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1. Einleitung

Die mal3geblichen Rechte und Pflichten beim Einsatz Rz.1 C:1
von Computerprogrammen mit offenem, also fir den
Programmierer lesbaren Quellcode (Open Source
Software, kurz: OSS) ergeben sich zum einen aus der
General Public License (GPL), zum anderen aus dem
Urhebergesetz (UrhG). Bekanntestes Beispiel fiir eine
Software mit offenem Quellcode ist Linux. Anliegen
hier ist es, die aus der GPL und - nimmt man die
gesetzlichen Vorgaben - vor allem aus dem UrhG sich
ergebenden Rechte und Pflichten néaher zu
umschreiben. Dies setzt voraus, dass die beteiligten
Personen bekannt und die als anwendbares Recht in
Betracht kommenden gesetzlichen Bestimmungen
geklart sind.

1.1 Kurze Beschreibung der wichtigsten
Rechtsgrundlagen fur die Bewertung des
Einsatzes von OSS/Linux

Erster AnknuUpfungspunkt fur die Bestimmung von

Rechten und Pflichten im Umgang mit OSS/Linux ist Rz.1.1 A:1.1B:1.1
die GPL. Die GPL ist ein Formularvertrag, der aus den C:1.1

USA stammt, die zutreffende Bezeichnung lautet GNU

GPL (GNU = GNU’s Not Unix); weitere Informationen

finden sich unter www.gnu.org; die GPL = Ge-neral

Public License ist auffindbar unter www.fsf.org/

licenses/gpl.html, in deutscher Sprache unter www.

gnu.de/gpl-ger.html.

Wie bei jedem Vertrag sonst ist Voraussetzung fur das

Entstehen von vertraglichen Rechten und Pflichten Rz. 1.2

eine wirksame Einigung der Vertragsparteien. Ist eine Rz. 1.3 C:1.2
solche Einigung gegeben und zuséatzlich deutsches

Recht anwendbar (s.u. Rz. 2.13-2.18), folgt hieraus

noch nicht, dass Allgemeine Geschéftsbedingungen Rz.1.4
(AGB) als Nebenbestimmungen zum Vertrag in

diesem wirksam einbezogen sind (s.u. Rz. 4.24). Liegt

eine vertragliche Einigung und eine wirksame

Einbeziehung von AGB in dem Vertrag vor, bedeutet Rz.1.5C:1.3
dies noch nicht, dass alle AGB der Inhaltskontrolle

unterliegen (s.u. Rz. 2.36). Unterliegen AGB der
Inhaltskontrolle, bedeutet dies noch nicht, dass alle

AGB dieser Inhaltskontrolle standhalten.

Was die rechtliche Einordnung der GPL zu dem

Zweck  anbelangt, die Inhaltskontrolle  der Rz.1.6C:1.4
kontrollfahigen AGB vor dem  zutreffenden Rz. 1.7
gesetzlichen Hintergrund durchzufihren, so ist die
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GPL als Lizenzvertrag zu beschreiben. Im
Lizenzvertrag wird die Benutzung von Rechten
erlaubt, die zun&chst anderen zugewiesen sind.

Als zugewiesene Rechte und damit als zweiter
Hauptanknipfungspunkt fir die Bewertung von
Handlungen im Zusammenhang mit dem Einsatz von
0ss/

Linux kommt das zwingende, keine vertraglichen
Anderungen zulassende UrhG (s.u. Rz. 3.1-3.11) in
Betracht. Inhaber des Urheberrechts und damit
Rechteinhaber von OSS/Linux sind nach dem
deutschen UrhG die Urheber als Schopfer des
Computerprogramms, mithin die Programmierer.
Wurde das Programm im Rahmen eines Arbeits- oder
Dienstverhéltnisses erstellt, ist allerdings der
Arbeitgeber als Rechtsinhaber anzusehen, § 69 b
UrhG.

Nach dem Recht der USA ist Urheberrechtsinhaber
dasjenige Unternehmen, das den Programmierer
anstellt.

1.2 Die gedankliche Vorgehensweise bei der
Bewertung des Einsatzes von OSS/Linux nebst
Hinweisen auf Erdrterungsschwerpunkte

Was die am Vertrag, also die an der GPL beteiligten
Personen (s.u. Rz. 2.5-2.12) anbelangt, so kommen
als  Adressaten  vertraglicher  Verpflichtungen
insbesondere  der  OSS/Linux  weiterreichende
Verbraucher als auch der OSS/Linux weiterreichende
Unternehmer in Betracht. Letztnutzer unterliegen
keiner oder kaum einer fir den Einsatz von OSS/Linux
bedeutsamen Verpflichtung. Nicht jede
Pflichtverletzung ereignet sich und ist daher
bedeutsam; ausfihrlicher erdrtert werden mithin die im
Alltag wahrscheinlichen Pflichtverletzungen.

Was das im Hinblick auf die GPL anwendbare Recht
anbelangt, so gilt der Grundsatz: ist der Nutzer Ver-
braucher, unterliegt die GPL deutschem Recht (s.u.
Rz. 2.14-2.15), ist der Nutzer Unternehmer, unterliegt
die GPL auslandischen, d.h. US-amerikanischem
Vertragsrecht (s.u. Rz. 2.16-2.18).

Was die weitere Einordnung des Lizenzvertrages,
mithin der GPL anbelangt, so Uberwiegt deren
Einordnung als Schenkungsvertrag (s.u. Rz. 2.26;
2.30; 2.34; 2.83; 2.85; 2.88), gepaart mit Pflichten,
abhéngig also insbesondere davon, ob OSS/Linux
weitergegeben wird oder nicht.

Was die vertraglichen Pflichten im Einzelnen

Rz. 1.8 A:1.2B:1.3

Rz. 1.9

Rz. 1.10

Rz.1.11

R.1.12

Rz.1.13 A:1.3B:1.4
C:1.6

Rz. 1.14
Rz. 1.15
Rz.1.16 B:1.5C:1.7

Rz. 1.17

Rz.1.18 B:1.6 C:1.8

Rz.1.19B:1.3
C:1.15

Rz.1.20 A:1.4 B:1.7
C19
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anbelangt, so ist vor allem die Unentgeltlichkeit (s.u.
Rz. 2.49; 2.61; 2.62) beim Weiterreichen von
OSS/Linux von Bedeutung. Besondere Pflichten
entstehen auch, wenn OSS/Linux mit einem oder
mehreren anderen Programm(en) erganzt wurden
oder gar verandert wurden (s.u. Rz. 2.53).

Sollte in diesem Fall die GPL eine Einschrédnkung von

Urheberrechten vorsehen, trate die Frage auf, wie

diese Schwierigkeit rechtsdogmatisch zu |6sen waére.

Oder noch allgemeiner: wer mit der Kontrolle von AGB

nach den 88 307 ff. BGB vertraut ist, wird staunend

der Tatsache gegeniiber stehen, dass Kenner des

Urheberrechts die Inhaltskontrolle von
Urheberrechtsvertragen haufig mit Hinweis auf das

Argument der Zweckubertragung gem. § 31 Abs. 5 Rz.1.21 A:1.5B:1.8
UrhG ausschlieflich lésen. C:1.10

Was die aufgrund Gesetz an der Verwertung oder Rz.1.22 C:1.11
Nutzung von OSS/Linux beteiligten Personen Rz.1.23C:1.12
anbelangt, so ist oder wird am bedeutsamsten der

oder die Urheber. Der Urheber hat im Wesentlichen Rz.1.24
Urheberrechtsschutz nach dem deutschen UrhG, Rz.1.25
wenn die Verletzungshandlung in Deutschland (s.u.

Rz. 3.1-3.6) stattgefunden hat. Urheber und

Miturheber ist/sind der/die Programmierer oder der

Arbeitgeber, sofern die Programmierung innerhalb Rz. 1.26
eines Beschaftigungsverhaltnisses geschaffen wurde.

Auch wenn OSS/Linux auch haufig aus den USA
stammt, sitzen nicht alle Urheber von OSS/Linux dort. Rz. 1.27 C:1.13

Der nach dem deutschen UrhG geschitzte Urheber
hat im Hinblick auf Computerprogramme umfassende
Rechte, welche sich der Nutzer von ihm geméafR den
88 69 a ff. UrhG einrGumen lassen muss (s.u. Rz. 3.9-
3.10). Rz.1.28

Der Schutz von Computerprogrammen nach dem
Patentgesetz (PatG) wird vielfach diskutiert, er ist
praktisch aber wohl weniger bedeutsam (s.u. Rz. 3.13-
3.26). Rz.1.29

Was Verletzungshandlungen im Rahmen vertraglicher
Beziehungen seitens des Urhebers anbelangt, so
kénnte an sich als Beispiel die seit Mai 2003 erhobene
Behauptung dienen, Linux-Anbieter verwirklichten eine
Urheberrechtsverletzung, weil im Quellcode ein
Bestandteil von Unix enthalten sei. Dieses Beispiel
einer Vertragsverletzung durch den Anbieter von
OSS/Linux gegenuber dem Vertragspartner eignete
sich tatsachlich aber nicht, weil auRer Behauptungen
keine Tatsachen zur Rechfertigung der Behauptung
geliefert wurden (s.u. Rz. 4.3). Rz.1.30 C:1.12
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Was Verletzungshandlungen im Rahmen vertraglicher
Beziehungen durch den Nutzer anbelangt, fihren

diese in schwerer wiegenden Fallen zur
Vertragsbeendigung und damit zur Entstehung von Rz.1.31
gesetzlichen Anspriichen.

Was Verletzungshandlungen mittels Gesetzverstol3es

anbelangt, so st vor allem die automatische

Beendigung aller Rechte bei Nichtbeachtung der
Grundvoraussetzungen der GPL, insbesondere

betreffend das unentgeltliche Weiterreichen von

OSS/Linux und damit das Entstehen von Anspriichen Rz.1.32 C:1.14
nach dem UrhG von Bedeutung.

Daruber hinaus sind unlautere
Wettbewerbshandlungen und insoweit vor allem
irrefihrende  Angaben Udber OSS/Linux seitens
Mitbewerber gemal3 den 88 3, 4 UWG von Bedeutung.

Rz.2.1C:2.1
2. Vertragliche Pflichten beim Einsatz von OSS/Linux

- Welcher Personenkreis kommt in Betracht (Ziff. 2.1 Rz. 2.2 C:2.2
= Rz.2.5-2.12)?

- Welches Recht (deutsches Vertragsrecht;
amerikanisches Vertragsrecht) kommt zur Rz.2.3C:2.3
Anwendung (Rz. 2.13-2.18)?

Welcher Vertragstyp/welche Vertragsart wurde
zwischen den Vertragsparteien vereinbart (Rz. 2.19- Rz. 2.4 C:2.4
2.90)?

- Welche Pflichten hat jede der am Vertrag beteiligten
Parteien (Rz. 2.91-2.154)?

2.1 Die am Vertrag beteiligten Personen
Rz.25A:21B:2.1
2.1.1 Die Anbieterseite c:25

- Der Urheber (§8 7 UrhG), Miturheber (8 8 UrhG) oder
Bearbeiter (8§ 3 UrhG: Bearbeitungen) sind selbst
Anbieter. Was die namentliche Nennung der
Personen der Anbieterseite anbelangt, so heifdt es,
dass diese uber die so genannte Maintainer-Liste in
Erfahrung gebracht werden konnen. Auf der
anderen Seite wird vorgetragen, dass ,bislang nicht
einmal der Versuch bekannt geworden ist zu
rekonstruieren, wer welchen Teil des Quellkodes
von GNU-Linux programmiert hat“, (Jaeger/Metzger Rz. 2.6
Open Source Software 2002, S. 28). Rz. 2.7

Urheber und Miturheber von Linux haben ihren Sitz
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regelmalig im Ausland (vorzugsweise USA).
Bearbeiter sind auch in Deutschland anséssig, dies

machen u.a. die Entscheidungen der in der
bayerischen Metropole und der deutschen
Bankenmetropole ansassigen Landgerichte deutlich

(LG Minchen |, GRUR-RR 2004, 350 = CR 2004,

774 = MMR 2004, 693; (LG Frankfurt v. 26.07.2006 Rz. 2.8
2-6 O 244/06).

- Ein Distributor bietet OSS/Linux zusammen mit
Unterstitzungsmadglichkeiten in Form von
Dienstleistungen oder Handbichern bzw. erganzt
um eigene Programme zum Herunterladen von
seinem Server an. Moglich ist es aber auch, dass
der Distributor OSS/Linux, enthalten auf einem
Datentrager, verkauft.

2.1.2 Die Nutzerseite

Rz. 2.9 C:2.7
Die Nehmerseite ist in viererlei Hinsicht bedeutsam:

Rz.2.10C:2.8
- Der private Nehmer (Verbraucher) als Letztnutzer;

- Der private Nehmer (Verbraucher), der Linux Rz.2.11C:2.9
weiterreicht;

- Der gewerbliche Nehmer (Unternehmer) als Rz.2.12C:2.10
Letztnutzer,

- Der gewerbliche Nehmer (Unternehmer), der
OSS/Linux weiterreicht.

2.2 Anwendbares Recht

2.2.1 Die Vertragsparteien sind in Deutschland Rz.2.13 A:2.2B:2.3
ansassig c:2.11

Es kommt — grundsétzlich — deutsches Recht zur
Anwendung es sei denn, zwischen den
Vertragsparteien als Kaufleuten ist anderes vereinbart.

2.2.2 Der Anbieter ist im Ausland ansassig, der Nutzer Rz. 2.14 B:2.4
hat seinen Sitz in Deutschland C:2.12

- Ist der Nutzer Verbraucher (8 13 BGB), kommt
deutsches Recht zur Anwendung, Art. 29 Abs. 1, Rz.2.15C:2.13
Abs. 2 EGBGB.

- Ist der Nutzer als Letztnutzer oder weitergebender
Nutzer kein Verbraucher, sondern Unternehmer (8
14 BGB), unterliegt der Vertrag dem von den Rz.2.16
Parteien gewahlten Recht, Art. 27 Abs. 1 S. 1
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EGBGB.

- Wurde keine (die bekanntesten OSS-Lizenzen
enthalten keine Regelung dartber, welches Recht
anwendbar ist) Rechtswahl getroffen, gilt Art. 28
Abs. 1 S. 1 EGBGB: Der Vertrag unterliegt dem
Recht des Staates, mit dem er die engste
Verbindung aufweist. Die engste Verbindung
besteht zu dem Staat, in welchem die Partei ihren
gewohnlichen Aufenthalt / Sitz hat, welche die
charakteristische Leistung zu erbringen hat, Art. 28
Abs. 2 S. 1 EGBGB.

Beim Software-Vertrag — wie hier — erbringt der
Urheber die charakteristische Leistung, wenn die
andere Vertragspartei nur eine Geldleistungspflicht
trifft bzw., wenn — wie hier — kein ausschlie3liches
Nutzungsrecht im Fall der Weitergabe von
OSS/Linux eingeraumt wird.

- Wurde eine Rechtswahl getroffen, bezieht sich
diese aber trotz des engen Zusammenhangs mit
einem Mitgliedsstaat der EU oder des europaischen
Wirtschaftsraums auf das Recht eines Staates
aulRerhalb dieses Bereichs, so gilt gleichwohl das
Recht des Staates, mit dem der enge
Zusammenhang besteht. Ein enger Zusammenhang
ist insbesondere anzunehmen, wenn der Vertrag
aufgrund einer offentlichen Werbung in den
Mitgliedsstaaten der Gemeinschaft zustande
gekommen ist. Dabei geniigt die Abrufbarkeit des
Angebots im Internet des betreffenden Staates,
(Palandt-Heldrich, Art. 29 a EGBGB, Rz 3).

2.3 Sachverhalte zwischen den Vertragsparteien und
deren rechtlichen Einordnung

2.3.1 Sachverhalt als Grundlage fir die Zuordnung
des Vertragstypus, welcher als Vertrag die
Verpflichtung fiir die Ubergabe und den Grund
fur das Behaltendurfen im vertraglichen Umfang
betreffend OSS/Linux sowie die Verpflichtung
auf EinrAumung der Nutzungsberechtigung und
das Nutzendirfen im vertraglich vereinbarten
Umfang Dbetreffend OSS/Linux zwischen
Urheber und Nutzer bildet

Nachdem im Bereich von OSS/Linux Kkeine
ausschlie3lichen Nutzungsrechte gem. § 31 Abs. 1 S.
2, Abs. 2 UrhG (bertragen werden (die Ubertragung
ausschlieBlicher Nutzungsrechte stiinde im direkten
Gegensatz zum Zweck von OSS/Linux), haben
Vertrdge lediglich verpflichtenden Charakter. Sie

Rz. 2.17

Rz. 2.18

Rz.2.19 A:25B:2.5
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wirken mithin nicht bereits rechtsbegriindet in dem
Sinn, dass mit Vertragsschluss zugleich ein
Nutzungsrecht eingerdumt wurde. Kam es allerdings
in Vollziehung des Vertrages zur EinrAumung eines
Nutzungsrechts, hangt der Bestand des
Nutzungsrechts von dem Bestand des
schuldrechtlichen Vertrages ab. Anders als im
Vertragsrecht sonst ist die Wirksamkeit der
Einrdumung des Nutzungsrechts (dingliche
Ubereignung) nicht abstrakt, mithin losgeldst von der
Wirksamkeit des Verpflichtungsgeschafts (Vertrags)
zu beurteilen (Schricker, in: Schricker, Urheberrecht,
3. Auflage 2006, Rz 61 vor § 28 ff.).

2.3.1.1 Sachverhalt

Der Urheber stellt das eigene Programm zum
Herunterladen (Download) frei zur Verfigung. Der
Nutzer nutzt das Programm als privater Endnutzer
(Verbraucher), als privater Nutzer, der OSS/Linux
weiterreicht oder in seiner Eigenschaft als gewerblich
bzw. selbststandig Tatiger (Unternehmer, § 14 BGB),
erneut jeweils als Endnutzer oder weiterreichender
Nutzer.

2.3.1.2 Rechtliche Einordnung - Vertragsart

2.3.1.2.1 Rechtliche Einordnung in Hinblick auf den
privaten Endnutzer (Verbraucher, § 13
BGB).

Anwendbar ist gem. Art. 29 Abs. 1, Abs. 2 EGBGB
deutsches Recht.

Die Frage nach der Vertragsart scheint Gberflissig zu
sein, da die Ubergabe des Programms innerhalb einer
logischen Sekunde mit dem Vertragsschluss
stattfindet. Dasselbe (Zeitgleichheit) gilt in Hinblick auf
die Verpflichtung zur Einrdumung eines
Nutzungsrechts einerseits sowie die Auslbung der
Nutzung aufgrund Innehabung des Nutzungsrechts
andererseits.

Der Vertrag zeigt aber seine Bedeutung im
Behaltendirfen des Programms wund in dem
Ausubendirfen der Nutzung des Programms auf
Dauer. Der Vertrag zeigt seine Bedeutung ferner in
dem Anspruch auf Mangelfreiheit (Sachmangel
betreffend Programm; Rechtsmangel betreffend
Nutzung).

Auch die bereits angesprochene, weitere
Unterscheidung zwischen Erhalt des Programms

Rz

Rz

Rz.

Rz

Rz.

Rz.

. 2.20

.2.21C:2.14

2.22

.2.23C:2.15

2.24

2.25
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einerseits und Nutzung des Programms andererseits
ist nur auf den ersten Blick Uberflissig: Zwar wird beim
Erwerb von Sacheigentum nach Sachenrecht
einheitlich das Haben und die Nutzungsberechtigung
erworben.

Eine Ausnahme besteht aber fur
Computerprogramme: Nach 8§ 69 c Ziff. 1 UrhG bedarf
der Zustimmung des Rechtsinhabers die dauerhafte
oder  vorlUbergehende Vervielfaltigung eines
Computerprogramms.

Was den Erhalt des Programms anbelangt, so ist der
zugrunde liegende Vertrag als Schenkung (8 516 ff.
BGB) zu qualifizieren. Dasselbe gilt in Hinblick auf die
Nutzung (gleichfalls Schenkung).

Diese rechtliche Einordnung (Schenkung jeweils) wird
in der Literatur mit demselben Inhalt vorgenommen,
wobei allerdings zwei Merkmale der Schenkung, die
"Entreichung" des Schenkers und die
"Unentgeltlichkeit der Hauptleistung” problematisiert
werden.

- ,Entreicherung des Schenkers":

Bei der Weitergabe von geistigem Eigentum ist —
anders als beim Sacheigentum — der Schenker nie
entreichert. Dieser Satz bedarf allerdings einer
Einschrankung: Es ergibt einen Unterschied, ob im
Hinblick auf gleichschenklige Dreiecke die
Erkenntnis ,a? + b2 = ¢ weitergegeben wird, oder
ob geistiges Eigentum, welches noch nicht
wahrgenommen oder als Gedankengebdude ganz
oder teilweise ohne Hilfsmittel nicht erinnerbar ist,
vor allem mit dem Sachtrager des geistigen
Eigentums weitergegeben wird. In diesem zweiten
Fall kann man durchaus geneigt sein, von der
Mdglichkeit einer Entreicherung zu sprechen.

- ,Unentgeltlichkeit der Hauptleistung*:
Bei der Weitergabe von OSS/Linux bestehen keine
Verpflichtungen zu Lasten des Nutzers, wenn — wie
in der Gliederungsuberschrift vorausgesetzt — dieser
als Letztnutzer auftritt.

2.3.1.2.2 Rechtliche Einordnung in Hinblick auf den
Verbraucher, der OSS/Linux weitergibt

Auch insoweit ist deutsches Recht anwendbar, Art. 29
Abs. 1, Abs. 2 EGBGB.

Auch insoweit liegt ein Schenkungsvertrag vor,
welcher entweder als einheitlicher Vertrag den
Rechtsgrund (Behaltendirfen; Gewahrleistung des

Rz

Rz

Rz

Rz

Rz

Rz.

Rz

. 2.26

. 2.27

.2.28

.2.29 C:2.16

.2.30 C:2.17

2.31

.2.32 C:2.18



-15 -

vertraglich ~ vereinbarten =~ Umfangs)  betreffend
einerseits den Erhalt als auch betreffend die Nutzung
bildet. Oder es ist von zwei Schenkungsvertragen
auszugehen.

Als problematisch wird die ,Unentgeltlichkeit der
Hauptleistung”  angesehen. Der  Nutzer als
Beschenkter wird im Hinblick auf den unentgeltlichen
Erhalt von OSS/Linux dazu verpflichtet, bei der
Weitergabe alle Rechte zu gewadhrleisten, die der
Nutzer selbst hat und zwar unentgeltlich.

Verpflichtungen des weitergebenden Nutzers finden
sichinden 88 1, 2, 3, 4 und 6 der GNU General Public
Licence (im Folgenden: GPL) als wichtigster Regelung
des Vertragsinhaltes bei dem Einsatz von OSS/Linux.
Die GPL liegt der Weitergabe von Linux zugrunde.

So heilRt es z. B. in § 2 Ziff. 2 GPL:

,ole mussen dafir sorgen, dass jede von lhnen
verbreitete oder veroffentlichte Arbeit, die ganz
oder teilweise von dem Programm oder Teilen
davon abgeleitet ist, Dritten gegenuber als Ganzes
unter den Bedingungen dieser Lizenz ohne
Lizenzgebihren zur Verfigung gestellt wird".

Trotz der Verpflichtungen des weitergebenden Nutzers
in den 88 1, 2, 3, 4 und 6 GPL geht die Uberwiegende
Literatur ganz Uberwiegend von einer Schenkung aus.

Dies mit der Erwagung, dass die GPL - als
Regelungswerk in Form von Allgemeine
Geschéftsbedingungen — keine  Gegenleistung

festlegt, sondern die Bedingungen fir die einseitige
Leistung des Schenkers, mithin der Urheberseite,
bestimmt.

Dies ist im Ergebnis richtig, in einem Teil der
Begrindung kaum.

Nach der herrschenden Meinung stellt die GPL ein
Klauselwerk dar, ihre Regelungen sind Allgemeine
Geschéftsbedingungeni. S. d. § 305 Abs. 1 BGB.

Nach meiner Auffassung stellt die GPL in Teilen die
Beschreibung des Vertragsangebots selbst dar, die
GPL legt in anderen Teilen den Leistungsinhalt n&her
fest (gem. 8 307 Abs. 3 S. 1 BGB: nicht kontrollfahig),
die GPL regelt in weiten Teilen Nebenbestimmungen
zum Vertrag (8 305 Abs. 1 BGB), welche sodann der
Inhaltskontrolle gem. den 88 307 bis 309 BGB
(insbesondere der Gewahrleistungsausschluss gem.
88 11, 12 GPL) unterliegen. Die GPL enthéalt dartber
hinaus Absichtserklarungen (z. B. § 2 Abs. 3) oder
geschaftliche Erlauterung der  Geschéftsidee

Rz. 2.33

Rz. 2.34

Rz. 2.35

Rz.2.36 C
:2.19
Rz. 2.37

Rz. 2.38

Rz. 2.39

Rz. 2.40
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betreffend die Verbreitung von OSS/Linux (z. B. 8§ 7
Abs. 3 und Abs. 4 GPL).

Meine Auffassung begriinde ich wie folgt:

Negative Begrindung: Waren die Regelungen der
GPL in ihrer Gesamtheit als AGB rechtlich
einzuordnen, kdnnte die GPL nicht Bedenken zum
Merkmal der ,Unentgeltlichkeit” rechtfertigen. Dies
deshalb, weil die Unentgeltlichkeit selbst den
Vertragstyp (Schenkung) rechtfertigt, AGB den
vereinbarten Vertrag allerdings lediglich n&her
ausgestalten. Dartiber hinaus wird man bei einem vor
einem Notar  geschlossenen Formularvertrag
betreffend den Erwerb eine Immobilie nicht sagen,
hierbei handelt es sich um AGB; die Einigung auf die
wesentlichen Rechte und Pflichten beziehe sich nicht
auf und folge nicht aus diesem Vertrag.

Positive  Begrindung:  Ausgehend von dem
Bereitstellen von OSS/Linux im Internet ist es unklar,
unter welchen rechtlichen Bedingungen diese
Bereitstellung erfolgt. Eine Antwort hierauf ergibt sich
erst in der Einheit mit der GPL.

Dies ergibt sich auch aus folgenden Uberlegungen:

Man erwartet im Internet kostenlose Informationen.
Man erwartet vom Internet die kostenlose
Bereitstellung von Madglichkeiten, die gewerblich und
daher gewinnbringend einsetzbar sind, dann nicht,
wenn der Bereitsteller selbst die gewerbliche
Verwertung vornehmen koénnte, allerdings keine
Anstalten macht, an dem Gewinn teilzuhaben. Ist
solches — wie hier — gleichwohl der Fall, wird sich der
Nutzer naher erkundigen, unter welchen Bedingungen
die Bereitstellung des Programms erfolgt. Erkundigt
sich der Nutzer nicht, verschlief3t er die Augen vor der
Wirklichkeit, er verhalt sich widersprichlich. Dies
bedeutet, dass der Nutzer ganz erhebliche
Nachschaupflichten im Falle der Bereitstellung von
OSS/Linux im Internet hat.

Dies macht ein weiteres Beispiel deutlich: Kein
Mensch geht davon aus, dass ein Taxi ohne Insassen
mit laufendem Motor abgestellt wurde zu dem Zweck,
jeder beliebige Dritte kdnne das Taxi zu entgeltlichen
Beforderungsleistungen nutzen. Vielmehr geht jeder
davon aus, dass dieses Taxi einer Person gehort.
Zeigt sich diese Person langere Zeit nicht, wird nach
ihr Nachschau gehalten werden.

Mit dieser Unterscheidung, wonach die GPL zum
einen die Voraussetzungen des Angebots und damit
einen Teil der wesentlichen Vertragspflichten

Rz.

Rz.

Rz.

Rz.

Rz.

Rz.

Rz.

2.41

2.42

2.43

2.44

2.45

2.46

2.47
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begrundet, wonach die GPL ferner den Leistungsinhalt

festlegt

und wonach

schlief3lich
Nebenpflichten zum Vertrag statuiert,

die
ist

GPL
nichts

dartiber gesagt, an welchen Stellen die GPL welche
Inhalte regelt.

Voraussetzungen des
Angebots

§1

Unverandertseinlassen der
Vermerke, die sich auf
diese Lizenz beziehen.

Bewertung:
Kommt auf den
betreffenden Vermerk an.

Daher:
Zuordnung in
Sparten moglich.

alle drei

Zukommenlassen an die
Empfanger des Programms
eine Kopie dieser Lizenz.

Bewertung:

Dies stellt ein
Angebotsinhalt dar, soweit
die GPL Angebotsinhalte
festlegt.

Néhere Beschreibung des
Inhalts der Hauptleis-
tungspflicht

§1

Mit jeder Kopie:
Veroffentlichung eines
entsprechend  Copyright-

Vermerks (s.u. 8§ 2 Ziff. 3
GPL). Das Unterlassen
bedeutet noch nicht die
Gefahrdung der
lizenzfreien Weitergabe
von OSS/Linux. Nachdem
die ldee von OSS/Linux
aber durch die
Weiterleitung eines freien,
vom Urheber stammenden
Programms verwirklicht
wird, sichert diese Pflicht —
auch - die lizenzfreie
Weitergabe und stellt daher
eine  Hauptleistungspflicht
dar, welche nicht
kontrollfahig ist.
Unverandertseinlassen der
Vermerke, die sich auf
diese Lizenz beziehen.

Bewertung:
Kommt auf den
betreffenden Vermerk an.

Daher:
Zuordnung in
Sparten mdglich.

alle drei

Nebenpflichten

§1

Mit jeder Kopie:
Veroffentlichung eines
Haftungsausschlusses:
Nebenpflicht, da die
Nichtveroffentlichung  eines
Haftungsausschlusses den

Inhalt des Vertragsangebots
unberthrt lasst; ferner wird

durch einen
Haftungsausschluss (und
damit auch durch seine

Unterlassung) nicht der Inhalt
einer  Hauptleistungspflicht
beschrieben.

Unverandertseinlassen  der
Vermerke, die sich auf diese
Lizenz beziehen.

Bewertung:
Kommt auf den betreffenden
Vermerk an.

Daher:

Zuordnung in alle drei
Sparten mdglich.
Unveréndertseinlassen  der

Vermerke, die sich au fas
Fehlen einer Garantie
beziehen.

Rz. 2.48

Rz. 2.49

Rz. 2.50

Rz. 2.51



Voraussetzungen des

Angebots

§2 Abs. 1

Ziffer 1

Ziffer 2

Jede Verdnderung muss
bei Verbreitung oder
Vero6ffentlichung Dritten
gegenuber als Ganzes

unter den Bedingungen der
GPL ohne Lizenzgebthr

zur  Verfigung  gestellt
werden.
Angebotsinhalt insoweit,

als die vom Urheber zur
Verfigung gestellte
OSS/Linux betroffen ist, da
diese Bedingungen dann
den Inhalt des
Vertragsangebots sichert.

Ziffer 3

Start far interaktive
Nutzung. Angabe des
Copy-right-Vermerks (s.
auch o. 8 1 = Rz. 2.48):
Weiterverbreitung des
Programms unter diesen
Bedingungen: Soweit
OSS/Li-nux des

Ersturhebers und damit die

Verwirklichung des
Gedankens von OSS/

Linux betroffen ist,
Festlegung des

Angebotsinhalts.
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Néahere Beschreibung des
Inhalts einer
Hauptleistungspflicht
§2 Abs. 1
Ziffer 1

Ziffer 2

Ziffer 3

Nebenpflichten

§2 Abs. 1
Ziffer 1

Auf Verdnderung muss mit
auffalligem Vermerk unter
Datumsangabe hingewiesen
werden.

Ziffer 2

Ziffer 3

Start fur interaktive Nutzung:
Angabe des Copy-right-
Vermerks (s. auch 0. § 1 =
Rz. 2.48)

Ansonsten
Gewahrleistungsausschluss;

Weiterverbreitung des
Programms unter diesen
Bedingungen: soweit die

eigenen Veranderungen des
Nutzers betroffen sind.

Hinweis, wie der Nutzer eine
Kopie der Lizenz ansehen
kann.

Rz.

Rz.

Rz.

Rz.

Rz.

Rz.

Rz.

2.52

2.53

2.54

2.55

2.56

2.57

2.58



§2Abs.2S.2und S. 3

Voraussetzungen des

Angebots
§3
Ziffer 1
Kopie und Weitergabe

"..unter den Bedingungen
der881und?2....."

Ziffer 2
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8§2Abs.2S.2und S. 3

Nahere Beschreibung des
Inhalts einer
Hauptleistungspflicht
§3
Ziffer 1

Kopie und

n

der881und?2...."

Ziffer 2

Weitergabe
...unter den Bedingungen

8§2Abs.2S.2und S. 3

Satz 2: Weitergabe
eigenstandiger Datenwerke
als Teil des Ganzen

Satz 3:
unselbststandiger
Datenwerke als Tell
Ganzen

Weitergabe

des

Nebenpflichten
§3
Ziffer 1
Kopie und Weitergabe

"...unter den Bedingungen
der881und2...."

Ziffer 2

Weitergabe des Quelltextes Weitergabe des Quelltextes Weitergabe des Quelltextes

"...unter den Bedingungen
der 88§ 1und2..."

Voraussetzungen des
Angebots

8§84

8 4 S. 1. Urheberseite
rAumt dem weitergebenden
Nutzer Bearbeitungsrecht
gemall § 4 Abs. 1 S. 1,
erster HS ein.

S. 2: Jede Vervielfaltigung,
Modifizierung,
Weiterlizenzierung und
Verbreitung aul3erhalb der
GPL beendet automatisch
die Rechte unter der GPL

Voraussetzungen des

n

der881und?2...."

Néahere Beschreibung des
Inhalts einer
Hauptleistungspflicht
§4

Néahere Beschreibung des

...unter den Bedingungen

"...unter den Bedingungen
der881und2...."

Ziffer 3
Schriftliches  Angebot der
Zurverfligungstellung des

Quelltextes

Nebenpflichten

§4

Nebenpflichten

Rz. 2.59

Rz. 2.60

Rz. 2.61

Rz. 2.62

Rz. 2.63

Rz. 2.64

Rz. 2.65



Angebots

§6

§ 6 Satz 1 wund 2
Weitergabe des
Programms beinhaltet
automatisch die
Weitergabe der Lizenz.
Weitergabe des

Programms verpflichtet zur
uneingeschrankten
Weiterabe der Lizenz

Voraussetzungen des
Angebots

§7

Abs. 1 Satz 2 und 3: Keine
Verbreitung, wenn
gleichzeitige Beachtung der
Lizenz und des
Unterlassungsurteils  nicht
moglich.

Voraussetzungen des
Angebots

§8

Voraussetzungen des
Angebots

§11

Voraussetzungen des
Angebots
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Inhalts einer
Hauptleistungspflicht
8§86

Néahere Beschreibung des
Inhalts einer
Hauptleistungspflicht
8§87

Néahere Beschreibung des
Inhalts einer
Hauptleistungspflicht

§8
Satz 1 Explizite
geografische

Beschrankung nachtréglich
durch die Urheberseite,
wenn Patentverstol3
bekannt wurde

Néahere Beschreibung des
Inhalts einer
Hauptleistungspflicht
§11

Nahere Beschreibung des
Inhalts einer
Hauptleistungspflicht

§6
Nebenpflichten
8§87
Abs. 1 Satz 1. Bei
Patentverletzungen keine

Befreiung von der Lizenz

Abs. 2: Bei Ungultigkeit der
Regelung: Anwendung dem
Sinn nach

Nebenpflichten

§8

Nebenpflichten

§11
Keine Gewabhrleistung

Nebenpflichten

Rz. 2.66

Rz. 2.67

Rz. 2.68

Rz. 2.69

Rz. 2.70

Rz. 2.71
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§12 §12

Kein Schadensersatz Rz.2.72

Geht man — wie hier begriindet dargelegt ist — davon
aus, dass die GPL auch die Voraussetzungen des
Vertragsangebots beinhaltet, stellt sich die Frage,
wann — insoweit — die GPL (als Vertragsangebot)
zugegangen ist. Denn nur mit Zugang ist die GPL als
Vertragsangebot wirksam und kann mit diesem in der
Bereitstellung von OSS/Linux eine Einheit bilden.

Der Zugang einer Willenserklarung wird allgemein
angenommen, wenn die Erklarung so in den
Machtbereich des Empfangers gelangt ist, dass der
Empfanger von der Nachricht Kenntnis nehmen
konnte. Voraussetzung ist also nicht, dass der
Empféanger positiv Kenntnis von der Erklarung erlangt
hat.

Dies bedeutet auch, dass z. B. der Empféanger in
seinem Briefkasten nach der Post Nachschau halten
muss. Fur das Internet bedeutet dies, dass den —
maoglichen — Empféanger einer Erklarung gleichfalls
eine Nachschaupflicht fir seinen Herrschaftsbereich
trifft. Wie weit diese Nachschaupflicht reicht, hangt
vom Einzelfall ab. Geht es — wie hier — um die
Nutzung eines gewerblich verwertbaren Programms,
reicht die Nachschaupflicht weiter als z. B. in Hinblick
auf die Frage, wer als Absender einer Werbemitteilung
in Betracht kommit.

2.3.1.2.3 Rechtliche Einordnung in Hinblick auf den
Nutzer in  seiner Eigenschaft als
unternehmerisch tatiger Letztnutzer bzw. als
unternehmerisch tatiger Weiterverwender
von OSS/Linux

Es wird unterstellt, dass seitens der Urheber
OSS/Linux nicht in Deutschland, sondern in den USA
in das www. gestellt wurde. Und nachdem die GPL
keine Regelung zum anwendbaren Recht enthalt, gilt
das Vertragsrecht der USA.

Ob das Vertragsrecht der USA die vertraglichen
Beziehungen gleichfalls als Schenkung einordnet
bleibt offen.

Dasselbe gilt in Hinblick auf die Frage, ob das
Vertragsrecht der USA gleichfalls  zwischen
Verpflichtung und Verfugung ferner, gleichfalls
zwischen der Einrdumung des Habens (Erhalt des
Computerprogramms) und der Einraumung der
Nutzungsberechtigung (Programmnutzung)

Rz. 2.73
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unterscheidet.

2.3.2 Sachverhalt als Grundlage fir die Zuordnung
des Vertragstyps, welcher als Vertrag die
Verpflichtung fiir die Ubergabe und den Grund
fur das Behaltendlirfen im  vertraglich
vereinbarten Umfang betreffend OSS/Linux
sowie die Verpflichtung auf Einrdumung der
Nutzung und das weitere Nutzendirfen im
vereinbarten Umfang betreffend OSS/Linux
zwischen Distributor und Nutzer regelt

Es wird unterstellt, dass der Distributor in Deutschland
ansassig ist, dasselbe qilt fir die Nutzerseite.

Es wird zwischen der der Ubertragung von
Programmen im Zuge des Downloads einerseits und
dem Verkauf von Datentragern andererseits
unterschieden.

Es ist zu unterscheiden, ob die Zusatzleistungen des
Distributors die Erbringung von Dienstleistungen und
die Lieferung von Waren bei Unverandertseinlassens
der OSS/Linux im Ubrigen betreffen oder ob der
Distributor Erganzungen/Veranderungen in Hinblick
auf die OSS/Linux anbietet, wobei im zweiten Fall
zusatzlich (entsprechend 8 2 Abs. 2 S. 2 u. S. 3 der
GPL) Zu unterscheiden ist, ob die
Programmergénzung als unabhangiges,
eigenstandiges Datenwerk weitergegeben wird oder
als Teil des Ganzen (zusammen mit OSS/Linux).

2.3.2.1 Download
2.3.2.1.1 Download ohne Zusatzprogramme

(1) Sachverhalt

Download als Angebot gegenliber dem Nutzer bei
Unverandertseinlassens der OSS/Linux, einmal
unentgeltlich, einmal entgeltlich, insbesondere
aufgrund zusatzlicher Hilfestellungen bei der
Einrichtung/Nutzung von OSS/Linux. Der
Distributor tritt in Hinblick auf Linux als Bote /
Vertreter auf, er kann (dies bedeutet nicht, dass er
dies tun darf) aber auch als Rechtsinhaber von
OSS/Linux auftreten.

(2) Rechtliche Einordnung — Vertragsart
Bietet der Distributor OSS/Linux entgeltlich an,
insbesondere aufgrund zuséatzlicher Hilfestellung
betreffend die Einordnung dieses Programms,
kommt ein einheitlicher, gemischter Kauf-
/Dienstleistungsvertrag  zustande, sofern der

Rz.2.77 B:2.7 C:2.21
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Distributor in Hinblick auf OSS/Linux nicht dariiber
aufklart, dass er als Bote / berechtigter Vertreter
handelt.

Dass der Distributor nicht berechtigt ist, OSS/Linux als
Rechtsinhaber zu verkaufen, spielt fir die Frage des
Vertragstyps keine Rolle, wohl aber fur die Frage der
Ubertragung von Eigentum und die Frage der
Einraumung von Nutzungsrechten.

Legt der Distributor offen, dass er hinsichtlich
OSS/Linux als Bote oder Stellvertreter handelt, kommt
hinsichtlich des Erwerbs und der Nutzung des
Programms zwischen Urheber und Nehmer ein
Schenkungsvertrag (oder zwei Schenkungsvertrage)
zustande; zwischen Distributor und Nutzer kommt ein
Dienstvertrag zustande.

2.3.2.1.2 Download mit Zusatzprogrammen

(1) Sachverhalt
Download betreffend Erganzungen und/oder
Veranderungen von Linux gegen Entgelt, wobei die
Erganzung als eigenstandiges Datenwerk lauffahig
ist und entweder als Einheit oder getrennt von
Linux angeboten und weitergegeben wird.

(2) Rechtliche Einordnung - Vertragstyp

Tritt der Distributor nicht als Rechteinhaber von
OSS/Linux auf, wird mit der Urheberseite ein
Schenkungsvertrag  vermittelt. Im Ubrigen
(Ergadnzung / Veranderung von OSS/Linux mittels
eigenen Datenwerks) kommt ein Kaufvertrag
zustande, betreffend das Programm als Sachkauf,
betreffend den Erwerb der Nutzungsberechtigung
als Rechtskauf.

Tritt der Distributor als Rechteinhaber von
OSS/Linux auf, kommen samtliche vertraglichen
Beziehungen mit ihm zustande.

2.3.2.2 Verkauf auf Datentragern, insbesondere CD-
Rom und DVD

(1) Sachverhalt
Der Distributor bietet an, dass der Nutzer
(Endnutzer oder weitergebender Nutzer)
OSS/Linux sich von dem zugesandten oder
Ubergebenden  Datentrdger gegen  Entgelt
herunterladen kann, wobei Handbiicher etc.
beigefugt sind. Zusatzlich gibt es
Vervollstandigungen am Programm von
OSS/Linux.
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(2) Rechtliche Einordnung — Vertragstyp

Tritt der Distributor nicht als Rechtsinhaber
hinsichtlich OSS/Linux auf: vermittelter
Schenkungsvertrag zwischen Urheberseite und
Nutzer betreffend Eigentum am Programm und
Nutzungsrechte. Im Ubrigen: Kaufvertrag zwischen
Distributor und Nutzer betreffend Datentrager,

Biicher, Erhalt der
Programmergénzung/Programmvervollstandi-gung
(jeweils Sachkauf), Erhalt der

Nutzungsberechtigung (Rechtskauf), Dienstvertrag
zwischen Distributor und  Nutzer, wenn
Unterstutzungsleistungen Gegenstand des
Vertrags sind.

Tritt der Distributor als Vollrechtsinhaber auch
hinsichtlich OSS Linux auf: Gemischter Kauf-
/Dienst-leistungsvertrag zwischen Distributor und
Nutzer (unabhangig von Berechtigung). Welches
Leistungsstorungsrecht welchen Vertragstyps im
Einzelfall zur Anwendung kommt, h&ngt davon ab,
wo der Schwerpunkt der Auseinandersetzung
spéter liegt.

2.3.3 Sachverhalt als Grundlage fiir die Zuordnung

des Vertragstyps, welcher als Vertrag die
Verpflichtung fiir die Ubergabe und den Grund
fur das Behaltendirfen im  vertraglich
vereinbarten Umfang betreffend OSS/Linux
sowie die Verpflichtung fur die EinrAumung der
Nutzungsberechtigung und den Grund fir das
Behaltendurfen der Nutzungsberechtigung im
vertraglich vereinbarten Umfang betreffend
OSS/Linux zwischen Einzelh&ndler und Nutzer
regelt

Weiterer Sachverhalt und Lésung: s.0. Rz. 2.87-2.89.

2.4 Pflichten der Vertragsparteien

2.4.1 Pflichten zwischen Urheber und Nutzer

2.4.1.1 Pflichten zwischen Urheber und Letztnutzer

2.4.1.1.1 Pflichten der Urheberseite (Urheber, Mit-

urheber, Bearbeiter)

(1) Pflicht zur Ubergabe und zur Ubereignung des

Programms:

Rz.2.89 C:2.33

Rz.2.90 C:2.34
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Tatsachlich nicht bedeutsam, da der
Vertragsschluss zeitgleich mit der Vollziehung der
Ubereignung  stattfindet.  Pflicht  (betreffend
Ubergabe/Ubereignung), die nach
Vertragsschluss zu erfillen ware, gibt es nicht.
Die hier bedeutsamen Vertragspflichten sind
innerhalb einer logischen Sekunde erfullt.

(2) Pflicht, Ubergabe und Ubereignung im vertraglich
vereinbarten Umfang vorzunehmen:
Tatsachlich  nicht bedeutsam, soweit die
Urheberseite Vollrechtsinhaberin ist, da
Sachverhalte, wonach entgegen dem Angebot nur
ein Teil des Programms oder das gesamte
Programm nur fehlerhaft (oder eine Kombination
von beiden) Ubergeben und Ubereignet wurde,
nicht bekannt sind. Bedeutsam, soweit eine dritte
Person die Inhaberschaft der Urheberrechte der
Urheberseite an OSS/Linux bestreitet (s.u. Rz. 4.3
und Rz. 4.52 zum Streit SCO ./. Linux).

(3) Pflicht, Ubergabe und Ubereignung als dauerhaft
anzusehen:
Tatséchlich  nicht bedeutsam, soweit die
Urheberseite Vollrechtsinhaberin.

(4) Pflicht, Uberhaupt Nutzungsrechte einzuraumen:
Nachdem erneut (s.o. Rz. 2.91) der
Vertragsschluss (Rechtsschenkung) zeitgleich mit
der Einraumung des Nutzungsrechts (verwirklicht
in Hinblick auf das Laden, Anzeigen und
Ablaufenlassen des Programms) stattfindet,
entstehen Pflichten, die nach Vertragsschluss zu
erfullen sind, nicht.

(5) Pflicht, Nutzungsrecht im vertraglich vereinbarten
Umfang einzuraumen:
Tatséchlich  nicht bedeutsam, soweit die
Urheberseite Vollrechtsinhaberin ist.

(6) Pflicht, die EinrAumung der Nutzungsberechtigung
als dauerhafte zu gewahren:
Tatséchlich nicht bedeutsam, solange — wie bisher
— die Urheberseite Vollrechtsinhaberin ist, da
Verletzungshandlungen der Urheber von
OSS/Linux bislang nicht bekannt wurde und
aufgrund des Zeitablaufs auch nicht zu erwarten
sind.

(7) Pflicht, die Bearbeitung des Programms durch den
Letztnutzer zuzulassen:
Diese Pflicht konnte sichaus 8 2 Abs. 1 S. 1, 1. HS
GPL ergeben. Dort heil3t es wie folgt:

.Sie durfen Ihre Kopie(n) des Programms oder

Rz
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eines Teils davon verandern, wodurch ein auf dem
Programm basierendes Datenwerk entsteht”.

Auch an manch anderen Stellen der GPL ist die
Berechtigung zur Veranderung des Programms
geregelt, so dass man schlussfolgern kann, die
GPL raumt in diesem Punkt eine Berechtigung ein,
die unabhangig von der Weitergabe der OSS/Linux
begrindet wird.

Die — wohl — Uberwiegenden, hier nicht einzeln
dargelegten Griinde sprechen aber dafir, dass die
GPL die Voraussetzungen des Rechts der
Programmbearbeitung durch den Letztnutzer nicht
regelt, sondern diese Regelung als geklarte
Vorfrage fir die Voraussetzungen einer
Weitergabe sehen will. Eindeutig ist dieser Befund
jedoch nicht.

(8) Pflicht, erlaubte Bearbeitung als dauerhaft
vorgenommen hinzunehmen:
Da keine vertragliche Pflicht durch die
Urheberseite begriindet wurde, die Bearbeitung
des Programms zuzulassen, existiert auch keine
Pflicht auf dauerhafte Hinnahme der Bearbeitung.

(9) Pflicht, Weiterverbreitung zuzulassen:
Diese Pflicht ist hier nicht gegenstandlich, da
ausweislich der Gliederungsiberschrift (s.0. vor
Rz. 2.91) der Vertragspartner der Urheberseite ein
Letztnutzer ist.

(10) Pflicht, zugelassene Weiterverbreitung als
dauerhaft anzusehen:
s.0. Rz. 2.100: Gegenuber Letztnutzer stellt sich
diese Frage nicht.

2.4.1.1.2 Pflichten des Letztnutzers

Anwendbar ist deutsches Recht gem. Art. 29 Abs. 1,
Abs. 2 EGBGB, sofern der Letztnutzer Verbraucher
ist.

(1) Pflicht des Letztnutzers, das Programm
entgegenzunehmen und das
Ubereignungsangebot anzunehmen:

Da Vertragsschluss zeitgleich mit Ubereignung
stattfindet, sind die Vertragspflichten  mit
Entstehung erfullt (s.0. Rz. 2.91).

(2) Pflicht, das Programm nicht lediglich als Teil bzw.
das Ubereignungsangebot nicht lediglich nur zum
Teil entgegen- bzw. anzunehmen:

Tatséachlich nicht bedeutsam, da
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Teilentgegennahme  oder  Teilannahme  als
Sachverhalt bislang unbekannt. Dies unabhangig
von der Frage, ob solches technisch Uberhaupt
maoglich ist.

(3) Pflicht, Ubernahme und Annahme des
Ubereignungsangebots als dauerhaft anzusehen:
Tatsachlich nicht von Bedeutung. Will der Nutzer
das Programm nicht mehr, wird er es Iéschen.

(4) Pflicht, das Angebot auf Einrdumung eines
Nutzungsrechts anzunehmen:
Tatséchlich nicht bedeutsam, da Vertragsschluss
zeitgleich mit der Annahme des Angebots auf
Einraumung des  Nutzungsrechts  aufgrund
Ubernahme des Programms in den
Arbeitsspeicher stattfindet (s.0. Rz. 2.103).

(5) Pflicht, das Nutzungsrecht im vertraglich
vereinbarten Umfang, also nicht lediglich als Teil
anzunehmen:

Praktisch ohne Bedeutung.

(6) Pflicht, die Annahme des Nutzungsrechts als
dauerhaft anzunehmen:
Praktisch ohne Bedeutung.

(7) Pflicht betreffend den sachlichen Umfang von Be-
arbeitungen:
Pflicht existiert nicht, da Letztnutzer Kkein
entsprechendes Recht eingerdumt ist.
Uberwiegende Griinde sprechen dafirr, dass die
GPL die Voraussetzungen des Rechts der
Programmbearbeitung nicht regelt, sondern diese
Regelung als geklarte Vorfrage fur die
betreffenden Voraussetzungen einer Weitergabe
sehen will (s.0. Rz. 2.97-2.98).

(8) Pflicht, die erlaubte Bearbeitung als dauerhafte zu
akzeptieren:
Tatsachlich nicht bedeutsam, da ein
entsprechendes Recht dem Letztnutzer nicht
eingeraumt ist.

(7) bis (10): Pflichten betreffend den sachlichen
Umfang der Bearbeitung, die Bearbeitung als
dauerhafte zu akzeptieren und Pflichten betreffend
die Weiterverbreitung:

Nicht existent, da ein entsprechendes Recht dem
Letztnutzer nicht eingeraumt ist.

2.4.1.2 \Vertragspflichten zwischen Urheber und
weitergebenden Verbraucher
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Anwendbar ist deutsches Vertragsrecht, Art. 29 Abs.
1, Abs. 2 EGBGB

2.4.1.2.1 Pflichten der Urheberseite

(1) Erorterung der Pflichten der Urheberseite nur
insoweit, als gegenuber der Vertragsbeziehung
Urheber und Letztnutzer (s.0. Rz. 2.91-2.92) neue
Pflichten entstanden sind. Daher keine Erérterung
der Ziffern (1) und (2).

(3) Pflicht, Ubergabe und Ubereignung als dauerhaft
anzusehen:
Wichtig ist 84 S. 1und S. 2 GPL:

.Sie durfen das Programm nicht vervielféltigen,
verandern, weiterlizenzieren oder verbreiten,
sofern es nicht durch diese Lizenz ausdrtcklich
gestattet ist. Jeder anderweitige Versuch der
Vervielfaltigung, Modifizierung, Weiterlizenzierung
und Verbreitung ist nichtig und beendet
automatisch lhre Rechte unter dieser Lizenz".

Nach meiner Auffassung: Keine formularmaRige
Einschrankung der vertraglich vereinbarten Pflicht
auf dauerhafte Ubergabe und Einrdumung der
Nutzungsberechtigung.

Nach meiner Auffassung keine — wegen § 306
Abs. 3 S. 1 BGB nicht kontrollfdhige -
formularmalRig Einengung des Vertragsinhalts,
welcher  Ergebnis  einer  zuvor  erzielten
vertraglichen Einigung (h. M. unter Ausschluss der
GPL; m.E. nicht haltbar, da GPL auch als
Gegenstand des Vertragsangebots den
Vertragstyp festlegt) war.

Nach meiner Auffassung vielmehr Festlegung eine
der vertraglichen Voraussetzungen (s.0. Rz. 2.36-
2.46).

Dies deshalb, weil die vorstehend wortlich
wiedergegebene Regelung gem. §4 S. 1 und S. 2
GPL den Inhalt des Angebots selbst tragt. Im
Ubrigen wére es rechtlich kaum zu begrinden
(dies musste die h. M. noch nachholen), wie durch
eine Allgemeine Geschaftsbedingung
(Nebenbestimmung zum Vertrag) einseitig die
Beendigung sdmtlicher Rechte und Pflichten durch
auflésende  Bedingung (aufRerhalb jeglicher
Einigung) festgelegt werden kdnnte.

Falls man solches behauptet, musste zugleich
bejaht werden, dass diese ,Klausel* der

Rz. 2.114 C:2.40
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Inhaltskontrolle nach den 88 307 bis 309 BGB
unterliegt. Dies durfte nur sehr schwer oder kaum
zu begrinden sein.

(4) bis (10)
Keine Veranderungen gegeniber 2.4.1.1.1 (4) bis
(10), s.0. Rz. 2.94-2.101.

2.4.1.2.2 Pflichten des weitergebenden Verbrauchers

(1) bis (6)
Keine Veradnderung gegentber oben Ziff. 2.4.1.1.2
= Rz. 2.102-2.108.

(7) Pflichten betreffend den sachlichen Umfang der
Bearbeitung:
Urheberseite rdumt dem weitergebenden Nutzer
Bearbeitungsrecht gem. § 4 Abs. 1 S. 1, erster HS
ein. Die GPL ist insoweit Vertragsangebot und
damit als Regelung der Voraussetzungen der
Vertragspflichten anwendbar. Hieraus folgt aber
keine Pflicht zu Lasten des weitergebenden
Nutzers betreffend den Umfang der Bearbeitung
bzw. die Vornahme von Bearbeitungen tberhaupt.

(8) Keine Anderung gegeniiber oben Ziff. 2.4.1.1.2,
Ziff. (8) = Rz. 2.110.

(9) Pflichten, die bei der Verbreitung von Programmen
zu beachten sind

(9.1) Pflichten betreffend OSS/Linux

(9.1.1) Pflichten betreffend die Voraussetzungen der
Verbreitung des Programmes:
§ 1 Abs. 1, S. 2: Unverandertseinlassen der
Vermerke, die sich auf diese Lizenz beziehen;
Zukommenlassen der Lizenz (GPL)
zusammen mit dem Programm.

§ 2 Abs. 1 Ziff. 2: Jedes Programm, welches
von OSS/Linux abgeleitet ist, muss bei
Weiterverbreitung als Ganzes unter den
Bedingungen der GPL ohne Gebihr zur
Verfligung gestellt werden.

§ 2 Abs. 1 ziff. 3: Nutzer muss dafir sorgen,
dass der weitere Benutzer das Programm nur
unter den Bedingungen der GPL weiter
verbreiten darf.

§ 3 Ziff. 1: Im Zuge der Auslieferung muss die
Weitergabe des Programms unter den
Bedingungen der 88 1 und 2 erfolgen.

Rz. 2.119
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§ 3 Abs. 1 Ziff. 2: Bei Weitergabe des
Programms auf andere als in Ziff. 1 geregelte
Weise, muss die Weitergabe unter den
Bedingungen der 88 1 und 2 erfolgen.

8§ 4 Satz 2: Vervielfaltigung, Veranderung,
Weiterlizenzierung oder Verbreitung
aullerhalb der GPL beendet samtliche Rechte
des (weitergebenden) Nutzers unter der GPL.

8§ 6 Satz 1 und Satz 2: Vervielfaltigung,
Verbreitung und Veranderung des Programms
nur nach MalRgabe der GPL; keine weiteren
Einschrankungen erlaubt.

§ 7 Abs. 7 Satz 2: Keine Verbreitung von
OSS/Linux, wenn gleichzeitige Beachtung der
Lizenz wegen Patentverstol3 (oder sonstigem
Rechtsversto3) aufgrund Gerichtsbeschluss
oder Vergleich nicht méglich.

(9.1.2) Pflichten betreffend das Wie

(9.1.2.1) Pflichten betreffend das Wie der Verbreitung:
§ 1 Abs. 1 Satz 2: Copyright-Vermerk sowie
Haftungsausschluss sind anzugeben.

§ 2 Abs. 1 ziff. 3: Hinweis, dass keine
Garantie Ubernommen wird ferner, dass die
GPL als Ganzes eingesehen werden kann.

§ 3 Abs. 1 Ziff. 1: Auslieferung auf einem fur
den Datenaustausch Ublichem Medium.

§ 3 Abs. 1 ziff. 2: Andernfalls: Auslieferung
des Programms mit mindestens drei Jahre
gultigem schriftlichen Angebot.

8§ 7 Abs. 1 Satz 1: die GPL verpflichtet weiter,
auch  wenn  Gerichtsbeschluss  wegen
Patentverletzung etc. entgegensteht.

(9.1.2.2) Pflicht betreffend das Wie der Vornahme von
Veranderungen:
§ 2 ziff. 1. Auffalliger Vermerk auf die
veranderten Dateien nebst Datumsangabe.

(9.2) Pflichten betreffend eigene Datenwerke:
§ 2 Abs. 2 S. 3: Bei Koppelung
unselbststandiger eigener Datenwerke mit
OSS/Linux bzw. bei Koppelung selbststandiger
eigener Datenwerke mit OSS/Linux, allerdings
im zweiten Fall als einheitliches Angebot: Eigene
Datenwerke stehen unter der GPL.

Rz. 2.122 B:2.11
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(10) Pflichten betreffend den zeitlichen Umfang der
berechtigte Weiterverbreitung:
Keine Pflichten

2.4.1.3 Pflichten zwischen Urheberseite und
Letztnutzer als Unternehmer

Anwendbar ist US-Vertragsrecht, s.0. Rz. 2.16. Die
GPL gilt — wohl — nicht.

2.4.1.4 Pflichten zwischen Urheberseite und
weitergebenden Unternehmer

Anwendbar ist US-Vertragsrecht, s. 0. Rz. 2.16.

Sofern auch unter der Herrschaft des US-
Vertragsrechts die GPL gilt (wovon im Grundsatz
auszugehen ist), ergeben sich hinsichtlich der
Pflichtenkreise keine inhaltlichen Anderungen zu den
Ausfuhrungen zu oben Rz. 2.112-2.117.

2.4.2 Pflichten aus den Vertragsverhaltnissen, an
denen unmittelbar oder mittelbar ein Distributor
beteiligt ist

Unterschieden wird die Ubertragung von Programmen
im Zuge des Download einerseits und der Verkauf von
Datentragern, insbesondere mittels CD-Rom und DVD
andererseits.

Unterschieden wird ferner, ob die Zusatzleistungen
des Distributors die Erbringung von Dienstleistungen
und die Lieferung von Waren bei
Unverandertseinlassens des Quelltextes des freien
Datenwerks (OSS/Linux) im Ubrigen betreffen, oder
ob der Distributor Erganzungen oder sogar
Veranderungen in Hinblick auf OSS/Linux anbietet.

Im  zweitgenannten  Fall (Ergdnzungen  oder
Veranderung von OSS/Linux) ist in Hinblick auf die
Ergdnzung zu unterscheiden, ob diese als
unabhangiges, eigenstandiges Datenwerk
weitergegeben wird oder als Teil des Ganzen
(zusammen mit OSS/Linux, s.0. Rz. 2.79-2.80)
entsprechend 8§ 2 Abs. 2 S. 2 und S. 3 GPL.

2.4.2.1 Pflichten zwischen Distributor und Nutzer
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2.4.2.1.1 Pflichten des Distributors

2.4.2.1.1.1 Pflichten des Distributors, der in Hinblick
auf OSS/Linux als Berechtigter auftritt

2.4.2.1.1.1.1 Pflichten betreffend OSS/Linux

2.4.2.1.1.1.1.1 Pflichten betreffend OSS/Linux, ange-
boten im Wege des Downloading

(1) Linux wird unverandert angeboten:
Pflichten des Distributors s. 0. Rz. 2.122-2.123;
das bedeutet:

- Copyright-Vermerk ist anzugeben, § 1 (vgl. hierzu
den Anhang zu den Bedingungen: ,Dieses
Programm ist freie Software. Sie kbénnen es unter
den Bedingungen der GNU GPL weitergeben
und/oder modifizieren®).

- Haftungsausschluss angeben (vgl. Anhang: ,Die
Veroffentlichung dieses Programms erfolgt....
ohne irgendeine Garantie").

- Ubermittlung einer unveranderten GPL

-Der weitere Lizenznehmer ist auf die GPL zu
verpflichten: Dies gilt nur, wenn der Abnehmer als
Verbraucher oder als Unternehmer weitergibt.

(2) Linux wird ergénzt und/oder verandert angeboten

(2.1) Die Erganzung von OSS/Linux ist als
eigenstandiges  Datenwerk lauffahig  und
einsetzbar, sie wird als gesonderter Bestandteil
angeboten:

Keine Anderungen gegeniiber vorstehend (1)
(Rz. 2.129).

(2.2) Die Erganzung von OSS/Linux ist als
eigenstandiges  Datenwerk lauffahig  und
einsetzbar, sie wird aber mit OSS/Linux als
Einheit angeboten.

(2.2.1) Es bestehen grundsatzlich Pflichten wie
vorstehend ausgefiihrt zu (1) = Rz. 2.129, vgl.
8§ 2 Abs. 2 S. 3 GPL. Dass auch die vom
Distributor herriihrenden Veranderungen unter
die GPL fallen bzw. fallen sollen, ist halb so
wild, es gilt folgendes:

- Hinsichtlich der Nebenbestimmungen zum

Rz

.2.129 A:2.5

B:2.13 C:2.50

Rz

Rz

Rz

Rz

Rz

. 2.130

.2.131 C:251

.2.132 C:2.52

. 2.133

. 2.134
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Vertrag:

-- Copyright-Vermerk bezieht sich bzw. hat
sich zu beziehen nur auf Linux, vgl. 8§ 2
Abs. 3: Eigene Rechte far
selbstgeschriebene Datenwerke werden
nicht bestritten.

-- Haftungsausschluss-Vermerk ist nur auf
die GPL 2zu beziehen. Dies aus
systematischen Grinden
(Kenntlichmachung der Veranderung, 8
2 Abs. 1 Ziff. 1) und aus dem Sinn und Rz.2.135
Zweck der GPL (der Zweck der GPL ist
es, die lizenzfreie Weiterverbreitung von
OSS/Linux zu erméglichen nicht aber,
einen Haftungsausschluss far
maoglicherweise fehlerhafte
Zusatzprogramme vorzuschreiben. Der
Zweck der GPL steht dberdies im Rz.2.136
Zusammenhang mit der Unentgeltlichkeit
der — freien — Lizenzierung. Wenn der
Distributor fur die Veranderung Geld
nimmt, ist kein Grund ersichtlich,
weshalb die Urheberseite als Schenker
fur den Distributor Haftungsfreiheit
vorgeben sollte).

- Hinsichtlich lizenzfreier Weitergabe des
eigenen Datenwerks: Insoweit statuiert die
GPL eine Pflicht; ob diese Pflicht wirksam
durch die GPL begrindet wurde, s.u. Rz.

4.56.
Rz. 2.137
(2.2.2) Zusatzliche Pflichten gem. § 2 Abs. 1 Ziff. 1 bis
3.
- Ziff. 1. Auffalliger Vermerk betreffend
Veranderung und Zeitpunkt der
Veranderung.

- Ziff. 2: Das Programm als Ganzes muss
Dritten gegeniber unter den Bedingungen
der GPL zur Verfiagung gestellt werden, ohne Rz. 2.138
Lizenzgebhr.
Rz. 2.139
- Ziff. 3: Im Wesentlichen wie vorstehend (Rz.
2.133 - 2.135): Grundsatzlich keine Pflichten.

(2.3) Die Ergénzung von Linux ist nicht unabhangig
von Linux einsetzbar.

Pflichten: s. vorstehend Rz. 2.133-2.135 und Rz.
2.136.
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2.4.2.1.1.1.1.2 Pflichten betreffend OSS/Linux,
wobei der Verkauf auf Datentrdgern
erfolgt

Sachverhalt: s. 0. Rz. 2.87.

Pflichten: Keine Anderung gegeniiber vorstehend Rz.
2.129-2.137. Dies bedeutet: Die GPL gilt nicht nur
dann, wenn die Verbreitung von OSS/Linux per
Download erfolgt.

Voraussetzung ist allerdings, dass zumindest
diejenigen Pflichten, die die Voraussetzungen des
Vertragsangebots von OSS/Linux betreffen, so in den
Machtbereich des Empfangers gelangt sind, dass
diese unter Zugrundelegung regelméagiiger Umstande
von diesen Pflichten Kenntnis nehmen kann.

2.4.2.1.1.1.2 Pflichten betreffend Zusatzwaren/-
leistungen (z. B. Hilfestellungen bei der
Einrichtung oder Nutzung von
OSS/Linux)

Die Einzelheiten hangen vom Inhalt des Kauf- oder
Dienstvertrages ab. Dies gilt auch insoweit, als die
Zusatzleistungen in der Erstellung eines
eigenstandigen, erganzenden Datenwerks (s.0. Rz.
2.131), eines eigenstandigen Datenwerks, welches
Teil des Gesamtangebots ist (s.0. Rz. 2.132) und
eines unselbststandigen Datenwerks (s.0. Rz. 2.137)
ist: Fur den Pflichteninhalt insoweit ist mafl3gebend der
mit dem Distributor zusétzlich geschlossene Vertrag.

SuSe, mittlerweile von Novell ibernommen und unter
der geschéftlichen Bezeichnung opensuse handelnd,
hat zwischen Geschéaftskunden oder Privatkunden
(SuSe: Allgemeine Lieferbedingungen B 2 C der SuSe
Linux AG, Vertrage mit Verbrauchern. § 10
Sachmangel, 8 11  Schutzrechtsverletzungen)
unterschieden, RedHat unterscheidet zwischen den
AGB von RedHat GmbH und AGB redhat Online-Shop
— Allgemeine Geschéftsbedingungen von Linux und
Information. Einer der beiden Distributoren hat seine
AGB auf neuestem Gesetzgebungsstand.

2.4.2.1.1.2 Pflichten des Distributors, der als
Nichtberechtigter in Hinblick auf
OSS/Linux, mithin als Nichtrechtsinhaber
insoweit bzw. als vollmachtloser Vertreter
insoweit auftritt

Rz. 2.140 C:2.53

Rz. 2.141

Rz. 2.142 C:2.54

Rz. 2.143
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Tritt der Distributor als Nichtberechtigter auf und
verspricht dabei, das Eigentum an OSS/Linux zu
verschaffen ferner, die Nutzungsrechte an OSS/Linux
zu Ubertragen (es gibt keinen gutglaubigen Erwerb
eines Nutzungsrechts am Urheberrecht), bestehen
entsprechende Verpflichtungen, auch wenn der Sach-
und Rechtskauf auf die Erbringung einer urspriinglich
und moglichen Leistung gerichtet ist.

Dass eine Verpflichtung besteht, zeigt sich dann,
wenn der Nutzer Schadenersatz aufgrund der
Tatsache der Unmaglichkeit, entsprechende
Urheberrechte zu Ubertragen, geltend macht.

Nicht unbeachtlich in diesem Zusammenhang durfte
allerdings der Einwand des Mitverschuldens gem. §
254 BGB sein.

2.4.2.1.2 Pflichten des Nutzers

2.4.2.1.2.1 Pflichten des Nutzers, wenn der Distributor
in Hinblick auf OSS/Linux als Berechtigter
auftritt

2.4.2.1.2.1.1 Pflichten betreffend OSS/Linux

Da der Distributor entweder als Bote oder als Vertreter
mit Vertretungsmacht aufgetreten ist, kommt der
Vertrag betreffend OSS/Linux mit dem Urheber
zustande.

(1) Ist der Nutzer Letztnutzer, haben seine Pflichten
denjenigen Inhalt, wie sie betreffend das Verhaltnis
der Letztnutzerseite zur Urheberseite beschrieben
sind (s.0. Rz. 2.102-2.111).

(2) Ist der Nutzer weitergebender Nutzer, haben seine
Pflichten den Inhalt, wie sie betreffend das
Verhéltnis der Lizenznehmerseite zur Urheberseite
beschrieben sind (s.0. Rz. 2.118-2.123).

2.4.2.1.2.1.2 Pflichten betreffend Zusatzprogramme
und/oder Zusatzwaren/Dienstleistungen

Diese Pflichten hangen vom Inhalt des mit dem
Distributor geschlossenen Vertrags ab. Und wird auf §
2 Abs. 2 S. 3 GPL verwiesen, wonach erganzende
Programme als Teil des Angebots von OSS/Linux
unter die Regelung der GPL gestellt werden, so gilt:
Dies betrifft die vertraglichen Beziehungen zwischen
Urheber und Nutzer, nicht aber zwischen Distributor

Rz. 2.144

Rz. 2.145 C:2.55

Rz. 2.146 B:2.12
C:2.56

Rz. 2.147 C:2.57

Rz. 2.148

Rz. 2.149
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und Nutzer.

2.4.2.1.2.2 Pflicht des Nutzers, wenn der Distributor
als Vollrechtsinhaber auch in Hinblick auf
OSS/Linux auftritt

Pflichten insoweit hangen vom Umfang der
Vereinbarungen ab. Der Einwand des Mitverschuldens
gem. 8 254 BGB durfte beachtlich sein (s.u. Rz. 4.60).

Nutzer behalt allerdings samtliche Rechte, sofern er
die GPL voll anerkennt und befolgt, § 4 S. 3 GPL.

2.4.2.2 Pflichten zwischen Distributor und Urheber

2.4.2.2.1 Pflichten der Urheberseite

Im Ergebnis wie oben Rz. 2.125 mit Weiterverweisung
auf Rz. 2.112-2.117.

Anders als bei der Uberlassung/Nutzung oder
Bearbeitung wird man in Hinblick auf die Verbreitung
von einem Kindigungsrecht der Urheberseite aus
wichtigem Grund ausgehen mussen, auch wenn
dieses Recht nicht ausdriicklich in der GPL erwahnt
ist. Dies unter Zugrundelegung  deutschen
Vertragsrechts.

2.4.2.2.2 Pflichten des Distributors gegentiber Urheber
Anwendbar wohl US-Vertragsrecht.

Ob es nach diesem Recht zulassig ist, dass dem
Anwendungsbereich der GPL auch Datenwerke des
Distributors unterworfen werden, sofern diese
Datenwerke mit OSS/Linux eine Einheit bilden, kann
ohne weitere Prifung nicht beurteilt werden. Im
Ergebnis wohl wie oben Rz. 2125 mit
Weiterverweisung auf Rz. 2.112-2.117.

2.4.2.3 Pflichten zwischen Urheberseite und Nutzer,
resultierend aus dem Vertragsabschluss des
Distributors

2.4.2.3.1 Pflichten zwischen Urheber und Letztnutzer

Wie Rz. 2.91-2.101 und Rz. 2.124.

Rz. 2.150 C:2.58

Rz. 2.151 C:2.59

Rz. 2.152 C:2.60

Rz. 2.153

Rz. 2.154

Rz.3.1C3.1
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2.4.2.3.2 Pflichten zwischen Urheber und
weitergebenden Nutzer

Wie Rz. 2.112-2.113 und Rz. 2.125.

3. Pflichten aufgrund Gesetzesrecht im
Zusammenhang mit dem Einsatz von OSS/Linux

3.1 Pflichten aufgrund des UrheberG

3.1.1 Anwendbarkeit des UrhG

International gibt es kein einheitliches Urheberrecht.
Dies bedeutet, dass es so viele Inhalte von
Urheberrecht wie Territorien gibt vorausgesetzt, das
betreffende Territorium regelt ein Urheberrecht
(Territorialitatsprinzip).

Das deutsche UrhG st anwendbar, wenn
Urheberrechtsschutz fiir das Gebiet von Deutschland
begehrt wird (Schutzlandprinzip).

Fir das Gebiet von Deutschland kann Schutz begehrt
werden, wenn die Verletzungshandlung hier
stattgefunden hat.

- Das Uploading, d. h. dem Herunterladen von
Dateien vom eigenen Rechner auf einen Server ist
eine Vervielfaltigung. Anwendbar ist dasjenige
Recht, welches fur den Ort gilt, an welchem das
Herunterladen, d. h. im vorliegenden Fall die
Einspeisung der Software in das Netz,
stattgefunden hat.

- Beim Downloading, beim Herunterladen von
Dateien aus einem fremden Speicher auf den
eigenen Computer (der fremde Speicher kann Teil
des Angebots eines Online-Dienstes oder Teil des
Internet-Angebots sein) findet ebenfalls
Vervielfaltigung statt. Anwendbar ist dasjenige
Recht, welches fiir den Ort gilt, an welchem das
Herunterladen stattfindet.

- Dasselbe gilt fir das Downloading auf einen Web-
Server, der in einem lokalen Netzbund installiert
ist. Diesen Web-Server nennt man Proxy-Server.
Dieser fungiert als eine Art Zwischenstation fir
hereinkommende und hinausgehende Dateien.
Hierdurch wird zum einen die Zugriffszeit verkirzt,
zum anderen kann dadurch die Sicherheit erhdht
werden, da die richtigen Adressen fiir Teilnehmer

Rz.3.2C:3.2

Rz.3.3C:3.3

Rz.3.4C:3.4

Rz. 3.5C:3.5

Rz. 3.6 C:3.6
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aulRerhalb des lokalen Netzverbundes unbekannt
bleiben.

- Beim Browsing, bei dem Daten vom Server auf
einen Empfangscomputer in einer Weise
Ubertragen werden, die nicht zu einer dauerhaften
Speicherung auf einen Datentrager fihrt, sondern
nur zur vorubergehenden Festlegung im
Arbeitsspeicher des Empfangscomputers, kdnnte
es zweifelhaft sein, ob eine
Vervielfaltigungshandlung gegeben ist. Dies wird
allerdings bejaht vom Gesetzgeber in § 44 a UrhG.
In Hinblick auf OSS/Linux dirfte die Frage einer
vorubergehenden Festlegung im Arbeitsspeicher
allerdings nicht in Betracht kommen.

3.1.2 Pflichten des Urhebers

3.1.2.1 Pflichten des Urhebers, wenn der
Rechtserwerb nicht von ihm eingerdumt wurde

Es gibt keinen gutglaubigen Erwerb bei der
Einraumung oder Ubertragung von Nutzungsrechten
aus dem Urheberrecht. D. h., der Urheber muss keine
Einrhumung von Nutzungsrechten betreffend sein
Urheberrecht hinnehmen, welche er nicht selbst
eingerdumt hat. Dies gilt auch dann, wenn er der
Nutzung seines Urheberrechtes durch einen Dritten
zustimmt oder zugestimmt hat, dieser Dritte allerdings
als Urheber auftritt und seinerseits — angebliche —
Nutzungsrechte einrdumt.

3.1.2.2 Pflichten des Urhebers nach einem von ihm
abgeleiteten Rechtserwerb

Grundsatz: Mit dem Erwerb der Sache, abgeleitet vom
Urheber, wird grundsatzlich auch das Recht zur
einschrankungslosen Nutzung in urheberrechtlicher
Hinsicht erworben.

Ausnahme: Computerprogramme gem. § 69 a ff.
UrhG. Der Nutzer benottigt fir die Benutzung die
Zustimmung des Berechtigten.

Ausnahme: Zur Vermeidung einer unbilligen
Einschréankung des Nutzers durch den Programmierer
ist der Nutzer kraft Gesetzes befugt, unabhangig von
einer RechteeinrAumung durch den Programmierer
folgende Handlungen vorzunehmen:

- Erstellung einer Sicherungskopie, 8§ 69 d Abs. 2
UrhG;

Rz. 3.7 A:3.1C:3.7

Rz. 3.8 C:3.8

Rz.3.9C:3.9

Rz. 3.10B:3.1 C:3.10
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- Beobachten, untersuchen und testen der Software,
§ 69 d Abs. 3 UrhG;

- Dekompilierung gemaf § 69 e UrhG;

- Vervielfaltigung und Umarbeitung der Software,
soweit dies fir die bestimmungsgemalie Benutzung
und Fehlerberichtigung erforderlich ist, 8 69 d Abs.
1 UrhG.

3.1.3 Pflichten des Nutzers

Einhaltung der Grenzen, wie sie durch die dingliche
Einigung betreffend den Erhalt der Software und
betreffend den Umfang der Nutzungsberechtigung
vorgegeben sind.

3.2 Pflichten aufgrund des Patentrechts

~Schlielich und endlich ist jedes freie Programm
permanent durch Software-Patente bedroht®, Abs. 7
des Vorworts der GPL; mit den Folgen eines Verbots
aufgrund der Geltendmachung von Patentrechten
befasst sich ferner 8§ 7 Abs. 3 S. 1 GPL.

3.2.1 Pflichten aufgrund des PatG

3.2.1.1 Pflichten des Urhebers, ein spater erteiltes
Patent nicht zu verletzen

Falle, die zum Inhalt hatten, dass der Inhaber eines
Patents Unterlassungsanspriiche gegeniber dem
Urheber als friheren Schopfer des Programms
geltend gemacht hat, sind — soweit ersichtlich — nicht
bekannt.

Unabhéngig hiervon ist fraglich, unter welchen
Voraussetzungen das gewerbliche Schutzrechtpatent
mit dem nicht gewerblichen Schutzrecht Urheberrecht
zusammenstoRRen kann.

Diesbeziglich ist als Vorfrage zu klaren, unter
welchen Voraussetzungen Computerprogramme nach
deutschem Recht Uber den Urheberrechtsschutz
hinausgehend (8 69 a ff. UrhG) schutzféahig nach dem
PatG sind.

Ausgangspunkt ist § 1 PatG:

Abs. 1:

Rz. 3.11 A:3.2 B:3.2
C3.11

Rz. 3.12 A:3.3 C:3.12

Rz. 3.13 C:3.13

Rz. 3.14 C:3.14

Rz. 3.15B:3.3 C:3.15
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"Patente werden fur Erfindungen erteilt, die neu
sind, auf einer erfinderischen Téatigkeit beruhen
und gewerblich anwendbar sind".

Abs. 2:
"Als  Erfindungen i.S.d. Art. 1 werden
insbesondere nicht angesehen: ...3. Pléane,

Regeln und Verfahren flir  gedankliche
Tatigkeiten, fir Spiele oder fir geschaftliche
Tatigkeiten sowie Programme far
Datenverarbeitungsanlagen".

Abs. 3:
"Abs. 2 steht der Patentfahigkeit nur insoweit
entgegen, als fur die genannten Gegenstande
oder Tatigkeiten als solche Schutz begehrt wird".

Erfindungen sind "angewandte Erkenntnisse auf
technischem Gebiet, also eine Anweisung mit
bestimmten technischen Mitteln, ein technisches
Ergebnis zur Loésung einer technischen Aufgabe zu
erzielen", BGH GRUR 1965, 532 — Typensatz.

Der technische Charakter der Erfindung, nicht
ausdricklich im PatG vorausgesetzt, folgt aus der
Geschichte des Patentrechts und indirekt aus den 88§
3 und 4 PatG. Damit ist die Frage aufgeworfen, wann
von der Technizitat eines Computerprogramms — und
nicht dem Computerprogramm als solchen -
auszugehen ist.

"Programme fir DV-Anlagen sind patentfahig,
wenn die pragenden  Anweisungen der
beanspruchten Lehre der Ldsung dieses
konkreten technischen Problems dienen..... Dies
bedeutet, dass Anspriiche, die zur Lésung eines
Problems, das auf dem herkdmmlichen Gebiet
der Technik, also den Ingenieurwissenschaften,
der Physik, der Chemie oder der Biologie besteht,
die Abarbeitung bestimmter Verfahrensschritte
durch einen Computer vorschlagen, grundsatzlich
patentierbar sind”, BGH GRUR 2002, 143 -
Suche fehlerhafter Zeichenketten.

Dies bedeutet: Ist das Programm vom Urheber nicht
zur LOsung eines konkreten technischen Problems
geschrieben, ist vielmehr die konkrete Problemlésung
von der jeweiligen Nutzeranwendung verschieden
(z.B. Windows, in jedem Fall aber Quellcodes), wirkt
sich die Technizitit des Patentschutzes fir
Computerprogramme (als entscheidendes
Abgrenzungsmerkmal zum Urheberrechtsschutz fir
die Computerprogramme) nicht aus mit der Folge,
dass eine Kollisionsmdglichkeit ausscheidet.

Rz. 3.16 C:3.16

Rz. 3.17 C:3.17

Rz. 3.18 C:3.18
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3.21.2 Pflichten des Nutzers von
Computerprogrammen aufgrund des PatG

Der private Endnutzer ist nicht Adressat von
Anspriichen des Patentinhabers.

Ansonsten gilt: Computerprogramme durfen nicht
eingesetzt werden, um konkrete Losungen auf
technischem Gebiet zu erzielen, wenn in diesem
Zusammenhang ein Dritter Patentschutz fur das
Computerprogramm besitzt.

3.2.1.3 Raumliche Reichweite des Patentschutzes

Schutz besteht in dem Land, in welchem das Patent
erteilt ist. Durch den PCT-Vertrag (Patent Corporation
Treaty) und das Europdische Patentlibereinkommen
(EPU; Mitgliedstaaten: alle 25 EU-Mitgliedstaaten,
ferner Liechtenstein, Monaco, Schweiz, Turkei,
Zypern, vgl. auch Richtlinien-Vorschlag Uber die
Patentierbarkeit computerimplementierter Erfindungen
vom 20.02.2002, KOM (2002), 92 endgultig) ist es —
bei hohem finanziellen Aufwand - mdglich,
Parallelpatente in weiteren Landern anzumelden.

3.2.1.4 Folgen

Unterlassung fir die Dauer von 20 Jahren, ab

Anmeldung.

3.2.2 Patentierbarkeit von Computerprogrammen nach
US-Recht

Einen technischen Beitrag zum Stand der Technik
muss eine Erfindung in den USA nicht liefern.

Folge: Alles ist patentierbar (Tradition des
Utilitarismus).

Ausnahme:
- Naturgesetze

- nattirliche Phanomene
- abstrakte Ideen

3.2.3 Perspektiven

3.2.3.1 - in Rechtspolitischer Hinsicht

Kommission der EU:

Rz. 3.19B:3.4 C:3.19

Rz. 3.20 C:3.20

Rz.3.21 C:3.21

Rz. 3.22 C:3.22

Rz. 3.23 C:3.23

Rz. 3.24 B:3.5 C:3.24
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- Patentierbarkeit computerimplementierter
Erfindungen ist wachstumsfordernd;

- keine Ausdehnung der Patentierbarkeit auf
Computerprogramme als solche;

- Erforderlich ist technischer Beitrag zum Stand der
Technik.

,Die ,Anhanger’ quelloffener Software (haben sich fur)
. ein glattes Verbot von Softwarepatente ... (bis hin
zur Nicht-)Patentierung von Software far

Allzweckcomputer ausgesprochen®,
Richtlinienvorschlag  Gber die  Patentierbarkeit
computerimplementierter Erfindungen vom

20.02.2002, KOM (2002), 92, endg.

Die Softwarepatentrichtinie wurde am 05.07.2005 mit
648 von 680 abgegebenen Stimmen vom
Europaischen Parlament abgelehnt. In diesem
Abstimmungsverhalten zeigt sich — auch - eine
gewisse Enttauschung des Europdischen Parlaments
gegenuber der Vorgehensweise der Kommission und
des Rates, auch und gerade im Hinblick auf die
Empfehlungen der Parlamentarier in deren ersten
Lesung.

3.2.3.2 — in praktischer Hinsicht

Sollte sich ein Zusammenhang mit dem Einsatz bzw.
der Entwicklung von Linux die Moglichkeit ergeben,
ein  Computerpatent zu bekommen, sollte die
Anmeldung erfolgen.

Folge:

- Inhaberschaft eigener Abwehrrechte bei
Inanspruchnahme wegen fremder
Rechtsverletzung;

- Rechtedurchsetzung bei Verletzung der GPL besser
oder zusatzlich mdglich;

- Einigung leichter mit demjenigen Verletzer, der
zugleich eine Rechtsverletzung von Linux behauptet

4. Verletzungshandlungen und die hieraus folgenden
Madoglichkeiten, rechtliche Anspriche geltend zu
machen

Rz. 3.25 C:3.25

Rz. 3.26 C:3.26
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4.1 Verletzungshandlungen und
Anspruchsmdéglichkeiten zwischen Urheber und
Nutzer

4.1.1 VertragsverstoRe und Anspruchsmdglichkeiten
zwischen Urheber und Nutzer

4.1.1.1 Vertragsverstol3e und
Anspruchsmdéglichkeiten  zwischen Urheber
und Letztnutzer

Anwendbar ist deutsches Recht, Art. 29 Abs. 1, Abs. 2
EGBGB.

4.1.1.1.1 VertragsverstoRe des Urhebers und
Anspriche des Letztnutzers

(1) Pflichtverletzung
Eine  Pflichtverletzung des  Urhebers als
Vollrechtsinhaber ist schon aufgrund der Tatsache
des zeitlichen Zusammenfallens von Verpflichtung
und Erfiallung der Verpflichtung (EinrAumung des
Urheberrechts am Programm; Einrdumung des
Benutzungsrechts) ohne tatsachliche Bedeutung.

Schwierigkeiten kdnnen aber auftauchen, wenn
der Urheber ganz oder teilweise nicht Inhaber des
geistigen  Eigentums und / oder der
Nutzungsrechte ist.

Beispiel: SCO behauptet:

.Linux Betriebssysteme (beinhalten) unrechtmafiig
erworbenes geistiges Eigentum von SCO UNIX ®"*

und

,LINuUX (sei) ein nicht autorisiertes Derivat von
UNIX".

Die zweite Aussage schon deshalb unrichtig
(Verletzung des Irrefihrungsverbotes), weil die
Begriindung von UNIX, einige wenige Teile des
Kerns von Linux seien von UNIX Ubernommen,
diese zweite Aussage nicht tragt (Unschlissigkeit).

Wirde die erste Aussage zutreffen, ware das
Urheberrecht an Linux nicht im vollen Umfang und
auch die Nutzungsberechtigung nicht im vollen
Umfang lbertragen worden.

Es ist allerdings davon auszugehen, dass die

Rz. 4.1 A:4.1B:4.1
C4.1

Rz. 4.2 C:4.2

Rz. 4.3
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Aussagen von SCO unrichtig sind. Dies schon
deshalb, weil SCO durch mindestens funf
einstweilige Verfigungen untersagt worden ist,
derartige Behauptungen zu wiederholen. Dartber
hinaus ist SCO eigenen Anklndigungen, Beweise
fur die Richtigkeit der eigenen Behauptung
.,demnachst* vorzulegen, seit Beginn dieser
Ankiindigung, mithin seit Mai 2003, nicht
nachgekommen.

Zur Darstellung der Rechtslage soll hier die
ungunstigste Ausgangslage (worst case) Rz.4.4
angenommen und zum Gegenstand weiterer
Erorterungen gemacht werden. Rz. 4.5

(2) Rechtsfolge
Vertrag zwischen Urheber und Letztnutzer:
Schenkungsvertrag (s.0. Rz. 2.26); Rechte des
Letztnutzers folgen aus § 524 Abs. 1 BGB
betreffend das Programm und 8§ 523 Abs. 1 BGB
betreffend die Nutzungsberechtigung.

- 8§ 524 Abs. 1 BGB:
.verschweigt der Schenker arglistig einen Fehler
der verschenkten Sache, so ist er verpflichtet,
dem Beschenkten den daraus entstehenden
Schaden zu ersetzen*.

- 8523 Abs. 1 BGB:
.verschweigt der Schenker arglistig einen Rz.4.6
Mangel im Recht, so ist er verpflichtet, dem
Beschenkten den daraus entstehenden Schaden
Zu ersetzen”.

Arglistig bedeutet, dass der Anbieter die eigene
Nichtberechtigung kennt oder, obschon er mit einer Rz. 4.7
Nichtberechtigung rechnet, seine Berechtigung ins

Blaue hinein behauptet (Palandt-Heinrichs, § 123,

Rz 11).

Hatte der Anbieter von OSS/Linux tatsachlich unter Rz. 4.8
Verletzung fremder Urheberrechte (bergeben,

hatte der Letztnutzer gegeniber dem Anbieter
Anspruch auf Schadenersatz.

Was die Hohe des Schadens anbelangt, so ist die
Lage, wie sie sich ohne schadigendes Ereignis
dargestellt hatte, der Lage mit dem eingetretenen
Schaden gegenuberzustellen.

Geschadigt ist der Letztnutzer dadurch, dass er als
Adressat von Unterlassungsansprichen des
Verletzten oder zur Vermeidung derartiger
Unterlassungsanspriiche gehalten ist, nunmehr ein
anderes Programm einzusetzen.
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Allerdings ist fraglich, ob der nunmehr notwendige
Programmaustausch  tatsdchlich zu  einem

Schaden beim Letztnutzer fuhrt, da anzunehmen

ist, dass der betreffende Anbieter von OSS/Linux

selbst in der Lage ist, den Ersatz zu beschaffen.

Verlangt allerdings der anderweitige Lizenzinhaber

far die Zeit bis zum notwendigen
Programmaustausch Schadenersatz in Form eines Rz. 4.9 C:4.3
fiktiven Lizenzentgeltes, liegt ein Schaden auf

Seiten des Letztnutzers vor.

(3) Passivlegitimation
Zwischen den Miturhebern von OSS/Linux besteht
eine Gesamthandgemeinschaft in Hinblick auf das
Recht zur Veroffentlichung und zur Verwertung des
Werks, § 8 Abs. 2 S. 1, erster HS UrhG.

Mit Urheberschaft (8§ 8 Abs. 1 UrhG) wird wie folgt
definiert:

Rz. 4.10
,Haben mehrere ein Werk gemeinsam geschaffen,
ohne dass sich ihre Anteile gesondert verwerten
lassen, so sind sie Miturheber des Werks". Rz. 4.11

Das Fehlen einer gesonderten Verwertbarkeit wird

bei OSS/Linux dann angenommen, wenn die
einzelnen Module fir sich betrachtet nicht mehr

lauffahig sind. Das Vorhandensein einer
gesonderten Verwertbarkeit wird bei OSS/Linux Rz.4.12
dann angenommen, wenn die einzelnen Module

fur sich betrachtet noch lauffahig sind, auch wenn

sie auf Linux bezogen sind.

Selbst wenn man den unglnstigsten Fall annimmt

und daher Miturheberschaft unterstellt, geht es im

Rahmen der Geltendmachung von Anspriichen

des Letztnutzers gegen den Miturheber als
Vertragsverletzer allein darum, ob der Letztnutzer Rz.4.13
alle Miturheber verklagen muss, oder ob es

genugt, wenn er einen von mehreren Miturhebern

als Beklagten benennt.

Selbst wenn man in diesem Fall der
Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen
eine Gesamthandgemeinschaft (88 741 bis 758
BGB) unterstellt, so gilt, dass bei Passivprozessen
von Gesamthandgemeinschaften — wie hier —
grundsatzlich nur einfache Streitgenossenschaft
vorliegt. Dies bedeutet, dass jeder Streitgenosse
einzeln und unabh&ngig von den anderen verklagt
werden kann.

Ergebnis: Die namentliche Benennung von einem
Miturheber  genligt fuar eine  erfolgreiche



- 46 -

Klageerhebung.

4.1.1.1.2 VertragsverstoRe des Letztnutzers und
Anspriiche des Urhebers

Die Pflichten des Letztnutzers erléschen entweder
innerhalb einer logischen Sekunde nach ihrer
Entstehung. Dies gilt insbesondere fur die Pflicht der
Ubernahme des Programms und die Annahme des
Ubereignungsangebots hierzu bzw. fur das Angebot,
das Nutzungsrecht anzunehmen.

Oder aber, die Pflichten eignen nicht fir Verstdle,
weil sie sich tatséchlich kaum ereignen kénnen (Teil-
entgegennahme des Programmes; der
Nutzungsberechtigung; zeitlich begrenzte Annahme
des Programms, der Nutzung, s. 0. Rz. 2.104 - 2.105;
2.107 - 2.108).

4.1.1.2 VertragsverstofRe und Anspruchsmaoglichkeiten
zwischen Urheber und weitergebenden
Verbraucher

Anwendbar ist deutsches Recht, Art. 29 Abs. 1, Abs. 2
EGBGB.

4.1.1.2.1 VertragsverstéRe der Urheberseite und
Anspriiche des weitergebenden
Verbrauchers

(1) Pflichtverletzung
Unterstellt wird als Beispiel der Sachverhalt, wie er
entsprechend oben Rz. 4.3, (mehrfach durch
Gerichte verbotene Behauptung von SCO)
dargestellt ist.

(2) Rechtsfolgen

(2.1) Grundsatzlich: Schadenersatz gem. 88 523, 524
BGB.

(2.2) Mdglicherweise ist Haftung nach 88 523, 524
BGB durch 88 11, 12 GPL - als - AGB -
ausgeschlossen.

(2.2.1) Vorhandensein von AGB
Die Regelungen der 88 11, 12 GPL stellen AGB
dar.

JAGB sind alle flr eine Vielzahl von Vertrdgen
vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine
Vertragspartei (Verwender) der anderen

Rz

.4.14 A:i4.2B:4.2

C4.4

Rz

Rz

Rz

Rz.

Rz.

Rz.

.4.15

.4.16 A:'4.1B4.1

.4.17 C:4.6

4.18

4.19

4.20
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Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrages
stellt”, 8 305 Abs. 1 BGB.
Rz. 4.21
8§ 11, 12 GPL sind AGB i. S. d. § 305 Abs. 1
BGB, s. 0. Rz. 2.71 - 2.72.

(2.2.2)Urheberseite als Verwender
Verwender ist der, in dessen Namen der durch
AGB vorformulierte Vertrag geschlossen ist Rz.4.22 C: 4.8
oder werden soll (Palandt-Bassenge, § 1
UKlaG, Rz 9).

(2.2.3)Einbeziehung in den Vertrag
Nach 8 305 Abs. 2 BGB werden AGB nur
Bestandteil des Vertrags, wenn

Ziff. 1: der Verwender ausdriicklich oder bei
UnverhéltnismaRigkeit des  ausdricklichen
Hinweises durch sichtbaren Aushang auf die
AGB hinweist,

und

Ziff. 2: die Moglichkeit der zumutbaren
Kenntniserlangung von den AGB besteht

und Rz. 4.23

wenn der Vertragspartner mit der Geltung der
AGB einverstanden ist.

Achtung: Abgrenzung: FlUr die Frage des Rz.4.24
Zugangs einer Willenserklarung genigt der

Zugang im Herrschaftsbereich des
Erklarungsempfangers.

Fur die Frage der Einbeziehung von AGB
gelten  strengere  Voraussetzungen: Der
ausdrickliche Hinweis des Verwenders auf das
Vorhandensein von AGB muss den
Erklarungsempfanger (die andere
Vertragsseite) tatsachlich erreicht haben.

Zwischenergebnis: Sollte es so sein, dass mit
dem Herunterladen von OSS/Linux der private
— weitergebende — Nutzer nicht zugleich auf
das Vorhandensein von AGB hingewiesen
wurde (ein gleichzeitiger Hinweis ist allerdings
vorhanden, wenn mittels einfachen,
erkennbaren Links auf die AGB hingewiesen
wird), waren insbesondere die 88 11 und 12
GPL nicht wirksam in den Vertrag einbezogen,
so dass die Frage einer formularméaRigen
Haftungsbeschrankung nicht auftauchen wirde.
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Zum Zweck der Klarung samtlicher weiteren
rechtlichen Voraussetzungen wird im
Nachfolgenden von einer wirksamen
Einbeziehung ausgegangen.

(2.2.4)Inhaltskontrolle
8 11 GPL regelt keine
Schadenersatzanspriiche, so dass der dort
geregelte  Gewahrleistungsausschluss im
gegenstandlichen Fall nicht praktisch
bedeutsam wurde.

§ 12 GPL regelt einen Haftungsausschluss,
welcher sogar bei arglistigem Verschweigen
des Urhebers gelten wirde. Verstol3 gegen 8§
309 ziff. 7 b BGB bzw. gegen § 276 Abs. 2
BGB i. V. m. § 307 BGB. Dieser
Haftungsausschluss wird allerdings praktisch
nicht bedeutsam: Die Wabhrscheinlichkeit, dass
die Urheber von OSS/Linux Fehler ihrer
Programme arglistig verschwiegen haben bzw.
verschweigen, durfte bei Null liegen.

Was die Nutzung der Software anbelangt, so
gelten die vorstehenden Uberlegungen zu den
88 11, 12 GPL in Hinblick auf § 523 Abs. 1
BGB entsprechend: Der Haftungsausschluss
gem. 8§ 12 GPL ist unwirksam, die praktische
Bedeutung auferst gering.

(3) Passivlegitimation
Es genigt, einen Miturheber zu verklagen (s.o.
Rz. 4.13).

4.1.1.2.2 VertragsverstoRe des weitergebenden Ver-
brauchers und Anspriiche des Urhebers

Pflichten des weitergebenden Verbrauchers
(Einzelheiten: s.0. Rz. 2.48-2.63; 2.66-2.68; 2.75)
ergeben sich insbesondere in Hinblick auf die
Weitergabe. Die GPL ist insoweit grotenteils
Bestandteil des Vertragsangebots, sie regelt die
Voraussetzungen der Vertragspflichten.

Die GPL regelt aber auch die ndhere Ausgestaltung
von — vereinbarten - Hauptleistungspflichten, sie regelt
schlie3lich Nebenbestimmungen zum Vertrag.

Verstol3t der weitergebende Verbraucher gegen den
Inhalt des Vertragsangebots als
Einigungsvoraussetzung (Voraussetzungen der
Vertragspflichten), kann die Urheberseite sich auf § 4
Satz 2 GPL (automatische Beendigung der Rechte
unter dieser Lizenz) berufen.

Rz. 4.25 C:4.7

Rz. 4.26

Rz.4.27 A:4.2 B:4.2
C:4.9

Rz. 4.28 C:4.10

Rz.4.29 C:4.11
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Der Anspruch auf Unterlassung der Weiterleitung ist
allerdings — wegen der Beendigung der vertraglichen
Beziehungen — ein solcher aus den 88 8, 69 a Abs. 4,
97 UrhG.

Verstof3t der weitergebende Verbraucher gegen
Regelungen, die den weiteren Inhalt der
Hauptleistungspflichten festlegen, liegt eine
nichtkontrollfahige Nebenabrede i. S. d. § 307 Abs. 2
S. 1 BGB vor, es sei denn, diese Nebenabrede ist
intransparent, 8 307 Abs 2 S. 2 BGB. Voraussetzung
ist allerdings die wirksame Einbeziehung der GPL als
Allgemeine Geschaftsbedingungen (s.0. Rz. 4.22-
4.24).

Verstof3t der weitergebende Verbraucher gegen
kontrollfahige Nebenabreden, ist erneut
Voraussetzung flir das Vorhandensein einer
Verletzung die wirksame Einbeziehung als AGB.

Dartber hinaus muss fur den Fall einer gerichtlichen
Durchsetzung dieser Pflicht eben diese Pflicht der
Inhaltskontrolle (s.o0. Rz. 4.25) standhalten.

4.1.1.3 VertragsverstofRe und Anspruchsmaglichkeiten
zwischen  Urheber und gewerblichem
Letztnutzer

Anwendbar ist US-Vertragsrecht, Art. 28 Abs. 2
EGBGB. Es wird davon ausgegangen, dass die GPL
auch nach US-Vertragsrecht die Grundlage der
vertraglichen Beziehungen zwischen Urheber und
Nutzer bildet.

4.1.1.3.1 VertragsverstéRe der Urheberseite und
Anspriuche des gewerblichen Letztnutzers

Entsprechende Vertragsverstofe im Hinblick auf
OSS/Linux sind zumindest seit der Existenz von Linux
nicht bekannt geworden.

Sollte die Urheberseite von OSS/Linux unter
Verletzung fremder Urheberrechte angeboten und
Nutzungsrechte eingerdumt haben, bestimmt sich
deren Haftung nach US-Vertragsrecht auch dann,
wenn der gewerbliche Letztnutzer seinen Sitz in
Deutschland hat.

Ob auch dort (in den USA) ein Schaden fir den
gewerblichen Letztnutzer kaum darlegbar und
beweisbar ist, ob ferner die Schadensberechnung
derjenigen in Deutschland gleicht, kann nur nach

Rz.4.30 C:4.12

Rz. 4.31 C:4.13

Rz.4.32 C:4.14

Rz. 4.33 C:4.15

Rz. 434 A:141B:4.1

Rz. 4.35
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naherer Prifung des US-Vertragsrechts gesagt
werden.

Dasselbe gilt fur die Frage, ob in den USA ein
einzelner Urheber auf Schadenersatz verklagt werden
kann.

4.1.1.3.2 VertragsverstoRe des  gewerblichen
Letztnutzers und Anspriche der
Urheberseite

S.0. Rz. 4.14-4.15: Nachdem keine Weiterreichung
von OSS/Linux, auch keine Pflichten zu Lasten des
gewerblichen Letztnutzers durch die GPL. Die
sonstigen, sich aus der Schenkung ergebenden
Pflichten (es wird vorausgesetzt, dass die Mdglichkeit
des Herunterladens von OSS/Linux auch nach US-
Vertragsrecht eine Schenkung darstellt), eignen nicht
fur Verletzungshandlungen des Beschenkten. Ob im
Ubrigen das US-Vertragsrecht die deutsche
Unterscheidung zwischen Verpflichtung und
Verfugung kennt, dirfte zweifelhaft sein.

4.1.1.4 Vertragsverstofe und Anspruchsmdglichkeiten
zwischen Urheber und weitergebenden
Unternehmern

Anwendbar ist US-Vertragsrecht, Art. 28 Abs. 2
EGBGB.

4.1.1.4.1 VertragsverstéRe der Urheberseite und
Anspriche des weitergebenden
Unternehmers

Entsprechende Vertragsverstol3e der Urheberseite bei
Rechteinhaberschaft der Urheberseite sind nicht
bekannt.

Entsprechende VertragsverstoRe wegen fehlender
Inhaberschaft des Urheberrechts insgesamt durch
SCO nur behauptet, nie aber bewiesen (und daher
mehrfach verboten).

Sollte es zu einem entsprechenden Rechtsstreit
kommen:

Beweislastregelung des US-Vertragsrechts
wahrscheinlich anders in den USA als in Deutschland;

Schadensberechnung moglicherweise anders in den
USA;

Rz. 4.36

Rz. 4.37 C:4.16

Rz. 438 A:14.1B:4.1

Rz. 4.39

Rz. 4.40
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Keine Beantwortung der Frage, ob eine Klage gegen
einen einzigen Urheber ausreichend ist.

4.1.1.4.2 \Vertragsverstéle des weitergebenden
Unternehmers und Anspriiche der
Urheberseite

Pflichten des weitergebenden Unternehmers ergeben
sich insbesondere aus der GPL. Deren wirksame
Einbeziehung regelt sich nach US-Vertragsrecht. Ob
auch dort unterschieden wird zwischen Pflichten als
Bestandteil des Vertragsangebots, Pflichten als
nahere Beschreibung der - stattgefundenen —
Einigung und Pflichten als Nebenbestimmungen zum
Vertrag, bleibt offen.

Ob auch dort eine — formularmafige — Inhaltskontrolle
stattfindet, bleibt gleichfalls offen.

4.1.2 GesetzesversttRe und Anspruchsmdglichkeiten
zwischen Urheber und Nutzer

4.1.2.1 GesetzesverstoRe im Hinblick auf das UrhG

41.2.1.1 GesetzesverstoRe des Urhebers und
Anspruchsmdglichkeiten des Nutzers

Nur soweit der Nutzer selbst Urheber ist und Urheber
sich gegenseitig die Anerkennung versagen.
Entsprechender Fall kaum denkbar.

Ist Nutzer Bearbeiter von OSS/Linux, weil er
OSS/Linux als Originalwerk  verandert hat,
GesetzesverstoR der Urheberseite deshalb kaum
denkbar, weil nach 8 23 UrhG Bearbeitungen oder
andere Umgestaltungen des Werks nur mit
Einwilligung des Urhebers des bearbeiteten oder
umgestalteten Werks verdffentlicht oder verwertet
werden dirfen.

Fall: Nutzer erstellt ein auf OSS/Linux basierendes
Datenwerk und gibt dieses zusammen mit OSS/Linux
als Ganzes weiter, wobei Nutzer flr eigenes
Datenwerk Lizenzentgelt verlangt.

Losung: Wegen Verstol3es gegen § 2 Abs. 2 S. 3 GPL
(»..- Weitergabe des Ganzen nach den Bedingungen
dieser Lizenz ...“, d. h. GPL erlaubt Lizenzentgelt im
vorliegenden Fall nicht), sind samtliche Rechte des
Nutzers unter der GPL automatisch beendet, § 4 S. 2
GPL.

Rz. 4.41 C:4.17

Rz. 4.42

Rz. 4.43
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Dies kein Verstol3 gegen Urheberrechte des Nutzers:
Urheber von OSS/Linux untersagt Nutzer nicht, fur
eigenes  Datenwerk im  separaten  Vertrieb
Lizenzentgelt zu nehmen.

4.1.2.1.2 Gesetzesverstolie des Nutzers und
Anspruchsmaoglichkeiten der Urheberseite

Erfolgt Nutzung, Weitergabe, Vervielfaltigung von
OSS/Linux nach Beendigung der Rechte unter der
GPL: Urheberseite hat Unterlassungsanspruch nach
88 8, 69 a Abs. 4, 27 UrhG (ferner Schadenersatz u.
a. m.).

Fall: SCO erklart;

.Solange die damit (sc: mit der Verwendung von
Linux) verbundenen Risiken nicht geklart und keine
entsprechenden Ldsungen gefunden sind, wird das
Unternehmen den Vertrieb seines Linux-
Betriebssystems ab sofort einstellen ...

Fir seine bestehenden SCO Linux- und Caldera
openLinux-Kunden wird das Unternehmen auch
weiterhin Support bieten ..."“.

Losung: Mitteilung, wonach SCO auch weiterhin
Support bieten wird, lasst sich u. a. dahingehend
verstehen, dass es SCO z. B. Updates unter
Verwendung von Linux vornehmen wird, ohne Linux
allerdings selbst allgemein als OSS anzubieten.

Damit kommt es zur Vervielfaltigung und/oder
Vermietung von Linux.

Vermietung deshalb, weil SCO Lizenzgebuhren fir
den Vertrieb von Software in reiner binarer Form,
mithin unter Enthaltensein von Linux, verlangt.

Anspruchsberechtigung einerseits: Miturheber kénnen
gem. 88 8, 69 a Abs. 4, 97 UrhG Unterlassung
verlangen, ferner Auskunft und Schadenersatz.

Anspruchsberechtigung andererseits: Bearbeiter von
Linux kénnen gleichfalls Unterlassung gem. den 8§ 3,
23, 69 c ziff. 3 Satz 1, 69 a Abs. 4, 97 UrhG
verlangen.

Wichtige Ausnahme betreffend Aktivlegitimation der
Urheberseite / Bearbeiterseite: Nach § 69 b UrhG ist
Urheber in Arbeits- und Dienstverhéltnissen der
Arbeitgeber, wenn Computerprogramm von
Arbeitnehmer in Wahrnehmung seiner Aufgaben oder

Rz.4.44 B:4.3 C:4.18

Rz. 4.45
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nach Weisung geschaffen. Durchbrechung also des
Grundsatzes, dass gem. 8 7 UrhG Urheber der
Schopfer des Werkes ist.

Losung im konkreten Fall: Gegenseite hat
vorgetragen, dass seit Juni 2003 alle Linux-Produkte,
vertrieben in Deutschland, gekundigt wurden. Damit
stellt vorstehend unter ,Fall“ wortlich wiedergegebene
Aussage bloRe Ankindigung dar, es sei denn, seitens
OSS/Linux  wurde Dbereits  Verletzungshandlung
(Support) nachgewiesen.

BloRe Ankindigung kann zur Beseitigung des
GesetzesverstoRes durch gegenlaufige Erklarung
beseitigt werden. Strafbewehrte
Unterlassungserklarung erst erforderlich, wenn bereits
Verletzungshandlung verwirklicht.

4.1.2.2 Gesetzesverstde im Hinblick auf PatG

Ist der Urheber zusatzlich Patentinhaber:
Verletzungshandlung kaum vorstellbar.

Ist der Nutzer Patentinhaber: Nutzt Patentinhaber
OSS/Linux, hat er keine Unterlassungsanspriiche
gegen Urheber von  OSS/Linux, da die
urheberrechtliche Nutzung von OSS/Linux nicht vom
Patentschutz umfasst ist.

Nutzt Nutzer (mit Patentschutz) OSS/Linux zur
Herbeiflhrung eines bestimmten technischen Erfolges
(wobei Nutzer zusétzlich Programm erstellt hat,
Patentschutz  andernfalls kaum denkbar), hat
Patentinhaber Unterlassungsanspruch gegen
Urheberseite von OSS/Linux, wenn diese gleichfalls
OSS/Linux nebst Programmergéanzung zur
Herbeifiihrung eines bestimmten technischen Erfolges
einsetzt.

In diesem Fall empfehlenswert: Nichtigkeitsantrag auf
Patentloschung, da Patent - wohl - unter
Einbeziehung von OSS/Linux nicht hatte erteilt werden
darfen.

41.2.3 GesetzesverstoRe im Hinblick auf das
MarkenG

Ist der Urheber selbst Markeninhaber, hat Urheber
Anspriche aus dem MarkenG, wenn Nutzer
OSS/Linux als eigenes Produkt ohne Lizenzentgelt
(andernfalls  Unterlassungsanspriiche nach dem
UrhG) unter eigener, verwechslungsfahiger Marke
vertreibt.

Rz. 4.46 C:4.19

Rz. 4.47

Rz. 4.48

Rz. 4.49 C:4.20

Rz.4.50 C:4.21

Rz. 4.51 C:4.22
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Ist der Nutzer Markeninhaber: Kennzeichnung eines
fremden Programms mit eigenem Zeichen nebst
Markenschutz durfte hochst wahrscheinlich —auf
bdsglaubiger Markenanmeldung /
Behinderungsabsicht beruhen mit der Folge, dass
Urheber selbst Unterlassungsanspriiche gegen
Markeninhaber hat.

41.2.4 Gesetzesverstofle im Hinblick auf das
Kartellgesetz (GWB)

Verstof3t die Urheberseite gegen 8§ 19 GWB
(Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung)? M.
E.: Nein, da Ziel der GPL die Verwirklichung der freien
Nutzung ist, Ziel ist nicht Marktabschottung.

4.1.2.5 Gesetzesverstd3e im Hinblick auf das UWG

Bedeutsam insbesondere: Unzulassige gezielte
Behinderung von Mitbewerbern gem. 88 3, 4 Ziff. 10
UWG in Hinblick auf die Verbreitung von OSS/Linux.
Bedeutsam ferner, irrefihrende Angaben gem. 88 3, 5
UWG (s.o. die Behauptung zu Ziff. 4.1.1.1.1 (1) = Rz.
4.3).

4.2 Verletzungshandlungen und
Anspruchsmagglichkeiten, wenn ein Distributor
Beteiligter ist

4.2.1 VertragsverstoRe und Anspruchsmdglichkeiten

aus Vertragsverhéltnissen, an denen
unmittelbar oder mittelbare ein Distributor
beteiligt ist

4.2.1.1 VertragsverstofRe und Anspruchsmaglichkeiten
aus dem Vertragsverhéltnis zwischen
Distributor und Nutzer

4.2.1.1.1 VertragsverstoRBe des Distributors und
Anspriche des Nutzers

4.2.1.1.1.1 Vertragsverstol3e bei der unveranderten
Weitergabe von OSS/Linux

Halt Distributor Pflichten nicht ein, welche den
Vertragstyp aufgrund des betreffenden Angebots
festlegen (Voraussetzungen, die erforderlich sind,

Rz.4.52 A:4.4B:4.4
C:4.23

Rz.4.53 A:4.3 B:4.5
C:4.24
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dass OSS/Linux lizenzentgeltfrei  weitergereicht
werden konnen): Automatische Beendigung der
Rechte des Distributors unter der Lizenz (GPL),
Nutzer mithin nicht Berechtigter.

Folge: Nicht nur Distributor, auch Nutzer kann als
Nichtberechtigter, insbesondere auf Unterlassung
nach UrhG in Anspruch genommen werden. Allerdings
8§4S.3GPL:

.~Jedoch werden die Lizenzen Dritter, die von lhnen (sc
hier. dem Distributor) Kopien oder Rechte unter dieser
Lizenz erhalten haben, nicht beendet, solange diese
die Lizenz voll anerkennen und befolgen.”

- Keine Einhaltung der Pflichten durch den
Distributor, wie diese die Hauptleistung naher
beschreiben: Ldsung: siehe Ausfuhrungen zu
vorstehendem Teilstrich. Offenbar geht die GPL in §
4 S. 3 davon aus, dass Dritter GPL anderweitig
erhélt bzw. erhalten kann.

- Keine Einhaltung von Pflichten durch den
Distributor, die Nebenbestimmungen zum Vertrag
regeln: wie vorstehender Teilstrich, mithin bei
Anerkennung der GPL durch Dritte ist ein
Schadensersatz kaum vorstellbar.

42.1.1.1.2 VertragsverstoBe des  Distributors
betreffend die erganzte/veranderte
Weitergabe von OSS/Linux und
Anspriiche des Nutzers

Gibt  Distributor von OSS/Linux abgeleitetes
Programm als eigenstandiges Datenwerk zusammen
mit OSS/Linux weiter und verlangt fir sein Programm
Lizenzentgelt, Beendigung aller Rechte des
Distributors unter der Lizenz (GPL) rechtmdalig, da
Zweck der GPL es nicht ist, fremde Datenwerke der
eigenen Regelung (GPL) zu unterwerfen. Zweck
allein, die lizenzfreie Weitergabe von OSS/Linux zu
sichern, vgl. 8 2 Abs. 3 GPL (s.0. Rz. 2.134, erster
Doppelstrich). Daruber hinaus kann Distributor
problemlos  sein Datenwerk  isoliert  gegen
Lizenzentgelt vertreiben.

4.2.1.1.1.3 Vertragsverstol3e des Distributors
betreffend Zusatzleistungen

Verstolle hangen vom Inhalt des Vertrags des
Distributors im Ubrigen ab.

Rz. 4.54

Rz. 4.55

Rz. 4.56 B:4.6 C:4.25

Rz. 4.57

Rz. 4.58

Rz.4.59 B:4.7 C:4.26

Rz. 4.60
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42112 VertragsverstoRe des Nutzers und
Anspriiche des Distributors

Tritt der Distributor in Hinblick auf OSS/Linux als Bote
oder berechtigter Vertreter auf, kommen keine
vertraglichen Beziehungen zwischen Distributor und
Nutzer im Hinblick auf OSS/Linux zustande.

Zusatzleistungen des Distributors oder
Zusatzprogramme hat der Nutzer zu vergliten und
abzunehmen.

Tritt der Distributor in Hinblick auf OSS/Linux als
Vollrechtsinhaber auf, hat der Nutzer
Schadenersatzanspriche  wegen Nichterfallung.
Mdoglicherweise ist der Einwand des Mitverschuldens
gem. 8 254 BGB beachtlich (s.0. Rz. 2.148).

4.2.1.2 VertragsverstofRe und Anspruchsmaglichkeiten
aus dem  Vertragsverhdltnis  zwischen
Distributor und Urheber

Es gelten die Ausfiihrungen betreffend das Verhaltnis
Urheber und weitergebenden Unternehmer (s.0. Rz.
4.37-4.40).

4.2.1.3 VertragsverstofRe und Anspruchsmdglichkeiten
aus dem Vertragsverhéltnis  zwischen
Urheber und Nutzer bei Vorhandensein eines
Distributors

Es gelten die Ausfiihrungen betreffend das Verhaltnis
Urheber und Nutzer (s.0. Rz. 4.1-4.40)

4.2.2 GesetzesverstdRe und Anspruchsmoglichkeiten
zwischen Urheber und Distributor

Es gelten die Ausfiihrungen betreffend
Gesetzesverstolie und Anspruchsmadglichkeiten
zwischen Urheber und Nutzer (s.0. Rz. 4.41-4.52).

4.3 Verletzungshandlungen zwischen Urheber und
sonstigen Dritten

In Betracht kommen allein Gesetzesverstole.

Es gelten die Ausfiihrungen betreffend

GesetzesverstolRe und  Anspruchsmdglichkeiten
zwischen Urheber und Nutzer (s.0. Rz. 4.41-4.52).

Rz. 4.61

Rz. 4.62

Rz. 4.63 C:4.28

Rz. 4.64
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4.4 Verletzungshandlungen zwischen Nutzer und son-
stigen Dritten

In Betracht kommen allein Gesetzesverstole.

Es gelten die Ausflhrungen betreffend

GesetzesverstoRe  und  Anspruchsmoglichkeiten
zwischen Urheber und Nutzer (s.0. Rz. 4.41-4.52).

Rz. 4.65



