / Ameriprise und deren Kunden genutzt wurde, verklagte
diese Firmen wegen Patentverletzungen. Das Urteil stellte fest, dass die GPL v2.0 im Falle des
bloRen Ablaufens der Software eine implizite Patentlizenz einraumt, und diese giiltig ist, solange nicht

die GPL v2.0 verletzt wird.""®

In Korea wurde im Jahr 2006 im Fall Elimnet gegen Haionnet die Rechte und Pflichten aus der GPL
bei der Urteilsfindung zugunsten des Geschaftsgeheimnisses vollsténdig ausgeblendet. Dies gibt -
Anlass zur Sorge, ob mittelfristig Open-Source- Lizenzen im koreanischen Rechtssystem anerkannt
werden.""’

In Israel wurde im Jahr 2011 die widerrechtliche kommerzielle Nutzung von Fotos unter der nicht-
kommerziellen Form der Commons Creative Lizenz sowie die fehlende Attributierung bestraft, wobei

1% ynited States Court of Appeals, Federal Circuit, No. 2008-1001, Aug. 13, 2008

(http://caselaw.findlaw.com/us-federal-circuit/1189790.html); vgl. auch Van den Brande / Coughlan / Jager
a.a.0, S. 689

19 https://www.fsf.org/news/2009-05-cisco-settlement.html und http://www.heise.de/open/meldung/Free-

Software-Foundation-und-Cisco-einigen-sich-219823.html

1 http://www.linuxplanet.com/linuxplanet/reports/7145/1 und
http://www.groklaw.net/articlebasic.php?story=20100803132055210

12 http://www.groklaw.net/staticpages/index.php?page=20031016162215566
http://groklaw.net/pdf2/Novell-878.pdf

http://www.ifross.org/node/1542 und http://opensource.com/law/14/7/lawsuit-threatens-break-new-
ground-gpl-and-software-licensing-issues

° http://www.gpo.gov/fdsys/granule/USCOURTS-txwd-1_14-cv-00012/USCOURTS-txwd-1_14-cv-00012-0
http://opensource.com/law/14/12/gplv2-court-decisions-versata

7 an den Brande / Coughlan / Jager a.a.0, S. 304

113

114

116

Kommentiert [KT25]: Kommentar Frau Schnizer: Die Frage der
impliziten Patentlizenz im Falle der Weitergabe der Software unter
GPL v2.0 wurde nicht weiter behandelt, und ist somit noch offen.
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ein Strafgeld fiir jedes einzelne Foto,"® ein Strafgeldzuschlag fur Nutzung in einem Buch und die
Ubernahme der Prozessverfahrenskosten verlangt wurde.

Es bleibt anzumerken, dass bisher weltweit kein Urteil bekannt ist, in dem die Frage nach dem
Vorliegen eines abgeleiteten Werkes eingehender behandelt wurde. Allerdings zeigte sich diese Frage
indirekt in den oben erwahnten Fallen MySQL, 2002'"°, Educaffix, 2007'%°, und Versata/Ameriprise
2014.

6.13 Empfehlungen zur rechtskonformen Anwendung von Open-Source-Software, Kommentiert [KT26]: Kommentar Herr Teichert: 6.13 und 7.2.2
konnten m.E. noch starker harmonisiert werden.

6.13.1 Rechtliche Risiken bei Open-Source-Software

Wie bereits erwahnt, ist Open-Source-Software zwar kostenlos, aber nicht frei von lizenzrechtlichen
Vorgaben erhaltlich. Die unkontrollierte Verwendung von Open-Source-Software in einem
Unternehmen und in seinen Produkten fiihrt zu nicht kalkulierbaren rechtlichen Risiken sowohl im
Unternehmen selbst als auch in der nachfolgenden Lieferkette. Realisieren sich solche rechtlichen
Risiken, kann sich der Kostenvorteil einer unentgeltlichen OSS-Verwendung schnell in sein Gegenteil
verkehren.

So kénnen VerstoRe gegen Lizenzbedingungen den Verlust von Nutzungsrechten und
Schadensersatzanspriiche wegen Urheberrechtsverletzung nach sich ziehen. Die nicht gestattete
Verwendung von Namen oder Marken eines OSS-Urhebers durch einen anderen Software-Ersteller
kann zu Schadensersatzanspriichen wegen Markenrechtsverletzung fiihren.

Des Weiteren kénnen Open-Source-Lizenzbedingungen fiir ein Unternehmen die Pflicht begriinden,
den Source Code aus den von ihm vertriebenen Produkten offen zu legen. Bei Mangeln der im
Produkt integrierten Open-Source-Software kann das Unternehmen vom Kunden in Haftung
genommen werden, wenn beim Vertrieb keine transparente Abgrenzung von verwendeter Open-
Source-Software und eigener Software vorgenommen wurde. Bei einer transparenten Abgrenzung
und Durchleitung der Lizenzbedingungen der Open-Source-Software an die Kunden kann dann
wiederum die Wirksamkeit einer solchen Durchleitung in Frage stehen.

Ein Regress des Unternehmens gegenlber den Autoren einer Open-Source-Software kann daran
scheitern, dass der Anspruchsgegner nicht eindeutig bestimmbar ist oder dessen Haftung wirksam
ausgeschlossen wurde.

Weitere rechtliche Risiken:

= Gewabhrleistungsrisiken, wenn OSS in der Lieferkette weitergegeben wird, ausreichender Support
der Urheber fiir Fehlerbehebung oder Aktualisierung der Software aber nicht durchgesetzt werden
kann

= Nur eingeschrankte Verwertbarkeit eigener Software, in die OSS-Komponenten integriert sind

= Wer Open-Source-Komponenten in andere Produkte integriert, unterliegt bei Fehlerhaftigkeit der
Open-Source-Komponenten Produzentenhaftung und kann bei VerstoRen gegen
Verkehrssicherungspflichten haftbar sein

= Der VerstoR gegen Lizenzbedingungen kann dazu fiihren, dass die Befugnis zur Verbreitung einer
Open-Source-Software entzogen wird. Dies ware vor allem dann problematisch, wenn der
Lizenzverletzer die Software in eigenen Produkten integriert hat

= Copyleft-Effekt: eigene Anderungen einer Software miissen &ffentlich gemacht werden

= Patentleft-Effekt?, Kommentiert [KT27]: Hier zu erwahnen? Wenn ja, Risiko noch
etwas detaillierter darstellen, da sonst nicht verstandlich!

18 http://www.law.co.il/en/news/israeli_internet_law_update/2011/01/18/Israeli-court-enforces-a-creative-

commons-license

9 http://corporate.findlaw.com/intellectual-property/court-evaluates-meaning-of-derivative-work-in-an-
open-source.html

20 http://www.crid.be/pdf/public/5845.pdf
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6.13.2 Management von Open-Source-Software

Um den rechtlichen Risiken von Open-Source-Software aus dem Weg zu gehen, sollte ein
Management der im Unternehmen vorhandenen und genutzten Open-Source-Software eingerichtet
werden. |

6.13.2.1 Erfassung der verwendeten Open-Source-Software

Dazu sind zunachst die im Unternehmen vorhandenen und verwendeten OSS-Komponenten
einschlieRlich ihrer Autoren bzw. Bezugsquellen zu identifizieren, zu erfassen und mit zugehdrigen
Lizenztexten zu dokumentieren. Dies ist besonders wichtig fir OSS-Komponenten, die in eigenen
Produkten des Unternehmens Verwendung finden. Fiir die Erfassung kénnen entsprechende Tools
zur Unterstiitzung herangezogen werden. Die Implementierung geeigneter Verfahren fur die
Steuerung des Einsatzes von Open Source Software gehoren zu den Organisationspflichten im
Unternehmen, ihr Fehlen kann (z.B. aufgrund sog. Organisationsverschulden) zu persénlicher
Haftung flhren. Weitere Einzelheiten zu Erfassung und Verwaltung von OSS-Lizenzen sind im Kapitel
7.3 (Lizenzmanagement und Compliance) dargestellt. Daneben sollte eine Befragung der relevanten
Mitarbeiter im Unternehmen nach bereits eingesetzter Open-Source-Software stattfinden.

Auch im Release-Prozess flr eigene Software-Produkte sollten Schritte zur Identifizierung von OSS-
Komponenten eingerichtet werden, sodass bei der abschlieBenden Freigabe eines Produkts durch
eine letzte Prifungsinstanz klar ist, welche OSS-Komponenten in einem Produkt enthalten sind und
welche Risiken dies birgt.

AbschlieRend sei darauf hingewiesen, dass das Management von OSS-Komponenten und OSS-
Lizenzen im Unternehmen als kontinuierlicher Prozess anzusehen ist und nicht als einmaliges und
abschlieBbares Projekt.

6.13.2.2 Unternehmensinterne Regeln zur Verwendung von Open-Source-Software,

Zum OSS-Management gehort es nicht zuletzt, die eigenen Software-Entwickler im Unternehmen fiir
die OSS-Problematik zu sensibilisieren. lhnen miissen Richtlinien an die Hand gegeben werden, z.B.
hinsichtlich Lizenzkompatibilitdten. Dabei ist zu berlicksichtigen, ob das Unternehmen unveréanderte
oder veranderte Open-Source-Software verwendet und ob diese nur zur internen Verwendung oder
auch zur externen Verwendung dient. Der Vertrieb einer Open-Source-Software in modifizierter Form
stellt dabei im Allgemeinen das grof3ere und die rein interne Verwendung einer unveréanderten Open-
Source-Software das geringere Risiko dar. Das Risiko erhéht sich tendenziell, wenn die verwendete
Software unter einer Lizenz mit Copyleft-Effekt steht.

In der Praxis haben sich folgende Vorgaben fiir interne OSS-Richtlinien als sinnvoll erwiesen:

=  Kurze und verstandliche Beschreibung der Rahmenbedingungen zum Einsatz von Open Source
Software (Tools, Bibliotheken und Server-Software)

= Pflicht zur Einholung der Einwilligung einer zusténdigen internen Stelle fiir die Verwendung,
Bearbeitung oder Distribution der jeweiligen Open Source Software.

»  Einflhrung einer unternehmensinternen Genehmigungspflicht fiir die Bearbeitung und Verbindung
von Open Source Software mit eigener Software, deren Weitergabe beabsichtigt ist.

Fir die effektive Umsetzung der internen Regelungen empfiehlt sich eine Formalisierung der
Einwilligungsprozesse fir die Verwendung von Open Source Software. Um dabei eine unnétige
Zentralisierung oder Birokratisierung zu vermeiden, sollte das Maf an Risiko, welches das
Unternehmen im Hinblick auf die Nutzung von Open Source Software bereit ist einzugehen, zur
Bestimmung der Grenzen der Formalisierung dienen.|

Kommentiert [KT28]: Ausfiihrungen zum Lizenzmanagement
enthdlt auch Kapitel 7.3. Soll diese Dopplung erhalten bleiben?

Kommentiert [KT29]: Aus meiner Sicht wére es sinnvoll, diesen
Abschnitt in Kapitel 7.3 zu Gberfiihren und damit im Zusammenhang
mit Compliance darzustellen.

* [Einholung von Bescheinigungen oder Garantien tiber Bestandteile von Open Source Software bei
der Beschaffung von Software|

Kommentiert [KT30]: Meinen diese beiden Bullit-Points nicht
dasselbe?

|

= ggf. den unternehmensinternen Einsatz oder bestimmte Verwendungsszenarien von Software mit
unliebsamen Lizenzkonsequenzen untersagen

Kommentiert [KT31]: Welche Bescheinigungen / Garantien
sind hier genau gemeint?

|
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= OSS-Komponenten und proprietare Software streng auseinanderhalten und getrennt lizenzieren;
auch in den Produktbeschreibungen sollte eine transparente Abgrenzung von Open-Source-
Software und selbst erstellten Software-Komponenten vorgenommen werden

= [Pflicht zur Verwendung bestimmter Allgemeiner Geschaftsbedingungen (AGB) oder Vereinbarung
individueller Regeln beim Vertrieb oder Beschaffung von Software, die Open Source Software
enthalt |

= Lizenztexte fur verwendete Open-Source-Komponenten lesen und befolgen
= Lizenzbedingungen fir OSS-Komponenten, die in den Produkten des Unternehmens verwendet
werden, sind den Kunden des Unternehmens zugénglich zu machen (am besten vorab)

= Furden Fall, dass Rechte Dritter an der Open Source Software die vertragsgerechte
Leistungserbringung des Anbieters unmdglich machen, sollte sich der Anbieter im Vertrag tber
seine Leistung ein Notausstiegsrecht vorbehalten. Diese entsprechende vertragliche
Formulierung kénnte wie folgt lauten: ,Werden durch eine Leistung des Anbieters Rechte Dritter
verletzt, wird der Anbieter nach eigener Wahl und auf eigene Kosten a) dem Kunden das Recht
zur Nutzung der Leistung verschaffen oder b) die Leistung rechtsverletzungsfrei gestalten oder c)
die Leistung unter Erstattung der dafiir vom Kunden geleisteten Vergiitung (abzlglich einer
angemessenen Nutzungsentschadigung) zuriicknehmen, wenn der Anbieter keine andere Abhilfe
mit angemessenem Aufwand erzielen kann.”

= Vorgaben fiir die Interaktion mit Open-Source-Software-Gemeinschaften, deren Werke genutzt
werden

= regelmaBige Aktualisierung der internen Open-Source-Software-Richtlinien anhand sich
verandernder Open-Source-Lizenzbedingungen und geanderter Verwendungsszenarien.

Alle Vertragsmuster und laufenden Vertrage sollten auf die Einhaltung der unternehmensintern
festgelegten Regeln Uberprift werden.

Interne Richtlinien kdnnen nur erfolgreich sein, wenn die davon betroffenen
Unternehmensangehdorigen dariiber informiert und in ihrer Befolgung sowie im Umgang mit den
geeigneten Mitteln geschult werden.

6.14 Zusammenfassung

Open-Source-Software befindet sich nicht im ,rechtsfreien Raum®. Ihre Nutzung unterliegt
Beschrénkungen und begriindet Verpflichtungen, auch wenn dafiir kein Entgelt zu zahlen ist.

Die unkontrollierte Nutzung von Open Source Software in einem Unternehmen und in dessen
Produkten kann ein nicht kalkulierbares rechtliches und finanzielles Risiko sowohl fiir das
Unternehmen als auch fiir die nachfolgende Lieferkette darstellen. So kann beispielsweise fiir das
Unternehmen die Pflicht bestehen, den Source Code des vertriebenen Produktes offen zu legen. Bei
Mangeln der im Produkt integrierten Open-Source-Software kann das Unternehmen vom Kunden in
Haftung genommen werden, wenn beim Vertrieb keine transparente Abgrenzung von verwendeter
Open-Source-Software und selbst erstellter Closed-Software vorgenommen wurde. Ein Regress des
Unternehmens gegeniiber dem Autor der Open Source Software kann daran scheitern, dass der
Anspruchsgegner nicht eindeutig bestimmbar ist oder dessen Haftung wirksam ausgeschlossen
wurde.

Einige wesentliche Hinweise:

=  Fir Open Source Software gelten dieselben Rechtsvorschriften wie fiir andere Software auch.

= Rechtliche Regelungen und Beschrankungen fir Open Source Software werden insbesondere in
deren Lizenzbedingungen getroffen.

=  Fur die Lizenzbedingungen von Open Source Software kann auslandisches Recht gelten.

= Im Unternehmen ist die Erfassung von Open-Source-Software sowie eine Steuerung und
Kontrolle ihrer Verwendung notwendig.

= In Unternehmen verwendete Open-Source-Software sollte erfasst und ihre Verwendung gesteuert
und kontrolliert werden. Die Implementierung geeigneter Verfahren hierfiir gehért in den Bereich
der Organisationspflichten im Unternehmen, ihr Fehlen kann (z.B. aufgrund sog.

Kommentiert [KT32]: Sinnvolle Vorgabe fiir eine interne 0SS-
Richtlinie? Diese Empfehlung richtet sich doch eigentlich an die
Rechts- oder Vertriebsabteilung. Noch konkreter fassen: welche AGB
oder individuellen Regelungen sollen genau vereinbart werden und
zu welchem Zweck?

Kommentiert [KT33]: Kommentar Herr Teichert: Laut 6.7.1:
,am besten vorab zuganglich”
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Organisationsverschuldens) zu persénlicher Haftung fiihren. Die Steuerung des Einsatzes von
Open Source Software erfordert zumindest:

e technisches Management und

* rechtliches Lizenzmanagement

fur die verwendete Open-Source-Software.

= Der Vertrieb von Open-Source-Software oder von Open-Source-Software zusammen mit anderer
Software fiihrt zu Haftungsrisiken.

= Der Vertrieb veranderter Open Source Software kann zur Offenlegung der gednderten Source-
Codes verpflichten.

= Auch der Vertrieb von Open Source Software zusammen mit selbst erstellter Software kann zur
Offenlegung der geanderten Source-Codes verpflichten.

= Beider Gestaltung von Vertragen Uber Leistungen im Zusammenhang mit Open Source Software
(etwa Implementierung, Anpassung, Zusatzprogrammierung etc.) sollten fachkundige
unternehmensinterne oder externe Rechtsberater beteiligt werden.

Diese Darstellung kann angesichts der Vielgestaltigkeit von Open Source Software und ihrer
Verwendung weder Anspruch auf detaillierte Betrachtung einzelner Einsatzszenarien noch auf
Vollstindigkeit erheben. Sie soll vielmehr die auch im Zusammenhang mit notwendigem Risk-
Management erforderliche Sensibilitat fiir den Umgang mit Open Source Software fordern.
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7. Open-Source-Software im Unternehmen

Noch vor 10 Jahren galt der Einsatz von Open-Source-Software in Unternehmen als revolutionar.
Firmen, die offentlich erklarten, dass sie Open-Source- Software einsetzen, wurden argwohnisch und
misstrauisch beobachtet. Heute hingegen zeigen alle Studien zum Thema einheitlich, dass der
Einsatz von Open-Source-Software in Unternehmen ganz normal geworden ist. Es gibt vermutlich
kein Unternehmen mehr, das keine Open Source-Software einsetzt. Umso erstaunlicher ist es, dass
Open-Source-Software in vielen Unternehmen immer noch eher auf technische und rechtliche
Belange reduziert wird und nicht als umfassendes neues Produktions-, Vertriebs- und
Geschaftsmodell betrachtet wird. Dass dies der Bedeutung von Open-Source-Software bei Weitem
nicht gerecht wird, zeigt die Tatsache, dass Open-Source-Software seit einigen Jahren die ITK-
Okosysteme revolutioniert. Dies geschieht oftmals leise und am Anfang unbemerkt — die
Auswirkungen dieser Revolution sind trotzdem weitreichend und uniibersehbar. So strukturierte sich
zum Beispiel Broadcom als Unternehmen véllig neu, um mit den Implikationen von Open-Source-
Software besser zurechtzukommen. Der beispiellose Siegeszug von Android, das Nokia als den
dominierenden Handyhersteller formlich in die Bedeutungslosigkeit katapultierte, zeigt eindricklich,
dass Unternehmen alle Einflussfaktoren von OSS berticksichtigen sollten und regelmaRig tberprifen
mussen, ob ihre Strategie noch geschaftsfordernd ist oder nicht. Hier wird es schwierig fiir viele
Unternehmen, da sie keine Strategie fiir den Umgang mit Open-Source-Software haben.

7.1 OSS-Strategieentwicklung im Unternehmen

Die folgenden Kapitel sollen Unternehmen die Definition einer Open-Source-Strategie erleichtern und
eine Hilfestellung bei der Ergreifung der notwendigen flankierenden MalRnahmen bieten. Ob alle
genannten Betrachtungen, Analysen und Stakeholder in den Unternehmen durchgefiihrt werden oder
vorhanden sind, héangt dabei sehr von der Gré3e des Unternehmens ab.

Ausgangspunkt der Betrachtung mag eine gangige Definition des Begriffs ,Strategie” sein:

,Unter Strategie werden in der Wirtschaft klassisch die (meist langfristig) geplanten
Verhaltensweisen der Unternehmen zur Erreichung ihrer Ziele verstanden. In diesem Sinne zeigt
die Unternehmensstrategie in der Unternehmensfiihrung, auf welche Art ein mittelfristiges (ca. 2—4
Jahre) oder langfristiges (ca. 4—8 Jahre) Unternehmensziel erreicht werden soll. ... Im
Zusammenhang mit der Unternehmensstrategie wird oft von den vorgeordneten Konzepten der
Vision und des Unternehmensieitbildes gesprochen, sowie von Strategischem Management. Als
nachgeordnet werden Teilstrategien (Marketingstrategie, Finanzierungsstrategie etc.) und die
taktische (mittelfristige) sowie die operationale (kurzfristige) Ebene angesehen.“'?'

Bezogen auf den Einsatz von Open-Source-Software ist zu bestimmen, in wieweit OSS im Sinne der
Geschéftsziele eingesetzt werden kann. Zur Ableitung einer solchen Strategie gilt es verschiedene
Aspekte zu beachten.

7.1.1 Randbedingungen und Einflussfaktoren

Bevor die eigentliche Strategieentwicklung starten kann, missen Einflussfaktoren und
Randbedingungen festgehalten und analysiert werden, die die Entwicklung der Strategie beeinflussen.
Hierzu zahlen:

= Markt, in dem die Firma agiert

= Konkurrenten

= Kunden / Kundenstruktur

= Kunden der Kunden (sofern relevant).

121 Vgl. die allgemeine Begriffserklarung in Wikipedia (http://de.wikipedia.org/wiki/Strategie (Wirtschaft))
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7.1.2 Strategieentwicklung

Die Entwicklung einer geeigneten OSS-Strategie ist weder Sache der Entwicklungsabteilungen noch
der Rechtsabteilungen. Planung und vorab definierte Ziele sind bedeutende Bausteine — Strategien
entstehen nicht zuféllig und kénnen auch nicht von einzelnen Abteilungen eines Unternehmens
formuliert werden. Open-Source-Software und der Umgang damit betrifft Unternehmen als Ganzes.
Deswegen ist die Entwicklung einer geeigneten OSS-Strategie Aufgabe des obersten Managements
und unter Einbeziehung aller Stakeholder durchzufiihren. Je nach GréRe der Firma sind folgende
Stakeholder zu involvieren:

= Entwicklungsabteilungen

*  Einkauf

= Rechtsabteilung (inklusive Patent- und Markenrechtsabteilung)
= Personalabteilung

= Service

= Vertrieb

= [T-Infrastruktur

» Produktmanager / Portfoliomanager

= Merger und Akquisition-Abteilung

» Finanzabteilung / ggf. Investoren

= Kommunikation / Marketingabteilung

= Marktanalyse-Abteilung (sofern vorhanden)

= Technologie- und Zukunfts-Abteilung (Strategie-Abteilung, sofern vorhanden)

Dass die Formulierung einer geeigneten Open-Source-Strategie Aufgabe des obersten Managements
ist und alle Stakeholder zu involvieren sind, gilt auch, wenn die Open-Source-Strategie nur eine
~Supporting Strategy” ist und die Primarstrategie etwa lautet:

= ,Gewinnung von Marktanteilen durch Reduktion der Herstellkosten*
= ,Erhéhung der durch die Produkte und Services zu erzielende Marge*“
= ,Verteidigung des eines bestimmten Marktes oder Marktsegmentes gegen Konkurrenten®.

Solche oder ahnliche Strategien sind haufig in der traditionellen Industrie anzutreffen. Open-Source-
Software kann unter anderem ein Mittel sein, um die Primarstrategie umzusetzen. Allerdings geht das
nur, wenn man eine Open-Source-Strategie definiert und diese auch konsequent umsetzt. Folgende
Fragen sollen die Herleitung und Formulierung einer geeigneten Open-Source- Strategie unterstiitzen:

= Wollen wir Open-Source-Software einsetzen?

*  Welches Ziel wollen wir erreichen?

* Wie ist die Haltung / Einstellung des Marktes, in dem wir tatig sind, bezliglich OSS?

* Was ist die Meinung unserer Leitkunden beziiglich OSS?

* Wie ist das Verhalten unserer Hauptkonkurrenten beziglich OSS?

= Bendtigen unsere Produkte besondere Zulassungen (TUV, FDA, etc.)?

=  Gibt es Start-up-Unternehmen, die Marktanteile gewinnen?

= Gibt es OSS-Projekte, die Teile unseres Marktes bedienen kénnen?

= Gibt es OSS-Projekte, die fiir das eigene Produktportfolio enorm wichtig sind?

= Inwieweit wollen/miissen wir ein aktiver Teil des 0SS Okosystems werden?

* Welches sind die mit dem Einsatz von OSS verbundenen Risiken?

= Was muss auf jeden Fall sichergestellt werden?

= Welche Risiken sind wir bereit einzugehen?

= Wieviel Zeit und Geld wird bendtigt, um die geeignete Strategie umzusetzen (welche Rollen
mussen definiert werden; welche Prozess und Prozessschritte miissen definiert und eingefiihrt
werden; muss ggf. eine Restrukturierung erfolgen etc.).

Die Antworten auf diese Fragen sind sehr stark von dem Markt abh&ngig, in dem das Unternehmen
agiert und konnen aus diesem Grund in diesem Leitfaden nicht erschépfend beantwortet werden.
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7.1.3 Strategiebeispiele fiir die den Einsatz von 0SS
Hier einige DenkanstoRe fir die eigene Strategieentwicklung:

Strategiebeispiel A: Die Verwendung von Open-Source-Software ist im Unternehmen nicht
erlaubt

Offenkundige Vorteile:
= Abschottung gegeniiber unbekannten Vertriebs-, Kooperations-, und Lizenzmodellen
Offenkundige Nachteile:

= Keine Nutzung von frei verfligbaren Gutern
= Implementierungs- und Kontrollkosten der Strategie kdnnen sich in der gleich hoch sein wie die
Kosten einer Strategie ,pro“ Open-Source-Software.

Strategiebeispiel B: Die Verwendung von Open-Source-Software, die unter einer strengen
Copyleft-Lizenz steht, ist nicht erlaubt

Offenkundige Vorteile:

= Strikte Vermeidung unfreiwilliger Veroéffentlichung von Alleinstellungsmerkmalen
= Nutzung von vielen permissiv oder schwach-copyleft-lizenzierten Werken maéglich

Offenkundige Nachteile:

= Nutzung vieler frei verfligbarer Gliter ist ausgeschlossen: viele Open-Source-Projekte sind unter
der GPL lizenziert (vgl. dazu Kapitel 6.1); als prominentestes Beispiel sei das Betriebssystem
Linux genannt.

. Die Erfiillung der Bedingungen der anderen ‘erlaubten’ Open-Source-Lizenzen kann u.U.
komplexer sein, als man es von unbedarfter Seite zunachst erwartet. Fir die GPL selbst gibt es im
Internet - von lizenznahen Interpreten vorgetragene - Hilfestellungen zur Erfillung der
Bedingungen der GPL." Fur die anderen Lizenzen steht ein solcher Support nicht so
systematisch und institutionalisiert zur Verfl']gung.123 Des Weiteren besteht fiir die GPL durch eine
Reihe von Gerichtsurteilen Rechtssicherheit beziiglich der Durchsetzbarkeit der GPL und
einzelner ihrer Klauseln.

Strategiebeispiel C: Die Verwendung von OSS, die unter strenger Copyleft-Lizenz steht, ist nur
fiir die Einsatzart ,,stand-alone und unveréndert“ zugelassen.

Offenkundige Vorteile:

=  Strikte Vermeidung unfreiwilliger Veréffentlichung von Alleinstellungsmerkmalen

= Nutzung von vielen permissiv oder mit schwachem Copyleft lizenzierten Werken mdglich

= Der grofRe Bereich von Software unter starker Copyleft-Lizenz wird zumindest in speziellen
Nutzungsszenarien zuganglich.

Offenkundige Nachteile:

= Keine Einbindung von Software unter starkem Copyleft als Komponenten in eigener Software.

= Die Erflillung der Bedingungen anderer, erlaubter Open-Source-Lizenzen kann deutlich
schwieriger sein als die Bedingungen der GPL zu erfillen. Im Internet gibt es Hilfestellungen zur
Erflllung der Bedingungen der GPL." Des Weiteren besteht durch eine Reihe von

122 Giehe 2.B. http://fsfe.org/activities/ftf/useful-tips-for-vendors.de.html

123 Gleichwohl existieren auch fiir diesen Bedarf Hilfsmittel. Eine grundsatzlich gute Quelle dafir bietet etwa
das OSI-Wiki an (http://wiki.opensource.org/bin/Projects/List+of+Licensing+Tools). Ein Tool, das sich speziell
auch mit der Erflllung von Nicht-GPL-Lizenzen auseinandersetzt, ist das Open Source License Compendium
(http://dtag-dbu.github.io/oslic/)

2% iehe 2.B. http://fsfe.org/activities/ftf/useful-tips-for-vendors.de.html

Kommentiert [KT34]: Kommentar Herr Teichert: Ist 2.3
gemeint ?

‘| Kommentiert [KT35]: Kommentar Herr Teichert: Meines

Erachtens ware als die zweite Stufe eher Kombinationen aus
Nutzungsarten und Lizenzen / Lizenzpflichten zu betrachten.

Z.B. kénnte der ungeédnderte stand alone Einsatz auch von Copyleft
lizenzierter Software dabei zugelassen sein.

Wer z.B. einen Linuxserver im Haus hat braucht nicht mehr tber
kategorisch keine GPL nachzudenken.
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Gerichtsurteilen eine gewisse Rechtssicherheit, was fiir andere Open-Source-Lizenzen
mdglicherweise nicht der Fall ist.

Strategiebeispiel D: Die Nutzung von Open-Source-Software ist erlaubt
Offenkundige Vorteile:

= Voller Zugriff auf den gesamten Pool von Open Source Software
= Volle Kooperation mit der Community ist moglich

Offenkundige Nachteile:

= Die reine Nutzung ist in den meisten Fallen keine nachhaltige Strategie

= Die Kooperation mit der Community bleibt unsystematisch

= Es besteht die Gefahr, in die ,Wartungsfalle® zu tappen: Gelegentlich wird Open-Source-Software
noch modifiziert oder erweitert, bevor sie in die eigenen Produkte integriert wird. Werden diese
Anderungen und Erweiterungen dann nicht an die entsprechenden Open-Source-Software-
Projekte zuriickgegeben, miissen sie nach einem Upgrade der Open-Source—Software-Basis
erneut in den aktualisierten Softwarestand integriert werden. Das ist im Endeffekt ,unproduktive®
Arbeit.

Strategiebeispiel E: Open-Source-Software ist von strategischer und wettbewerbsrelevanter
Bedeutung. Wir werden ein geschitzter und aktiver Teil des Open-Source-Okosystems und
unsere Produkte und Services werden von den technischen und 6konomischen Vorteilen von
Open-Source-Software profitieren.

Offenkundige Vorteile:

= Voller Zugriff auf den gesamten Pool von Open Source Software.
= Volle Kooperation mit der Community wird systematisiert auf die Ziele der Firma ausgelegt.

Offenkundige Nachteile:

= Fir die Umsetzung der Strategie wird ein langerer Zeitrahmen zu veranschlagen sein, das heift,
dass es sich um ein ,long term investment‘ handelt. Es muss allen Beteiligten bewusst sein, das
sich das Investment erst langerfristig richtig auszahlt. In diesem Zusammenhang sei noch einmal
an die Definition von Strategie erinnert ,ein mittelfristig oder langfristiges Unternehmensziel zu
erreichen®. Demnach ist die Langfristigkeit kein Nachteil, sondern ein inharentes Merkmal einer
Strategie; das wird nur leider oft vergessen.

= Die Strategie ist nur dann Erfolg versprechend, wenn ein Umdenkprozess in den Képfen aller
Beteiligten und Verantwortlichen stattfindet und die Bereitschaft besteht, eine gewisse Lernkurve
zu durchschreiten. Des Weiteren muss man sich bewusst sein, dass Teile des Unternehmens
dadurch mdéglicherweise transparenter werden. Das ist kein Nachteil an sich, man muss es nur
vorab wissen und auch damit umgehen kénnen.

7.2 Strategiebeispiele fiir 0SS-Anbieter

Zunachst ist zwischen der Erstellung und der Bereitstellung der Software zu unterscheiden. Im
Allgemeinen geht man bei Open-Source-Software davon aus, dass sowohl die Erstellung als auch die
Bereitstellung 6ffentlich betrieben wird. Das ist aber nicht notwendigerweise so. Streng genommen
sagt der Begriff Open-Source-Software tberhaupt nichts liber die Art und Weise aus, wie die Software
erstellt wird . Aus der Sicht des Anbieters ergeben sich verschiedene mégliche Modelle:

= Erstellung der Software wird 6ffentlich durchgefiihrt (transparent), Bereitstellung der Software der
Allgemeinheit gegeniber

= Erstellung der Software wird nicht 6ffentlich durchgefiihrt (opak), Bereitstellung der Software der
Allgemeinheit gegenliber
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= Opake Erstellung, Bereitstellung der Software nur fir die Nutzer der Software
= Transparente Erstellung, Bereitstellung der Software nur fir die Nutzer.

Auch bei der Frage nach der Erstellung und Bereitstellung von Open-Source-Software gibt es
verschiedene Modelle. Und wie bei der Auswahl einer Open-Source-Firmenstrategie ist entscheidend
der Zweck, den man mit dem Strategiemodell erreichen will:

7.2.1 Transparente Erstellung, Bereitstellung fiir Allgemeinheit

Das Modell einer transparenten Erstellung und einer Offnung fiir die Allgemeinheit entspricht dem weit
verbreiteten Bild von Open-Source-Software. Bei dieser Vorgehensweise wird sowohl das
Projektmanagement als auch die gesamte Entwicklung vollsténdig in der Offentlichkeit durchgefiihrt.
Alle Entscheidungen werden 6ffentlich diskutiert und getroffen. Sie sind fiir die Allgemeinheit
nachvollziehbar, ebenso der gesamte Verlauf und der momentane Status der Entwicklung. Ermdglicht
wird das durch die 6ffentliche Bereitstellung der Entwicklungsinfrastruktur wie Projekthomepage,
Source- Code-Repositorien, Mailinglisten, Ticketsystem. Die Infrastruktur und deren Inhalte sind fir
alle einsehbar und nutzbar. Diese Art der Entwicklung bietet fiir Interessierte die niedrigste
Einstiegshirde, um sich aktiv an dem Projekt zu beteiligen.

Eine 6ffentlich durchgefiihrte Entwicklung bedeutet nicht, dass jeder z.B. schreibend auf Source-
Code-Repositorien oder die Projekthomepage zugreifen kann. Gut gefiihrte Open-Source-Software-
Projekte haben klare Regeln, die bestimmen, wer was darf, wie mit Beitrdgen verfahren wird und wie
Beitrage strukturiert sein sollen. Internetseiten wie SourceForge.net oder Github.com bieten eine
komplette Entwicklungsinfrastruktur, sodass die Bereitstellung und Pflege eigener Infrastruktur
entfallen kann.

7.2.2 Opake Erstellung, Bereitstellung fiir Allgemeinheit

Als Abstufung zur transparenten Erstellung steht die opake Entwicklung der Software durch ein oder
mehrere Parteien. Sowohl das gesamte Projektmanagement als auch das Design, die
Implementierung und der Test der Software werden nicht 6ffentlich durchgefiihrt. Lediglich die
Resultate der Entwicklung werden unter einer Open-Source-Lizenz der Allgemeinheit zur Verfligung
gestellt. Eine solche Vorgehensweise findet man des Ofteren bei 6ffentlich geférderten Projekten. Dort
werden die sogenannten ,deliverables” oft unter einer Open-Source-Lizenz veréffentlicht, entwickelt
werden sie aber haufig unter Ausschluss der Offentlichkeit im Rahmen des Projektkonsortiums.
Beitrage von Interessierten sind in der Regel auf Fragen und Fehlermeldungen beschrankt. Die
Nichtnachvollziehbarkeit der Entscheidungen und die geringen Einfluss- und
Gestaltungsmadglichkeiten stellen eine hohe Barriere fir Interessierte dar und machen eine Beteiligung
an solchen Projekten fir die Meisten unattraktiv. Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass es fir
Dritte méglich ist, einen veréffentlichten Stand abzuspalten, fortzufiihren und damit ein Projekt zu
starten, das unter den Gesichtspunkten ,Transparente Erstellung, Bereitstellung der Allgemeinheit
gegenuber” betrieben wird.

7.2.3 Opake Erstellung, Bereitstellung nur fiir Software-Nutzer

Software unter einer Open-Source-Lizenz kann als ablauffahiges Programm zusammen mit dem
vollstandigen, zugehorigen Source Code direkt an den Benutzer der Software weitergegeben werden.
Auf eine Veroffentlichung im Internet verzichtet der Anbieter. Ein derartiges Vorgehen ist sehr stark
verwandt mit den bisherigen proprietéren Verteilungsmodellen und schlielt de facto eine Beteiligung
anderer Personen an der Entwicklung sowie den Einsatz der Software durch Dritte aus.

Auf den ersten Blick hat es den Anschein, dass ein solches Modell nicht mit Open-Source-Lizenzen
vereinbar ist — es ist jedoch rechtlich einwandfrei (siehe auch Kapitel 6). Die allermeisten Open-
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Source- Lizenzen verlangen keine Verdffentlichung des Source Codes im Internet. Gegenteilige
Annahmen sind eine Legende. Sie hat ihren Ursprung vermutlich in der Zeit der FUD-Kampagnen
(FUD = Fear, Uncertainty and Doubt), als versucht wurde Open-Source-Software in ein schlechtes
Licht zu rliicken. Selbst die GPL-2.0 (GNU General Public License v2.0), von der haufig behauptet
wird, dass sie eine ,Verdffentlichung“ des Source Codes fordert, lasst das hier beschriebene Konzept
zu. So steht in Paragraph 3 der GPL: ,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;...“ Das hier beschriebene Modell ist somit
konform zur GPL-2.0. AbschlieRend sei noch gesagt, dass man es nicht in der Hand hat zu
bestimmen, was die Empfanger mit der Software (Programm und korrespondierendem Source Code)
machen. Welche Rechte der Empfanger an der Software erwirbt, ist, um in dem Beispiel der GPL-2.0
zu bleiben, in der GPL-2.0 geregelt. Diese Rechte durfen auch nicht eingeschrankt werden
(Paragraph 6 der GPL-2.0).

7.3 Lizenzmanagement und Compliance

Unabhéngig davon, welche der oben genannten Varianten gewahlt wird: Wenn bereits existierende
bzw. externe Open-Source-Software ein Teil der Lieferung oder Veroffentlichung darstellt, muss der
Anbieter sicherstellen, dass die involvierten Lizenzen eingehalten werden. Grundlage hierfiir bildet
das Lizenz-Management, dessen wesentliche Merkmale im Folgenden erlautert werden.

Das Lizenz-Management umfasst folgende Aspekte:

1. Erfassung der verwendeten Lizenzen

2. Durchfiihrung von Lizenzinterpretationen

3. Verwaltung von Lizenzinterpretationen

4. Definition der Umsetzungsmdglichkeiten von Lizenzinterpretationen

5. Verifikation und Erfassung der Umsetzung zur Lieferung.

7.3.1 Erfassung der verwendeten Lizenzen

Die systematische Erfassung der verwendeten externen Software und deren Lizenzen bildet die Basis
aller weiteren Tatigkeiten und Maflnahmen des Lizenz-Managements. Weder die systematische
Erfassung von Third-Party-Software noch das Lizenzmanagement ist spezifisch fiir Open-Source-
Software, sondern eine allgemeine Aufgabe, die jedes Unternehmen im Rahmen der Compliance-
Tatigkeiten durchzufiihren hat.

Alle OSS-Komponenten, die auf Rechnern im Unternehmen installiert oder in Produkten des
Unternehmens eingearbeitet sind, sollten erfasst werden. Das Ergebnis musste kontinuierlich
aktualisiert und gepflegt werden, damit auch Anderungen in der Konzeption systematisch
beriicksichtigt werden. Die mit Open-Source-Software befassten Mitarbeiter missten dazu die
mafgeblichen Informationen - inklusive solche zur Bestimmung und Verwendung der Open-Source-
Software im Unternehmen - immer vor Beginn einer Arbeit mit der Open-Source-Software eintragen.

Eine entsprechende firmeneigene Datenbank sollte folgende Informationen beinhalten:

= Name und Version der Open-Source-Software

= Autor bzw. Bezugsquelle der Open-Source-Software

= Lizenzart und Version der Lizenz der Open-Source-Software
= Beginn der Nutzung



83

= Artder Nutzung
o Programm oder Bibliothek
o eingebettete Komponente oder eigenstandige Einheit
o in modifizierter oder in unmodifizierter Form
o mit Weitergabe an Dritte oder ohne Weitergabe
o in Form von Binardateien oder als Sourcecode
= Name des mit der Nutzung der Open-Source-Software befassten Mitarbeiters
= Zielprojekt fur den Einsatz der Open-Source-Software
= geplante interne Nutzung der Open-Source-Software mit oder ohne Anderungen
= geplante externe Verwendung (Kopie, Distribution) der Open-Source-Software mit oder ohne
Veranderungen
= Genehmigung des OSS-Einsatzes durch den zustandigen Entscheidungstrager.

Bei kommerzieller Third-Party-Software werden die Lizenzbedingungen zwischen Lizenzgeber und
Lizenznehmer — wenigstens dem Prinzip nach — ,verhandelt’. Bei Open-Source-Software sind die
Lizenzen und ihre Bedingungen vorab generell bekannt und — de facto zumeist - nicht verhandelbar.
So ist es praktisch eine Sache des Lizenznehmers, also des Nutzers von Open-Source-Software, die
Lizenzen zu erfassen, die fir ein komplettes (Open-Source-)Software-Paket relevant sind. Das
bedeutet, dass im Ernstfall — also da, wo man sich nicht auf Vorarbeiten der Community verlassen
kann - das ganze Paket nach Lizenzhinweisen durchsucht werden muss. Aufgrund der Komplexitat
und der GroRe heutiger Softwareprojekte ist eine manuelle Suche praktisch nicht durchfiihrbar und
auch nicht sinnvoll. Eine Reihe von Softwarewerkzeugen steht zur Verfligung, welche die Identifikation
der in einem Software-Paket zur Anwendung kommenden Lizenzen unterstltzen. Zwei dieser
Softwarewerkzeuge seien in diesem Zusammenhang besonders erwahnt, da diese selbst Open-
Source-Projekte sind. Es handelt sich dabei um FOSSology'® und Ninka'?.

Jedoch ist die alleinige Identifikation der involvierten Lizenzen und der Herkunft der jeweiligen Open-
Source-Pakete nicht ausreichend fiir den Fall, dass das Open-Source-Paket entweder in bindrer Form
oder im Source Code weiterverteilt werden soll, zum Beispiel als Bestandteil eines Produktes oder
einer Losung. Die meisten Open-Source-Lizenzen fordern, dass Nutzer der Software die Lizenztexte
mit der Software bereitgestellt bekommen. Auflerdem ist es zumindest gute Tradition, auch die
Urheber der Software zu nennen. Die Art und Weise, wie und in welchem Format dies geschehen soll,
ist oft nicht definiert und nur in manchen Lizenzen néher beschrieben. Einzige Bedingung ist, dass
diese Informationen fiir Menschen lesbar und an einem leicht zu findenden Ort hinterlegt sein mussen.

125 Vgl. FOSSology: Advancing open source analysis (URL: http://www.fossology.org/projects/fossology)

Vgl. Ninka: Ninka, a license identification tool for Source Code (URL: http://ninka.turingmachine.org)
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Das Fehlen eines standardisierten Formates fiir die Bereitstellung von Informationen fiir die
Nutzer der Software hat bisher dazu gefiihrt, dass viele Unternehmen unterschiedliche,
zueinander inkompatible Losungen realisiert haben. Dies stellt besonders fiir Zulieferer ein
immer groBer werdendes Problem dar, da diese moéglicherweise die gleichen Informationen in
vielen verschiedenen Auspragungen und Formaten bereitstellen miissen. Das Problem wird
derzeit durch die Linux Foundation im Rahmen des ,,Open Compliance Programs“127
adressiert. Ein Element des Programmes ist die Definition eines Standards zur Auflistung der
involvierten Lizenzen und der entsprechenden Urheber. Der Standard tragt den Namen
Software Package Data Exchange (SPDX)'? und definiert ein XML- und ein Excel-basiertes
Format. Wahrend das XML-Format fiir die automatische Verarbeitung durch Werkzeuge
gedacht ist, soll das Excel-basierte Format eine Bearbeitung durch Menschen erleichtern. Der
Standard verlangt, fiir jede einzelne Datei eines Projekts den Nachweis ihrer Herkunft und die
fiir sie geltende Lizenz festzuhalten. Die Open-Source-Eingangskontrolle mag sich dem ersten
Anschein nach bei den Unternehmen auf die Auswertung solcher Dokumente beschréanken -
vorausgesetzt, sie wurden von den Lieferanten mit entsprechender Sorgfalt oder unter
Zuhilfenahme geeigneter Werkzeuge automatisiert erstellt. Gleichwohl bleibt es letztlich immer
die Pflicht des nutzenden Unternehmens, alle Bedingungen einer zu erfiillenden Open-Source-
Lizenz auch tatsachlich zu erfiillen. Diese Pflicht auf die Zulieferer zu verschieben, ist letztlich
nicht moéglich.7.3.2 Durchfithrung und Verwaltung von Lizenzinterpretationen

Auf die systematische Erfassung der zur Anwendung kommenden Lizenzen folgt die Interpretation der
in den Lizenzen eingerdumten Rechte und auferlegten Pflichten sowie die Verwaltung der
Interpretation. Ziel der Interpretation der Lizenzen ist es, Urheberrechtsverletzungen zu vermeiden
sowie Klarheit dariiber zu bekommen, ob die Lizenzen mit den eigenen Absichten vereinbar sind.
Rechtliche Expertise ist bei dieser Tatigkeit unerlasslich. Die Interpretation der Lizenzen ist genauso
wie deren Erfassung systematisch durchzufiihren und wiederverwendbar zu speichern, um zufallige
Fehler auszuschlieBen. Welche Technologie zur Verwaltung der Interpretationen verwendet wird, ist
frei wahlbar. Eine Datenbank-orientierte Losung ist aber sinnvoll, besonders dann, wenn der Prozess
der Erfassung und Ausleitung der zu erfiillenden Lizenzbedingungen aus Griinden der Effizienz
weitestgehend automatisiert werden soll. Bestehende Lizenzinterpretationen sind zu pflegen und ggf.
an sich neu ergebende Aspekte der Rechtsprechung anzupassen.

7.3.3 Moglichkeiten zur Umsetzung von Lizenzinterpretationen

Der Interpretation der Lizenzbedingungen folgt die Definition der Umsetzung der Interpretationen. Die
Umsetzung ist in der Regel spezifisch fur ein konkretes Lieferszenario: In diesem Schritt missen die
Spezifika der einzelnen Produkte und Lésungen beachtet werden, in denen die erfassten Open-
Source-Pakete ganz oder teilweise mit oder ohne Modifikationen enthalten sind. So kann z.B. die
Verpflichtung, den Lizenztext der Software beizulegen, im Falle einer vorhandenen GUI (Graphical
User Interface) einfach durch einen Button ,show license information” im Hauptmeni umgesetzt
werden. Ist kein GUI vorhanden, kénnen die Lizenztexte z.B. auf der Produkt-CD oder auf einer dem
Produkt beiliegenden CD als Textdateien bereitgestellt werden. Es ist sinnvoll, bei der konkreten
Umsetzung ,Best Practises” zu definieren und sich so weit wie moglich bei der Umsetzung der
Lizenzinterpretationen an diesen auszurichten. Das hat die Vorteile, dass der Aufwand durch eine Art
Standardisierung minimiert wird, das Risiko, eine Lizenzinterpretation in einem konkreten Produkt
falsch umzusetzen, ebenfalls minimiert wird und ein unternehmensweites einheitliches Konzept im
Laufe der Zeit als ,Brand”“ wahrgenommen wird. Als Beispiel zum letzten Punkt: Allen Produkten des
Unternehmens A liegt eine CD mit Namen ,Open-Source-Software” bei, auf der alle Angaben und der
entsprechende Source Code der gelieferten Open-Source-Software Pakete enthalten sind.

27 Vgl. Linux Foundation: Open Compliance Program (URL:

http://www.linuxfoundation.org/programs/legal/compliance)
128 Vgl. http://spdx.org — der Standard kommt auch in diesem Leitfaden zur Anwendung
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Ein effizientes Verfahren, um die Einhaltung der Lizenzbedingungen fiir konkrete Produkte und
Lésungen sicherzustellen, ist die Behandlung der Lizenzbedingungen als Requirements, welche die
einzelnen Lieferungen erfiillen missen. Dazu wird z.B. die Forderung einer Lizenz, den Lizenztext
jeder Lieferung der Software beizulegen, als ,mandatory requirement” des Produktes in das
verwendete Requirements Engineering Werkzeug eingepflegt. Die konkrete Art der Umsetzung flir
das jeweilige Produkt wird in diesem Werkzeug dokumentiert und verfolgt. Das Hochstmal an
Effizienz und Vollstandigkeit wird dann erreicht, wenn die Lizenzbedingungen (also das Ergebnis der
Tatigkeit ,Durchfiihrung von Lizenzinterpretationen®) wie weiter oben empfohlen in einer Datenbank
zusammen mit den definierten Best Practises hinterlegt sind. Diese werden entsprechend der in der
jeweiligen Softwarelieferung enthaltenen Open-Source-Software automatisch aus der Datenbank
ausgelesen und in das Requirements Engineering Werkzeug eingepflegt. Durch diese Art der
Automatisierung wird die Vollstéandigkeit der ,License compliance requirements* pro Produkt oder
Lésung sichergestellt und auch deren konkrete Umsetzung ist verfolg- und Gberpriifbar dokumentiert.
Dies wiederum vereinfacht die letzte Tatigkeit ,Verifikation der Umsetzungsmdglichkeiten” deutlich.

7.3.4 Verifikation und Erfassung der Umsetzung zur Lieferung

Die Umsetzung der zu erfiillenden Lizenzbedingungen zu verifizieren und zu erfassen ist aus
quantitativen Griinden fast nur noch mit Werkzeugunterstiitzung moglich. Selbst in kleinen DSL-
Routern oder DVD-Playern kommen teilweise ganze Linux-Distributionen mit deutlich mehr als 60
Open-Source-Paketen zum Einsatz. Eine Uberpriifung, ob alle Lizenzbedingungen eingehalten
werden, ist alleine aufgrund dieser schieren Menge ohne Softwareunterstiitzung nicht mehr moglich.
Wie oben bereits beschrieben, sind alle Tatigkeiten des Lizenz-Managements so weit wie moglich zu
automatisieren. Ein Hantieren mit Listen und Tabellen, in die Ergebnisse, Interpretationen und
Umsetzungen manuell eingetragen und gepflegt werden missen, wird selbst bei kleinen Lieferungen
zwangslaufig zu Fehlern flihren.

Lizenzmanagement ist eine den Einsatz von Software flankierende Tatigkeit, egal um welchen Typ
Software es sich handelt — sei es Open-Source-Software oder Closed Software. Wichtig ist, dass das
Lizenz-Management fir jedes Paket und jedes eingesetzte Release der Pakete durchgefiihrt wird.
Denn die Art und Menge der in einem OSS-Paket zur Anwendung kommenden Lizenzen kann in
jedem Release unterschiedlich zum Vorganger sein. Auch auf sich andernde Lizenzversionen ist zu
achten, da damit neue Lizenzpflichten einhergehen kdnnen ebenso wie neue Rechte.
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8. Chancen und Herausforderungen

Chancen und Herausforderungen von Open-Source-Software zu thematisieren, heifdt zu werten. Denn
Vor- und Nachteile sind insofern ganz generell subjektiv, als sie immanent Vor- oder Nachteile fiir
jemanden sind. Dennoch kénnen auch die Menschen, die dem Phanomen ,Open Source Software' ob
der eigenen Vorteile ganz grundsatzlich gewogen gegenliberstehen, die Lage insgesamt differenziert
betrachten. Die Welt ist selten ,schwarz-weif}‘. Und was Chancen bietet, kann an anderer Stelle immer
noch mit Risiken einhergehen. In diesem Sinne will das Autoren-Team, das sich gerne und offen als
ein Team von ,Open-Source-Befilirwortern‘ versteht, es dennoch wagen, ein gewiss subjektives, aber
eben auch rundes Fazit zu ziehen:

8.1 Herausforderungen

Ein ganz spezifisches Problem beschwert den praktischen Umgang mit OSS auf eine Weise, die
mittelbare Konflikte anstrahlt und das Kernproblem verschleiert: Der Begriff ,Open-Source-

Software” selbst ist nicht geschiitzt. Zwar ist das Logo der Open Source Initiative geschiitzt, doch
eben nicht der Begriff ,Open-Source-Software”. Die OSI hat ihn ohne Frage gepragt und definiert. Und
trotzdem darf jeder sein Produkt als Open Source Software bezeichnen, selbst wenn die spezielle
Lizenz seines Produktes nicht von der OSI zertifiziert worden ist, und auch, wenn sie nicht den 10 OSI
Kriterien genligt. Letztlich kann dieser Begriff also beliebig verwendet werden. Und so ist wahrlich
nicht tiberall ,Open-Source-Software’ drin, wo ,Open-Source-Software’ dran steht. Wenn dann echte
OSS mit vermeintlicher kombiniert, vertrieben oder empfohlen wird, entstehen Verwirrungen. Damit zu
leben, bleibt eine Herausforderung aller OSS Nutzer.

Ebenso bleibt es gerade den OSS Nutzern nicht erspart, sich mit einer besonderen Diskrepanz
auseinanderzusetzen: Wenn man mit OSS umgeht, begegnet man bald der Frage, wie denn eine
quelloffene Software Sicherheit gewahrleisten kann, wenn doch alle Méglichkeiten des Missbrauchs
und Ausnutzens von Programmierfehlern dem Konzept nach frei und offen zu Verfligung gestellt
werden. Daran gibt es nichts zu deuteln: bei Open Source Software liegen die Dinge — dem Wesen
von OSS nach — wirklich offen zu Tage, und zwar offener, als bei Closed Source Software. Auch
dieses gilt als Nutzer zu sehen. Daraus aber zu schlieRen, dass OSS unsicherer sei, als Closed-
Source-Software, und dass diese darum vom Konzept her immanent sicherer sei, ist irrig. Denn der
Nutzer von Closed-Source-Software weil® schlicht nicht, welche Méglichkeiten des Missbrauchs und
Ausnutzens von Programmierfehlern darin enthalten sind. Erst recht weilt er nicht, ob diese
Missbrauchsmaoglichkeiten - absichtlich oder unabsichtlich — von der CSS Herstellern nicht langst
schon an dritte weitergereicht worden sind. Aus der Tatsache, dass man etwas nicht sieht, zu
schlielBen, dass es nicht da ist, ist illusionar. Der CSS-Nutzer ist da auf Zusicherungen der
Lieferanten. Er ist auf das Vertrauen begrenzt. Ganz anders der OSS-Nutzer. Gerade weil alle Quellen
offen liegen, kann er — wenn es ihm so wichtig ist - die Sicherheit der Software selbst (iberprifen. Und
wenn es ihm nicht so wichtig ist, kann er — wenigstens bei vielfach genutzter OSS - immer noch darauf
vertrauen, dass andere diese Moglichkeit der Kontrolle tatséchlich genutzt haben. So zeigt sich denn
auch, dass bei quelloffener Software — getriggert durch die Community - die Verbesserungen und
Korrekturen oft viel kiirzer getaktet zur Verfiigung gestellt werden, als bei (kommerziell getriebener)
Closed Source Software. Mithin stellt sich der vermeintlich Nachteil bei naherem Hinsehen sogar als
Vorteil heraus.

Eine dritte spezifische Herausforderung fiir OSS-Nutzer betrifft die Mglichkeit, dass durch die
Nutzung von Open-Source-Software eigenes ,Core-Know-how" wegen des mit der OSS-Lizenz
etablierten Copy-Left-Effekts offengelegt werden muss. Geschéftskritische Alleinstellungsmerkmale
kénnen auf diese Weise ungewollt ,generalisiert’ werden. Dass diese Mdglichkeit besteht, ist zunachst
einmal ein Faktum. Gleichwohl stellt sich auch diese ,Gefahr* bei ndherem Hinsehen als nicht so
brennend dar: Meistens ist namlich das, was das eigene Geschéft im Vergleich mit dem Konkurrenten
werthaltig als Alleinstellungsmerkmal begriindet, vom Umfang gering — auch wenn es als objektive
Kleinigkeit' subjektiv von grofRer Bedeutung ist. Das bedeutet umgekehrt, dass der gréRere Teil des
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eigenen Geschaftes sehr wohl auch in und mit copyleft-behafteter OSS realisiert werden kann, ohne
dem Konkurrenten einen ungewollten Vorteil zu bieten. Man muss eben nur genau differenzieren.
Allerdings gilt hier wie sonst auch, dass man den Kuchen nicht gleichzeitig haben und essen kann:
Wenn man die Vorteile von OSS nutzen will, muss man das OSS-Spiel mitspielen. Mag diese Regeln
nicht, verzichtet man auf die OSS Produkte.

SchlieRlich gibt es Herausforderungen, die dem OSS-Nutzer manchmal als spezielle ,Probleme’ von
Open-Source-Software dargestellt werden, obwohl sie doch in gleichem oder dhnlichem Sinne auch
die Closed-Source-Software betreffen. Wir listen einige dieser Aspekte auf:

Lizenzrechtliche Verwicklungen: Softwarepakete sind heute komplex. Sie enthalten
Komponenten, die nicht notwendigerweise unter der Hauptlizenz weitergegeben werden. In einer
Zeit, wo immer mehr kommerzielle Produkte auch im Verbund mit OSS Komponenten an dritte
vertrieben werden, entsteht diese Herausforderung bei OSS und CSS gleichermalen..
IPR-Seiteneffekte: OSS kann — auch ungewollt - IPRs (Intellectual Property Rights) Dritter
verletzen. Programmierer kdnnen ganz ohne Absicht erteilte Patente benutzen, ohne
Patentlizenzen zu erwerben. Allerdings gilt wiederum, dass dies CSS und OSS gleichermaRen
betrifft: Beide Arten der Software kdnnen die (Patent)rechte anderer verletzen, sodass der Nutzer
der Software der bloRen Nutzung wegen deswegen angegangen wird. Bei kommerzieller CSS
glaubt man allerdings, in und mit der Gewahrleistung des Lieferanten einen

,pekunidren‘ Ansprechpartner fiir derartige mittelbare Schaden zu haben. Ob die pekuniére Kraft
des CSS-Lieferanten ausreicht, diesen Schaden samt des anzusetzenden juristischen Aufwandes
tatsachlich abzufedern, bedarf einer gesonderten Uberlegung.

Entzug von Nutzungsrechten: Jede Verletzung der Uberlassungspflichten birgt die Gefahr des
dauerhaften Entzugs der Nutzungsrechte. Dies kann ebenso bei CSS geschehen, wie bei OSS.
Geringer wertige Haftungszusagen: Open Source Software Lizenzen enthalten immer einen
sogenannten Haftungsausschluss. Juristischer Besonderheiten wegen, reduziert sich dieser
Ausschluss in Deutschland — sehr grob gesagt - auf die Haftungszusagen, die mit einer
Schenkung einhergehen. Die kommerziell vertriebene CSS unterliegt da starkeren
Verpflichtungen. Gleichwohl reduzieren sich auch deren Haftungsmaoglichkeiten von der
geschaftlichen Kraft her, wahrend umgekehrt kommerzielle OSS Distributoren als eines ihrer
Geschaftsmodelle gerade die originare begrenzte OSS-Haftung aufwerten.

Unbekannte Folgekosten: Nicht abgeschatzte und nicht geplante Kosten — wie upgrade- oder
sicherungsbedingte Reintegrationsarbeiten, die durch die Verwendung von OSS entstehen,
kénnen den Business Case eines Produktes in Frage stellen. Nur gilt sicher auch fiir die CSS,
dass nicht abgeschatzte und nicht geplante Kosten den Business Case eines Produktes in Frage
stellen kdnnen. Was aber sicher (fiir beide) nicht gilt, ist, dass notwendigerweise nicht
abschatzbare und nicht planbare Kosten auf den Nutzer zukommen. Hier wie da bedarf es eben
einer handwerklich sauberen Analyse der Folgen, bei der Verwendung von CSS ebenso, wie bei
der Nutzung von OSS.

Know-How-Defizite: Die einfache Verwendung von OSS-Paketen verfiihrt manchmal dazu, den
Aufwand fir die Integration in das eigene Produkt zu unterschatzen und fir jederzeit
reproduzierbar zu halten. Allerdings setzt diese Arbeit Fachwissen voraus. Was bei kommerzieller
CSS-Nutzung sozusagen ,automatisch’ im Service mitgeliefert und vergitet wird, muss im Hinblick
auf die OSS-Pakete auch organisiert werden. Verzichtet man darauf, kommt das dem Verzicht auf
den CSS-Support gleich.

Veralteter Software: Open Source Software kann veralten, sei es in der Entwicklung, sei es in der
Dokumentation, sei es in der Distribution. Pl6tzlich steht man als Nutzer vor ,toten”, nicht mehr
gepflegten Paketen. Allerdings gibt es auch auf CSS-Seite den ahnlichen Fall. Auch Firmen
koénnen ,veralten‘. Sie kdnnen schlieBen, ihren Fokus verandern, oder aufgekauft werden. Und
ebenso plétzlich steht man auch da vor ,toter* Software. Auf OSS Seite gibt es aber — der
Quelloffenheit wegen — wenigstens die prinzipielle Moglichkeit einer ,Wiederbelebung*

Negative Presse: Im Falle von OSS-Lizenzverletzungen gibt es durchaus die Mdglichkeit, dass
die Softwareszene kommunikativ heftig reagiert und so dem persénlichen Ruf schadigt.
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Umgekehrt stehen dem CSS-Lieferanten bei Verletzung seiner Vertragsbedingungen ebenfalls
heftige Mittel zu Verfligung, nur dass diese wohl in erster Linie juristisch sein dirften.

Diese wenigen Beispiele zeigen, dass es durchaus auch bei OSS Herausforderungen gibt, die zu
unterschatzen nicht so clever ist. Sie zeigen allerdings auch, dass dem auf CSS Seite entsprechende
Parallel-Herausforderungen gegeniberstehen. In Sachen ,Herausforderungen’ ist OSS nicht ganz so
besonders, wie gelegentlich behauptet; in Sachen ,Chancen’ aber sehr wohl:

8.2 Chancen

Open-Source-Software bietet Vorteile, die ihr immanent sind — erst durch die damit verbundenen
Eigenschaften zeichnet sie sich Uberhaupt als Open-Source-Software aus:

» Lizenzgebiihrenfreiheit: Um Open-Source-Software einzusetzen, miissen / diirfen keine
LizenzgebUhren gezahlt / gefordert werden.

» Vier 0SS-Grundrechte: Open-Source-konforme Lizenzen rdumen den Nutzern der so
lizenzierten Software eine Reihe von weitreichenden Rechten ein.. Die wichtigsten sind die ,4
Grundrechte, d.h. die Software kopieren zu durfen, sie verteilen zu durfen, sie verandern zu
dirrfen und sie in veranderter Form weitergeben zu dirfen.

Die daraus resultierende volle Kontrolle Gber den Source Code fiihrt zu zwei weiteren wichtigen
Punkten:

= Qualitat: Open-Source-Software zeichnet sich durch hohe Qualitat aus. Die Freiheiten
ermoglichen ein Entwicklungsmodell, zu dem ein Peer-Review-Prozess, die Uberpriifbarkeit des
Codes, Bug-Reporting und -Fixing sowie haufige Releases gehdren.

= Sicherheit und Integritat: Der Quellcode kann tberpriift werden. So kénnen evtl. Backdoors
identifiziert werden, was im Hinblick auf die NSA-Affare nun von gesteigertem Interesse ist.

Auch bei Betrachtung der Art und Weise der Entwicklung hat Open-Source-Software Vorteile:

» Transparenz: Gut organisierte OSS-Projekte haben neben einem, fiir jeden zuganglichen,
Source-Code-Control-System wie GIT oder Subversion unterschiedliche Code-Strange fiir stabile
Releases und die laufenden Entwicklungen, klare Releases, &ffentlich verfligbare Mailinglisten,
Bugtrackingsysteme, Wikis usw.. Das heif3t, ein gutes Open-Source-Software-Projekt wird in der
Offentlichkeit und nicht hinter verschlossenen Tiren entwickelt. Die fiir jedermann zugénglichen
Informationen sind nicht gleichbedeutend damit, dass jeder schreibend auf das Source-Code-
Control-System zugreifen kann. In vielen OSS-Projekten haben nur wenige Personen direkte
Mitwirkungsrechte. Zwar kann jeder mit Anderungen zum Projekterfolg beitragen. Aber oft werden
diese ,Vorarbeiten’ tGberprift und nur nach Begutachtung von gesonderten Integratoren in die
Projektquellen aufgenommen. So wird gewahrleistet, dass nur Code, der vorher durch einen Peer
Review gegangen ist, in den Source-Tree des Projektes aufgenommen wird. Dies stellt zum einen
eine qualitatssichernde MaRnahme dar, zum anderen ist damit und durch das ,sign off‘-Verfahren
gewabhrleistet, dass jede Codesequenz einer Person zugeordnet werden kann. Dies ist besonders
bei Lizenzierungsfragen und urheberrechtsrelevanten Aktionen wichtig.

» Erhohte Innovationsgeschwindigkeit: Viele Open-Source-Software-Pakete realisieren sehr
schnell neue Leistungsmerkmale und stellen an sich eine innovative Losung dar. Dies mag fir
manche Softwarehersteller ein Nachteil sein, sofern sie mit ihrer Closed Software in Konkurrenz
zu den Open-Source-Software-Paketen stehen. Fir Hersteller, die diese innovativen Open-
Source-Software-Pakete als Bestandteil eigener Produkte integrieren, wiegt der Vorteil aber
doppelt. Denn zum einen sind auf diese Weise innovative Leistungsmerkmale in dem Produkt
schnell verfligbar und zum anderen werden durch die Entlastung der eigenen Entwickler und des
Projektbudgets Ressourcen frei, die in die Entwicklung weiterer Unique Selling Points (USPs) des
Produktes investiert werden kénnen.

*= Weiterverwendbarkeit: OSS erhoht nicht nur die Innovationsgeschwindigkeit, sondern kann
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selbst Inkubator fiir Innovationen sein. So kénnen bestehende OSS-Lésungen Baustein oder
Basis fiir weitere OSS-Produkte sein. Auch hier kdnnen Ressourcen geschont bzw. freigesetzt
und so in die eigentliche Innovation gesteckt werden.

= Schnellerer Release: Produkte, die OSS enthalten, kdnnen schneller auf den Markt gebracht
werden. Wie bereits vorgehend beschrieben, entlastet der Einsatz von OSS sowohl die eigenen
Entwickler als auch das Projektbudget. Hinzu kommt, dass gut gepflegte OSS-Pakete in der Regel
auch gut getestet sind und eine hdhere Testabdeckung aufweisen als die eigenentwickelten
Alternativen. Somit fallt weniger Testaufwand an, um die notwendige Produktstabilitat zu
erreichen. Dies kommt vor allen Dingen daher, dass das Einsatzspektrum von OSS prinzipiell
breiter ausgelegt ist. Bei eigen entwickelten Lésungen ist das Einsatzspektrum oftmals auf ein
Produkt oder in wenigen Ausnahmen auf das Tatigkeitsfeld des Unternehmens beschrankt.
Werden diese Eigenschaften geschickt ausgenutzt, konnen Produkte durch die Verwendung von
OSS fruher auf den Markt gebracht werden.

= Unabhéangigkeit vom Hersteller: Nutzer von OSS-Paketen haben in der Regel einen grofReren
Handlungsspielraum. Fehler (Bugs) kénnen auf den Mailinglisten gemeldet werden — oftmals
werden ,gut‘ gemeldete Fehler schnell von der Entwicklergemeinde behoben. Allerdings hat der
Meldende keinen Anspruch auf die Beseitigung der Fehler (siehe Risiken). Fehler und
Erweiterungen kénnen auch durch eigene Entwickler beseitigt und programmiert werden; oder
externe Software-Dienstleister kdnnen damit beauftragt werden. Gleiches gilt auch fiir die
Wartung. AuRerdem kénnen beauftragte Serviceerbringer leichter ersetzt werden, da die Basis
ihres Tuns, die Software, frei zur Verfiigung steht.

Als vorteilhafte Aspekte im Unternehmen ergeben sich:

= Leichte Integration und Anpassbarkeit: Dadurch, dass der Source Code der OSS-Pakete
verfligbar ist, lassen sich diese leicht in die meist heterogene IT-Landschaft eines Unternehmens
integrieren und / oder fiir den spezifischen Einsatz in einem Produkt anpassen. Oftmals hért man
Aussagen wie die, dass OSS-Pakete Rohdiamanten seien, die fiir den Einsatz in Unternehmen
und Produkten nur noch geschliffen werden missten.

= Kompetenzausbau der eigenen Mitarbeiter: Eigene Mitarbeiter kdnnen durch die Analyse des
Source Codes die eigene Programmierkompetenz erhdhen. Viele prominente OSS-Projekte
haben Referenzcharakter in Bezug auf die Lésung von programmiertechnischen
Herausforderungen. Demzufolge kénnen die in den Projekten realisierten Lésungen als Vorlagen
fur die L6sung ahnlicher Fragestellungen herangezogen werden.

= Firmeniibergreifende Moglichkeit zur Standardisierung: Durch die Offenlegung von Quellcode
entstehen oft firmenubergreifende Kooperationen. Jede Firma empfindet, dass das, was sie
einbringt, weniger wertvoll ist, als das, was sie von den anderen bekommt. So entsteht Gber die
Zeit Software, die von allen Parteien zur L6sung desselben Problems benutzt wird. Und mit dieser
gemeinsamen einheitlichen Entwicklung entsteht ein defacto-Standard.

8.3 Koexistenz, Kooperation und Kollaboration

Bliebe noch ein Aspekt zu erwahnen: Auch wenn es in diesem Leitfaden um Open Source Software
geht, steht doch auBer Frage, dass es auch eine andere Art der Software gibt, die ebenso erfolgreich
genutzt und wirtschaftlich vertrieben wird. Sie ist hier schon als ,Closed Software’ bezeichnet worden.
Ebenso bekannt wie deren Existenz durfte die Tatsache sein, dass es noch zum Ausgang des letzten
Jahrtausends Irritationen im Miteinander dieser Formen gab. Glicklicherweise hat sich dieses
gewandelt. Auch in Open Source Kreisen sieht man die Herausforderung, dass geschaftskritische
Alleinstellungsmerkmale nicht in allen Féllen Gber einen Wechsel des Geschadftsmodells in das
Arbeitsmodell von Open Source Software uberfiihrt werden kdnnen. Gleichwohl betont man in Open
Souce Kreisen zurecht, dass dieses in sehr viel mehr Fallen méglich ist, als gemeinhin angenommen
wird. Umgekehrt haben Closed-Source-Apologeten langst dazu gewechselt, auch Open Source
Software zu nutzen, ja mehr noch: auch auf einer permissiv lizenzierten Open Source Software Basis
eigene Software zu entwickeln und zu vertreiben. Das alte Gegeneinander hat sich langst in zu einem
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Miteinander gewandelt, zunachst zu einer respektvollen Koexistenz, dann zu einer Kooperation und
schlieBlich sogar zu einer Kollaboration.

Wenn man also ein Fazit ziehen muss, dann bietet sich vielleicht dieser Schluss an: Open-Source-
Software erfolgreich einzusetzen, heilit letztlich, das kooperative Open-Source-Spiel der freien
Nutzung, der freien Weitergabe und Veranderung mitzuspielen. Wer es mitspielt, macht die Erfahrung,
dass der eigene Nutzen die wenigen Kosten weit Ubersteigt, die sich aus dem Prinzip ,Paying-by-
Doing’, wie es aus den OSS Lizenzen erwachst, und aus einem angemessenen Risikomanagement
ergeben. Und er wird die Erfahrung machen, dass das, was er der Community gibt, aus seiner
personlichen Sicht immer viel weniger wert ist, als das, was er bekommt. Und das schone ist: jeder
Teilnehmer an diesem Spiel kann diese Rechnung aufmachen und sein persénliches positives Saldo
feststellen.
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9. Abkiirzungsverzeichnis

AGB

ASP

BGB

BHO

FAQ

Gem HVO NRW

GWB

HGrG

LHO NRW

0OSD

oSl

PatG

S&aHO

UrhG

UWG

VOL/A

Allgemeine Geschaftsbedingungen
Application Service Providing
Birgerliches Gesetzbuch
Bundeshaushaltsordnung
Frequently Asked Questions

Verordnung Uber das Haushaltswesen der Gemeinden im Land Nordrhein-
Westfalen

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

Gesetz lber die Grundsatze des Haushaltsrechts des Bundes und der Lander

Landeshaushaltsordnung des Landes Nordrhein-Westfalen

Open Source Definition der OSI
Open Source Initiative
Patentgesetz

Haushaltsordnung des Freistaates Sachsen

Gesetz lUber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen — Teil A fiir Vergaben
offentlicher Auftraggeber bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen
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