Open Source und das Schenkungsrecht — eine durch-
dachte Liaison?

Yon Praf. Dr. Thomas Hoeren

Seil Jahren beschaltigt sich der Jubilar mit Fragen des Schenkungsrechts,
u.a. an prominenter Stelle im Minchener Kommentar, Der Autor selbst
beschaltigt sich seit langem mit Fragen des EDV-Ver:raﬁ,smchis. Was liegt
also maher, als Schenkungsrecht und EDV-Vertragsrecht [ar die Zwecke
dieser Festschrill zu verbinden? Was auch geht — denn Open Source ver-

bindet Schenkungsrecht und EDV-Vertragsrecht,

A, Ansatzpunki

Dieser Beitrag soll uberpritfen, ob das Schenkungsrecht als bekannter Ver-
tragstypus auch anwendbar ist aul eine relativ neve Erscheinungsform des
Soltwaremarktes, der Open Source Soliware. Eine vertragsrechiliche Ein-
stulung wird dabei besonders relevant bei der Frage nach g'r:r Haftungsaus-
gestaltung, Nach § 521 BGB haltet der Schenker nur fur Vorsaiz und grobe
Fahrlassigheit. Sofern die Open Source Software daher tatsichlich als
Schenkung einzuordnen ware, kinnte der Ersteller der Software auch nur
‘in diesen Fallen von dem Empfianger zur Verantwortung gezogen werden,

Im Gang der Untersuchung sollen die Voraussetzungen, die {ur cine solche
Einordnung der Open Source Software als Schenkung vorliegen mussen,
unter Zuhillenahme der schenkungsrechtlichen Kommentierung von Pro-
fessor Dr. Kollhosser kritisch beleuchtet werden.

Ansatzpunkt der Diskussion um die Einordnung der Open Source Soft-
ware ist diesbezuglich das Gutachten  Rechisfragen der Open Seurce Soft-
ware” vor Gerald Spindler der Universitat Gottingen, welches der Verband
der Softwareindustrie Deutschlands (VSI) in Aufirag gegeben hatte und das
Ende Juni 2003 veraffentlicht wurde.

Mit seinen in der Arbeit dargestellien Ansichien ist Spindler in der Fachwelt
aul grofe Kritik gestoffen.! Unabhangig davon, ob die einzelnen Stellung-
nahmen des Guiachtens einer umfassenden Auseinandersetzung standhal-

1 FAZ 13,8 2003 _Ein Juraprofessor schreckt die Linese-Welt auf | einsehbar unter: hiepatd
www, faz net/s RUbECIACFELEE2T4CR 1 BCD362 1 EF 355083 Doc~-EBE25TBOBBIED4068
BEAZ49COF4T 90CE4-AT pl-Ecommen-Scontent. himl.
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ten, soll im Folgenden lediglich die Teillrage erdrtert werden, ob die Open
Source Software mit der Argumentation von Spindler und weiterer Meinun-
gen in der Fachwelt als Schenkungsvertrag emgeordnet werden kann

Dazu wird zunachst — nach einer einfuhrenden Darstellung der Entwick-
lung, Bedeutung und Wirkungsweise der Open Source Software — auf die
einzelnen Voraussetzungen eines Schenkungsvertrages, so wie sie auch
Kallhosser in seiner Kommentierung aufzeichnet, eingegangen. Hier gibt
es zu den unterschiedlichen Voraussetzungen dilferenzierte Ansatze in der
Literatur, durch Kunsigriffe die Open Source Software dem Schenkungs-
recht zu unterwerfen, Sodann soll dargestellt werden, welche Beurteilung
aus Sicht des Verlassers fur die Open Source Sofiware erfolgen muss,

Einfohrend stelly sich zunachst die Frage, durch welche Kriterien sich
Open Source Software auszeichnet und von anderen Programmen in threr
vertragstypologischen Einordnung unterscheidet.

Mit der Entwicklung von Open Source Software soll grundsatzlich jeder-
mann die Vervielfaltigung, Verbreitung und Rearbeitung der Soltware li-
zenzgebuhrentfrel gestatter werden, Open Source ist also die Soliware, die
vun({'edermann zu jedem Zweck genuizt und in beliebiger Weise geandert
werden kann, sowie deren Kopien an jeden und dberall weiterverbreitet
werden konnen ?

Damit dies auch praktisch umgesetzt werden kann, muss der Quelltext ei-
ner Software (Sourcecode) der Allgemeinheit zuganglich gemacht werden.
Durch diesen Umstand erklirt sich auch begrifflich die Formulierung
.Open Source”

Dem Bedurfnis der Offenlegung des Quellcodes entsprach als erster Ri-
chard Stallman. Er grandete 1m Jahr 1984 die ,Free Software Foundation®
mil dem Ziel, em UNLX-kompatibles Betriebssystem zu erschallen, welches
nicht den Restriktionen der Telefnngesel[s«cha?( AT&T unterlag, Diese ver-
trieb zwar bereits seit 1975 Unix kommerziell, wurde dann aber 1984 in
mehrere konkurrierende Unternchmen zerschlagen und konnte so durch
den Wegfall der kartellrechtlichen Beschrankungen die Lizenzgebtihren er-
heblich anheben,

Dieser drastischen Erhohung der Lizenzgebihren wollte Richard Stallman

durch sein Kenzept der lreien Software entgegentreten.® Er entwickelte in

Zusammenarbeil mit Eben Moglen 1989 die GNU* General Public Licence

{dGPl.). welche als Grundlage fir eine Vielzah! der entwickelien Programme
ient. i

2 S0 die Definition freier Saftyare”, abruhar unter higpedwws nu orgfphilosophyTree-swhiml.

3 Grundlegend hierzu das GNU-Manifest von Stallman, abrofbar anter hiepfwwwgnorg!
gnu/manifesto :

4 LGNU" als Abkurzung von GNL's Nor Unix”
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Herzstick in dem von der Free Software Foundation initiierien GNU-5ys-
tem ist das Betriebssystem Linux.* Dessen Entwicklung wurde 1991 ven
dem finnischen Informatikstudenten Linus Torvalds begonnen, Er stellte
Linux unter die GPL von GNU und bat im Internet um Mitarbeit an dem
neuen System, Interessierie aus aller Weli begannen soglann, Linux mit ge-
waltiger Dynamik weiterzuentwickeln. Die Kombination von Linux mit
dem noch nicht ganz fertigen GNU-System fithrte so 1992 zu einem kom-
plett freien Betriebssystem.

Mittlerweile fand Linux Eingsmf1 in zahlreiche professionelle Systeme. Zu
dieser Verbreitung (rugen auch die ,Distributoren” bei, kommerziell _arlbm—
tende Firmen, die Datentrager mit Linux-Programmen und dazlugehongcn
Handbachern verkaufen und zudem einen Kundenservice anbieten. Auch
grofie Computerflirmen wie IBM konnten zu einer Zusammenarbeit bewegt
werden, Andere Unternehmen, wie der schwedische Datenbankanbieter
MySQL AB, Uppsala, der von Marten Mikos gefuhrt wird, stellen den
Quelicode ihres Datenbankservers im Rahmen der Open Source Lizenz zur
VerfGgung,

Als weiteres Beispiel hat nun auch Lufthansa Systems mit Deutschlands
fuhrendem Linux-Anbieter, der Narnberger SusSE Linux AG, _dcn E}nsatz
von Linux zur Realisierung ihrer Kundenprojekie vereinbart,” Selbst in die
Verwaliung hat das offene Betriebssystem nunmehr Einzug chalten, als
Varreiter stellt die Stadt Munchen als erste dewtsche Grofistadt thre Rech-
ner auf Linux um.’

Obwohl die Finnahme von Lizenzgebithren weitgehend ausgeschlossen ist,
ist die Open Source Software durch thre stetig wcl1scnde Verbreitung zu
einem wichtigen Geschalisfeld in der Softwarewirschaft avanciert, Die be-
reits erwdhnten Distributoren stellen dabei nur eine der etablierten For-
men kemmerzieller Tatigkeit auf dem Gebiet der freien Software dar®

Daneben verzeichnet auch der Dienstleistungsmarkt aul Grund des ver-
starkeen Einsatzes von Open Source in Unternehmen und dem daraus re-
sultierenden  Bedurinis nach Support, Consulting und Schulungen zur
Open Source Software, grolien Wachstumszuwachs.” Auch die Beratung
bei der Migration aul freie Systeme spieli auf Grund der jahrelang beste-

Metzget/)aeger, GRUR Int. 19ua, 84349, 4

hitpdfwawwsuse dud:kompanya‘prcmﬂ:ress_wIcasr_‘.i‘archl\'eﬂj\ﬁhsymenu html 3 i

Suddeutsche Zeltung online vom 27. 5. 2003, Manchens Soltware heilit Linua®, s auch die

Inernetseite der Stach Monchen, hup:ifwwwmuenchen defakt wellims_linux homl wa. mil

ausfahrlichen Darstellungen zu den Grundlagen der Entscheidung.

8 Hierzu zahlen Unternehmen wie SuSE, die nach eigenen Angaben 380 Mitarheiter haben,
wunel RedHat mic 600 Mitarbeitern weliweit. ?

O Hierzu zablen such diverse Zeitschnfien, wic in Dewschland | LinuxEnterprise” oder das

Linux Magazin® und Fuchbicher 2. B. des Verlages D Reilly, hupiwwwora, deflmus/

5o
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henden Fiahrungsposition von Micrasoft und damit einhergehender Ab-
wicklungsroutine oftmals eine Rolle,

Auch in dem Bereich der so genannien Embedded Systeme, bei denen freie
Sofrware susammen mit Hardware vertrieben wird, sind unterschiedliche
elektronische Geritte und damit ein weiter Wirtschafismarkt betraffen.

Open Source Software ist damit lrotz ihrer Freiheit von Lizenzgebiihren
aus dem deutschen Winschafismarkt nicht mehr wegzudenken. Thre ver-
tragstypologische Einordnung kann daher weit reichende Konsequenzen
in verschiedenen Wirtschaftszweigen haben.

B, Ist rechtliche Kontralle dber die Open Sowrce Software maglich?

Welcher Vertragstyp ist aber nun einschlagig, wenn Open Source Software
aul einem der verschiedenen moglichen Wege erworben wird?

Die Erscheinungslorm der Open Source und die ,Ubernahme" grofier Ge-
schifisbereiche in vielen Firmen stellen die Rechtstheoretiker vor dogmali-
sche Probleme, Die Open Source Software soll nach vielen Stimmen aus
der Rechislehre | greifbar und kantrollierbar® gemacht werden, Hierzu
wilre es von grofer Hilfe, wenn sich die Open Source Soltware rechtlich
unter einen bereits existenten Vertragstypus fassen hefe, da sich auf die-
sem Weg die Rechte und Pflichten der Beteiligten aus den entsprechenden
gesetzlichen Regelungen ergeben wilrden, :

In die Uberlegungen zum Autfinden der wrichtigen® Vertragsart muss ein-
bezogen werden, aul welche Weise die Open Saurce Software erlangt wird.
Hier gibt es verschiedene Moglichkeiten, es seien nur der Download der
Soltware von einer Wehbsite, der Erwerb der Software aufl einent Datentya-
ger und der kombinierte Erwerh zusammen mit Hardwarckomponenten
genannt. Hier soll aul die Grundkonstellation, dem Erwerly der freien Sofi-
ware von der Website des Programmierers ader des Unternchmens, wel-
ches den Programmierer beschaltigt, eingegangen werden. I

I. Vertragsgegenstand

Als Grundlage der weiteren Betrachtung ist es unerlisslich, zunichst den
Gepenstand des Vertrages beim Erwerb van Open Source Software konkret
zu bestimmen,

Einerseits wird bei einem Dawnload die Software selbst erworben, Eor den

Ubertragungsvorgang vielfach diskutiert wird dabei die Frage. ob Software

10 Bedeutende Embedded-Firmen sind VA Linux, Monia Vista 1nd Lineo
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Sacheigenschalt nach § 90 BGB zukommt. For die Einordnung als mogli-
cher \iﬂrtragsgeﬁnstand ist dieser Aspekt jedoch nebensachlich, da das
Programm unabhingig von seiner Einordnung als Sache, Recht oder aliud
einen Verkehrswert hat.!" Wie auch Spindler in seinem Gutachten leststellr,
steht bei der Open Source Software die endgliige Uberlassung des Vermo-
gensgegenstandes Software” einschlieflich der Nutzungsrechte im Vorder-
grund, was eine Einordnung als Rechiskaul auf Grund der unterschiedli-
chen Imteressenlage ausschliefr.

Weiterhin werden durch die Open Source Lizenzen — wie bereits angedeu-
tet — einfache Nutzungsrechte an dieser Software gewahrt. Auch sie stellen
einen eigenstindigen Vermogenswert dar, welchen der Anwender durch
den Download erwirbt. Die Rechteerlanpung kann moglicherweise eérst zu
einem spateren Zeitpunkt als der Erwerb der Software erfolgen. Dies wird
deutlich, wenn man sich vor Augen [uhrt, dass for die blofe Benutzung
der Software noch keine besondere Einraumung von Nutzungsrechten er-

forderlich ist.

Nach §69 d) Abs. 1 UrhG bedarf derjenige, der zur Verwendung des Pro-
gramms berechtigl ist, keiner Zustimmung ces Rechisinhabers. Erst wenn
eine solche Zustimmung erforderlich wird, etwa wenn der Anwender die
Software andern oder weiterverbreiten will, lindel auch die Einraumung
dieses Nutzungsrechts statt. Diesen Zeitpunks der Rechtseinraumung ver-
deutlicht auch §5 5. 4 GPL. Das Einverstandnis mit der Lizenz wird erst
erklart, wenn das Programm verdndert oder verbreitet wird, zuvor 1st es
noch nicht erforderlich.

Die Einraumungen dieser jeweiligen Vermagenswerte sind gedanklich als
zwel verschiedene Vertragsgegenstinde voneinander zu trennen. Die
Kenntnisnahme von der Open Source Lizenz erfolgl zumeist spiter als der
Download der Software selbst. Die genauen Lizenzbestimmungen belinden
sich meist aul einer der Software beigefugien Datei und konnen demnach
noch gar nicht vor Fertigstellung des Downloads gelesen werden,

1L Vertragstypus

Unter welchen Vertragstyp ist aber nun — wenn dies iberhaupt maglich ist
- der Download von Open Source Seltware mit den beiden, vonenander
zu trennenden, Vertragsgegenstanden Programm und Nutzungsrecht ein-
zyordnen? :

Das Rechusinstitun des Aufirags nach & 662 BGE, wie ihn Marly fur die
Freeware vorschlagt,' ist als Grundlage fir die Open Source Software

11 Soauch Jacger/Metzger, Open Source Software (2001), 5. 138:
12 Marly, Softwaredberlassungsvertrage, 3. Aull. 2000, Bn. 318,
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schlecht geeignet. Erforderlich ware fur eine solche Klassifizierung, dass
sich der Anbieter von Software im Internet verpflichtet, ein von einem An-
werder tbertragenes Geschiilt [ir diesen unemtgeltlich zu besorgen. Dies
entspricht aber micht dem tatsichlichen Gesche%’len beim Download von
Open Source Software. Der Anbieter wird hier regelmalig nicht in frem-
dem Interesse tatig, sondern fr sich selbst, indem er seine Produlkte an-
bietet, Auch wird dem Empfanger konkret etwas zugewendel und nicht
nur eine Tatgkeit ihim gegenuber erbracht.

In gleicher Weise kann es abgelehnt werden, die Ersiellung freier Software
als Gesellschafisbeitrag anzusehen ' Gemeinsamer Zweck dieser BGB-Ge-
sellschaft nach § 705 BGB sollen dabei die Losung von einem Manopolis-
ten und damit einhergehende Erwerbschancen durch die Entwiclgung,
Verbreitung und standige Verbesserung eines Betriebssystems sein,

* Abgesehen davon, dass diese Sichtweise die Beweggronde fur die Entwick-
lung von GNU/Linux aul rein wirtschaftliche Ziele reduziert, ist eine Nahe
zur BGB-Gesellschalt abwegig - Ein entscheidendes Element der Gesell-
schaft ist die vertragliche Pflicht zur Forderung des Gesellschaltszwecks.
Derjenige, der Freie Software nutzt, ist aber keinesfalls zur Weiterentwick-
lung, verpllichtet. Evst bei der Weiterverbreitung mussen die Bedingungen
der GPL erfullt werden. Eine Forderungspflicht, auf die andere einen An-
spruch habern, kann hieraus daher nicht .‘Jggelei[el werden.

Als weiterer Vertragstypus kommt, wie es unter anderem Spindler in sei-
nem Gutachten konstatiert," eine Schenkung nach § 516 Abs. 1 BGB in
Betracht, Die Unentgeldlichkeit und die beabsichtigte Entauferung eines
Vertnogensgegensiandes legten nach Ansichi Spindlers die Anwendung die-
ses Wertragstypus nahe ' Es stellt sich allerdliyl"lgs die Frage, ab sich die
Open Source Soltware tatsachlich ohne weileres unter den Tathestand der
Schenkung subsumieren lasst. Dazu sollen im weiteren Verlauf dieses Bei-
trags die einzelnen Merkinale des § 516 Abs, 1 BGB in Bezug aul die Open
Source Spltware untersuchl werden,

Lhm das Kriterium der Zuwendung zu erfullen, muss zunachst emn Vermo-
gensbestandreil hingegeben werden. Dies ist hinsichthich der Nuizungs-
rechte unzweilelhaft der Fall.

Firr die Software selbst allerdings ist seit langem umstrilien, oh diese als
Sache i. 5. v 8§ 90 BGB qualifiziert werden kann,

Das Besondere an Soltware allgemein und dementsprechend auch an Open
Source Software, was eine eindeutige Einordnung schwierig macht, liegt

13 So aber Sester, CR 2000, 797, 801.
14 Spindler, Gutachten . Rechrsfragen der Open Source Software”, abrufbar uniee hirpeffwmww
Vsl l|L'.-"|r|h:|IIL'.-'mk[ucll."snldir_ﬁllil|.|:|df.
3

153 Spindler, a.a. 0., 57
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darin, dass es in der Hauptsache nicht aul den verkérperien Gegenstand
ankommt, sondern auf das in dem Programm enthalene Fachwissen des

Erstellers.

Ideelle Guter stellen jedoch als solche keine geeigneten Schenkungsgegen-
stande dar. Schenkungsgegenstand kann hier nur der Erlass einer geschul-
deten Verghiung fur die erbrachte ideclle Leistung sein. '

Der BGH wendet [itr Software allerdings die Vorschrifien uber Sachen zu-
mindest analog an, da eine Verkorperung des Programms in jedem Fall
stattfinden muss, um dieses zu nutzen, '’ :

Wenn Sofiware jedoch mit dem BGH als Sache behandelt wird, so kann sie
sundchst durchaus auch Gegenstand einer Zuwendung nach § 516 BGB

seir,

Das zweite Merkmal einer Schenkung nach §516 Abs. 1 BGB ist fur d]e:
Open Source Software allerdin%s zweifelhalt. Durch die socben erfauterte
Zuwendung muss eme Entreicherung auf Seiten des Schenkers eintreten,
seine gegenwartige Vermogenssubstanz muss sich also auf Daver vermin-

dern.'®

Wie es Kollhosser kurz und pragnant formuliert: Der Schenker muss armer
werden. ™

Die besondere Eigenschalt von Sofiware liegt aber darin, dass sie beliebig
vervielfaltigt werden kann. Bei der Bereitstellung zum Dc_’wnload w"erden
nur Kopien verfughar gemacht, Der Verteiler selbst kann die Software ohne
jede Einschrankung nebenbei weiter nulzen

Nach der Ansicht von Sriﬂtﬂfr kommt es jedoch weder bei Soltware m'sclt
hei sonstigen immateriellen Wirtschaltsgiiern auf den [Jh}l’:‘;lfd.'ltﬂ .Abg,a:n!._?
von Yermogen an, sondern vielmehr aul die Belugnis des Erwerbers, wie el
mit thnen verlahren kann. Der Erhalt von Sachsubstanz sei for den Erwer-
ber nachrangig, wichng sei fur ihn im Wesentlichen die U_bertrat ung der
unkorperlichen Daten mit den enisprechenden Rechten auf ihn selbst,

Mit dieser Aussage wendet sich SEindEfr nicht nur gegen die Behandlung
von Software als Sache, sondern behauptet daraber hinaus, dass der dic
Sofiware Verschaffende ein Recht an der Soltware aulgebe, was tlgn eigent-
lichen Vermogensgegenstand der Schenkung darstelle. Der Erhalt von
Sachsubstanz sei daneben fur den Erwerber nachrangig,

16 ManchkommiKollhosser, BGB, § 516 Rn. ¥ Staudinger/Cremer, BGB. 5516 Rn 15, BGHZ

101, 229, )
17 Beisplelhalt seien genannt: BGHZ 109, 97, 100, 102, 135, 14-1_.

18 BGHZ 101, 229, 231, i
19 MunchKomm/Kollhosser, &, 5. 0., § 516 Rn. 3.
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Dem kann so nicht gelolgt werden. Die These, der Erwerb von Sachsub-
stanz sei for den Erwerber nur von nachrangiger Bedeutung, lasst das
zwingende Erfordernis der Verkorperung eines Computerprogramms au-
fer Betracht. Ohne die Verkorperung aul einen Datentrager, sel es die Fesl-
platte des Nutzers, der Arbeitsspeicher oder eine Diskette, kann der Erwer-
ber das Programm nicht auf seinem Rechner laufen lassen, mithin die
Sache nicht nutzen, Unter diesem Gesichtspunkt spielt die Verkorperung
—und als Konsequenz im Hinblick auf das Schenkungsrecht auch die Ent-
reicherung — sehr wohl eine nicht zu vernachlassipende Rolle [Or den Er-
werber, da er die Software ansonsten nicht abspielen kann.

Das Argument, der Erwerb von Sachsubstanz sei lediglich nachrangig, ver-
mag daher nicht das far die Bejahung einer Schenkung nach § 516 BGB er-
forderliche Kriterium der Entreicherung auszubebeln.

Stimmen in der Literatur argumentieren aus der Not, das Merkmal der
Entreicherung irgendwie bejahen zu mussen, dass eben diese far eine
Schenkung erforderliche Entreicherung darin zu sehen sei, dass die Soft-
ware unter Verzicht auf einen moglichen Verdienst zum unentgeltlichen
Gebrauch tberlassen werde.

Mit der Ansicht von Kollhosser muss jedoch festgestellt werden, dass es
nicht ausreicht, wenn der Schenker einen moglichen Verdienst unterlasst,
denn hierdurch wird dieser nicht darmer. "

Angesichts des bestehenden Verbreitungsgrades van Open Source Software
kann zudem hei einer einzelnen Bereitstellung faknsch kein Entgelt erzielt
werden, hinsichtlich dessen ein Verzicht moglich wire ( wirtschalliche
Unmdglichkeit* des Verdienstes). Dartiber hinaus ist es ja gerade durch die
GPL verboten, ein Entgelt fir die Wertergabe der O[rcn Source Soltware zu
veranschlagen. ( rechtliche Unmdéglichkeit" des Verdienstes).*!

Auch die Konstruktion, die Entreicherung durch den Verlust eines urhe-
berrechilichen Vermogensbestandteils zu bejahen, ™ vermag nicht zu iiher-
zeugen, denn dies serzt varans, dass ein ur[.leberrechllicher Vermdgenshe-
standteil zundchst iberhaupt entstanden ist. Das kann zumindest dann
zweilelhalt sein, wenn die Soltware, die zum Download beretrgestellt wird,
cine Bearbeitung darstellt, die die Schwelle der persanlichen geistigen
Schoplung nichl dberschreitet, Der BGH gewihrt urheberrechtlichen
Schutz far Computerprogramme zwar nach den Grundsatzen der kleinen
Minze, ein zumindest geringes Mals an gestallerischer Tatigkeit ist jedach
erforderlich. Das wird immer dann abzulehnen sein, wenn es sich um ganz

0 MonchEommEollhosser, aoa. 0, & 516 Bo. 3, so auch ErmandSeiler, BGH, § 586 R 4 und
10; JuuernigVollliommer, BGB, 8516 Anm. 2bund +h.

i1 5o Sester, R 2000, 797, 500,

11 Nenreten von Jaeger/Metzger, o a. 0.:5.14]

T

einfache Programmablaule oder nur geringlugige Anderungen einer bereits
existenten Software handelt.

Wendet man sich dem Kriterium der Unentgeltlichkeit der Zuwendung zu,
stelll man fest, dass auch dieses bei der Open Source Software nicht ge-

wahrt ist.

Unentgeltlich” heilst im Rahmen eines Schenkungsvertrages nicht ,,kog-
tenlos — so gilt eme Zuwendung dann nicht als unentgelilich, wenn sie
antet einer kausalen oder konditionalen Verlmupfung erfolgt, ohne dass
etwa dazu ein Synallagma bestehen musste * Bei der Open Source Soft-
ware stellt der Programmierer jedoch als Bedingung ein, dass jegliche Ver-
anderung oder Bearbeitung seiner Soltware jedermann zur Verfugung ge-
stellt wird, Hiervon profitiert dann wiederum der urspringliche Ersteller
der Software, weil er an den Verbesserungen und Andemngen_ seines eige-
nen Programms teilhaben kann. Die Verpllichtung, zum Beilugen eines
Quellcodes bei jeder Weitergabe und zum Verfugharhalten selbst crsLellrte_r
Codeanderungen gegentber allen Dritten und den Berechtigten ohne Ver-
glitung ist durchaus als eine Gegenleistung zu sehen.

iese Vernflichtung zur Vergitungsfreiheit bei Weitergabe und das Verftig-
hDaimache?'l konmegﬂllenfallsgals n‘ﬁt einer Schenkung verbundenen Auflage
angesehen werden, wrde als solche jedoch undsatzlich dem Zwang zur
notariellen Beurkundung (§ 518 Abs. 1 BGE) unterliegen. Eme notarielle
Beurkundung ertolgl n der Fraxis regelmafbig affenkundig aber nichi, wo-
durch eie Schenkung in vollem Umlang nichtig wire.

Metzger/Jaeger erwidern dazu zwar, dass diese Verpilichtungen nur .nach-
hangend" seien, sie also keinen unmittelbaren Zusammenhang zu cer Zu-
wendung selbst hatten. Es sel durchaus moglich, dass der Anwender die
Software lediglich benutze ader kopiere, aber nicht verandere. Daher
werde mit der Open Source Software lediglich ein bedingtes Recht ver-
schenla.

Auch dieses Konstrult deckr sich aber nicht mit dem tatsachlichen Ziel dler
Omen Source Software, Durch die Open Source soll dem Nutzer die Mog-
lichkeit gegeben werden, Saftware kostenlos zu beziehen, in erster Lime je-
doch aus eben dem Grund, dass durch eine solche Vorgehensweise ein
Netzwerk verschiedenster Programme aufgebaut und neues Know-how ak-
quiriert werden kann. Unter cliesem Blickwinkel die Verpllichtung zur un-
entgelilichen Weitergabe als nachhangend” zu bezeichnen, ;rschmnl doch

sehr konstruiert.

13 Metzger/jacger, GRUR ot 1900, 8739, B47.
34 Jeger/Metzger, 2.2 0,5 142 M.
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Bei der Auflagenschenkung muss zudem beachtet werden, dass die Leis-
tung erst auf der Grundlage und aus dem Wert der Zuwendung erbrachi
werden soll, als deren Einschriinkung sie sich darstellt,”® Die neue Sofi-
ware, die der Nutzer auf Grundlage der Open Source Sofiware entwickelt
ha, entsteht unter Einsatz seines personlichen Know-hows, seiner Zeit
und seines Kapitals. Vori einem Wertzuwachs zu sprechen, der aus dem
Wert der urspringlichen Open Source Software bewirki wurde, kann in
diesem Zusammenhang zuweilen abwegig sein.

Der Unterschied zu der Schenkung mit Auflage zeigt sich auch darin, dass
die entwickelte Software nicht nur an den ,Schenker” wzitcrgcgcbcn‘ WET-
den muss, sondern an beliebig viele Dritee, die sich den Bedingungen der
GPL unterwerfen, Zwar stellt dies keine Voraussetzung far eine Schen-
kungsauflage nach § 525 Abs. 1 BGB dar, jedoch wird in der Praxis zu-
meist der Schenker durch Setzen der Auflage auch einen unmivelbaren
Vorteil erlangen .

Ebenso wenig passen die Rechusfolgen bei einem Verstof gegen die , Aufla-
gen' der GPL in das Schenkungsrecht, Nach § 527 Abs, I BGB emisteht bei
Nichtvollzichung der Auflage’ ein schuldrechtlicher Ruckforderungsan-
spruch.* Nach der GFL fuhrt ein Verstoff hingegen zu einem dinglichen
Riickfall des zur Verfugung gestellien Gegenstandes,

Insgesamt kann somit lestgestelll werden, dass jedes einzelne Merkmal ei-
ner Schenkung nach § 516 Abs. | BGB fir die Open Source Software zwei-
lelhaft ist, Die Befurworter dieser Einordnung kommen nir mit teilweise
gewaglen Konstruktionen zu einer Ubereinstimmung mit den Varausset-
zungen eines Schenkungsvertrages. Mit kritischem Blick auf die tatsachli-
chen Gegebenheilen bei der Freien Software muss dementsprechend das
Schenkungsrecht abgelehnt werden.

C. Fazit

Die Bémithungen, das Open Source-Konzept unter die Schenkung ¢ 5. d.
§8 51611 BGB zu subsumieren, sind wohl im Grundsatz vom Ergebnis her
gedacht Ziel dieser Bestrebungen ist es, einen Haltungsmalistab zu erlan-
gen, der trotz des im Prinzip unzulassigen Gewahrleistungsausschlusses in
der GPL zu ciner weit gehenden Haltungsfreistellung Tohrt. Uber die Fin-
stulung als Schenkung warde genau dieser eingeschrankie Haltungsmaf-
stab clurch die 88 521, 523, 524 BGB erreicht,

15 Muuuhh‘ﬂmmﬂ(ol[lmssel; Lo 8525 R 2 PalandyWeidkafl, BGR, 4 525 Bn. 7 Erman/
Seiler a a0 § 525 Re 3; BGH NJW 1982, 818,810 : i
26 MunchKommKollhosser, 2.4, (1, §525 B 2.
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Eine Einordnung als Schenkungsvertrag witrde demnach zwar durchaus
einen zufrieden stellenden und einheitlichen HaftungsmaBstab mit sich
bringen, kann jedoch aul Grund der genannten Argumente nicht erfolgen.

Der Grund dafir, dass sich die Open Source Software nicht unter die
Merkmale der Schenkung rusammenfassen lasst, ist darin zu sehen, dass
sie schlichtweg nicht als Schenkungsvertrag konstruiert und ausgelegt ist

Open Source Software ist als massenhafte Verbreitung eines Produkies
aber das Internet zu verstehen, es soll ein umfassendes Netzwerk zur Ver-
wirklichung eines gemeinsamen Projektes, der Verbesserung und dem Aul-
bau von Linux, entstehen. Beim Schenkungsrecht hingegen steht die ein-
seitige Ubertragung eines individuellen Vm'mo{geusgegenslandn:s im Vor-
dergrund. Hier soll der Leistungsaustausch kurzfristig abgewickelt werden.

Die Open Source Software geht ihre eigenen Wege. Sie lasst sich weder
dem Vertragstypus des Schenkungsrechis unterwerlen noch irgendeinem
anderen Rechisgebiet.

Insofern ist die Open Source unter den Softwareprodukten innavativ, Und
enau dies wollien die Konstrukteure auch erreichen, eine Software, die
ﬁen Kampl gegen das Mictosoft-Imperium aulnimmt und dabei so anders
und innovativ ist, dass sie sich von vorgefertigten rechilichen Strukturen
nicht aufhalten lisst, So ist die GPL grundsatzlich nicht als eine Prohlema-
tik aus dem juristischen Fachbereich anzusehen. Es geht im Kern nicht um
juristische Verpllichtungen wnd Einordnungen, sondern um eine Neue-
rung im Softwarebereich,

Dies wird auch durch die Tatsache belegt, dass der Lizenzvertrag als sol-
cher einer AGB-Profung, die zwingend durchzufohren ist, da es sich um
vorlormulierte Vertragsbedingungen im Sinne von & 305 Abs. 1 BGB han-
delt, nicht gewachsen ist. S0 halten der Gewdhrleistungsausschluss in Pa-
ragraph 11 der GPL sowie der Haftungsausschluss in Paragraph 12 GPL ei-
ner Uberprafung nach § 309 Nr. 7 BGB bzwe § 309 Nr. 8 b) BGE oder zu-
mindest nach der Generalklausel in £ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht stand.
Unerhehlich far eine Anwendbarkeit des § 309 Nr 7 BGB ist, ob der be-
troffene Vertrag unentgeltlich ist. Die Einschrankung des Gewahrleistungs-
ausschlusses durch die salvatorische Klausel soweit gesetzlich zulassig® in
Paragraph 11 GPL ist wegen § 305 Abs. 2 Nr 2 BGB unwirksam und die
Freistellung von vorsatzlicher Haftung kann schon wegen 8276 Abs. 3
BGB nicht abbedungen werden

Diese ganzliche Vernichtungsmaglichkeit der GPL durch Regelungen zu
den allgemeinen Geschafisbedingungen legt dar, dass die GPL von varnhe-
rein micht daraul ausgelegl ist, sich gesetzlichen Normen zu figen. Ziel ist
es nicht, ein vertragliches System zu schaffen, welches juristischen Uher-
prifungen zuganglich ist, sondern die Zwecksetzung der Open Source
Software zu vermitteln.
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Gegen eine juristische Betrachtung von Open Source Sofltware spricht
auch, dass eine einzelne Person als Anspruchsgegner [iir ein zur Durchset-
zung hafrungsrechtlicher oder gewdahrleistungsrechtlicher Anspruche mog-
licherweise notwendiges Verfahren nicht gefunden werden kann. Soll su:gh
der Nutzer gepen den letzten Bearbeiter eines Programms wenden konnen,
oder womoglich gegen alle Bearbeiter gemeinsam? Die Wahrscheinlichkeit,
dass der Klager die Namen der anderen an der Sofoware | Beteiligten® he-
rausfinden kann ist jedoch auf Grund der Wirkungsweise der Open Source
sehr pering,

Der Hintergrund [ur das Scheitern einer Einordnung der Open Source
Software in das dewsche Rechtssystem findet sich in der Tatsache, dass die
Open Source Software in den USA entstanden ist und sich dort auch im
Wesentlichen entwickelt hat. Die Rechisordnung des amertkanischen
Rechtskreises ist jedoch nach einem anderen Prinzip aufgebaut; hier ste-
hen, ﬁenausc wie im englischen Recht, der Richter und das in seinen Ent-
scheidungen erwickelte Fallrecht im Mittelpunkt, nicht der Gesetzgeber
oder die Rechisgelehrten

Die Vorstellung eines rechtsfreien Raumes ist fur den kentinentaleuropii-
schen Juristen meist vollig unverstandlich, weil es in seiner Vorstellung far
jeden erdenklichen Fall eine angemessene juristische Losung geben muss.
Im angloamerikanischen Recht jedoch ist die Vorstellung eines Freiheits-
raums, der vom Recht nicht er[]assL ist, vorgegeben, Das Parlament kann
durch den Erlass von Gesetzen diesen Freiheitsraum beschneiden und thn
insoweit emner rechtlichen Kontrolle unterwerfen. Auch die Entscheidun-
ﬁcn dler Richter ahne Grundlage eines Gesetzes vermogen diese Wirkung

er Verkurzung des Freiheitsbereiches zu erreichen, denn zeitlich nachfol-
gende Falle sind gleich zu entscheiden.

Bei diesem Freiheitsraum, fur den es neben einem fehlenden deutschen
Begrill auch keinen englischen Ausdruck gibt, handelt es sich um ein Ge-
biet, welches jecderzeit zum Gegenstand von Rechtsfragen gemacht werden
leann, sobald ein konkreter Faﬁl dies erfordert, Bis dies aber geschieht, be-
steht kein Recht” zu dieser Frage, Wie Fikentscher es beschreibi, herrschi
eine Arl Urzustand freier menschlicher Betatigung, nactrlichen Lebens und
nach allen Richiungen entfaltbarer Krafte * Dieser fallrechisfrele Raum ist
festandteil der Fretheitsgaranne an den Barger.

Vor cliesert Hintergrind verwundert es nicht, dass die Open Source Soft-
ware in unserer Rechtsordnung so schwer zu  bandigen” anmutet. Sie ist
grundsdtzlich nicht daraul ausgelegt, sich in irgendwelche  vorgefertigen®
Systerne zu fugen,

27 Blumenwitz, Emfuhrang in das anglo-amerikanische Rechy, 7. Anfl, 2003, 5, 5
28 Fikentscher, Methodlen des Rechis (1973), 5.65.
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Das Betreuungsrecht vor geschichtlichem Hintergrund

Von Prof. Dr. Heinz Holzhauer

Das mit dem Jahr 1992 in Kraft getretene Betreuungsrechi kann mit seinen
umfangreichen Kommentierungen im Rahmen des BGB,' den speziellen
Kommentaren,? teilweise mehrbandig und in Lose-Blau-Form,” der erdro-
ckenden Zah! veroffentlichter Entscheidungen und einer eigenen Zeitschrift!
als ein neues Rechisgebiet erscheinen. Andererseits steht das materielle Be-
trenungsrecht im BGE an der Stelle, wo bis dahin die Vormundschalt ober
Volljahrige" geregelt war, die demselben Personenkreis gegalien hatte.”

Der Charakter des Betrenungsrechts als ein neues Rechtsgebiet kann nicht
schon mit dem veranderten Inhalt der in den §8 1896 fl. BGB an die Stelle
getretenen Vorschrifen begrunder werden, weil das bei jeder Reform so ist,
eher schon mit der umgestellten Systematik, die den neuen Vorschriften zu
Grunde liegt. Vor 1992 [anden sich die entsprechenden Bestimmungen
aufeer in den 84 1896 [ an zwei weiteren Stellen der Kodifikation: Die
Voraussetzungen der fur eine Yormundschaft gber Valljahrige vorausge-
setzten Entmundigung standen im Allgemeinen Teil in dem seie 1992 wr_:ﬁ-
gelallenen § 6 BGB. Daneben gab es die im letzten Titel des Buchs Famili-
enrecht in dem wepgelallenen § 1910 BGB geregelte Gchrechhr:hkemspﬂeﬁ,-
schaft, die in der Praxis der Vormundschalt aber Volljahrige den Rang ab-
gelaufen hatte. :

Diese systematische Zersplitterung war einer der Grimde, aus denen dieses
Rechtsgebiet vor 1992 nur geringe wissenschaftliche Beachtung gelunden
hatle, Nennenswert sind tiberhaupt nur eine Monografie aus den 30er Jah-
ren® und einige wenige Aufsatze seit den 60er Jahren, die sich grofenteils
bereits in das Vorleld der Reform einordnen. Heute ist das btirgerlichrechi-
liche materielle Belreuungsrecht in den 22 Vorschriften der §§ 1896 bis
1908 h BGB zusammengelasst. Was aber das Betreuungsrechl als ein eige-
nes Rechisgebiet erscheinen lasst, ist sein enger Zusammenhang iber die
Grenzen der Kodifikation hinaus mit anderen Gesetzen, Seil 1992 gibt es
im FGG den Unterabschnitt Betreuungssachen {§§ 65 bis 690). An ihn

Z B, im Staudinger ein eigener Band von 931 Seien (Bienwald)

Jurgens, 4. Aufl, $007%; Duncraw/Zimmetimans (3 Aufl. 20023 SehmidyBockes, . Aud], 1003,
Knitel; Baver/Birk/Rinck.

Berreuungsrechiliche Praxis, seil 1942,

Buch Famillenrecht, 3 Abschuit, 2. Tive] $8 1896- 1908 k [

Diamand. Varlaufige Vormundschaft und Gebrechlichkenspllegschall als. Ersatzlormen der

Enmundigung (1931).
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