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Abstract: Der Verfasser legt den juristischen Streit um wietragstypologische
Einordnung des Downloads von OSS dar und schlieRtder Meinung an, die die
Regeln der Schenkung analog anwendet. Darauf falgt laurze Darstellung der
einschlagigen Haftungsregelungen sowie der Mdgéitek, diese durch Vertrags-
gestaltungen zu modifizieren. Dem Beitrag wird daddsi Grundkonstellation der
isolierte, unentgeltliche Download von OSS direitrvUrheber unter Geltung der
GNU GPL* zu Grunde gelegt.

1 Einleitung

Noch immer besteht unter vielen Entwicklern undtiibsitoren von OSS der Irrglaube,
dass man fir eine Software, die man quasi versthankh kaum zur Rechenschaft
gezogen werden kann, wenn dieser Software Fehtwafimm sollten. Einigkeit besteht
hingegen unter Juristen, dass eine komplette Hgdfugistellung, wie sie auch in der
GNU GPL vorgesehen iétnicht im Einklang mit den Regeln des Biirgerlicl@esetz-

buches steht. Welche Voraussetzungen jedoch imekiez erfillt sein missen, um zu
einer Haftung des Anbieters von OSS zu gelangenwiadliese gesetzlichen Haftungs-
regelungen vertraglich modifiziert werden kénnagil isn Folgenden untersucht werden.

2 Vertragstypologische Einordnung des Erwerbs von 8S

Ausgangspunkt ist dabei die vertragstypologisch@iginung des Vertriebes von OSS.
Mag man auf den ersten Blick, gerade als jurisésdtaie, annehmen, dass eine Schen-
kung vorliegt — schlieBlich erhalt der User die Méigkeit Software zu nutzen, ohne
dafur etwas zahlen zu missen -, zeigt eine tiefengge Betrachtung, dass diese An-
nahme zwar nicht unproblematisch ist, im Ergebsitogh zutreffend sein muss.

! GNU General Public License, deutsche Ubersetzuwg enter http://www.gnu.de/gpl-ger.html abrufbar.
Eine ganze Fulle anderer gebrauchlicher Lizenzeauisder Seite des Instituts fur Rechtsfragenfieggen und
Open Source Software (ifross) unter http://wwwsEale/ abrufbar.

2Vgl. 8§11 und § 12 der GNU GPL.



Die Zuordnung des Erwerbs von OSS in die vom BGRj@gebenen Vertragstypen ist
essentiell, da an unterschiedliche Vertragsarte amterschiedliche Haftungsregelun-
gen geknupft sind. Die Meinungen in der Literatehgn hier weit auseinander, sie rei-
chen von der Annahme einer Schenkung [etwa JMOD2Spder eines Auftrages
[Ma04], Uber gesellschaftsrechtliche Anséatze [Sefif]hin zur Annahme eines freien
Vertragstyps i. S. v. 8 305 BGB [K000]. Teilweisenden Vertragsbeziehungen unter
den Handelnden auch weitgehend verneint und eiseirig Uber die gesetzlichen Haf-
tungsregelungen gesucht [HeO4]. Die Rechtsprechaigsich diesbeziglich zu OSS
noch nicht gedauRettDieser Zustand bedingt eine nicht unerheblichehBemsicher-
heit.

2.1 Uberlassung von OSS als Schenkung

Klassischerweise erfolgt die Subsumption unter 8ieimenkungsbegriff des § 516 Abs. 1
BGB in drei Schritten: Es muss eine Zuwendung aarm &/ermogen des Schenkers
vorliegen, der Beschenkte muss bereichert seindimdParteien missen sich tber die
Unentgeltlichkeit der Zuwendung einig sein. Einenudung aus dem Vermdégen des
Schenkers liegt dabei grundsatzlich nur dann vemrwer auch ,entreichert” ist, d. h.

seine gegenwartige Vermdgenssubstanz vermindegrmaer‘ geworden ist [Ko04].

2.1.1 Die Entreicherung des Schenkers

In dieser an sich notwendigen Minderung der Vermggabstanz des Schenkers liegt
nun ein problematisches Tatbestandsmerkmal. BeiZdererfiigungstellung von OSS

via Internet erscheint es als fraglich, worin deli@ Entreicherung desjenigen, der die
Software zur Verfiigung stellt, bestehen soll, wenn ein Dritter sich diese OSS aus
dem Netz kopiert. Schlielich kdnnen Dritte die elmgtene Software beliebig oft herun-
terladen, ohne dass das ,Original“ dabei Einbul3lidet.

% Bisher liegt nur ein Urteil des LG Miinchen | vo®. . 2004, Az. 21 O 6123/04 vor, dass sich mit@ht)
General Public License und ihrer AGB-rechtlicheri@asigkeit beschéaftigt, nicht jedoch mit der vegstpo-
logischen Einordnung der Uberlassung von OSS.

“ Der altere Gegenauffassung, die fiir eine Entreictgedes Schenkers auch ausreichen lasst, dass éiesn
moglichen Verdienst unterlasst, wird heute kaum mveltreten, eine Auseinandersetzung mit diesefa&uf
sung soll daher hier unterbleiben. Nachweise beDE.



In der Tat wird man hier eine Entreicherung im @pigSinne ablehnen mussen. Dies
hindert jedoch nicht, die Schenkungsregeln — belidgen der Ubrigen Tatbestandsvor-
aussetzungen — zumindest analog anzuwenden [D&ll§gmeine Voraussetzungen
einer Analogie sind bekanntermaf3en eine (planwédrigegelungsliicke und eine ver-
gleichbare Interessenlage der Parteien. Es istdasach zu fragen, ob der Gesetzgeber,
héatte er vorliegende Konstellation bei der Schaffaler Schenkungsnormen gesehen,
auch den Fall des unentgeltlichen Downloads von @8@inter gefasst hatte. Nach
Meinung des Verfassers ist dies der Fall: Dass @esetzgeber bei Schaffung der
Schenkungsregeln vorliegende Konstellation nichtesekonnte, liegt auf der Hand.
Aber auch die Interessenkonstellation gebietet @naloge Anwendung der Schen-
kungsregeln. Es ist eben eine Besonderheit vorwaod dass sich diese ohne Einbul3e
am eigenen Vermogen vervielfaltigen lasst. Der ndarzulegende) Haftungsmaf3stab
ermoglicht eine angemessene Risikoverteilung. Dameatient das Tatbestandsmerkmal
der Entreicherung des Schenkers in erster LinieAtbgirenzung zu anderen unentgeltli-
chen Vertragstypen, etwa der Leihe als Gebrauchksisiseng auf Zeit. Passen solche
Vertragstypen aber von vornherein nicht, sollte noas Tatbestandsmerkmal der
.Entreicherung” auch nicht tberbewerten [Sp04].

2.1.2 Die Unentgeltlichkeit der Zuwendung

Auch die Unentgeltlichkeit der Zuwendung von OSSdwbezweifelt Auf den ersten
Blick mag dies unverstandlich sein, da es schliRWesenselement der Weitergabe
von OSS unter Geltung der GNU GPL ist, dass diesmigeltlich zu erfolgen hétin
der Rechtswissenschaft wird der Begriff der Uneltligkkeit i. R. d. § 516 BGB jedoch
nicht mit ,ohne finanzielle Gegenleistung” gleicksglt. Ausreichend ist, wenn die
Leistung mit irgendeiner Gegenleistung final — hictr kausal — verknipft ist [Ko04].

Eine solche Gegenleistung kénnte man nun in descki@denen nach der GNU GPL
vorgesehenen Verpflichtungen des Erwerbers erbiicRéchtigerweise stellt die GNU
GPL allerdings eine inhaltliche Beschrankung devd@®ten Rechte dar, sei es nun mit
dinglicher Wirkung oder als eine Art Eigentumsvdrak [SWO03]. Die in der GPL nie-
dergelegten Beschrankungen sind daher nicht alemeigtung anzusehen, sie definie-
ren nur den Gegenstand der Schenkung [Sp04]. Ausgleichen Grund sind die Be-
schrankungen der GPL auch keine Auflage und bediutgher nicht der notariellen
Beurkundung [JMO01], zumindest wird dieser Formmanyech den Sofortvollzug ge-
heilt.

® Ablehnend etwa [Se00; Ko00].
b Siehe § 2 lit. b der GNU GPL: ,You must cause ayk (...) to be licensed as a whole at no charge...)



2.2 Kritik an den anderen Auffassungen

Die Konstruktion eines Auftrages erscheint zumindesder hier zu Grunde gelegten

Konstellation als abwegig. Insbesondere die vome@esorgesehenen Rechtsfolgen,
wie etwa der Aufwendungsersatzanspruch aus § 67B Bé&hen vollkommen an der

Realitat vorbei. Gleiches gilt fir die Konstrukti@iner BGB-Gesellschaft. Jedenfalls
der Endnutzer will seinerseits gar nicht die Sofavaeiterentwickeln, geschweige denn
dazu verpflichtet sein [JM0O1]. Warum man auf eifddrechtliches Grundgeschéaft

ganzlich verzichten sollte, ist nicht einzusehemetzeugender erscheint es, in dem
Bereitstellen der Software ein rechtsverbindlicAegebot zu erblicken, in dem Down-

load eine konkludente Annahmeerklarung [JMO01].

3 Gewabhrleistung und vertragliche Haftung

Ist der Download von OSS als Schenkung zu wergtrder Vertreiber nach der gesetz-
lichen Grundkonzeption weitgehend privilegiert. Wagliche Anspriiche gegen diesen
kdnnen nur nach MalRgabe der §8§ 521 ff BGB geltemdaght werden.

3.1 Gewabhrleistung

88 523 Abs. 1, 524 Abs. 1 BGB sehen einen Schadsatzanspruch des Erwerbers von
OSS nur vor, wenn die Software mangelhaft ist ueadRthenker diesen Mangel arglis-
tig verschwiegen hat. Dies bedeutet zunachst, dixs¥ertreiber von OSS den Erwerber
auf ihm bekannte Mangel, seien es Fehler im Prograter entgegenstehende Urheber-
rechte Dritter, aufmerksam machen muss. Auch mousaieMangel hinweisen, die er
zwar nicht positiv kennt, aber immerhin zumindéstrhdglich halt.

Die Haftungsfreistellung der GNU GPL ist hingegemwirksam’ Wegen des Verbotes

der geltungserhaltenden Reduktion kann die Gewighuteg auch nicht auf das gesetz-
lich mogliche Mindestmald gesenkt werden, wie e& &PL vorsieht. Vielmehr sind die

Haftungsausschlisse der GPL im Ganzen unwirksandandt als nicht existent anzu-

sehen.

3.2 Vertragliche Haftung

Soweit eine Pflichtverletzung des Schenkers im Ratmit, die sich nicht auf einen
Mangel der OSS bezieht, ist die Privilegierung 8&21 BGB zu beachten; der Schen-
ker haftet also nur fur Vorsatz und grobe Fahrtiest. Der Anwendungsbereich des
§ 521 BGB ist im Rahmen der vertraglichen Haftueppen den 88 523, 524 BGB frei-
lich gering [Se04].

7 LG Miinchen | vom 19. 5. 2004, Az. 21 O 6123/04h8inoch unten 4.



4 Vertragliche Gewahrleistungs- und Haftungsmodifilkationen

Der Bezieher von OSS mittels Download kann aufgrdedgegebenen Situation kaum
eine Anderung der Schenkungsregeln zu seinen GQumsteichen. Es stellt sich also
alleine die Frage, wie der Vertreiber die ihm aohsschon ginstigen Regeln der
8§ 521 ff BGB noch weiter zu seinen Gunsten moigifem kann. Dies ist aber weder im
Rahmen von 8§88 523, 524 BGB noch im Rahmen von 882R mdglich, da das Gesetz
einen Ausschluss der Haftung fur Vorsatz weder dGB (8§ 309 Nr. 7 BGB) noch
durch Individualvereinbarung (8 276 Abs. 3 BGB)&ast und auch eine Gewabhrleis-
tungsbeschrankung an § 444 BGB (analog) schéitert.

Abschliel3end sei noch darauf hingewiesen, dasgelieachten Ausfihrungen ebenso
gultig sind, wenn durch einen Entwickler der Quaile einer bereits im Netz vorhande-
nen Open Source Software verdndert und diese venténdersion (unter Geltung der
GPL) weitervertrieben wird. In dem oben genanntenféihg haftet dieser Entwickler
auch fur Fehler, die sich bereits in dem ursprighgih Programm befanden, also an sich
von ihm nicht zu verantworten sind.
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8 Zwar schreibt etwa [Ko04]: ,Die Haftung des Scherskkann also bis zur Grenze der zwingenden §§ 276
Abs. 3, 444 (analog) noch weiter gemildert werdéfdrin aber der maRgebliche Unterschied zum vorgege
benen Haftungssystem sein soll, ist nicht erkennbar



