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1 Einleitung

1.1 Uberblick

Die Wahl einer Behdrde zwischen einer Migration zu proprietarer und einer Migration zu Open-
Source-Software (OSS) beruht in erster Linie auf technischen und wirtschaftlichen Kriterien. Die
Entwicklungen der letzten Jahre haben gezeigt, dass die rechtlichen Aspekte eine eher unterge-
ordnete Rolle spielen. Zwar verweisen die Anbieter proprietarer Softwareprodukte regelmafig auf
angebliche rechtliche Risiken fur die Nutzer bei der Verwendung von OSS, bei naherer Betrach-
tung liefern die Rechtsfragen jedoch keine entscheidungserheblichen Argumente, die gegen den
Einsatz von OSS sprechen.

Zahlreiche Behorden und Unternehmen setzen seit Jahren OSS ein, ohne dass es zu einer Reali-
sierung der immer wieder betonten Risiken gekommen ware. Zudem haben mehrere deutsche Ge-
richte in den letzten Jahren die Tragfahigkeit des Lizenzmodells nach deutschem Recht bestéatigt'.
Auch hat der Gesetzgeber mittlerweile vier Sondervorschriften zugunsten des OSS-Lizenzmodells
in das Urheberrechtsgesetz aufgenommen?, welche zu einer Klarung der dort behandelten Einzel-
fragen gefihrt und den Willen des Gesetzgebers gezeigt haben, das Lizenzmodell durch legislative
Anderungen zu starken. Die Rechtsprobleme beim Einsatz von OSS haben sich in den letzten Jah-
ren in der Praxis deshalb als Uberschaubar erwiesen. Das Argument ,Rechtsrisiko OSS* wird zu-
satzlich relativiert, wenn man die rechtliche Situation bei OSS mit den méglichen Rechtsproblemen
beim Einsatz von proprietarer Software vergleicht. Auch beim Einsatz herkdmmlich lizenzierter
Programme sind zahlreiche rechtliche Risiken zu beachten. Schlieldlich gilt es, die spezifischen
rechtlichen Vorteile zu berlcksichtigen, die der Einsatz von OSS mit sich bringen kann. Behdrden
kénnen beim Einsatz von OSS sehr weitreichende Nutzungsrechte und dadurch strategische Vor-
teile erwerben.

Das folgende Kapitel will den Entscheidern in Behdrden die flir die Auswahlentscheidung notwen-
digen rechtlichen Basisinformationen vermitteln. Die Migration zu OSS oder zu proprietarer Soft-
ware bringt es mit sich, dass die Behdrde mit neuen Vertragspartnern zusammenarbeiten muss.
Das Profil der in Anspruch genommenen Dienstleistungen andert sich, das Gleiche gilt flr die
rechtliche Bewertung dieser Vertragsverhaltnisse. Hierbei sind auch urheber- und patentrechtliche
Fragen zu beurteilen. Zudem gilt es Haftungsrisiken zu evaluieren und zu fragen, welche Anspru-
che die Behdrde gegeniber ihren Vertragspartnern und Dritten geltend machen kann, wenn die
eingesetzten Programme fehlerhaft sind oder einer Nutzung Rechte Dritter entgegenstehen.
Schliellich sind die Beschaffungsvorgange so zu gestalten, dass Ausschreibungen und Vergabe-
entscheidungen den Anforderungen des Vergaberechts entsprechen. Dabei sind jeweils die rechtli-
chen Risiken und Chancen des Einsatzes von OSS oder proprietarer Software miteinander zu ver-
gleichen.

' Siehe insb. Landgericht Mlnchen, Urteil vom 19.05.2004, AZ 21 O 6123/04, Computer und Recht
2004,S. 774; LG Frankfurt a.M., Urteil v. 06.09.2006, AZ 2-6 O 224/06, Computer undRecht 2006, S. 729;
LG Minchen, Urteil v. 12.07.2007, AZ 7 O 5245/07, Computer und Recht 2008,S. 57; LG Bochum, Urteil
vom 20.1.2011, AZ I-8 O 293/09, BeckRS 2011, 03788.

2 Siehe §§ 31a Abs. 1S.2,32 Abs. 3S. 3, 32a Abs. 3 S. 3, 32c Abs. 3 S. 3 UrhG.
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Im Folgenden soll zunachst die Behdrde als Nutzer von Informationstechnologie im Vordergrund
stehen. Die meisten Behorden dirften (zunachst) nur an der bestimmungsgemafRen Benutzung
von OSS interessiert sein. Es zeigt sich in der Praxis jedoch immer wieder, dass Behoérden OSS
auch vervielfaltigen und verbreiten, sei es, um eine Mehrzahl von Arbeitsplatzen innerhalb dersel-
ben Behoérde oder desselben Verwaltungstragers zu bestiicken, sei es, um Kopien an andere Be-
horden weiterzureichen. Auch kann Interesse bestehen, die Software zu verandern, um sie den ei-
genen Bedurfnissen anzupassen oder Fehler zu beheben. Die (schlichte) Benutzung, Vervielfalti-
gung, Verbreitung und Veranderung ist hier entsprechend der Terminologie des Urheberrechtsge-
setzes unter dem Begriff der ,Nutzung“ zusammengefasst und wird in Abschnitt 3 behandelt.

Méochte eine Behdrde ihrerseits Software, an der sie die ausschliellichen Nutzungsrechte halt, als
OSS zur Verfligung stellen und Dritten entsprechende Nutzungsrechte einrdumen, so treten zu-
satzliche rechtliche Fragestellungen auf. Die Behorde agiert dann als Lizenzgeber im OSS Ent-
wicklungsmodell. Die zusatzlichen Rechtsfragen betreffen erstens den Fall, in dem eine Behdrde
eine vollstandige Eigenentwicklung als OSS anderen Behdrden und Privaten Uberlassen will und
zweitens den Fall der Verbreitung von Fortentwicklungen bereits bestehender OSS. Die hierfir zu
beachtenden rechtlichen Voraussetzungen werden im Anschluss in Abschnitt 4 behandelt.

1.2 Methode

Hinsichtlich der Nutzung von Software durch Behoérden soll jeweils zunachst die rechtliche Situati-
on bei einer Nutzung von OSS untersucht werden. Am Ende der einzelnen Abschnitte werden ver-
gleichende Hinweise zur Situation bei der Nutzung von proprietarer Software gegeben. Die verglei-
chende Betrachtung zwischen OSS und proprietarer Software ist erforderlich, weil Behdérden bei
der Entscheidung Uber eine Migration zu OSS ebenfalls vergleichend vorgehen und die Vor- und
Nachteile der verschiedenen Modelle abwagen. Die rechtlichen Besonderheiten, die sich bei der
Nutzung von OSS ergeben, stehen dabei im Vordergrund. Diese Schwerpunktbildung ist gerecht-
fertigt, weil sich bei einer Migration zu proprietarer Software fur die Behdrde zumeist keine Unter-
schiede zur Ausgangslage ergeben. Dagegen bringt die Migration zu OSS erhebliche Veranderun-
gen fur die Rechtslage mit sich. Vor diesem Hintergrund ist es verstandlich, dass Entscheider pri-
mar Fragen zu der Rechtslage der OSS haben. Der Migrationsleitfaden richtet sich an diesem In-
teressenschwerpunkt aus. Der folgende Abschnitt zur Lizenzierung verwaltungseigener Software
betrachtet dagegen ausschlie3lich die rechtlichen Fragestellungen bei der Lizenzierung von OSS
durch Behodrden, weil sich insoweit keine vergleichbaren Fragestellungen im proprietaren Ver-
triebsmodell stellen.

Die Rechtsfragen der OSS haben in den letzten Jahren zu einer regelrechten Flut juristischer
Fachveroffentlichungen gefiihrt®. Hinzukommen die bereits erwdhnten Entscheidungen deutscher
Gerichte, welche die Wirksamkeit zentraler Aspekte der GPL bestatigt haben. Es ist dennoch dar-
auf hinzuweisen, dass bislang keine hochstrichterlichen Entscheidungen zu den Rechtsfragen der
OSS ergangen sind, welche die hier dargestellten Rechtsfragen abschliel3end geklart hatten. Zu-
dem werden in der stark akademisch gepragten Fachliteratur einige Fragen uneinheitlich beurteilt.
Es ist nicht die Aufgabe dieses Leitfadens sein, jedes Detail dieser juristischen Fachdiskussion
nachzuzeichnen, vielmehr soll eine nachvollziehbare Darstellung und kurze Erlduterung der jeweils

® Eine Auflistung von ca. 60 deutschsprachigen und zahlreichen fremdsprachigen Beitragen findet sich un-

ter http://www.ifross.de.



http://www.ifross.de/

1.2 Methode 3

vorherrschenden Auffassung die Leser bei ihren Entscheidungen unterstiitzen. Abweichungen in
der juristischen Fachliteratur zu einzelnen Fragen sind also mdglich.

1.3 Notwendigkeit der Rechtsberatung im Einzelfall

Der Abschnitt zu den rechtlichen Aspekten verfolgt zwei Ziele. Er will zum einen dabei helfen, un-
berechtigten Angsten durch gezielte Informationen entgegenzutreten. Zum anderen erscheint es
als notwendig, dort auf rechtliche Probleme hinzuweisen, wo sie tatsachlich bestehen. Wo eines
der aufgezeigten Rechtsprobleme auftritt, kann der Migrationsleitfaden eine individuelle Rechtsbe-
ratung nicht ersetzen. Hier miissen die Behérden auf Rechtsamter, Rechtsabteilungen oder exter-
nen Sachverstand, insbesondere Rechtsanwalte zurlickgreifen. Dies gilt auch fur die Vertragsge-
staltung im Einzelfall.
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2 Uberblick zu den wichtigsten OSS-Lizenzen

Die Rechtsinhaber von OSS verzichten nicht auf ihre Urheberrechte an den Programmen, sondern
stellen diese auf der Grundlage von Lizenzvertragen der Allgemeinheit zur Verfigung. Im Folgen-
den werden die wichtigsten OSS-Lizenzen kurz beschrieben sowie die Programme genannt, die
nach den Bestimmungen der jeweiligen Lizenz genutzt werden kdnnen.

Tabelle 1: Wichtigste OSS-Lizenzen und -Produkte

Lizenz Eigenschaften Produkte

GNU GPL Version 2, 3 Strenges Copyleft Linux, MySQL, Samba
Eclipse License Strenges Copyleft Eclipse

Common Public License Strenges Copyleft Windows Installer XML
European Public License Strenges Copyleft CIRCA Groupware
Mozilla Public License Beschranktes Copyleft Firefox, Thunderbird
GNU LGPL Version 2, 3 Beschranktes Copyleft GNU C Library
Apache License Non-Copyleft Apache Web Server
BSD License Non-Copyleft BSD

Artistic License Non-Copyleft Perl

MIT License Non-Copyleft

X Window System (X11)

Allen Lizenzen gemeinsam ist die EinrBumung weitgehender Nutzungsrechte an die Lizenzneh-
mer. Diese dirfen die Software verandert oder unverandert nutzen, verbreiten und 6ffentlich zu-
ganglich machen, ohne hierflr Lizenzgebihren zu zahlen. Unterschiede ergeben sich aber bei den
Pflichten der Lizenznehmer, insbesondere bei der Frage, welche Pflichten an den Vertrieb veran-
derter Programmversionen geknlipft werden. Die Lizenzen lassen sich anhand dieser unterschied-
lichen Pflichten der Nutzer klassifizieren. Lizenzen ohne Copyleft-Klausel (,Non-Copyleft*) zeich-
nen sich dadurch aus, dass sie dem Lizenznehmer alle Freiheiten einer Open-Source-Lizenz ein-
rdaumen und fur Veranderungen der Software keine Bedingungen hinsichtlich des zu verwenden-
den Lizenztyps enthalten. Damit kann der Lizenznehmer veranderte Versionen der Software unter
beliebigen Lizenzbedingungen weiterverbreiten, also auch in proprietare Software Uberflihren. Bei
Lizenzen mit einer strengen Copyleft-Klausel (,Strenges Copyleft®) wird der Lizenznehmer ver-
pflichtet, von der urspriinglichen Software abgeleitete Werke ebenfalls nur unter den Bedingungen
der Ursprungslizenz weiter zu verbreiten. Lizenzen mit beschrankter Copyleft-Klausel (,Beschrank-
tes Copyleft) gleichen den strengen Copyleft-Lizenzen insoweit, als sie ebenfalls einen Copyleft-
Effekt haben, der aber eingeschrankt ist.

Sofern Modifikationen der Software in eigenen Dateien realisiert werden, kdnnen diese Dateien
auch unter anderen, z.B. proprietdren Lizenzbedingungen weiterverbreitet werden. Damit soll die
Kombination von Software unter verschiedenen Lizenztypen erleichtert werden.
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3 Nutzung von OSS durch die 6ffentliche Hand

Im Folgenden soll die zunachst Behorde als Nutzer von Informationstechnologie im Vordergrund
stehen. Der Abschnitt wird vier Fragenkomplexe schwerpunktmaRig beleuchten:

m das Vertragsrecht,

m das Urheber- und Patentrecht,

m Haftung und Gewahrleistung sowie

m das Vergaberecht.

3.1 Vertragsrecht
311 Einleitung

Ein regelmaRig gegen den Einsatz von OSS vorgebrachtes Argument betrifft die angeblich unkla-
ren Vertragsverhaltnisse. Anbieter proprietarer Programme weisen oft darauf hin, dass Behdrden
bei ihrem Vertriebsmodell alles aus einer Hand erwerben kénnen, wodurch die Ansprechpartner fiir
die Behorden fest stehen, wahrend der Nutzer bei OSS einer dezentralen, weltweit verstreuten
Entwicklergemeinschaft gegenlberstehe, sodass die Verantwortlichen, etwa bei einem Haftungs-
oder Gewabhrleistungsfall, nicht zu erreichen seien. Betrachtet man die Vertragsverhaltnisse beim
Erwerb von OSS im Einzelnen, so erweist sich das Argument als nicht stichhaltig. In der typischen
Fallgestaltung, in der eine Behdrde OSS bei einem Zwischenhandler oder Serviceanbieter erwirbt,
um sie bestimmungsgemal einzusetzen, kommt es nur zu einem Vertragsschluss mit ebendiesem
Zwischenhandler oder Serviceanbieter. Die rechtliche Situation ist dann weder komplexer noch
rechtlich nachteilhafter als bei proprietarer Software.

Bei Softwarelberlassungsvertragen sind grundsatzlich zwei Vertragsgegenstande zu unterschei-
den: Die Software als solche, also die Bits und Bytes und die Nutzungsrechte an der Software,
welche oftmals entsprechend internationaler Sprachgewohnheiten als Einrdumung einer "Lizenz"
bezeichnet wird. Die Lizenz kann dem Nutzer Unterschiedliches gestatten. Sie kann das einfache
Laufenlassen der Software gestatten, sie kann dem Nutzer aber auch Entwicklungs- und Vertriebs-
befugnisse einraumen. Proprietare Softwarelizenzen erlauben in der Regel nur das Ablaufenlassen
des Programms; OSS-Lizenzen sind demgegeniber durch besonders weitgehende Rechtseinrau-
mungen gekennzeichnet.

Typischerweise erhalt der Nutzer von OSS die Software als solche nicht direkt von den Rechtsin-
habern, also den Inhabern der geistigen Eigentumsrechte an OSS - das sind die Entwickler oder
Unternehmen, die die Programme erstellt haben. Der Nutzer wird in aller Regel eine Distribution
erwerben, und zwar entweder vom Distributor direkt oder von einem Dienstleister. Gerade fir klei-
nere Behorden ebenfalls denkbar, aber praktisch weniger relevant, dirfte der Erwerb einer Distri-
bution im Einzelhandel sein. In allen genannten Konstellationen fallen der Erwerb der Rechte vom
Rechtsinhaber einerseits und der Erwerb der Bits und Bytes andererseits auseinander. Es handelt
sich deshalb typischerweise um ein Dreipersonenverhaltnis zwischen Nutzer, Rechtsinhaber und
Zwischenhandler (Distributor, Softwarehaus, Beratungsunternehmen, Einzelhandel, Dienstleister)
mit jeweils rechtlich unabhangigen Vertragsverhaltnissen:

Der Nutzer braucht fir die Benutzung der Software zunachst lediglich einen Vertrag mit dem Zwi-
schenhandler, auf dessen Grundlage er die Software als solche erwirbt. Bereits durch den Erwerb
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einer rechtmafig in Verkehr gebrachten Programmkopie erwirbt der Nutzer die Befugnis, das Pro-
gramm bestimmungsgemal zu benutzen.

Méchte der Nutzer die zusatzlichen Rechte aus der GPL oder einer anderen OSS-Lizenz wahrneh-
men, so muss er einen weiteren Vertrag abschlielen, diesmal mit den Rechtsinhabern. Nur wenn
eine solche Nutzung der OSS gewinscht wird, ist die OSS-Lizenz Uberhaupt relevant. Méchte der
Nutzer die Software dagegen nur ablaufen lassen, so bedarf es nicht des Abschlusses eines Li-
zenzvertrags mit den Rechtsinhabern.

Die wichtigsten OSS-Lizenzen (GPL Version 2*, GPL Version 3° und Lesser GPL Version 3°) klam-
mern die einfache Benutzung des Programms aus ihrem Anwendungsbereich aus, vgl. Ziffer 0 Ab-
satz 2 GPL Version 2 ("Activities other than copying, distribution and modification are not covered
by this license; they are outside its scope. The act of running the program is not restricted [...].")
sowie Ziffer 9 GPL Version 3 ("You are not required to accept this license in order to receive or run
a copy of the Program."). Dies korrespondiert mit den Regelungen des deutschen Urheberrechts.
Gemal § 69d Abs. 1 UrhG bedarf es fur die "bestimmungsgemalie Benutzung" eines Computer-
programms keiner Lizenz oder sonstigen Erlaubnis des Rechtsinhabers, sofern das Programm
rechtmafig in Verkehr gebracht worden ist. Solange sich also der Distributor und der Zwischen-
handler an die Bedingungen der Lizenz gehalten haben und der Vertrieb rechtmallig gewesen ist,
bedarf der Nutzer fur die einfache Benutzung des Programms keines Vertrags mit den Inhabern
der Rechte an dem Programm. Die GPL oder sonstige OSS-Lizenz ist dann irrelevant.

Einige OSS-Lizenzen klammern die einfache Benutzung nicht ausdrtcklich aus, dies gilt insbeson-
dere fur BSD Lizenzen’. Dies andert aber nichts an der Tatsache, dass der Nutzer eines rechtma-
Rig in Verkehr gebrachten Programms im Normalfall keiner weiteren Lizenz bedarf, wenn er das
Programm nur bestimmungsgemal benutzen mdéchte. Kommt es nicht zum Abschluss des Lizenz-
vertrags, so handelt es sich um ein einfaches Zweipersonenverhaltnis zwischen dem Nutzer und
dem Dienstleister. Das heil3t, dass von vornherein nur der Dienstleister fir vertragliche Anspriiche
auf Haftung und Gewahrleistung in Frage kommt.

Zur bestimmungsgemafen Benutzung gehdrt nach dem Urheberrechtsgesetz auch das Erstellen
einer Sicherungskopie (§ 69d Abs. 2 UrhG), die Fehlerberichtigung (§ 69d Abs. 1 UrhG) sowie die
Dekompilierung zur Herstellung der Interoperabilitat mit anderen Programmen (§ 69e UrhG). Erst
wenn mehr Programmkopien als nur eine Sicherungskopie erstellt und weitergegeben werden oder
wenn das Programm jenseits der Fehlerberichtigung verandert wird, ist der Abschluss eines Li-
zenzvertrags erforderlich. Ob die OSS-Lizenzen flr die Behdrde im Einzelfall von Bedeutung sind,
hangt also von der Art der Nutzung des Programms ab. Wenn eine Behérde zum Beispiel mit einer
einzelnen Linux-Distribution eine Vielzahl von Arbeitsplatzen ausristet, so wird man bei Anwen-
dung des deutschen Urheberrechts von einer Vervielfaltigung auszugehen haben, sodass eine
OSS-Lizenz abgeschlossen werden muss. Gleiches gilt fur die Weitergabe von Programmkopien
an andere Behdrden, die 6ffentliche Zuganglichmachung in Datennetzen und die Weiterentwick-
lung.

Siehe http://www.gnu.org/licenses/old-licenses/gpl-2.0.html
®  Siehe http://www.fsf.org/licensing/licenses/gpl.html

6  Siehe http://www.gnu.org/licenses/Igpl.html

" Siehe http://www.opensource.org/licenses/bsd-license.php
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http://www.gnu.org/licenses/old-licenses/gpl-2.0.html
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Tabelle 2: Relevanz der OSS-Lizenzen fiir Nutzer

Nutzung ohne Lizenzvertrag Nutzung mit Lizenzvertrag
Ablaufenlassen Ablaufenlassen

Erstellen Sicherungskopie Erstellen Sicherungskopie
Fehlerberichtigung Fehlerberichtigung

Dekompilieren fir Interoperabilitat Dekompilieren flr Interoperabilitat

- Vervielfaltigung

- Veranderung

- Verbreitung

- Offentlich Zuganglichmachen

3.1.2 Vertragsverhaltnisse bei OSS: Vertrag mit Zwischenhéandler

Fir das Verhaltnis zwischen der Behdrde als Nutzer und demjenigen, von dem sie das Programm
erhalten hat, sind unterschiedliche Fallgestaltungen denkbar, in denen unterschiedliche Gesetzes-
regelungen anzuwenden sind. Dies ist vor allem fir die Haftung und Gewahrleistung von Bedeu-
tung.

In der einfachsten Konstellation erwirbt die Behdrde eine Standard-OSS, ohne weitere Leistungen
ihres Vertragspartners in Anspruch zu nehmen. Ist ein Entgelt zu zahlen, so finden die Vorschriften
Uber den Kaufvertrag Anwendung. Wird die Software dagegen kostenlos abgegeben, so sind die
Vorschriften des Schenkungsrechts mal3geblich. Hierher gehdrt zum Beispiel der kostenlose Dow-
nload eines Programms von der Website eines Distributors. Entsprechende Angebote kdnnen
auch von Behdrden wahrgenommen werden.

Wird das Programm dagegen im Rahmen einer Gesamtleistung (berlassen, so ist die rechtliche
Beurteilung schwieriger. Als Grundregel kann hier festgehalten werden, dass eine kunstliche Auf-
spaltung der einzelnen Teilleistungen in Einzelvertrage zum Nachteil der Behdrde vertragsrechtlich
nicht moglich ist. Wird etwa Hardware mit vorinstallierter OSS vertrieben und wird fir die Gesamt-
leistung ein einheitliches Entgelt verlangt, so handelt es sich um einen einheitlichen Kaufvertrag.
Wird dagegen die Software ausdricklich verschenkt, wahrend die Hardware verkauft wird, so sind
die Vorschriften von Kauf- und Schenkungsvertrag zu kombinieren. Entsprechendes gilt fur die
Einbindung der Softwarelberlassung in ein umfassendes Dienstleistungsangebot. Hier wird man
die gesetzlichen Vorschriften zum Dienstleistungsvertrag mit denjenigen des Kauf- oder Schen-
kungsvertrags kombinieren missen, je nach dem, ob fir das Programm ein Entgelt zu leisten ist
oder nicht.

Die Entwicklung neuer Software kann hier nur im Uberblick erlautert werden. Die Behandlung des
Vertrags Uber die Entwicklung von Individualsoftware ist im juristischen Schrifttum gegenwartig
stark umstritten. Bis zu einer Klarung durch die Gerichte wird man damit leben mussen, dass man-
che von der Anwendung des Werkvertragsrechts ausgehen, wahrend andere das Kaufvertrags-
recht fir maRgeblich halten.? Soll bestehende OSS im Auftrag einer Behdrde weiterentwickelt wer-

8

Die Tendenz der Rechtsprechung geht in Richtung Werkvertrag, siehe zuletzt BGH Multimedia und Recht
2010, S. 398. Eine anschauliche Ubersicht Uber den Meinungsstand findet sich bei Redeker, IT-Recht (4.
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den, so hangt die rechtliche Beurteilung davon ab, ob die vorbestehenden Programmbestandteile
bereits bei der Behorde vorhanden waren oder erst vom Auftragnehmer geliefert wurden. Im ersten
Fall ist von einem isolierten Werk- bzw. Kaufvertrag Gber die hinzugefliigten Programmbestandteile
auszugehen, dagegen ist im zweiten Fall ein einheitlicher Vertrag anzunehmen.

Bei Verwendung der EVB-IT bzw. BVB? ist im Einzelnen zu prifen, ob die Vertragsbestimmungen
im Einklang mit den jeweils ma3geblichen OSS-Lizenzen stehen. Eine unveranderte Heranziehung
der Standardvertrage kann mitunter problematisch sein. Dies soll an zwei Beispielen ndher darge-
stellt werden:

Die EVB-IT Uberlassung Typ A und Typ B kénnen bei der Beschaffung von Standard-Open-Sour-
ce-Software von einem Zwischenhandler nicht ohne Weiteres benutzt werden. Die genannten Ver-
tragswerke sehen eine Rechtseinrdaumung durch den Auftragnehmer (das heil3t den Zwischen-
handler) vor; dies kommt beim Erwerb von OSS in aller Regel aber nicht in Frage, da der Zwi-
schenhandler keine entsprechenden Rechte innehat und deswegen auch keine Nutzungsrechte
einrdumen kann. Die Klauseln Uber die Nutzungsrechtseinrdumung mussten hier also gestrichen
werden, um das Formular benutzen zu kdnnen.

Die BVB-Erstellung sowie die EVB-IT System aus dem Jahr 2007, welche auch bei der Erstellung
von Individualsoftware durch Externe benutzt werden sollen, kénnen ohne Veranderung nur ver-
wendet werden, wenn die Behorde eine vollige Neuentwicklung in Auftrag gibt.' Flr Auftrage tber
die Weiterentwicklung von bereits bestehender GPL-Software sollten die Vertragsmuster dagegen
nicht verwendet werden: Sie enthalten Klauseln, die nicht mit den Vorgaben der GPL vereinbar
sind und die dementsprechend gestrichen oder verandert werden missten™".

Der Vertrag zwischen Behdrde und Dienstleister richtet sich immer dann nach deutschem Recht,
wenn sowohl die Behdrde als auch der Dienstleister ihren Sitz in Deutschland haben. In diesem
Fall richtet sich sowohl die Wirksamkeit der Vertrage als auch die vertragliche Haftung und Ge-
wahrleistung nach deutschem Recht. Hat der Dienstleister dagegen seinen Sitz im Ausland, so
kann auslandisches Recht mafigeblich sein, es sei denn, die Behorde vereinbart in dem Vertrag
eine Rechtswahl zugunsten des deutschen Rechts. Hierzu ist dringend zu raten. Da fir dieses Ver-
tragsverhaltnis die OSS-Lizenzen ohne Bedeutung sind, sind die Parteien in der Vertragsgestal-
tung im Rahmen der gesetzlichen Moglichkeiten frei.

Aufl. 2007), S. 91 f.

Abrufbar unterhttp://www.cio.bund.de.

' Dies gilt zun&chst nur fir die Benutzung der Software durch die Behorde.

" Dies gilt insbesondere fuir die Nutzungsrechtsklausel in Ziffer 6 BVB und Ziffer 2.3.2.1. EVB-IT System.

9
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Tabelle 3: Vertragsverhéltnisse Nutzer-Zwischenh&ndler

Art der Leistung des Zwischenhandlers Vertragstyp
Standard-OSS gegen Entgelt Kaufvertrag
Standard-OSS kostenlos Schenkungsvertrag

Kombination Hardware und Standard-OSS: beide Einheitlicher Kaufvertrag
gegen Entgelt oder Software kostenlos

Neuentwicklung von OSS Werkvertrag (andere Auffassung: Kauf)

Fortentwicklung von OSS Werkvertrag (andere Auffassung: Kauf)

313 Vertragsverhiltnisse bei OSS: Vertrag mit Rechtsinhabern

Fir das bloRe Ablaufenlassen des Programms durch die Behorde bedarf es nicht des Abschlusses
von Lizenzvertragen; insoweit kommt es allein zu vertraglichen Verhaltnissen mit dem Zwischen-
handler, von dem die Behdrde die Software erworben hat. Méchte die Behorde die Software je-
doch in einer Weise nutzen, die Uber eine "bestimmungsgemalie Benutzung" im Sinne des § 69d
UrhG hinausgeht, so bedarf sie hierflir der Zustimmung der Rechtsinhaber. Nur in diesem Fall sind
die OSS-Lizenzen Uberhaupt von praktischer Bedeutung.

Damit die OSS-Lizenzen rechtliche Geltung erlangen, bedarf es eines entsprechenden Vertrags-
schlusses, also eines Angebots und der Annahme dieses Angebots. Rechtstechnisch handelt es
sich bei einem Programm, welches einer OSS-Lizenz unterstellt worden ist, um ein Angebot an je-
dermann auf Abschluss eines Lizenzvertrags mit dem Inhalt der jeweiligen Lizenzbedingungen
(GPL 0.8.). Wer einen solchen Lizenzvertrag abschliefen méchte, kann seine Annahme dadurch
erklaren, dass er eine Handlung vornimmt, die nach der Lizenz jedem Lizenznehmer gestattet ist,
also eine Vervielfaltigung, eine Verbreitung oder eine Veranderung des Programms. Der Lizenz-
vertrag kommt durch die blof3e Vornahme dieser Handlung automatisch zustande, es bedarf kei-
nes direkten Kontakts mit den Rechtsinhabern per E-Mail oder Ahnlichem. Das deutsche Vertrags-
recht erkennt einen Vertragsschluss an, bei dem der Anbietende auf den Zugang der Annahme
verzichtet'?. Einem solchen Vertragsschluss steht auch nicht entgegen, dass die tblicherweise ver-
wandten OSS-Lizenzen ausschlieBlich in englischer Sprache rechtlich bindend sind. Dies gilt nach
der Entscheidung des Landgerichts Minchen vom 19.05.2004" und der weit (berwiegenden Zahl
der juristischen Fachautoren jedenfalls dann, wenn ein Unternehmen oder eine Behoérde Lizenz-
nehmer werden mdchte.

Ein vertragsrechtliches Problem besteht bei OSS darin, dass die Rechtsinhaberschaft oftmals sehr
unubersichtlich ist. Dies gilt fur alle diejenigen OSS-Programme, die in einer weit verstreuten Ent-
wicklergemeinschaft geschrieben worden sind. GNU/Linux ist hier das bekannteste Beispiel. Hun-
derte Programmierer, die weltweit verstreut sind, haben an dem Programm mitgearbeitet. Manche
haben als freie Entwickler mitgewirkt und sind Inhaber der Urheberrechte an den Teilen, die sie
beigesteuert haben. Andere haben als angestellte Programmierer gearbeitet. Hier sind in der Re-
gel die Arbeitgeber Inhaber der wichtigsten Rechte'. Wieder andere haben ihre Rechte auf Orga-

2 Vgl. § 151 BGB.
® Vgl. Landgericht Miinchen, Urteil vom 19.05.2004, AZ 21 O 6123/04, Computer und Recht 2004,S. 774.
* Vgl. § 69b UrhG.
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nisationen, wie die Free Software Foundation Europe Ubertragen, welche die Rechte treuhande-
risch wahrnehmen.” Wer heute eine Lizenz an GNU/Linux erwirbt, schlieRt mit allen diesen
Rechtsinhabern gleichzeitig identische Vertrage mit dem Inhalt der GPL/LGPL ab. Dadurch sind
die rechtlichen Verhaltnisse in der Theorie kompliziert. In der Praxis ergeben sich daraus fir die
Nutzer jedoch keine entscheidungserheblichen Nachteile. Da die Rechtsinhaber bei einem nach
den Bedingungen der GPL lizenzierten Programm alle die gleichen Vertragsbedingungen verwen-
den und zur gleichen Zeit den Vertrag mit dem Nutzer abschlieRen, macht es fir diesen letztlich
keinen spurbaren Unterschied, ob er den Erwerb von Nutzungsrechten an dem Programm von ei-
nem oder von mehreren Rechtsinhabern angeboten bekommt.

Zudem tritt das Problem einer weit verstreuten Gemeinschaft von Rechtsinhabern nicht bei allen
OSS-Programmen in gleichem Male auf. Einige der am haufigsten genutzten Programme wurden
in Unternehmen entwickelt und erst spater nach den Bedingungen einer OSS-Lizenz freigegeben.
Dies trifft zum Beispiel fur OpenOffice zu. Hier liegen die Rechte an den wichtigsten Bestandteilen
bei einem Unternehmen, dementsprechend sind die Vertragsverhaltnisse einfacher.

Im Hinblick auf das anwendbare Recht muss fiir die Lizenzvertrage differenziert werden. Alle
(Vor-)Fragen des Urheber- und Patentrechts, also insbesondere, ob entsprechende Rechte beste-
hen, wer Inhaber des Rechts ist, unter welchen Voraussetzungen Lizenzen eingeraumt werden
kénnen, richten sich nach deutschem Recht, sofern die jeweils in Frage stehende Nutzungshand-
lung (Vervielfaltigung, Verbreitung, Veranderung etc.) in Deutschland stattfindet. Fir die vertrags-
rechtlichen Fragen, insbesondere die Voraussetzungen des Vertragsschlusses, die Auslegung der
Lizenzen, die vertragliche Haftung und Gewabhrleistung, findet dagegen deutsches Recht nur dann
Anwendung, wenn die Rechtsinhaber ihren Sitz oder gewodhnlichen Aufenthalt in Deutschland ha-
ben. Oft werden die Rechtsinhaber aber nicht in Deutschland sitzen, sondern in den USA oder ei-
nem anderen Land. Dann findet das jeweilige auslandische Recht auf die genannten Fragen An-
wendung. Hier kann zumeist auch eine Rechtswahlklausel nicht weiterhelfen. Wenn die Rechte an
einem Programm bei einer weltweiten Entwicklergemeinschaft liegen, durfte es kaum maoglich sein,
Sondervereinbarungen jenseits der standardisierten OSS-Lizenzen zu erreichen. Liegen die Rech-
te hingegen bei einem Unternehmen oder einer kleineren Community, ist es ggf. moglich, eine
Sondervereinbarung zum anwendbaren Recht zu erreichen.

® Vgl. das entsprechende Dokument der Free Software Foundation Europe unter http://www.fsfe.org/pro-
jects/ftf/[FLA.en.pdf.

¢ Beispielsweise MySQL bietet zwei Lizenzmaglichkeiten an. Nutzer konnen die Software entweder nach
den Bestimmungen der GPL nutzen oder eine "Commercial license" erwerben, vgl. http://www.mysq|l.-
com/about/legal/ Hier sind dann ggf. auch Rechtswahlklauseln mdglich.
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Tabelle 4: Anwendbares Recht

Rechtsfrage Anwendbares
Recht
Vertrag mit Zwi- Zustandekommen des Vertrags Recht des Landes, in
schenhandler dem Zwischenhand-
Auslegung

ler seinen Sitz hat

Rechtsfolgen bei Nichtleistung

Vertragliche Haftung und Gewabhrleistung

Vertrag mit Rechts- Zustandekommen des Vertrags Recht des Landes, in
inhabern Auslequn dem der Rechtsinha-
usiegung ber seinen Sitz hat

Rechtsfolgen bei entgegenstehenden Rechten
Dritter

Schutzfahigkeit des Werks bzw. der Erfindung Recht des Landes,
fur das Schutz bean-
Bestehen von Urheber- und Patentrechten sprucht wird (= in
dem urheber- bzw.
patentrechtlich rele-

Ubertragbarkeit vante  Handlungen
stattgefunden haben)

Rechtsinhaberschaft

Lizenzierbarkeit

314 Vergleich proprietare Software und OSS

Glaubt man den Aussagen der Anbieter von proprietarer Software, so sind die Vertragsverhaltnis-
se bei der Nutzung proprietarer Software einfacher als bei OSS und dadurch vorteilhafter. Dies
trifft aber nur in bestimmten Fallkonstellationen zu, bei anderen Sachverhaltsgestaltungen sind die
Vertragsverhaltnisse proprietarer Software mit Nachteilen gegenliiber OSS verbunden. Es ist des-
wegen notwendig zu differenzieren.

Bei beiden Vertriebsmodellen sind Konstellationen mdglich, in denen die Behdrde nur einen Ver-
trag mit einem Vertragspartner fUr die Softwareliberlassung abschlielien muss. In bestimmten Fal-
len wird der Inhaber der Rechte an einer proprietaren Software diese der Behorde auch direkt
Uberlassen. In diesem Fall handelt es sich um einen Vertrag zwischen zwei (juristischen) Perso-
nen, in dem sowohl die Uberlassung der Bits und Bytes als auch die Einrdumung von Nutzungs-
rechten geregelt sind."” Dies hat den Vorteil der Ubersichtlichkeit und Einfachheit. Solange die Be-
hérde die Software nur bestimmungsgemal benutzt, hat es allerdings auch bei OSS mit einem sol-
chen Zweipersonenverhaltnis sein Bewenden. Denn bei einer blol3 bestimmungsgemalen Benut-
zung von OSS durch Behdrden (und damit im Regelfall) werden keine Lizenzvertrage mit den
Rechtsinhabern abgeschlossen.

Handelt es sich dagegen um ein Dreipersonenverhaltnis zwischen Nutzer, Rechtsinhaber und Zwi-
schenhandler, so sind die rechtlichen Probleme bei proprietarer Software gréRRer. Proprietare Soft-
ware wird nicht immer im Zweipersonenverhaltnis Uberlassen. Gerade kleinere Behérden werden
Software oft nicht direkt beim Rechtsinhaber erwerben, sondern im Einzelhandel oder Uber sonsti-
ge lokale Dienstleister. In diesem Fall kann es ebenfalls zu Dreipersonenverhaltnissen kommen,

7 Vgl. z.B. die hierauf zugeschnittenen EVB-IT Uberlassung Typ A, abrufbar unter http//www.kbst.bund.de/.
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und zwar dann, wenn der Rechtsinhaber den Abschluss eines Lizenzvertrags wiinscht. Anbieter
proprietarer Programme verlangen regelmalig vom Erwerber einer Standardsoftware, dass dieser
neben dem Kaufvertrag mit dem Einzelhandler ein zusatzliches "End User License Agreement"
(EULA) mit dem Rechtsinhaber direkt abschlie3t. Dieser Lizenzvertrag soll typischerweise durch
das Anwahlen eines "o.k."-Buttons oder die Benutzung der Software zustande kommen.'™ Die
Wirksamkeit entsprechender Vertrage wird von namhaften Fachautoren mit guten Argumenten ver-
neint." Gerichtsentscheidungen liegen hierzu allerdings nicht vor. Es fehlt an entsprechenden Kla-
gen der Rechtsinhaber gegen die Kunden auf Einhaltung der oftmals restriktiven Lizenzvertrage.

Demgegentber ist der Vertrieb von OSS Uber Einzel- oder Zwischenhandler beziehungsweise
Dienstleister weniger problematisch. Solange die Behoérde die Software lediglich bestimmungsge-
maf benutzt, kommt es Uberhaupt nicht zum Abschluss eines Lizenzvertrags mit den Rechtsinha-
bern. Ist aber ein Lizenzvertrag erforderlich, weil die Behdrde die Rechte aus der GPL oder einer
anderen OSS-Lizenz wahrnehmen maochte (etwa weil man Vervielfaltigungen oder Veranderungen
des Programms vornehmen mochte), so wirft das dadurch entstehende Dreipersonenverhaltnis
weniger rechtliche Probleme auf als im Fall der EULAs. Wahrend die OSS-Lizenz dem Nutzer
Rechte einraumt, die Uber die bereits nach dem Gesetz erlaubte bestimmungsgemale Benutzung
hinausgehen, beschranken EULAs diese Rechte, indem Weitergabeverbote, CPU-Klauseln und
Ahnliches zulasten des Nutzers vereinbart werden. Warum aber sollte ein Nutzer, der durch den
Erwerb einer rechtmalliig in Verkehr gebrachten Programmkopie bereits das Recht zur bestim-
mungsgemalen Benutzung gemal §§ 69d und § 69e UrhG erworben hat, nachtraglich einer Be-
schrankung dieser Rechte zustimmen wollen? Es ist mehr als fragwurdig, ein Anwahlen des "o.k."-
Buttons als Zustimmung zu werten, wenn dem Nutzer keine andere Moglichkeit offen steht, die be-
reits erworbene Software Uberhaupt verwenden zu kénnen. Diese spezifischen Probleme der EU-
LAs treffen auf OSS-Lizenzen nicht zu.

3.2 Urheberrecht
3.21 Einleitung

Eine zweite Gruppe von rechtlichen Argumenten, die angeblich gegen den Einsatz von OSS spre-
chen, betrifft urheberrechtliche Fragen. So wird von Anbietern proprietarer Losungen haufig ins
Feld gefuhrt, dass die Rechtseinrdumung in den Ublicherweise genutzten OSS-Lizenzen nicht mit
dem deutschen Urheberrecht vereinbar sei. Auch wird auf ein erhéhtes Risiko der Verletzung von
Urheberrechten Dritter beim Einsatz von OSS und daraus folgende Schadensersatzanspriiche ver-
wiesen. Die in diesem Zusammenhang genannten Rechtsfragen fiihren in der Praxis jedoch zu
keinen nennenswerten Gefahren fir die Nutzer. Im Vergleich zu Ublichen Lizenzbedingungen pro-
prietéarer Software zeigt sich vielmehr, dass die Nutzung von OSS fur Behdrden in urheberrechtli-
cher Sicht von Vorteil ist.

'8 Vgl. zu den heute Ublichen Vertragsgestaltungen in diesem Bereich exemplarisch Marly, Softwareiiber-
lassungvertrage (5. Aufl. 2009), S. 400 ff. mit zahlreichen Beispielen aus der Vertragspraxis.

' So im Ergebnis auch Marly, a.a.0., S. 409; vgl. auch Dreier/Schulze-Dreier, Urheberrechtsgesetz (3. Aufl.
2008), § 69c, Rz. 33; Redeker, IT-Recht (4. Aufl. 2007), S. 170 f.
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3.2.2 Zulassigkeit von OSS-Lizenzen nach deutschem Urheberrecht

Sofern es flr eine Behorde notwendig ist, eine OSS-Lizenz abzuschliel3en, stellt sich die Frage
nach der urheberrechtlichen Zulassigkeit der in den Lizenzen geregelten Rechte und Pflichten.
Dies ist von Bedeutung fur die Planungssicherheit im Hinblick auf die erworbenen Rechte und die
damit einhergehenden Pflichten.

Will man die Fulle der hierzu erschienenen Fachveréffentlichungen in einem Satz zusammenfas-
sen, so kdnnte man festhalten, dass die GPL und die anderen weit verbreiteten OSS-Lizenzen im
Grundsatz mit dem deutschen Urheberrecht vereinbar sind. Dies ist auch das Ergebnis der bereits
erwahnten Entscheidungen der Landgerichte Minchen, Frankfurt am Main und Bochum, welche
die zentralen Bestimmungen der GPL (Ziffern 2, 3 und 4) fir urheberrechtlich unbedenklich erklart
haben.? Die in der Fachliteratur geduBerten rechtlichen Bedenken gegen einzelne Klauseln der
OSS-Lizenzen haben bislang ebenfalls nicht zu gerichtlichen Auseinandersetzungen oder sonsti-
gen Problemen in der Praxis geflihrt. Sie sollen hier gleichwohl behandelt werden, um etwaige Be-
furchtungen von Behdrden auszuraumen.

Als ein erstes Problem wird oftmals darauf hingewiesen, dass es nach deutschem Urheberrecht
wegen § 31 Abs. 4 UrhG (a.F.) nicht moglich sei, fur Nutzungsarten Rechte einzuraumen, die zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch nicht bekannt gewesen sind. Wirde man auf den Zeitpunkt
der ersten Lizenzierung durch den Rechtsinhaber abstellen, so die Argumentation, so ware es
etwa fur den Linux-Kernel durchaus fraglich, ob auch solche Nutzungsarten umfasst sind, die erst
Ende der 90er Jahre in ihrer wirtschaftlichen Bedeutung bekannt geworden sind.?' Als Beispiel wird
hier das so genannte Application Service Providing genannt. Dieses Problem hat in der Vergan-
genheit zu keinen erkennbaren Problemen in der Praxis gefuhrt. Es wurde zudem durch die zum
01.01.2008 in Kraft getretene Urheberrechtsnovelle fur die Zukunft gelost. GemaR § 31a Abs. 1 S.
2 UrhG kdnnen in OSS-Lizenzen kunftig auch Nutzungsrechte an unbekannten Nutzungsarten ein-
geraumt werden, ohne dass es der Einhaltung der Schriftform wie sonst nach § 31a UrhG vorgese-
hen beddrfte. Fir die EinrAumung entsprechender Nutzungsrechte ist auch nicht die Zahlung einer
besonderen Vergltung geschuldet, da der Gesetzgeber in § 32¢c Abs. 3 S. 3 UrhG insoweit eine
Ausnahmevorschrift fir OSS-Lizenzen geschaffen hat.

Als zweiter Problembereich wird auf den Erschépfungsgrundsatz aus § 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG ver-
wiesen.? Die Frage der Erschopfung des Verbreitungsrechts ist aus Sicht der Behorde als Nutzer
jedoch irrelevant. Die OSS-Lizenzen verbieten die Weitergabe einer einmal rechtmaRig in den Ver-
kehr gebrachten Programmkopie nicht, auch werden keine Bedingungen an die Weitergabe dieser
Programmkopie geknupft.

Genannt werden schlieRlich die Urheberpersonlichkeitsrechte der Softwareentwickler.?> Geman §§
69a Abs. 4, 14 UrhG kann sich der Urheber eines Computerprogramms gegen Entstellungen oder
Beeintrachtigungen seines Werkes zur Wehr setzen, sofern diese geeignet sind, seine personli-

2 \/gl. Siehe insb. Landgericht Minchen, Urteil vom 19.05.2004, AZ 21 O 6123/04, Computer und Recht
2004,S. 774; LG Frankfurt a.M., Urteil v. 06.09.2006, AZ 2-6 O 224/06, Computer und Recht 2006, S.
729; LG Minchen, Urteil v. 12.07.2007, AZ 7 O 5245/07, Computer und Recht 2008,S. 57; LG Bochum,
Urteil vom 20.1.2011, AZ 1-8 O 293/09, BeckRS 2011, 03788..

21 Vgl. etwa Spindler, Rechtsfragen bei Open Source (2004), S. 75 ff.
2 Vgl. Spindler, Rechtsfragen bei Open Source (2004), S. 91 ff.
2 Vgl. hierzu exemplarisch Teupen, "Copyleft" im deutschen Urheberrecht (2007), S. 192.
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chen oder geistigen Interessen zu verletzten. Dieses Verbotsrecht steht im Konflikt zur Verande-
rungsfreiheit, welche die OSS-Lizenzen jedem Nutzer einrdumt. Bei Veranderungen eines Compu-
terprogrammes durften Verletzungen des Urheberpersonlichkeitsrechts allerdings nur in Ausnahme-
fallen gegeben sein. Auch dieses Problem hat bislang in der Praxis zu keinen bekannt gewordenen
Konflikten zwischen Rechtsinhabern und Nutzern von OSS geflhrt.

3.23 Umfang der Rechtseinraumung bei OSS-Lizenzen

Die genannten theoretischen Probleme bei der Einrdumung von Nutzungsrechten durch OSS Li-
zenzen sollten nicht den Blick darauf verstellen, dass die Rechtseinraumung durch OSS Lizenzen
fur den Nutzer mit erheblichen praktischen Vorteilen verbunden ist. Diese kdnnen flr die Migrati-
onsentscheidung von Behdrden bedeutsam sein. Ist fur eine Behdrde eine Nutzung von Software
notwendig oder wunschenswert, die Uber eine blo3 bestimmungsgemalie Benutzung hinausgeht,
so ist dies bei OSS ohne Weiteres moglich. Eine Lizenz entspricht nur dann den Kriterien der
Open-Source-Definitionen* und der Free-Software-Definition®, wenn sie dem Nutzer umfangrei-
che "Freiheiten" im Umgang mit dem Programm einraumt, insbesondere das Programm in veran-
derter oder unveranderter Form vervielfaltigen und verbreiten zu kénnen.

Rechtstechnisch handelt es sich hierbei um die Einrdumung einfacher, urheberrechtlicher Nut-
zungsrechte gemal § 31 Abs. 2 UrhG. Dieser umfassende Rechtserwerb geht denkbar einfach
vonstatten. Wer die Rechte aus den Lizenzen wahrnehmen méchte, kann dies ohne Weiteres tun,
solange er auch die Verpflichtungen einhalt, die die jeweilige Lizenz mit sich bringt. Die Einrau-
mung der Nutzungsrechte erfolgt kostenfrei.

Einige Autoren weisen darauf hin, dass die EinrAumung des Rechts fir den unkdrperlichen Ver-
trieb, insbesondere das Bereithalten zum Download im Internet, bei einigen der wichtigsten OSS-
Lizenzen zweifelhaft sei.?® Die GPL Version 2 und die BSD Lizenz rdumen zwar ausdriicklich das
Recht ein, das Programm in korperlicher Form zu verbreiten ("distribute"), erwdhnen aber den un-
koérperlichen Vertrieb nicht explizit. Verwiesen wird in diesem Zusammenhang auch auf § 31 Abs. 4
UrhG a.F.; es sei zu fragen, ab welchem Zeitpunkt der Vertrieb in Datennetzen in seiner wirtschaft-
lichen Bedeutung bekannt gewesen sei.?’

Dem ist entgegenzuhalten, dass in der US-amerikanischen Terminologie das Wort "distribute
auch den unkdrperlichen Vertrieb umfasst. Oft wird ohnehin fiir die Auslegung eines der 50 US-a-
merikanischen Vertragsrechte malfgeblich sein, weil der Lizenzgeber in den USA sitzt. In den Fal-
len, in denen eine Auslegung nach deutschem Recht vorzunehmen ist, muss berucksichtigt wer-
den, dass die genannten OSS-Lizenzen in ihrer Terminologie auf das US-amerikanische Recht Be-
zug nehmen. Dessen Begriffe sind deswegen auch bei Anwendung des deutschen Rechts zu be-
ricksichtigen.?® SchlieBlich ist auf den letzten Absatz von Ziffer 3 GPL Version 2 hinzuweisen. Dort
heil3t es: "If distribution of executable or object code is made by offering access to copy from a
designated place [...]; mit "designated place" kann in diesem Zusammenhang nur eine Internet-
adresse gemeint sein, von der das Programm abgerufen werden kann. Dies spricht ebenfalls fir

2 Abrufbar unter http://opensource.org/docs/osd.

% Abrufbar unter http://www.gnu.org/philosophy/free-sw.html.
% Vgl. insbesondere Spindler, a.a.0., 82.

27 Vgl. insbesondere Spindler, a.a.O., 82.

% Vgl. Metzger, in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Urheberrecht (2004), 253, 260 mit weiteren Nach-
weisen.
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eine Einbeziehung des unkdrperlichen Vertriebs. Im Hinblick auf § 31 Abs. 4 UrhG kann auf das
oben Ausgefiihrte verwiesen werden. Im Ergebnis ist deswegen davon auszugehen, dass auch der
Vertrieb in Datennetzen wie dem Internet nach der GPL Version 2 und der BSD-Lizenz gestattet
ist.

Die GPL Version 3 sieht in Ziffer 2 nunmehr auch ausdrtcklich die Erlaubnis zum Onlinevertrieb
vor. Der dort verwendete Begriff ,propagate” umfasst nach der Definition in Ziffer O der Lizenz auch
das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung.?® Das Problem wird sich deshalb in Zukunft ohne-
hin weiter entscharfen, weil bereits heute zahlreiche OSS-Programme nach den Bedingungen der
GPL Version 3 genutzt werden kénnen und zudem mit dem Ubergang weiterer Projekte auf die
neue Lizenz zu rechnen ist.

3.24 Entgegenstehende Urheberrechte Dritter: Anspriiche gegen die Behorde
bei Rechtsverletzungen

Eine verbreitete Beflirchtung beim Einsatz von OSS betrifft entgegenstehende Urheberrechte Drit-
ter. Sind die Nutzer von OSS einer erhéhten Gefahr von Schadensersatz- und Unterlassungsan-
sprichen ausgesetzt? Ein Praxisbeispiel bietet hier der Gber lange Jahre ausgefochtene Rechtss-
treit zwischen SCO und IBM.* SCO beschuldigt IBM, Bestandteile von Programmen, an denen
SCO behauptet die Rechte innezuhaben, ohne die erforderliche Erlaubnis in Linux integriert und
damit Geschaftsgeheimnisse, Vertrage sowie die Urheberrechte an den fraglichen Modulen ver-
letzt zu haben.®' Es soll hier nicht um die Details dieses Rechtsstreits gehen. Dieser dient nur als
lllustration der folgenden Frage: Welche Risiken hat eine Behérde zu befirchten, wenn sich im
Nachhinein herausstellt, dass an genutzter OSS Rechte Dritter bestehen?

Fir die Beantwortung sind zwei Situationen zu unterscheiden. Es macht einen Unterschied, ob die
Behorde die Software (1.) vervielfaltigt, verbreitet oder verandert oder (2.) ob sie sie nur bestim-
mungsgemalf benutzt hat.

3.2.4.1 Anspriiche bei Vervielfiltigung, Verbreitung oder Verdnderung des Programms

Im ersten Fall liegt es auf der Hand, dass eine entsprechende Nutzung nur urheberrechtlich zulas-
sig ist, wenn der Rechtsinhaber hierflr die entsprechenden Rechte eingerdumt hat, insbesondere
das Programm oder die Programmteile, an denen er die Rechte halt, einer OSS-Lizenz unterstellt
hat. Stellt sich im Nachhinein heraus, dass der vermeintliche Lizenzgeber nicht Inhaber der Rechte
an dem gesamten Programm ist, so kann der Behoérde die weitere Verbreitung des Gesamtpro-
gramms fir die Zukunft untersagt werden. Typischerweise wird der Rechtsinhaber vor der Geltend-
machung von Unterlassungsansprichen zunachst eine Abmahnung schicken und die Abgabe ei-
ner strafbewehrten Unterlassungserklarung verlangen. Besteht der Unterlassungsanspruch und
wurde die Abmahnung folglich zu Recht verschickt, so muss die Behdrde die durch die Abmah-
nung verursachten Anwaltskosten erstatten. Dies ergibt sich im Urheberrecht ausdricklich aus §
97a Abs. 1 S. 2 UrhG. Die durch die Abmahnung verursachten Anwaltskosten betragen nach § 2
Abs. 2 RVG i. V. m. Nr. 2300 VV 0,5-2,5 Gebuhrensatze, in den meisten Fallen werden aber 1,3

% Siehe hierzu Jaeger/Metzger, Die neue Version 3 der GNU General Public License, Gewerblicher
Rechtsschutz und Urheberrecht 2008, 130, 134.

% Siehe den Text der 06.03.2003 in Salt Lake City erhobenen Klage unter http://www.sco.com/scoip/law-
suits/ibm/

% Siehe zum Prozessverlauf die zahlreichen unter http://www.groklaw.net abrufbaren Prozessdokumente.
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Gebihrensatze berechnet.* Je nach Hohe des Streitwerts konnen dadurch ohne Weiteres Betrage
zwischen 1.000 und 2.000 € erreicht werden.*® Die Deckelung der Abmahnkosten gem. § 97a Abs.
2 UrhG kommt Behoérden nicht zugute, da die Vorschrift nur auf Verletzungen im Privatbereich an-
wendbar ist. Allgemein gilt, dass privatrechtliche Anspriiche auf Unterlassung und Aufwendungser-
satz durch die deliktische Spezialvorschrift des § 839 BGB nicht ausgeschlossen werden.*

Fur die Vergangenheit kdnnen Schadensersatzforderungen geltend gemacht werden, sofern die
Behorde ein Verschulden trifft.*® Insoweit gilt der Vorrang der Regelung zur Amtshaftung gem. Art.
34 GG i.V.m. § 839, das heildt, der Schadensersatzanspruch aus § 97 Abs. 2 UrhG wird verdrangt.
Allerdings gilt im Rahmen der Haftung fir Amtspflichtverletzungen, dass sich Amtstrager rechtma-
Rig zu verhalten und insbesondere Eingriffe in Schutzrechte Dritter zu unterlassen haben.>® Verlet-
zungen der geistigen Eigentumsrechte flihren deswegen auch im Rahmen der Amtshaftung zu
Schadensersatzansprichen der Rechtsinhaber. Voraussetzung hierfur ist, dass den verantwortli-
chen Amtstrager Vorsatz oder zumindest Fahrlassigkeit hinsichtlich der Rechtsverletzung vorge-
worfen werden kann. Allein schon aus Beweisgrinden durfte in der Praxis in aller Regel nur der
Vorwurf der Fahrlassigkeit erhoben werden. Dieser ist dann berechtigt, wenn sich der Amtstrager
sorgfaltspflichtwidrig verhalten hat. Wer urheberrechtlich geschiitzte Guter nutzt, muss sich Uber
die hierfirr erforderlichen Rechte Gewissheit verschaffen, um nicht seine Sorgfaltspflichten zu ver-
letzen. Handelt es sich bei den fraglichen Programmen um bekannte OSS-Programme oder Modu-
le, die seit langerer Zeit ohne Beanstandung frei verfiigbar sind und die zudem eine weite Verbrei-
tung gefunden haben, etwa durch die Aufnahme in einen offiziellen Release eines der grof3en Dis-
tributoren, so sollte eine Behdrde in der Regel darauf vertrauen durfen, dass die vermeintlichen Li-
zenzgeber die Rechte an den Programmen innehaben. Bei weniger weitverbreiteten, erst fur kir-
zere Zeit als OSS erhaltlichen Programmen kann dagegen auch eine aktive Uberpriifung der
Rechtsinhaberschaft, insbesondere durch Erkundigung bei den vermeintlichen Rechtsinhabern
und Anbietern ahnlicher, proprietarer Konkurrenzprodukte anzuraten sein. Unterlassungs- als auch
Schadensersatzanspriiche beziehen sich dabei stets nur auf den Teil des Programms, fir den ent-
gegenstehende Rechte Dritter bestehen. Das heil3t, die anderen Programmteile, die nicht mit
Rechten Dritter belastet sind, dirfen weiter verbreitet werden.

Der Umstand, dass es sich bei Behérden um Organe der o6ffentlichen Verwaltung handelt, fuhrt
nicht zu einer Befreiung von der Verantwortlichkeit fir Schutzrechtsverletzungen.

Insofern ist allerdings zu beachten, dass in der Regel nur Staat oder die Kérperschaft, in deren
Diensten der Amtstrager steht, gem. Art. 34 GG in Haftung genommen werden kann, wahrend di-
rekte Anspriiche gegen den Amtstrager ausscheiden. Dies gilt immer dann, wenn Behérden OSS
»in Auslibung eines anvertrauten 6ffentlichen Amtes® im Sinne von Art. 34 GG verbreiten. Von ei-
ner Amtsausubung ist bei solchen Tatigkeiten auszugehen, bei denen die Zielsetzung des Amtstra-
gers auf eine hoheitliche Tatigkeit gerichtet ist. Dies hat die Rechtsprechung fur die Wetterwarnun-

%2 Siehe Wandtke/Bullinger-Kefferpiitz, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3. Aufl. 2009, § 97a, Rn. 31.

% Siehe aus der aktuellen Rechtssprechung bspw.LG Kéin NJOZ 2010, 1931, LG Minchen MMR 2006,
339, AG Hamburg BeckRS 2009, 09298.

¥ BGH NJW 1992, 1310.

% Zur Berechnung des Schadensersatzes vergleiche Dreier/Schulze-Dreier, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl.
2008, § 97, Rn. 54 ff.

% BGHZ 14, 319, 324; 78, 274, 279.



3.2 Urheberrecht 17

gen des Deutschen Wetterdienstes®, Ubungen der freiwilligen Feuerwehr® oder die von einem
Hochschullehrer hergestellten, urheberrechtsverletzenden Kopien des in der Vorlesung behandel-
ten Buches®* angenommen. Amtsausibung umfasst also nicht nur Eingriffsverwaltung, sondern
auch Daseinsvorsorge und Leistungsverwaltung. Sofern ein innerer Zusammenhang zwischen der
Tatigkeit der Behorde und den Funktionen der vertriebenen OSS besteht, sind Anspriche gegen
die Bediensteten gem. Art. 34 GG ausgeschlossen. Um ,Amtsausiibung“ handelt es sich auch,
wenn eine Behdrde eine fir die allgemeine Verwaltungstatigkeit nitzliche Software an andere Be-
horden weitergibt.

Unterfallt die Verbreitung von Software ausnahmsweise nicht dem Begriff der ,Amtsaustibung®, so
bleibt es fur den Beamten bei der persénlichen Haftung gem. § 839 BGB, ohne dass ihm die Haf-
tungsverlagerung auf den Staat gem. Art. 34 GG zugute kdme. Allerdings trifft in diesem Fall den
Verwaltungstrager ebenfalls die (gesamtschuldnerische) Haftung nach den allgemeinen Vorschrif-
ten der §§ 97 Abs. 2, 139 Abs. 2 PatG i.V.m. §§ 31 bzw. 831 BGB. Handelt es sich bei dem Be-
diensteten nicht um einen Beamten im Sinne des Beamtenrechts, sondern um einen sonstigen Be-
diensteten, so haften dieser und Verwaltungstrager gesamtschuldnerisch nach den allgemeinen
Vorschriften des Urheberrechts.*

3.2.4.2 Anspriiche bei einfacher Benutzung des Programms durch die Behérde

Im zweiten Fall ist die Rechtslage etwas komplizierter. Hier kann es so sein, dass der Zwischen-
handler, von dem die Behoérde das Programm erhalten hat, dieses nicht vertreiben durfte, da die
0OSS-Lizenz ihm hierfiur nicht die erforderlichen Rechte vermittelt hat. Dies fiihrt dazu, dass sich die
Behorde nicht auf § 69d Abs.1 UrhG berufen kann, da ihre Programmkopie nicht rechtmafig in
den Verkehr gelangt ist.

Auf den ersten Blick scheint als Ergebnis festzustehen, dass sie das gesamte Programm nicht
mehr benutzen darf; schliellich ist das Programm nicht rechtmafig in Verkehr gebracht worden.
Dieser erste Anschein trigt aber. Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass manche OSS-Lizen-
zen, etwa die BSD-Lizenz, dem Nutzer auch das Recht einrdumen, die Software einfach nur zu be-
nutzen, das heillt, bestimmungsgemal ablaufen zu lassen. Diese Klauseln erlangen Bedeutung,
wenn sich der Nutzer nicht auf die gesetzliche Lizenz des § 69d Abs. 1 UrhG berufen kann, weil es
hierfir an den Voraussetzungen fehlt. Auch die GPL, welche an sich ja die einfache Benutzung
aus ihrem Anwendungsbereich ausklammert, halt fir diese Situation ein Hilfsmittel zugunsten der
Nutzer bereit. Ziffer 7 GPL Version 2 und Ziffer 12 GPL Version 3 verbieten den Vertrieb eines Pro-
gramms unter der GPL, wenn dieses durch ein Gerichtsurteil oder auf andere Weise untersagt
worden ist. In diesem Fall sollen gemaR Ziffer 4 GPL Version 2 und Ziffer 8 GPL Version 3 aber
nur die Rechte des Lizenznehmers entfallen. Rechtspositionen Dritter, die vom Lizenznehmer Pro-
grammkopien erhalten haben, sollen hingegen fortbestehen, solange der Dritte die Bestimmungen
der Lizenz einhalt.

Freilich kann das nur fur die Programmteile gelten, an denen die Lizenzgeber auch tatsachlich die
Rechte innehaben. Diese Programmteile durfen weiter benutzt werden. Fir die Teile des Pro-

¥ BGHZ 129, 23.
% BGHZ 20, 290, 292.
% BGH NJW 1992, 1311.

40 Vgl. Staudinger-Wurm, Kommentar zum Blrgerlichen Gesetzbuch, Neubearbeitung 2007, § 839, Rz. 39;
Palandt-Sprau, Birgerliches Gesetzbuch, 70. Aufl., 2011, § 839, Rz. 16.
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gramms, auf denen Rechte Dritter lasten, kdnnen gegen die Behdrde unter den oben genannten
Voraussetzungen Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche geltend gemacht werden.

Man stelle sich etwa folgenden Beispielfall vor. Ein Entwicklungsprojekt stellt eine umfangreiche
Datenbanksoftware unter die GPL und verbreitet das Programm. Die Behorde A 1adt sich die Soft-
ware herunter, modifiziert sie fur die besonderen Anforderungen von Behérden und vertreibt sie an
die Behdrden B, C und D. Stellt sich im Nachhinein heraus, dass einer der Programmierer des Pro-
jekts unsauber gearbeitet und einzelne Teile des Programms in urheberrechtlich unzulassiger Wei-
se Ubernommen hat, so kann der Inhaber der Rechte an diesen Programmteilen grundsatzlich nur
die Verbreitung und Benutzung dieser Programmteile untersagen. Daraus folgt, dass A die Ver-
breitung dieser Programmteile untersagt werden kann, nicht aber die Verbreitung der sonstigen
Programmteile. Lasst sich der problematische Bestandteil ersetzen, so kann das auf diese Weise
bereinigte Gesamtprogramm weiter verbreitet werden. B, C, und D kann ebenfalls nur die Benut-
zung der Programmteile untersagt werden, an denen Rechte Dritter bestehen. Konnen diese er-
setzt oder geléscht werden, etwa weil der jeweilige Benutzer diese Programmbestandteile gar
nicht bendtigt, so darf das Restprogramm weiterhin benutzt werden.

Wo sich eine Behoérde aufgrund entgegenstehender Rechte Dritter entsprechenden Anspriichen
ausgesetzt sieht, ist jeweils zu fragen, ob sie ihrerseits Anspriiche gegen ihre Vertragspartner gel-
tend machen kann. Dies ist eine Frage der Gewahrleistung (siehe auch 3.4).

3.2.5 Vergleich proprietare Software und OSS

Im Hinblick auf die urheberrechtlichen Fragestellungen ergeben sich aus der Sicht einer Behérde
als Nutzer eine Reihe relevanter Unterschiede zwischen einer Migration zu proprietarer Software
und einer Migration zu OSS.

Hierbei ist zunachst festzustellen, dass die unter 3.2 thematisierten rechtlichen Probleme der OSS-
Lizenzen, soweit diese praktisch Uberhaupt relevant werden, auch bei proprietdren Lizenzmodellen
auftreten kdnnen. Es handelt sich hier nicht um spezifische Rechtsfragen der OSS. Vielmehr kon-
nen entsprechende rechtliche Probleme sowohl bei OSS als auch bei proprietarer Software auftre-
ten.

Erhebliche Vorteile von OSS gegenlber proprietaren Konkurrenzprodukten sind im Hinblick auf
den Umfang der Rechtseinrdumung festzuhalten. OSS-Lizenzen erlauben den Behdérden eine
denkbar umfassende Nutzung der Programme, der Erwerb dieser Rechte ist kostenfrei und in der
Abwicklung denkbar einfach. Demgegentiber gestatten proprietare Softwarelizenzen in der Regel
nur eine bestimmungsgemale Benutzung der Software. Hinzu kommen die mannigfaltigen Ver-
wendungs- und Weitergabebeschrankungen in Ublichen Softwarelizenzen, die den ohnehin gerin-
gen Spielraum der Nutzer zusatzlich einengen. Bendtigt der Nutzer zusatzliche Rechte, etwa well
er die Software verandern oder in weiterem Umfang einsetzen mdchte, so muss er in aller Regel
eine erhdhte Lizenzgebihr hinnehmen. Entsprechende Vertragsgestaltungen sind Ublich und oft
auch rechtlich wirksam, etwa die Erhéhung der Lizenzgeblhren bei der Verwendung von Software
auf einer leistungsstarkeren Hardware*'.

Fur die unter 3.2.4 genannten Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche kénnen sich dage-
gen gewisse Vorteile fur eine Migration zu proprietarer Software ergeben. Es ist zwar festzuhalten,
dass eine Behdrde als Softwarenutzer nie absolut sicher sein kann, dass der weiteren Nutzung ei-

“1Siehe hierzu Bundesgerichtshof, Urteil vom 24.10.2002, Neue Juristische Wochenschrift 2003, 2014.
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nes Programms keine Rechte Dritter entgegenstehen. Entsprechende Probleme sind allerdings
umso weniger wahrscheinlich, je seriéser und transparenter die Herkunft eines Programms ist.
OSS wird hier mitunter mit Nachteilen behaftet sein, wenn die Herkunft eines Programms nicht
oder nur mit erheblichem Aufwand geklart werden kann, wahrend das konkurrierende, proprietare
Produkt eindeutig zuzuordnen ist. Hier zeigen sich die Nachteile der dezentralen Entwicklung im
Rahmen von mitunter weltweit verstreuten Communities. Freilich ist auch die umgekehrte Situation
denkbar, in der die Herkunft eines proprietdren Programms weniger transparent ist als diejenige
der konkurrierenden OSS; dies gilt umso mehr, als die Behorde bei OSS in jedem Fall den Quell-
code untersuchen und dadurch Hinweise auf die Herkunft des Programms erhalten kann. Man
muss hier also die jeweils in Konkurrenz stehenden Produkte im Einzelfall vergleichen. Zu bertck-
sichtigen ist bei der Evaluierung der Migration zu proprietarer Software durchaus auch, welche
diesbezlglichen Erfahrungen die Behdérde mit den jeweiligen Anbietern in der Vergangenheit ge-
macht hat.

Tabelle 5: Urheberrechtliche Fragen

Migration zu OSS Migration zu proprietarer
Software

Urheberrechtliche  Zulassig- Aus der Sicht der Nutzer keine Bei  entsprechender Ver-
keit einzelner Lizenzklauseln praktisch relevanten Rechts- tragsgestaltung keine prak-

probleme tisch relevanten Rechtspro-
bleme
Umfang der Rechtseinrdu- Sehr weitgehend Oft restriktiv
mungen
Risiko entgegenstehender Erhoht bei unklarer Herkunft, Erhdht bei unklarer Herkunft,
Rechte Dritter geringer bei seridsen Projek- geringer bei seridsen Anbie-
ten tern
3.3 Patentrecht

3.31 Einleitung

Die Fragen des Patentrechts haben in der Diskussion der letzten Jahre um die Rechtssicherheit
von OSS breiten Raum eingenommen. Die Angst vor rechtlichen Risiken durch Patente wird dabei
sowohl von den konkurrierenden Anbietern proprietarer Produkte geschurt als auch von den OSS-
Projekten selbst, die regelmallig auf die rechtlichen Gefahren durch Softwarepatente hinweisen,
zuletzt an prominenter Stelle in der Prdambel der GPL Version 3. Bei ndherer Betrachtung sind die
rechtlichen Risiken bei der Nutzung von OSS jedoch beherrschbar. Im Folgenden sollen die viel-
fach diskutierten rechtspolitischen Fragen ausdrtcklich ausgeklammert werden. Der Migrationsleit-
faden konzentriert sich auf den juristischen Status quo aus der Perspektive einer Behoérde als Nut-
zer. Versucht man diesen zu beschreiben, so ist zunachst darauf hinzuweisen, dass allein das eu-
ropaische Patentamt seit 1993 Uber 30.000 Patente flr programmbezogene Erfindungen in allen
Technikbereichen erteilt hat, zu denen auch Erfindungen zum Beispiel im Automobilbau, im Ma-
schinenbau und in der Mess- und Regeltechnik gehdren, weil bei ihnen Computerprogramme ein-
gesetzt werden. Hinzu kommen die vom Deutschen Patent- und Markenamt in diesem Bereich er-
teilten Patente. Dadurch ist es bereits heute mdglich, ein realistisches Bild von den rechtlichen
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Problemen zu gewinnen, welche sich fir die Nutzer von OSS durch Patente in den verschiedenen
Bereichen der Informationstechnologie ergeben kénnen, unabhangig von der im Juli 2005 geschei-
terten europaischen "Richtlinie Uber die Patentierbarkeit computerimplementierter Erfindungen".*?
Es liegt allerdings in der Natur der Sache, dass die im Folgenden dargestellten rechtlichen Proble-
me mit einer wachsenden Zahl von Patenten in zunehmendem Malle auftreten dirften. Ein Bei-
spiel aus der Vergangenheit flr ein Migrationsprojekt eines 6ffentlichen Tragers, welches wegen
patentrechtlicher Fragestellungen vortibergehend gestoppt wurde, hat das "Limux"-Projekt der
Stadt Miinchen geboten.*® Ein von der Stadt Miinchen in Auftrag gegebenes Kurzgutachten kam
dabei zu dem Ergebnis, dass "das Risiko einer Verstrickung der Stadt Miinchen in einen Patent-
verletzungsprozess nach der bestehenden Rechtslage als gering einzustufen" sei.* Die Stadt hat
das Projekt daraufhin fortgesetzt. Patentrechtliche Verletzungsverfahren gegen Nutzer von OSS
wegen dieser Nutzung sind bisher nicht bekannt geworden.

3.3.2 Entgegenstehende Patentrechte Dritter bei Nutzung von OSS

Patentrechtliche Probleme kénnten sich vor allem dann fiir Behdrden als Nutzer von OSS ergeben,
wenn Dritte Inhaber von Patenten sind, die durch die Nutzung von Software verletzt werden.

Ob eine Patentverletzung vorliegt, ist gemaR § 9 PatG zu bestimmen. Man wird sowohl bei einem
so genannten Erzeugnispatent gemafl § 9 Nr. 1 PatG (Verbindung von Hard- und Software; pro-
grammgesteuerte Maschinen etc.) als auch bei einem Verfahrenspatent gemaf § 9 Nr. 2 PatG (in
Software umgesetzte Lehren zum technischen Handeln, zum Beispiel ein programmgesteuertes
Messverfahren) davon auszugehen haben, dass bereits die bloRe bestimmungsgemalie Benut-
zung einer geschutzten Software eine Verletzung dieses Patents darstellen kann. Fur das Erzeug-
nispatent kann es sich bei der Benutzung eines Programms um ein "Gebrauchen" im Sinne von §
9 Nr. 1 PatG handeln. Wenn etwa in einer Behérde eine patentrechtlich geschiitzte Maschine be-
nutzt wird, so liegt eine Patentverletzung vor. Einschrankungen sind hier nur denkbar, wenn ledig-
lich ein Teil der von der Behorde genutzten Vorrichtung patentrechtlich geschitzt ist. Hier kommt
es darauf an, ob der geschiitzte Teil fir das Ganze wesentlich ist. Bei einem Verfahrenspatent
kann die blof3e Benutzung von Software eine "Anwendung" des geschutzten Verfahrens im Sinne
von § 9 Nr. 2 PatG und damit eine Patentverletzung darstellen.

Als Patentverletzung ist in beiden Fallen auch der Vertrieb des Programms anzusehen ("Inverkehr-
bringen" oder "Anbieten").

Liegt eine Patentverletzung vor, so kdnnen gegen die Behdrde Unterlassungs- und Schadenser-
satzanspruche geltend gemacht werden. Hinsichtlich des Verhaltnisses der Amtshaftung gem. Art.
34 GG i.V.m. § 839 BGB kann auf oben zum Urheberrecht dargestellten Grundsatze verweisen
werden. Schadensersatz ist auch im Patentrecht nur unter der Voraussetzung zu leisten, dass die
Behorde ein Verschulden trifft, wobei leichte Fahrlassigkeit ausreichen kann. Die Gerichte legen
gerade bei Unternehmen hierbei einen strengen Mafistab an. Es wird im Grundsatz erwartet, dass
man sich Uber bestehende Schutzrechte informiert. Insoweit gilt im Patentrecht, dass die Kenntnis

42 \gl. zu den Entwtirfen der Européaischen Kommission, des Rats und des Europaischen Parlaments im
Einzelnen Metzger, Softwarepatente im kinftigen europaischen Patentrecht, Computer und Recht 2003,
313 und Metzger, EP: Eindammung der Softwarepatente verabschiedet, Computer und Recht 2003, 871.

4 Sjehe http://www.muenchen.de/limux.

* Vgl. das Kurzgutachten von Sedimaier/Gigerich vom 10.09.2004, abrufbar unter http://www.jurpc.de/auf-
satz/20050010.htm.
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der fir das jeweilige Fachgebiet einschlagigen Patente und Patentanmeldungen von gré3eren Un-
ternehmen mit spezifischer Kenntnis in dem betreffenden Fachgebiet erwartet wird.** Dies gilt so-
wohl fir den Hersteller einer Software als auch fiur den bloRen Handler oder Distributor, der die
Software lediglich verbreitet.*® Ausnahmen konnen hier nur flr nicht-spezialisierte Handler und Dis-
tributoren angenommen werden. Im Allgemeinen wird sich ein nicht-spezialisierter Distributor beim
Softwareerwerb von einem inlandischen Hersteller darauf verlassen dirfen, dass dieser die
Schutzrechtslage geprtft hat, soweit keine besonderen Umstande erhéhte Aufmerksamkeit verlan-
gen.*” Beim Erwerb von auslandischen Herstellern gelten erhohte Sorgfaltspflichten; hier darf sich
der Handler oder Distributor nicht auf die pauschale Angabe der Schutzrechtsfreiheit verlassen.
Diesen Malfistab wird man auch bei Behoérden anlegen mussen. Hat die Behdrde besondere
Kenntnis in dem betreffenden technischen Fachgebiet, so muss sie vor der Verbreitung von Soft-
ware als OSS entweder selbst nach entgegenstehenden Patenten forschen oder einen Patentan-
walt mit einer solchen Recherche beauftragen. Eine solche Pflicht sollte allerdings nur dann ange-
nommen werden, wenn die Behdrde nicht nur Kenntnisse im Hinblick auf die Funktionalitat einer
Software (etwa Steuerrecht oder Bauplanung) hat, sondern auch im Hinblick auf die technischen
Fragen der Softwareimplementierung der betreffenden Funktionen. Fehlt es an einer spezifischen
Sachkunde, so sind der Behérde umfangreiche Patentrecherchen nicht zuzumuten. Dies gilt insbe-
sondere, wenn das Programm durch externe Anbieter geschrieben wird und diese erklaren, die
Schutzrechtslage geprift zu haben. Handelt es sich um auslandische Anbieter darf sich die Behor-
de jedoch nicht ohne Weiteres auf eine solche Angabe verlassen. Dies bedeutet, dass Behdrden
nur unter engen Voraussetzungen zur Durchfiihrung einer kostspieligen Patentrecherche verpflich-
tet sind. Etwas anderes gilt, wenn die Behoérde einen Hinweis vom Patentinhaber oder von anderer
Seite erhalten hat oder wenn andere Anhaltspunkte flr den eventuellen Bestand entgegenstehen-
der Schutzrechte bestehen. In diesem Fall muss auch eine Behérde ohne Spezialkenntnisse den
Hinweisen nachgehen. Eine Recherche kann auch dann angezeigt sein, wenn eine Behérde bzw.
die verantwortlichen Bediensteten konkurrierende Programme mit dhnlichen Funktionalitaten ken-
nen, so dass der Bestand von Patentrechten nahe liegt.

Bei entgegenstehenden Patentrechten Dritter bleibt schlie3lich stets zu fragen, welche Anspriche
die Behorde ihrerseits gegen die eigenen Lieferanten geltend machen kann. Dies ist eine Frage
der vertraglichen Gewahrleistung.

3.3.3 Vergleich proprietare Software und OSS

Die oben ausgefiihrten Rechtsprobleme, die sich bei der Nutzung von OSS aufgrund entgegenste-
hender Rechte Dritter ergeben kdnnen, sind keineswegs spezifisch fur diese Entwicklungs- und
Vertriebsform. Entsprechende Probleme kénnen genauso bei proprietdren Konkurrenzprodukten
auftreten.

Im Hinblick auf patentrechtliche Anspriiche kann auch nicht fir eine Migration zu proprietarer Soft-
ware auf das Argument der groReren Transparenz der Herkunft der einzelnen Softwarebestandtei-
le verwiesen werden. Auch wenn im Einzelnen dokumentiert ist, wer welchen Part eines Pro-
gramms geschrieben hat und dass die entsprechenden Rechte erworben worden sind, so kann

4 Benkard-Rogge/Grabinski, Patentgesetz, 10. Aufl., 2006, § 139, Rz. 47.
4 Grabinski, a.a.0., Rz. 47.

4 LG Dusseldorf GRUR 1989, 583, 585.

4 OLG Dusseldorf GRUR 1978, 588, 589.
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daraus nicht gefolgert werden, inwieweit Patente Dritter berthrt werden. Da das Patent die zugrun-
de liegenden technischen Losungen schitzt und nicht die konkrete Form der Programmierung, ge-
nigt es mit Blick auf etwaige Patentrechte nicht, alle Rechte der jeweiligen Programmierer erwor-
ben zu haben. Um wirkliche Rechtssicherheit zu erreichen, bedarf es einer Patentrecherche und
gegebenenfalls den Erwerb von Patentlizenzen Dritter. In patentrechtlicher Hinsicht ergeben sich
dabei fur beide Migrationswege im Grundsatz die gleichen rechtlichen Risiken.

3.4 Haftung und Gewahrleistung
3.41 Einleitung

Einer der wesentlichen Punkte in der Bewertung der unterschiedlichen Risiken einer Migration zu
proprietarer Software oder zu OSS ist die Frage nach dem Umfang der jeweiligen Haftung und Ge-
wahrleistung. Dieser ergibt sich im Einzelfall erst in der Zusammenschau von gesetzlichen Regeln
und den konkret getroffenen vertraglichen Vereinbarungen. Die pauschale Aussage, bei OSS gebe
es keine Haftung und Gewahrleistung, weil die Software kostenlos erhaltlich sei, wahrend bei pro-
prietarer Software die volle Absicherung durch den Vertragspartner geschuldet sei, gibt die
Rechtslage nicht zutreffend wieder. Bei entsprechender Vertragsgestaltung bestehen flir Behérden
keine erheblichen Unterschiede zwischen dem Einsatz von OSS oder proprietarer Software.

Zunachst qilt es allerdings die verschiedenen Anspriche und Anspruchsgegner auseinanderzuhal-
ten. Unter Gewahrleistung versteht man das ,Einstehen missen® fur die VertragsgemafRheit des
Programms. Der Begriff der Haftung beschreibt zunachst das vertragliche ,Einstehen missen® fur
Schaden, die sich beim Vertragspartner an sonstigen Rechtsgitern ergeben, etwa Schaden an
Hardware oder anderer Software (vertragliche Haftung). Mit Haftung bezeichnet man dartber hin-
aus auch jedes sonstige aulervertragliche ,Einstehen muissen® fir Schaden (aulRervertragliche
Haftung).

Die Haftung und Gewahrleistung kann, abhangig von der Ausgestaltung der jeweiligen vertragli-
chen Beziehungen, unterschiedlichen gesetzlichen Mal3stdben unterliegen. So gelten insbesonde-
re bei unentgeltlichen Vertragen vielfach weitreichende Gewahrleistungs- und Haftungserleichte-
rungen, wahrend bei der entgeltlichen Softwaretberlassung voll gehaftet wird. Von den gesetzli-
chen Regelungen kénnen die Vertragsparteien innerhalb bestimmter gesetzlicher Grenzen abwei-
chen und einen scharferen oder milderen Haftungs- und Gewahrleistungsmalfistab vertraglich ver-
einbaren. Behdérden sollten darauf bedacht sein, dass die Haftung und Gewahrleistung nicht zu ih-
rem Nachteil ausgeschlossen wird. Werden diese Vereinbarungen nicht wirksam getroffen, etwa
weil man sich auRerhalb des gesetzlich zuldssigen Rahmens befindet, gilt wiederum der gesetzli-
che Haftungsmafstab. Gesetzlich zulassig und in der Praxis verbreitet ist die Vereinbarung einer
zusétzlichen vertraglichen Haftung. Distributoren von OSS bieten vielfach die vertragliche Uber-
nahme des Haftungsrisikos ihrer Kunden gegenlber Ansprichen Dritter an (,Indemnification Pro-
gram®, ,Assurance Program“ 0.a.)

Fir die Behdérde kommen bei der Migration zu OSS unterschiedliche vertragliche Haftungs- und
Gewahrleistungsschuldner in Betracht. Einerseits kénnen Anspriiche gegenliber dem Distributor
oder sonstigen Lieferanten der Software bestehen. Andererseits kdnnen dort, wo die Behodrde eine
Open-Source-Lizenz erworben hat, um die Software zu verandern, zu vervielfaltigen und weiterzu-
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geben, Ansprliche auch gegentiber den jeweiligen Lizenzgebern bestehen. Auch bei der aul3erver-
traglichen Haftung kann es unterschiedliche Anspruchsgegner geben.

Im Einzelnen gelten fir die verschiedenen Vertragsverhaltnisse die folgenden Grundsatze.

3.4.2 Einsatz von OSS: Vertragliche Haftung und Gewibhrleistung bei Uberlas-
sungsvertragen

Vertrage Uber die Uberlassung von Open-Source-Software von einem Zwischenhandler an die Be-
hérde sind regelmaRig als Kauf oder als Schenkung einzuordnen, abhangig davon, ob die Parteien
die Uberlassung gegen (Einmal-) Entgelt oder aber die unentgeltliche Uberlassung verabreden.
Ein entgeltlicher Erwerb kann dabei insbesondere auch deshalb interessant sein, da der Lieferant
bei einer entgeltlichen Uberlassung in groRerem Umfang Gewahrleistungs- und Haftungsrisiken
ubernehmen muss. Das Risiko einer Migration zu OSS wird hierdurch unter Umstanden besser
kalkulierbar.

Ist Kaufrecht anwendbar, hat die Behérde einen Anspruch darauf, dass der Zwischenhandler die
OSS frei von Sach- und Rechtsmangeln verschafft. Der Zwischenhandler muss daflir einstehen,
dass der Vertragsgegenstand die vertraglich vereinbarte oder vorauszusetzende Beschaffenheit
aufweist und dass keine Rechte Dritter, insbesondere Urheber- und Patentrechte, an dem Ver-
tragsgegenstand bestehen, die die bestimmungsgemalie Benutzung behindern. Diese Gewahrleis-
tung schulden Distributoren und sonstige Zwischenhandler bereits bei Abschluss eines einfachen
Softwareuberlassungsvertrags. Einer besonderen vertraglichen Vereinbarung bedarf es dafur
nicht. Beim Abschluss eines ,Indemnification Program® oder ,Assurance Program“ mit dem Distri-
butor sollte deshalb im Einzelnen geprift werden, ob sich hieraus zusatzliche Anspriiche des Kun-
den gegenlber dem Anbieter ergeben. Diese kénnen beispielsweise darin bestehen, dass sich der
Anbieter zur aktiven Unterstiitzung des Kunden in Rechtsstreitigkeiten mit Dritten verpflichtet oder
dass fir den Fall einer Patentverletzung des Kunden auf das Patentportfolio des Distributors oder
weiterer vertraglich verbundener Parteien zur Verteidigung zurtickgegriffen werden kann.

Liegen Mangel vor, so kann die Behdrde in erster Linie Nacherfullung verlangen. Schlagt diese
Nacherfillung fehl, dann hat der Kaufer die Auswahl unter mehreren Ansprichen. Er kann vom
Vertrag zurlicktreten (§§ 440, 323 BGB). Als Alternative steht dem Erwerber das Recht zu, am
Vertrag zwar festzuhalten, den Kaufpreis aber zu mindern (§ 441 BGB). Schlief3lich hat der Kaufer
auch einen Anspruch auf Schadensersatz auf Grundlage der §§ 280, 440 BGB, wenn der Zwi-
schenhandler — was gesetzlich vermutet wird — den Schaden zu vertreten hat. Zu vertreten hat der
Schuldner dabei regelmallig auch leichte Fahrlassigkeit.

Auch fir Schaden an sonstigen Rechtsgltern der Behorde, insbesondere Hardware oder andere
Software, hat der Zwischenhandler grundsatzlich zu haften. Die Behorde kann in diesem Fall Er-
satz ihres Schadens verlangen; Anspruchsgrundlage ist § 280 BGB. Voraussetzung ist wiederum,
dass der Zwischenhandler den Schaden zu vertreten hat. Ein Verschulden wird aber auch hier
grundsatzlich vermutet; es ist Aufgabe des Verkaufers, sich zu entlasten.

Von dieser gesetzlichen Verteilung des Haftungs- und Gewahrleistungsrisikos kénnen die Parteien
innerhalb bestimmter Grenzen abweichen. Zwischenhandler versuchen oftmals unter Verweis auf
die Ublichen Lizenzklauseln in Open-Source-Lizenzen, eine fir sie gunstigere vertragliche Rege-
lung durchzusetzen und die Haftung und Gewahrleistung weitestgehend auszuschlielen. Entspre-
chende Ausschlussklauseln sind aber in aller Regel nicht gerechtfertigt, da die Zwischenhandler
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die Software entgeltlich weitergeben. Behérden sollten sich hier keinesfalls auf einen Ausschluss
ihrer Anspruche einlassen, sondern auf der Beibehaltung der gesetzlichen Standards bestehen. Im
Ubrigen ist zugunsten der Behorde zu beachten, dass gerade in Standardvertragen ("Allgemeine
Geschéftsbedingungen") Haftungs- und Gewahrleistungsbeschrankungen nur begrenzt vereinbart
werden konnen. Ein vollstandiger Ausschluss der Haftung und Gewahrleistung, wie er sich im
Kleingedruckten mancher GNU/Linux-Standarddistribution findet, ist deswegen zumeist unwirk-
sam. Hierauf sollten sich Behérden aber nicht verlassen, sondern von vornherein darauf dringen,
dass eine sinnvolle vertragliche Lésung gefunden wird. Die Regelungen der EVB-IT Uberlassung
TYP A und B zur Gewahrleistung und Haftung*® sind grundsatzlich auch beim Erwerb von Stan-
dard OSS geeignet.

Hat sich die Behorde die Software kostenlos verschafft, ist auf den Vertrag in der Regel Schen-
kungsrecht anzuwenden. In diesen Fallen haftet der Lieferant nur in engen Grenzen. Dafur, dass
die Software die vorauszusetzende Beschaffenheit aufweist und Rechte Dritter einer Verwendung
nicht entgegenstehen, hat der Schenker nur dann einzustehen, wenn er den Mangel arglistig ver-
schwiegen hat (§§ 523, 524 BGB). Der Lieferant muss den Mangel kennen oder zumindest fur
moglich halten. Zudem muss eine Aufklarungspflicht bestehen, das heil’t, der Beschenkte muss
eine vorherige Aufklarung tber den jeweiligen Mangel erwarten kénnen. Fir die Haftung im Hin-
blick auf die sonstigen Rechtsgiiter des Erwerbers hat der Lieferant bei kostenloser Uberlassung
nur Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit zu vertreten (§ 521 BGB). Falls es durch das Programm also
zu einer Verletzung der sonstigen Rechtsgiter des Erwerbers kommt, so haftet er nur, wenn er die
Rechtsverletzung wissentlich herbeifuhrt oder seine Sorgfaltspflichten in besonders schwerem
Male verletzt.

Oftmals wird zugleich mit dem Softwarelberlassungsvertrag auch ein Supportvertrag abgeschlos-
sen, in dem sich der Softwarelieferant zur Pflege und Instandhaltung der tUberlassenen Programme
verpflichtet. Hier stellt sich die Frage nach dem Verhaltnis der Mangelgewahrleistung aus dem
Uberlassungsvertrag und den Pflichten des Dienstleisters aus dem Supportvertrag. Wird die Soft-
ware gegen Entgelt Uberlassen, so hat die Behérde grundsatzlich einen Anspruch darauf, dass
Mangel beseitigt werden, ohne dass hierfir ein besonderes Entgelt bezahlt werden muss. Wah-
rend der Gewahrleistungsfrist darf also nur fur solche Leistungen ein Entgelt verlangt werden, die
Uber das hinausgehen, was eine Behorde bereits im Rahmen der gesetzlichen Mangelgewahrleis-
tung verlangen kann, etwa 24-Stunden-Service und die Garantie, Ausfalle in bestimmten Reakti-
onszeiten zu beheben. Schwierig zu beurteilen sind solche Vertragsgestaltungen, in denen der Be-
hérde die Software kostenlos Uberlassen wird, wahrend flr den Support ein Entgelt verlangt wird.
Hier ist zugunsten der Behorde davon auszugehen, dass eine kunstliche Aufspaltung in einen un-
entgeltlichen Teil mit nur geringer Gewahrleistung und einen entgeltlichen Teil, flir den eine erhoh-
te Einstandspflicht besteht, nicht wirksam vorgenommen werden kann. Stellt sich eine Dienstleis-
tung aus Sicht der Behdrde als eine einheitliche entgeltliche Leistung dar, so muss der Anbieter
auch dafur einstehen, dass das Programm grundsatzlich funktionsfahig ist. Entsprechende Ein-
standspflichten fir diese Basisgewahrleistung dirfen nicht als kostenpflichtiger Support abgerech-
net werden.

4 Ziffern 7-9 EVB-IT Uberlassung Typ A und Ziffer 7-9 EVB-IT Uberlassung Typ B (Haftung bei Mangeln).
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Tabelle 6: Vertragliche Anspriiche auf Haftung und Gewéhrleistung gegen den Zwischenhéndler

Entgeltlicher Er- Sachmangel Nacherfillung
werb Rechtsmangel

Bei Fehlschlag der Nacherfillung:
- Minderung

- RUcktritt

- Bei Verschulden Schadensersatz

Schaden an sonstigen Rechtsgli- Bei Verschulden Schadensersatz

tern
Unentgeltlicher =~ Sachmangel Bei Arglist Schadensersatz
Erwerb Rechtsmangel

Schaden an sonstigen Rechtsgi- Bei grober Fahrlassigkeit / Vorsatz
tern Schadensersatz

3.4.3 Einsatz von OSS: Vertragliche Haftung und Gewahrleistung bei Open-
Source-Lizenzvertragen

Von den Vertradgen mit den Lieferanten tber die Uberlassung der Software sind die Open-Source-
Lizenzvertrage zu unterscheiden. Letztere werden direkt mit den Rechtsinhabern abgeschlossen.
Gegenstand dieser OSS-Lizenzen ist die EinrAumung bestimmter Nutzungsrechte an der Softwa-
re, insbesondere der Rechte zur Vervielfaltigung, Verbreitung und Bearbeitung.

Die Erkenntnis, dass es sich um unterschiedliche Geschafte handelt, ist flr die Frage der vertragli-
chen Haftung und Gewahrleistung von weitreichender Bedeutung. Denn jeder Vertragspartner hat
nur fir die von ihm zu verschaffenden Vertragsgegenstande eine Gewahrleistung zu ibernehmen
und haftet auch nur fur die Einhaltung seiner eigenen vertraglichen Verpflichtungen. Daraus folgt,
dass die Urheber dem Lizenznehmer der OSS-Lizenz im Wesentlichen fiir den Bestand und Erhalt
der Nutzungsrechte einzustehen haben. Nur insoweit kann die Behdrde vertragliche Anspriiche
gegenlber diesen geltend machen. Die tatsachliche Eignung der Software fiir die Programmbenut-
zung ist hingegen eine Frage des ,Einstehen missens® der Distributoren oder der sonstigen Zwi-
schenhandler aufgrund des Uberlassungsvertrages. Das Gleiche gilt fiir die Befugnis der Behérde,
die Software bestimmungsgemal benutzen zu kénnen; dieses Recht ergibt sich in der Regel be-
reits aus dem Erwerb einer rechtmafig in Verkehr gebrachten Programmkopie. Fehlt es hieran, so
ist der Distributor in Anspruch zu nehmen und nicht die Rechtsinhaber.

Bei der Frage, in welchem Umfang die jeweiligen Urheber fur den Bestand der Nutzungsrechte
einzustehen haben, gilt es zunachst festzuhalten, dass sich der Gewahrleistungs- und Haftungs-
malstab in der Regel nicht nach den entsprechenden Klauseln in den jeweiligen OSS-Lizenzen
richtet. Denn die allermeisten OSS-Lizenzen verwenden einen umfassenden, vollstandigen Haf-
tungs- und Gewahrleistungsausschluss.®® Entsprechende Klauseln sind nach deutschem Recht

% Vgl. z.B. Ziffern 11 und 12 GPL Version 2, Ziffern 15 und 16 GPL Version 3.
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nichtig.5' Rechtsfolge dieser Unwirksamkeit ist, dass die gesetzlichen Regelungen Anwendung fin-
den.

Open-Source-Lizenzen stellen so genannte Lizenzvertrage dar, deren Haftung und Gewabhrleis-
tung im Gesetz nicht ausdricklich geregelt sind. Da die Nutzungsrechte jedoch von den Urhebern
gewahrt werden, ohne dass die Zahlung einer Lizenzgebihr verlangt wird, wird Uberwiegend da-
von ausgegangen, dass auf diese Vertrage das Haftungs- und Gewahrleistungsrecht der verschie-
denen unentgeltlichen Vertrdge entsprechend anzuwenden ist.®> Weil zentraler Vertragsgegen-
stand der OSS-Lizenzen die EinrAumung von Rechten ist, steht im Mittelpunkt gewahrleistungs-
rechtlicher Fragen dabei das "Einstehen missen" fir Rechtsmangel. Sachmangelgewahrleistung
spielt daneben in der Regel keine Rolle. Fur Rechtsmangel, also insbesondere dafir, dass der Li-
zenzgeber Inhaber der lizenzierten Nutzungsrechte ist und Rechte Dritter einer Lizenzierung nicht
entgegenstehen, hat dieser in Anlehnung an die schenkungs- und leihrechtlichen Vorschriften nur
dann einzustehen, wenn er den Mangel arglistig verschwiegen hat. Liegt kein Fall der Arglist vor,
so hat die Behdérde nach der gesetzlichen Regelung das Risiko des Bestehens von Rechtsman-
geln zu tragen. Insoweit bieten auch die von OSS-Distributoren angebotenen Zusatzabsicherun-
gen gegenuber Rechten Dritter (,Assurance Program®, ,Indemnification Program® 0.a.) regelmafig
keinen Schutz, weil sie den Kunden nur im Hinblick auf den bestimmungsgemaRen Gebrauch des
Programms absichern, nicht aber im Hinblick auf eine weitergehende Verbreitung oder sonstige
Nutzung. Fir diese weitergehende Nutzung bieten allenfalls spezielle Versicherungsprodukte ent-
sprechenden Schutz.

Hinsichtlich der Schaden an sonstigen Rechtsgitern der Behdérde ist die Haftung der Rechtsinha-
ber ebenfalls in Anlehnung an die Vorschriften flr unentgeltliche Vertrage auf Vorsatz und grobe
Fahrlassigkeit beschrankt. Diese haften daher nur, wenn sie wissentlich gehandelt oder aber ihre
Sorgfaltspflichten in besonders schwerem Male verletzt haben.

344 Einsatz von OSS: Vertragliche Haftung und Gewahrleistung bei Erstellung
und Anderung von Freier Software

Wird Software gegen Entgelt im Kundenauftrag erstellt, ist Werkvertragsrecht oder nach anderer
Auffassung im Wesentlichen Kaufvertragsrecht anwendbar. Auch bei der entgeltlichen Anpassung
von Software an die spezifischen Bedurfnisse der Behdrde besteht eine Gewahrleistung und Haf-
tung nach werk- oder kaufvertraglichen Grundsatzen, abhangig von der jeweiligen Einordnung des
Geschéftes.

Unabhangig davon, ob es sich bei den genannten Vertragen um Kauf- oder Werkvertrage handelt,
kann die Behorde von ihrem jeweiligen Vertragspartner bei Mangeln zunachst Nacherfillung ver-
langen, wobei Unterschiede in der Auslibung je nach vertragstypologischer Einordnung der Vertra-
ge bestehen. Scheitert die Nacherflllung, stehen dem Besteller Minderung, Rucktritt und — bei Ver-
schulden der anderen Vertragspartei — Schadensersatzanspriiche zu. Ob darlber hinaus die Be-
hérde berechtigt ist, den Mangel selbst zu beseitigen oder beseitigen zu lassen und Ersatz der

' Dazu ausflhrlich Jaeger/Metzger, Open-Source-Software: Rechtliche Rahmenbedingungen der Freien

Software (2. Aufl. 2006), Rz. 219 ff.

52 Siehe Jaeger/Metzger, a.a.0., Rz. 210 ff.; Spindler, Rechtsfragen bei Open Source (2004), S. 152 ff. An-
dere Ansicht aber Hoeren, Open Source und das Schenkungsrecht - eine durchdachte Liaison?, in: Recht
und Risiko - Festschrift fir Helmut Kollhosser , Bd. 2 (2004), S. 229 ff.
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hierzu erforderlichen Aufwendungen verlangen kann, ist davon abhangig, ob man den Vertrag als
Werkvertrag ansieht und nicht als einen Vertrag, auf den Kaufrecht Anwendung findet.

Fur die vertragliche Haftung des Auftragnehmers gilt, dass dieser flir schuldhaft verursachte Scha-
den an sonstigen Rechtsgutern des Erwerbers einzustehen hat. Eine fahrlassige Herbeiflhrung
des Schadens begrundet bereits eine entsprechende Haftung.

Wie bei allen Vertragen gilt auch hier, dass die Parteien innerhalb bestimmter Grenzen abweichen-
de Abreden treffen kdnnen. Im Hinblick auf die keineswegs eindeutige Rechtslage sollte davon ge-
rade auch im Bereich der OSS-Erstellungs- und Anpassungsvertrage Gebrauch gemacht werden.
Hier bietet es sich an, die Pflichten und Obliegenheiten der Vertragsparteien, insbesondere eine
(aus dem Werkvertragsrecht bekannte) Abnahme ausdricklich zu regeln sowie Vereinbarungen
Uber Mangelrtigefristen etc. zu treffen.

3.4.5 Einsatz von OSS: AuBervertragliche Haftung

Schaden im Zusammenhang mit der Migration zu OSS kénnen nicht nur zu vertraglichen Anspru-
chen gegenuber den jeweiligen Partnern flhren. Vielmehr sind auch aul3ervertragliche Haftungs-
tatbestande zu beachten, insbesondere nach dem Produkthaftungsgesetz und dem allgemeinen
Deliktsrecht der §§ 823 ff. BGB. Das Produkthaftungsgesetz begrindet eine Haftung nur fur Perso-
nenschaden und solche Sachschaden, die an einer anderen Sache als dem fehlerhaften Produkt
eintreten. Eine Haftung besteht nach diesem Gesetz, das in erster Linie den Verbraucher schutzen
soll, dabei jedoch nicht fiir solche Sachen, die nicht primar privat verwendet werden®. Sachscha-
densersatzforderungen aus dem nichtprivaten Bereich sieht sich der Hersteller auf der Grundlage
dieses Gesetzes nicht ausgesetzt. Insoweit ist gerade fir die Behérde die Geltendmachung von
Sachschaden aufgrund des Produkthaftungsgesetzes weitestgehend ausgeschlossen.

Neben der verschuldensunabhangigen Haftung nach dem Produkthaftungsgesetz kommt auch
eine aufervertragliche Haftung aufgrund allgemeiner aulRervertraglicher Haftungstatbestande (De-
liktstatbestande) vor. Gerade weil das Produkthaftungsgesetz bei Sachschaden nur private Guter
schitzt, haben diese Regelungen fir Behdrden besondere Relevanz. Eine Geltendmachung auf
Grundlage deliktsrechtlicher Vorschriften setzt kein Vertragsverhaltnis voraus. Wenn beispielswei-
se eine Behorde ein Programm von einem Zwischenhandler erwirbt, so kommen gegenuber dem
Distributor nur auf3ervertragliche Anspriiche in Betracht, da insoweit kein Vertragsverhaltnis be-
steht.

Interessant ist insbesondere die Regelung des § 823 BGB. Nach dieser Vorschrift ist derjenige
zum Schadensersatz verpflichtet, der vorsatzlich oder fahrlassig Leben, Kdrper, Eigentum oder
sonstige ahnlich ,absolut® geschitzte Rechtspositionen widerrechtlich verletzt. Schwierig und nur
im Einzelfall zu beurteilen ist dabei die Frage, wann die Verletzung ,fahrlassig“ erfolgte. Fahrlassig-
keit setzt die Verletzung von Sorgfaltspflichten voraus. Bei den einzelnen Entwicklern der Software
wird man den zu beachtenden Sorgfaltsmafistab nicht zu hoch ansetzen dirfen. Bei der Entwick-
lung von OSS werden regelmafig auch unfertige Lésungen verbreitet, an denen die Community
arbeitet. Deutlich weitreichender stellt sich hingegen die auliervertragliche Haftung der Distributo-
ren von OSS dar. Diese stellen in der Regel ein fertiges Endprodukt zur Verfiigung, sodass von
vornherein hohere Sorgfaltsanforderungen angezeigt erscheinen.

% Vgl. § 1 Abs. 1 ProdHaftG.
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In der Praxis bestehen zum Teil Schwierigkeiten, das Vorliegen aller Tatsachen fir das Bestehen
eines Schadensersatzanspruchs zu beweisen. Dort, wo das Produkt in industrieller Weise gefertigt
und vertrieben wird, kommt jedoch unter Umstanden eine Anwendung der von der Rechtspre-
chung entwickelten Grundsatze der sog. Produzentenhaftung in Betracht. Dies betrifft vor allem die
Herstellung fertiger Betriebssystemdistributionen durch Distributoren. Im Rahmen einer solchen
Produzentenhaftung wird in verschiedener Hinsicht die Beweisflhrung des Verletzten erleichtert™.

3.4.6 Einsatz von OSS: Mitverschulden

Sowohl bei der vertraglichen als auch bei der auRervertraglichen Haftung ist zu bertcksichtigen,
dass die Anspriche jeweils durch ein Mitverschulden der Behdérde ganz oder teilweise im Umfang
begrenzt sein kénnen. Im Grenzfall kbnnen sie sogar wegen eines ,uberwiegenden® Mitverschul-
dens der Behdrde vollstandig entfallen.

Ein wichtiger Bereich, in dem in der Praxis gehauft Probleme eines mdglichen Mitverschuldens
auftreten, ist die Haftung fur den Verlust von Datenbestanden. Hier ist zu beachten, dass es im ge-
werblichen Anwenderbereich vielfach als selbstverstandlich angesehen wird, dass der Anwender
eine zuverlassige, zeitnahe und umfassende Sicherung der Daten sicherstellt. Entsprechende An-
forderungen wird man auch an Behdrden stellen dirfen.

3.4.7 Vergleich proprietare Software und OSS

Ein Vergleich zwischen der Migration zu proprietarer Software und zu OSS zeigt, dass dort, wo
entgeltliche Vertrage geschlossen werden, weitgehende Parallelen in der Haftung und Gewahrleis-
tung bestehen.

Beim Erwerb der Software zur Benutzung innerhalb der Behdrde ist Anspruchsgegner der vertrag-
lichen Haftung und Gewahrleistung der jeweilige Vertragspartner des Uberlassungsvertrages. Dies
gilt sowohl fur eine Migration zu OSS als auch fur eine Migration zu proprietarer Software. Arbeitet
die Software nicht vertragsgemafR oder stehen Rechte Dritter einer Benutzung entgegen, ist stets
der Handler zur Beseitigung der Beeintrachtigung verpflichtet. Der Handler haftet auch flr Scha-
den an sonstigen Rechtsgutern der Behorde. Der gesetzliche Haftungsumfang ist dabei derselbe,
solange die Software entgeltlich erworben wird.

Macht die Behorde hingegen von der bei Migration zu OSS bestehenden Mdoglichkeit Gebrauch,
die Software kostenlos zu erwerben, so muss sie Abstriche im Haftungs- und Gewahrleistungsum-
fang hinnehmen, da das Gesetz den Softwarelieferanten bei einer unentgeltlichen Uberlassung pri-
vilegiert. Hier kann zu Uberlegen sein, ob die ersparten Erwerbskosten fur eine Risikoabsicherung
(Supportvertrage, Garantievertrage, Versicherungen) eingesetzt werden. Bei Abschluss entspre-
chender Vertrage ergeben sich keine entscheidungserheblichen Unterschiede zwischen OSS und
proprietarer Software bei der Frage der Haftung und Gewahrleistung.

Will die Behorde Lizenzrechte erwerben, etwa um die Software zu vervielfaltigen, anzupassen oder
an andere Behorden weiterzugeben, so werden bei OSS diese Rechte stets kostenlos eingeraumt.
Bei der Migration zu proprietarer Software bedarf es hingegen regelmafig — soweit Uberhaupt eine
entsprechende Rechtseinrdumung erfolgt — der Zahlung einer Lizenzgeblhr. Aufgrund dieser Un-
terschiedlichkeit der zugrunde liegenden Vertrage variiert auch der Haftungs- und Gewahrleis-
tungsmalistab betrachtlich. Bei kostenloser Einrdumung besteht eine weitgehende Privilegierung.

% Vgl. dazu Schiffner, Open-Source-Software (2002), S. 253 f.
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Hier steht es der Behdrde bei der Migration zu OSS allerdings offen, ersparte Erwerbskosten fir
den Abschluss einer Versicherung einzusetzen.

Gewisse Unterschiede im Haftungsumfang bestehen im Bereich der auervertraglichen Haftung.
Da der proprietéare Hersteller auf samtliche Schritte im Entwicklungsprozess Einfluss nehmen
kann, wird man auch einen héheren Sorgfaltsmalistab anlegen kénnen. Allerdings spielt die aulRer-
vertragliche Haftung des Herstellers von Computerprogrammen in der Praxis bisher allenfalls eine
untergeordnete Rolle.

3.5 Vergaberecht

3.5.1 Allgemeines

Die Wahl der Behdrde zwischen einer Migration zu proprietarer Software und einer Migration zu
OSS hat unter Beachtung der Prinzipien des Vergaberechts zu erfolgen®. Die Beschaffung von In-
formationstechnologie muss grundsatzlich nach Maltgabe des Wettbewerbsprinzips erfolgen, vgl.
§ 97 Abs. 1 GWB. Hierbei sind alle Bewerber gleich zu behandeln ("Gleichbehandlungsgrundsatz",
vgl. § 97 Abs. 2 GWB). Vergabefremde Kriterien, die nicht an die Wirtschaftlichkeit des Angebots
oder die Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit des Bewerbers anknlpfen, dirfen
nicht berlicksichtigt werden (vgl. § 97 Abs. 4 GWB).

Uberschreitet der Beschaffungsauftrag die Schwellenwerte der Vergabeverordnung®, so besteht
fur die Ubergangenen Bieter die Mdglichkeit, eine Nachprifung der Vergabeentscheidung nach
den Vorschriften des GWB zu beantragen.®” Dies kann zu einer Verzégerung der Beschaffung fiih-
ren und birgt das Risiko zusatzlicher Kosten fiir das Verfahren vor der Vergabekammer und die ge-
gebenenfalls erforderliche erneute Ausschreibung, falls die Behorde die Vergaberechtsprinzipien
missachtet hat. Deswegen sollte sich die Vergabestelle an die folgenden Hinweise halten. Diese
basieren auf einer Auswertung der vergaberechtlichen Fachliteratur. Eine Klarung der Rechtslage
durch die Vergabekammern des Bundes und der Lander sowie der Gerichte fehlt bislang.

3.5.2 Beschaffung von OSS: Neutrale Ausschreibung

Aus dem Wettbewerbsprinzip und dem Gleichbehandlungsgrundsatz ergibt sich als erste Anforde-
rung an eine vergaberechtskonforme Beschaffung, dass in der Ausschreibung die geforderten
Leistungen neutral beschrieben werden missen. Die Anforderungen an eine neutrale Leistungsbe-
schreibung sind in § 7 VOL/A®® naher bestimmt. GemaR § 7 Nr. 3 Abs. 3 VOL/A ist es nur gestat-
tet, bestimmte Erzeugnisse oder Verfahren vorzuschreiben, wenn ,dies durch die Art der zu verge-

% Vgl. zum Folgenden eingehend Heckmann, IT-Vergabe, Open-Source-Software und Vergaberecht, Com-
puter und Recht 2004, 401 sowie Demmel/Herten-Koch, Vergaberechtliche Probleme bei der Beschaf-
fung von Open-Source Software, Neue Zeitschrift fir Baurecht 2004, 187; Mdller/Gerlach, Open-Source-
Software und Vergaberecht, Computer und Recht 2005, 87.

% Der Schwellenwert betragt gem. § 2 Vergabeverordnung fur IT-Auftrédge der obersten und oberen Bun-
desbehdrden und vergleichbarer Bundeseinrichtungen: 125.000 €, fir alle anderen IT-Auftrage: 193.000
€.

% Unterhalb der Schwellenwerte des GWB sind bisher praktisch zumeist nur Schadensersatzanspriiche
gegen die Vergabestelle denkbar, welche aber im Hinblick auf die Bezifferung des konkreten Schadens
problematisch sind. Nach der jingsten Rspr. des BVerwG besteht insoweit kein verwaltungsgerichtlicher
Rechtsschutz, BVerwG, Neue Zeitschrift fiir Bau- und Vergabrecht 2007, 389 ff. - Stralenbeleuchtung.

% Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen v. 20.11.2009, Teil A, Bundesanzeiger v. 29.12.2009, Nr.
196a.
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benden Leistung gerechtfertigt ist“ und aullerdem der Hinweis ,oder gleichwertiger Art“ aufgenom-
men wird. Abs. 4 prazisiert, dass konkrete Produkte auch ohne den Hinweis ,oder gleichwertiger
Art“ benannt werden durfen, ,wenn die Auftraggeber Erzeugnisse oder Verfahren mit unterschiedli-
chen Merkmalen zu bereits bei ihnen vorhandenen Erzeugnissen oder Verfahren beschaffen
mussten und dies mit unverhéltnisméig hohem finanziellen Aufwand oder unverhéltnisméiigen
Schwierigkeiten bei Integration, Gebrauch, Betrieb oder Wartung verbunden wére.*

In der Literatur wird hieraus zum Teil gefolgert, dass eine Ausschreibung fur IT-Auftrége nicht von
vornherein auf Open-Source-Software bzw. ,quelloffene Software* oder bestimmte Lizenzmodelle
beschrénkt erfolgen darf.*® Ein solcher Ansatz erscheint jedoch als zu wenig differenziert. Natiirlich
gibt es Falle, in denen keine sachlichen Griinde fiir die Forderung nach einer Offenlegung des
Quelltexts oder bestimmten Lizenzbedingungen gegeben sind. Sofern auch proprietare Produkte
funktional den Bedarf decken konnen, ist eine Ausschreibung so zu gestalten, dass sowohl Open-
Source-Programme als auch herkémmlich lizenzierte Angebote moglich sind. Die Entscheidung fur
die Beschaffung von Open-Source-Software darf dann nicht bereits vor der Ausschreibung gefallen
sein. Wird hier gleichwohl ,Open-Source-Software oder Ahnliches gefordert, so verhindert dies
einen fairen Wettbewerb, weil die proprietaren Produkte von vorne herein ausgeschlossen werden.
Eine entsprechende Funktionséquivalenz kann aber nicht als Regelfall unterstellt werden.®® Sofern
eine Behorde sachlich begriinden kann, warum die anzuschaffende Software einzelne oder alle
Merkmale von Open-Source-Software aufweisen soll, erscheint eine entsprechende Leistungsbe-
schreibung als vergaberechtskonform. Freilich sollte auch in diesem Fall darauf geachtet werden,
dass die Anforderungen entsprechend abstrakt formuliert werden, um auch proprietaren Anbietern
jedenfalls soweit wie moglich die Teilnahme an der Ausschreibung zu ermdglichen. So kann sich
beispielsweise das Erfordernis offener Quellcodes als zuldssig erweisen, wenn aus der Sicht der
Behorde ein erhdhtes MaRk an Sicherheit gegen ,backdoors®, Virenattacken und Ahnliches fiir die
Erfllung der offentlichen Aufgabe erforderlich ist; eine entsprechende Anforderung schlief3t pro-
prietar agierende Bieter nicht von vornherein aus, sofern diese im Einzelfall bereit sind, Einblick in
die Quelltexte zu gewahren.®' Auch kénnen Leistungsbeschreibungen, welche die typischen Merk-
male von Open-Source-Lizenzen als Leistungsanforderungen beinhalten, mit dem Vergaberecht
vereinbar sein, wenn diese neutral den Umfang der gewtiinschten Nutzungsrechte beschreiben und
erkennen lassen, wofir die Behérde diese Rechte einsetzen mdchte. Es kann sachlich gerechtfer-
tigt sein, wenn eine Behorde die entsprechenden Nutzungsrechte erwerben mdochte, um ein Pro-
gramm von den eigenen Mitarbeitern oder von Dritter Seite weiter entwickeln oder anpassen zu
lassen. Als ebenso legitim kann sich die Anforderung darstellen, ein Programm bei Bedarf zu mog-
lichst kostenglnstigen Konditionen an weiteren Arbeitsplatzen oder in anderen Behorden einset-
zen zu kénnen. Es liegt auf der Hand, dass fir die Zulassigkeit entsprechender Anforderungen ein
tatsachliches, konkretes Bedurfnis der Behérde erforderlich ist. Bei der Forderung nach Einhaltung

%  So insb. Heckmann, IT-Vergabe, Open-Source-Software und Vergaberecht, Computer und Recht 2004,
401, 408; Muiller/Gerlach, Open-Source-Software und Vergaberecht, Computer und Recht 2005, 87, 90.
Anders aber Demmel/Herten-Koch, Vergaberechtliche Probleme bei der Beschaffung von Open-Source
Software, Neue Zeitschrift fir Baurecht 2004, 187, 188.

So aber Heckmann, IT-Vergabe, Open-Source-Software und Vergaberecht, Computer und Recht 2004,
401, 407 (,widerspricht im Regelfall dem Gebot einer neutralen Leistungsbeschreibung®).

Dass dies proprietdren Anbietern eine realistische Chance erdffnet, zeigt das ,Shared Source®-Pro-
gramm von Microsoft, welches bestimmten Lizenznehmern Einblick in die Quelltexte der Microsoft-Pro-
gramme gewahrt.
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offener Standards durfte dies stets gegeben sein. Es ist also keineswegs so, dass die Vorziige der
Open-Source-Lizenzen bei der Leistungsbeschreibung stets auller Betracht zu bleiben haben, weil
andernfalls ein fairer Wettbewerb zwischen den beiden Vertriebsmodellen ausgeschlossen ware.

Weitere Fragen betreffen den Zuschnitt der Ausschreibung und insbesondere die Frage, ob Soft-
wareiberlassung und Support stets gemeinsam auszuschreiben sind oder auch getrennt beschafft
werden kénnen. Zum Teil wird in der Aufspaltung der beiden Leistungen ein Verstol} gegen das
Gebot der neutralen Ausschreibung gesehen, weil die Vergabestelle durch die Aufspaltung der ein-
zelnen Bestandteile die eigentliche Wirtschaftlichkeitsentscheidung umgehe.®® Dies sei insbeson-
dere dann der Fall, wenn die Lieferung von Open-Source-Software als kostenlos eingeordnet wird,
was unter Umstanden sogar zur Folge hatte, dass die Leistung Uberhaupt nicht ausgeschrieben
werden miisste,®® wahrend der kostenpflichtige Support ausgeschrieben wird. Ein vollstandiges
Bild kdnne nur gewonnen werden, wenn jeweils Software und Support gemeinsam als einheitliches
Erfullungsgeschaft verglichen werden. Die Ausschreibung misse den Vergleich der jeweiligen Ge-
samtwirtschaftlichkeit gestatten, um nicht von vornherein die proprietaren Anbieter zu benachteili-
gen.®* Hiergegen wird allerdings zu Recht eingewandt, dass das einheitliche Angebot von Software
und Support durch einen Anbieter nicht der brancheniiblichen Praxis entspricht.®® Im Ubrigen ist
darauf zu verweisen, dass das Vergaberecht — wie das Wettbewerbsrecht insgesamt — der Kopp-
lung von Leistungen eher kritisch gegentbersteht. Dementsprechend schreibt § 97 Abs. 3 GWB
ausdricklich vor, dass Ausschreibungen grundsatzlich in Teillosen erfolgen sollen, um auf diese
Weise kleinen und mittelstdndischen Unternehmen die Beteiligung an entsprechenden Ausschrei-
bungen zu erméglichen.®®

3.5.3 Beschaffung von OSS: transparente Ausschreibung

Um einen echten Wettbewerb zwischen den Angeboten zu erreichen, sind in der Ausschreibung
alle die Entscheidung beeinflussenden Umstande aufzunehmen (vgl. § 97 Abs. 1 GWB, § 8 Abs. 2
VOL). Faktoren, die in der Ausschreibung nicht genannt wurden, dirfen spater bei der Entschei-
dung nicht bertcksichtigt werden.

Behdrden, die eine Migration zu OSS in Betracht ziehen, missen deswegen bereits in der Aus-
schreibung auf die Eigenschaften hinweisen, die fur eine solche Entscheidung sprechen kdnnten.
Auch insofern gilt, dass die entsprechenden Hinweise auf einer Abstraktionsebene gehalten sein
mussen, die es Anbietern proprietarer Produkte ermdglicht, sich ebenfalls an der Ausschreibung
zu beteiligen. Dies sollte allerdings in einer Weise geschehen, die es auch Anbietern proprietarer
Produkte ermoglicht, sich an der Ausschreibung zu beteiligen. Es erscheint als vergaberechtlich
unbedenklich, wenn auf die besondere Bedeutung der Kompatibilitat der Programme und der mit
diesen Programmen erzeugten Dateien mit anderen Programmen und deren erzeugten Dateien
hingewiesen wird. Auch sollte auf die Bedeutung der Verwendung von Standardschnittstellen ver-
wiesen werden. Es kann auch dazu angefiihrt werden, dass eine groRtmdgliche Unabhangigkeit

2 So insbesondere Heckmann, IT-Vergabe, Open-Source-Software und Vergaberecht, Computer und
Recht 2004, 401, 402.

8 Vgl. § 99 GWB: ,Offentliche Auftrage sind entgeltliche Vertrage [...].
& Heckmann, IT-Vergabe, Open-Source-Software und Vergaberecht, Computer und Recht 2004, 401, 402.
 Muller/Gerlach, Open-Source-Software und Vergaberecht, Computer und Recht 2005, 87, 89.

% Vgl. hierzu Immenga/Mestméacker-Dreher, Wettbewerbsrecht, Band. 2, GWB, 4. Aufl. 2007, § 97, Rn. 96
ff.
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von einzelnen Anbietern im Hinblick auf andere Informationstechnologien, aber auch im Hinblick
auf Supportdienstleistungen gewlinscht wird. Auch sollte bereits in der Ausschreibung klargestellt
werden, dass Leistungen gefordert sind, die eine nachhaltige Entwicklung der Behérdenhard- und
-software versprechen.

Entsprechende Leistungsbeschreibungen sollten es allen Bietern gestatten, sich auf die Entschei-
dungskriterien der Behoérde einzustellen und die Gebote entsprechend auszurichten.

3.54 Beschaffung von OSS: Vergabeentscheidung

Der vergaberechtlich richtige Zeitpunkt fur eine Migrationsentscheidung ist die Wertung der Ange-
bote bei der Vergabeentscheidung. Der Zuschlag ist gemafl § 97 Abs. 5 GWB auf das wirtschaft-
lichste Angebot zu erteilen. § 25 Nr. 3 VOL/A bestimmt ndher, dass der niedrigste Angebotspreis
nicht allein entscheidend ist. Es ist deswegen vergaberechtlich nicht zu beanstanden, wenn sich
Behdrden entgegen kurzfristiger monetarer Anreize fir ein hdherwertiges Angebot entscheiden.
Entscheidend flr die Wirtschaftlichkeit eines Angebots ist das glinstigste Verhaltnis zwischen der
gewunschten Leistung und dem angebotenen Preis.

Vergabefremde Kriterien sind dabei auszuscheiden, es sei denn, sie sind ausdriicklich durch Bun-
des- oder Landesgesetz vorgesehen (vgl. § 97 Abs. 4 GWB). Entsprechende Gesetze, welche
eine bevorzugte Beschaffung von OSS vorschreiben, sind bislang nicht erlassen worden, und zwar
weder auf Bundes- noch auf Landesebene. "Grundsatzbeschlisse", wie etwa der des Deutschen
Bundestags vom 09.11.2003, in welchem der Bundestag "die EinfGhrung von unter Open-Source-
Lizenzen erstellten Produkten in der Bundesverwaltung" gefordert hat®”, konnen weder als Ersatz
fur ein Gesetz im Sinne von § 97 Abs. 4 GWB bewertet werden, noch entbinden sie Behérden von
den Vorgaben des Vergaberechts. Die Vergabeentscheidung ist also auch bei Vorliegen entspre-
chender Empfehlungen nach dem Wirtschaftlichkeitsprinzip auszurichten.

Bei Anlegung dieser Grundsatze ergibt sich das folgende Bild: Pauschale Hinweise auf die Forde-
rung von Open-Source-Software oder des Wettbewerbs auf den IT-Méarkten sind als vergabefrem-
de Kriterien unzuldssig. Die Beschaffung durch Behdrden ist nicht der richtige Platz, um Wettbe-
werbspolitik zu betreiben. Das Gleiche gilt fiir sozialpolitische oder sonstige allgemeine Erwagun-
gen. Behdrden dirfen entsprechende Argumente bei der Begriindung einer Vergabeentscheidung
nicht zugrunde legen. Gleichwohl mussen sich Behérden nicht mit einem einfachen Preisvergleich
der Gesamtangebote begnigen. Die Erfahrung zeigt, dass kurzfristige monetare Vorteile oftmals
spater teuer bezahlt werden mussen. Dies kann insbesondere dann der Fall sein, wenn Behorden
Produkte beschaffen, die nur mit Produkten desselben Anbieters kombiniert werden kbnnen oder
fur die ausschlie3lich dieser Anbieter Supportleistungen anbietet. Kurzfristige Preisnachteile kon-
nen oft mittelfristig durch die Unabhangigkeit von einzelnen Anbietern auf den Folgemarkten aus-
geglichen werden. Freie Software bietet hier einen strategischen Vorteil. Offene Quelltexte und die
Freiheit, Anderungen an diesen vorzunehmen, sorgen dafiir, dass wichtige Folgemarkte fiir eine
Mehrzahl von Anbietern offen stehen. Dies sorgt flir Wettbewerb und Kostenvorteile. Eine entspre-
chende Einbeziehung konkret absehbarer Begleit- und Folgekosten ist im Sinne einer nachhaltigen
Verwendung offentlicher Mittel wiinschenswert.®® Es sollte hierbei aber nicht unmittelbar auf die zu

7 Vgl. den dem Beschluss zugrunde liegenden Antrag der Regierungsfraktionen, Bundestags-Drucksache
14/5246, S. 4 ff.

Hierzu auch instruktiv Ghosh, Rishab Aiyer u.a., Guideline on public procurement of Open-Source-Soft-
ware, March 2010, abrufbar unter http://www.osor.eu/studies, S. 28 ff.
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erwartenden mittel- und langfristigen Kosten verwiesen werden, denn die Vergabekriterien missen
stets auf die ausgeschriebene Leistung bezogen sein.® Vielmehr sind die genannten Eigenschaf-
ten von Open-Source-Software als Vorteil im Rahmen des Preis-Leistungs-Vergleichs zu bertick-
sichtigen. Umgekehrt sollten Kosten, die durch die Migration von proprietaren auf OSS-Produkte
entstehen, nicht pauschal als wirtschaftlicher Nachteil des OSS-Produkts einbezogen werden. Die
Kosten des Ausstiegs aus einer nicht oder nur unzureichend auf offenen Standards basierenden
IT-Losung ist ein wirtschaftlicher Nachteil dieser geschlossenen Losung und kann nicht dem kon-
kurrierenden OSS-Angebot zum Nachteil gereichen.

Bei Anlegung dieser Grundsatze ergibt sich das folgende Bild: Pauschale Hinweise auf die Férde-
rung von OSS oder des Wettbewerbs auf den IT-Markten sind als vergabefremde Kriterien unzu-
l&ssig. Die IT-Beschaffung durch Behoérden ist nicht der richtige Platz, um Wettbewerbspolitik zu
betreiben. Das Gleiche gilt fur sozialpolitische oder sonstige allgemeine Erwagungen. Behorden
durfen entsprechende Argumente bei der Begriindung einer Vergabeentscheidung nicht zugrunde
legen.

Es ist aber darauf hinzuweisen, dass sich Behérden nicht mit einem einfachen Preisvergleich der
Gesamtangebote begniigen missen. Die Erfahrung zeigt, dass kurzfristige finanzielle Vorteile oft-
mals spater teuer bezahlt werden muissen. Dies kann insbesondere dann der Fall sein, wenn Be-
horden Produkte anschaffen, die nur mit Produkten desselben Anbieters kombiniert werden kon-
nen oder fur die ausschlielllich dieser Anbieter Supportleistungen anbietet. Kurzfristige Preisnach-
teile kdbnnen mittelfristig durch die Unabhangigkeit von einzelnen Anbietern auf den Folgemarkten
ausgeglichen werden. OSS bietet hier einen strategischen Vorteil. Offene Quelltexte und die Frei-
heit, Anderungen an diesen vorzunehmen, sorgen dafiir, dass wichtige Folgemarkte fir eine Mehr-
zahl von Anbietern offen stehen. Dies sorgt fur Wettbewerb und Kostenvorteile. Eine entsprechen-
de Einbeziehung konkret absehbarer Begleit- und Folgekosten ist im Sinne einer nachhaltigen Ver-
wendung o6ffentlicher Mittel winschenswert. Es sollte hierbei aber nicht direkt auf die zu erwarten-
den mittel- und langfristigen Kosten verwiesen werden, denn die Vergabekriterien missen stets
auf die ausgeschriebene Leistung bezogen sein. Vielmehr missen die genannten Eigenschaften
von OSS als Vorteil einer Migration zu OSS im Rahmen des Preis-Leistungs-Vergleichs bertck-
sichtigt werden. Die technische und rechtliche Unabhangigkeit auf Folgemarkten ist deshalb als
werthaltige Eigenschaft des Angebots zu beriicksichtigen.

Vergaberechtlich zuldssig sind auch alle sonstigen Kriterien, denen Aussagekraft fur die Leistungs-
fahigkeit der einzelnen Angebote zukommt. Hier kdnnen unter anderem einbezogen werden: die
technische Sicherheit der IT-Angebote, die Kompatibilitat mit anderen Programmen, die Kompatibi-
litat der mit dem Programm erzeugten Dokumente, die technischen und rechtlichen Nutzungsmaog-
lichkeiten, Fragen der Haftung und Gewahrleistung. Entsprechende Kriterien dirfen allerdings nur
unter der Voraussetzung berucksichtigt werden, dass sie in der Ausschreibung ausdrucklich be-
nannt worden sind.

3.5.5 Vergleich proprietare Software und OSS

Die Anforderungen des Vergaberechts gelten in gleichem Male fir eine Migration zu OSS wie
eine Migration zu proprietarer Software. Ausschreibungen dirfen nicht so gestaltet sein, dass be-
stimmte Bieter, seien es Anbieter proprietarer oder OSS-Produkte, von vornherein faktisch ausge-

% Immenga/Mestmacker-Dreher, Wettbewerbsrecht, Band. 2, GWB, 4. Aufl. 2007, § 97, Rn. 224.
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schlossen sind. Hierauf zielen der Grundsatzbeschluss des Deutschen Bundestags vom
09.11.2003 und ahnliche EntschlieBungen im Ergebnis ab.

Allerdings bestehen im Hinblick auf proprietare IT-Produkte vergaberechtliche Probleme, die auf
OSS nicht in gleichem Male zutreffen. Dies gilt insbesondere flr das oft anzutreffende Problem
der mangelnden Kompatibilitdt von Software einzelner Anbieter mit den Produkten anderer Anbie-
ter. Hier hat sich in der Vergangenheit flr Behérden haufig das Problem gestellt, dass bei der Mi-
gration von Teilen der eigenen IT-Infrastruktur letztlich nur Leistungen desselben Bieters in Be-
tracht gezogen worden sind, da eine Migrationsstrategien auf Produkte anderer Anbieter mit tech-
nischen Hirden verbunden gewesen ware.

Andere Bieter hatten es auch in solchen Fallen schwer, sich durchzusetzen, in denen die Behorde
elektronische Dokumente mit anderen Behorden oder Privaten austauschen muss, wobei die Pro-
gramme eines Anbieters bei den anderen Behdrden oder Privaten eine Art faktischer Standard
darstellen, ohne dass auf die Dokumente mit anderen Programmen zugegriffen werden kann. Die-
ses Problem hat in den letzten Jahren beispielsweise eine Migration zu OSS von MS Office zu an-
deren Produkten aus der Sicht vieler Behdrden verhindert. Das Wettbewerbsprinzip ist bei entspre-
chenden Beschaffungsvorgangen oft auf vergaberechtlich unzulassige Weise ausgehebelt worden,
indem eine Uberpriifung der Kompatibilitat anderer Programme gar nicht erst vorgenommen wor-
den ist™.

Entsprechende Probleme ergeben sich bei OSS in geringerem Male, da OSS-Programme oftmals
auf eine groRtmdgliche Kompatibilitdt mit anderen, auch proprietdren Produkten ausgelegt sind. So
gestattet etwa OpenOffice.org den Export von Textdateien als PDF-Dokumente sowie das Abspei-
chern als MS Word Dokument. Von besonderer Bedeutung ist auch, dass das standardmaRige Da-
teiformat in OpenOffice.org ein offenes XML-Dateiformat ist. Es kann damit auch auf entsprechen-
de Dokumente zugegriffen werden, ohne OpenOffice.org zu benutzen. Die Systemabhangigkeit ist
dadurch abgeschwacht, die technischen Hirden fir eine Migration sind geringer. Der Einsatz von
technischen Lésungen, welche den Ubergang zu anderen Produkten erleichtert, verringert verga-
berechtliche Probleme bei der Beschaffung von IT-Produkten.

3.6 Fazit

Eine Gesamtschau der untersuchten rechtlichen Fragen lasst fir die Nutzung von OSS durch die
offentliche Hand nicht den Schluss auf ein erhdhtes Rechtsrisiko zu. Behdrden sollten sich deswe-
gen nicht mit dem pauschalen Hinweis auf angebliche rechtliche Gefahren von einer Migration zu
OSS abschrecken lassen. In der Summe erscheinen die Risiken von OSS und proprietarer Softwa-
re als durchaus vergleichbar. Eine abschlieBende Evaluierung hangt allerdings in jedem Einzelfall
von den in Frage stehenden Programmen, den Anbietern, den jeweiligen Vertragsgestaltungen
und sonstigen Konditionen sowie der gewunschten Nutzung durch die Behorde ab.

Neben den rechtlichen Risiken sollten die lizenzrechtlichen Vorteile von OSS bei der Auswahlent-
scheidung berucksichtigt werden. OSS Lizenzen gestatten die Nutzung der Programme in umfas-
sender Weise. OSS darf von jedem Nutzer beliebig eingesetzt, verandert, vervielfaltigt und verbrei-
tet werden. Daraus ergeben sich flr Behorden strategische Vorteile. Dienstleistungen und Anpas-
sungen der Programme kdnnen nicht nur vom Anbieter des Programms, sondern von unterschied-

™ Vgl. beispielsweise Bundeskartellamt, 2. Vergabekammer des Bundes, Beschluss vom 08.08.2003, AZ:
VK 2-52/03, S. 30-32 (abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de).
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lichen Serviceunternehmen erbracht werden. Dies kann zu Kostenvorteilen fuhren. Méchte die Be-
hoérde spater den Umfang oder die sonstigen Bedingungen der Nutzung verandern, so bedarf es
nicht eines kostenintensiven Nachkaufs von entsprechenden Nutzungsrechten. Gleiches gilt bei
Anpassungen des Programms. Diese lizenzrechtlichen Vorteile sollten einbezogen werden, um zu
einer sachgerechten Auswahlentscheidung zwischen OSS und proprietarer Software zu gelangen.
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4 Lizenzierung verwaltungseigener Software als OSS

4.1 Einleitung

Ging es im vorangegangen Abschnitt um die Rechtsfragen, die sich bei der Nutzung von OSS
durch die 6ffentliche Hand ergeben, deren Urheberrechte bei Dritten liegen, so soll nunmehr die Li-
zenzierung verwaltungseigener Software durch Behdrden im Mittelpunkt stehen. Behdrden entwi-
ckeln in erheblichem MaRe Software selbst oder lassen Programme im Auftrag von externen
Dienstleistern erstellen. Dabei zeigt sich in zunehmendem Malie das Anliegen, diese Programme
an andere Behdrden und an Private weiterzugeben und Nutzungsrechte nach Maligabe einer
OSS-Lizenz einzuraumen. Die Weitergabe und Lizenzierung von Software zwischen Behdrden ist
kein neues Phanomen, sondern eine seit langem etablierte Verwaltungspraxis. Insoweit stellt sich
die Frage, ob dieser Austausch auch im Rahmen von OSS-Lizenzmodellen abgewickelt werden
kann. Da OSS Uberwiegend von privaten Unternehmen und Einzelpersonen entwickelt wird, stellt
sich heute die zusatzliche Frage, ob Behérden auch mit Privaten OSS austauschen und entspre-
chende Lizenzierungen vornehmen kénnen. Die Behdrde wirde damit vom Lizenznehmer im OSS-
Modell zum Lizenzgeber.

Bei Lizenzierung verwaltungseigener Software als OSS sind zwei Konstellationen zu unterschei-
den. Die erste Konstellation betrifft die Falle, in denen eine Behdrde eine ganzliche Neuentwick-
lung als OSS zur Verfiigung stellen méchte. Hier halt die Behérde die Rechte an dem Programm
insgesamt und ist in der Entscheidung Uber die Modalitaten der Verwertung im Grundsatz frei. Da-
von zu unterscheiden ist der praktisch wichtigere Fall, in dem die Behdrde vorbestehende OSS
weiterentwickelt und Nutzungsrechte lediglich im Hinblick auf den eigenen Anteil am Programm
einrdumen kann. Die folgende Betrachtung der rechtlichen Rahmenbedingungen der Lizenzierung
eigener Software bezieht sich grundsatzlich auf beide Fallgestaltungen. Zur besseren Verstand-
lichkeit wird in der Regel aber der einfachere Fall der Lizenzierung einer Neuentwicklung behan-
delt, um die Darstellung zu vereinfachen. Auf Unterschiede wird an den entsprechenden Stellen
hingewiesen. Lediglich die zuletzt behandelten Aspekte (hierzu unter 4.7) betreffen allein den Fall
der Modifizierung vorbestehender OSS und kénnen bei der Freigabe von Eigenentwicklungen
dementsprechend aulRer Acht gelassen werden.

4.2 Haushaltsrecht

Vorgaben fur die unentgeltliche Weitergabe von Software ergeben sich aus den haushaltsrechtli-
chen Vorschriften, die fiir Bund, Lander und Kommunen in dhnlicher Form gelten.”" Im Grundsatz
steht das Haushaltsrecht der unentgeltlichen Weitergabe von Vermdgensgegenstanden der offent-
lichen Hand zwar ablehnend gegenuber. Unter engen Voraussetzungen sind aber Ausnahmen von
diesem Grundsatz vorgesehen. Betrachtet man diese naher, so zeigt sich, dass die Verbreitung
und Lizenzierung von OSS durch die 6ffentliche Hand in bestimmten Konstellationen haushalts-
rechtlich zulassig sein kann. Dies gilt insbesondere fiur die Weitergabe und Lizenzierung von OSS
an andere Behoérden, da diese von den ,Kieler Beschlissen* gedeckt ist. Haushaltsrechtlich zulas-
sig ist auch die Weitergabe und Lizenzierung von Weiterentwicklungen von OSS-Software, die we-

" Im Folgenden wird mafRgeblich auf die Vorgaben der BHO eingegangen. Auf Abweichungen im Haus-
haltsrecht von Landern und Kommunen wird an den entsprechenden Stellen hingewiesen.
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gen der Verwendung einer ,Copyleft*-Lizenz nur als OSS verwertet werden darf; diese darf an an-
dere Behdrden und an Private weitergeben und lizenziert werden. Fur den wichtigen Fall, in dem
die Behorde ein Programm nicht vollstandig neu entwickelt, sondern vorbestehende GPL-Software
modifiziert oder fortentwickelt, steht das Haushaltsrecht einer Weitergabe also nicht entgegen.

Im Einzelnen gelten haushaltsrechtlich die folgenden Regelungen.

Die Verbreitung und Lizenzierung von OSS fallt in den Anwendungsbereich von § 61 BHO einer-
seits und § 63 BHO andererseits. § 61 BHO und die entsprechenden landesrechtlichen Vorschrif-
ten sind anzuwenden, wenn Software innerhalb desselben Rechtstragers zur Verfliigung gestellt
wird, wenn also beispielsweise eine Dienststelle eines Bundesministeriums einer anderen Dienst-
stelle Software weitergibt. § 63 BHO und die entsprechenden Vorschriften gelten flir Vermdgens-
veraulRerungen an andere Rechtstrager. Das konnen sowohl 6ffentliche sowie private Rechtssub-
jekte sein. § 63 BHO ist also die in der Praxis bedeutsamere Vorschrift. Sie wird daher im Folgen-
den zuerst dargestellt.

Nach § 63 Abs. 2 BHO durfen Vermégensgegenstande nur verauliert werden, wenn sie in abseh-
barer Zeit nicht bendtigt werden. Dies durfte bei der Weitergabe von Software immer erflllt sein,
weil auch bei Weitergabe von Kopien immer eine nutzbare Version bei der Verwaltung verbleibt; §
63 Abs. 2 BHO stellt also keine Begrenzung fiir die Weitergabe von Software dar.

Problematischer ist die Vorschrift des § 63 Abs. 3 BHO, der die Veraulterung von Vermdgensge-
genstanden nur zu ihrem vollen Wert erlaubt. Die Voraussetzungen der Vorschrift sind bei der Wei-
tergabe von Software regelmaRig erfullt. Software ist ohne Weiteres zu den Vermogensgegenstan-
den zu rechnen. Auch das Merkmal der Verdufierung ist unproblematisch erflllt, wenn Software
weitergegeben wird, weil der VerauRerungsbegriff sowohl entgeltliche als auch unentgeltliche Ver-
mdgensibertragungen erfasst.

Entscheidend ist demnach, was mit dem vollen Wert gemeint ist. Auszugehen ist von dem Zweck
der Vorschrift, dem Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit der Verwaltung Geltung zu
verschaffen. Mit Steuermitteln angeschaffte oder hergestellte Gegenstande sollen nicht ohne Wei-
teres unter ihrem Wert abgegeben werden dirfen. Dementsprechend soll sich der Fiskus bei der
Bemessung des Wertes an den Mal3stédben orientieren, die auch unter Privaten gelten. Maligeblich
fur die Bemessung des vollen Wertes ist also der Preis, der im gewohnlichen Geschaftsverkehr zu
erzielen ist, das heif3t der Marktpreis. Dieser ist nach den im Privatrechtsverkehr Ublichen Mafsta-
ben und Verfahren zu ermitteln.”? Bei Software ist der Preis zugrunde zu legen, der fiir ein entspre-
chendes Produkt Gblicherweise auf dem Markt gezahlt wird. Hingegen kommt es nicht auf den —
modglicherweise lberhdhten — Preis an, den die Behoérde selbst beim Erwerb der Software gezahlt
hat.”® Grundlage der Wertermittlung ist die Gesamtheit der im Einzelfall abzugebenden Vermo-
gensgegenstande. Werden also mehrere Programme im Paket abgegeben, sind diese zusammen
an der Geringwertigkeitsschwelle zu messen.” Besonderheiten kénnen sich dann ergeben, wenn
es wegen rechtlicher, insbesondere Lizenzvorgaben, keinen Marktpreis fur ein Produkt gibt. Hat
etwa die Verwaltung eine Software bereits mit der MalRgabe erhalten, diese einschliellich von
Fortentwicklungen nur wieder als OSS und ohne Lizenzgebihren abzugeben und kénnte auch ein

2 Ausfiihrlich Heuer/Engels/Eibelshauser — Glintzel, Kommentar zum Haushaltsrecht, St. Dez. 2008, § 63,
Rz. 4.

3 Heuer/Engels/Eibelshauser — Glintzel, Kommentar zum Haushaltsrecht, St. Dez. 2008, § 63, Rz. 4.
™ Heuer/Engels/Eibelshauser — Giintzel, a.a.0., Rz. 6.
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Privater, der die Lizenz nutzen will, die Software nur als OSS und ohne Lizenzgebiihren weiterge-
ben, so muss der volle Wert in diesem Fall mit ,0“ angesetzt werden. § 63 Abs. 3 Satz 1 BHO steht
damit der Weitergabe von OSS nicht entgegen, sofern es sich um Fortentwicklungen handelt, die
unter einer ,Copyleft‘-Lizenz ohnehin nur als OSS verwertet werden kénnen. Dies ist insbesondere
bei Verwendung der GPL der Fall. Handelt es sich nicht um Fortentwicklungen unter einer ,,Copy-
left“-Lizenz, missen bei der unentgeltlichen Weitergabe von Software an Dritte die Ausnahmevor-
aussetzungen von § 63 Abs. 3 Satze 2 oder 3 BHO vorliegen. Danach kénnen Ausnahmen vom
Gebot der Veraulierung zum vollen Wert im jeweiligen Haushaltsplan zugelassen werden. Hierbei
ist zunachst anzumerken, dass einige Landeshaushaltsordnungen die unentgeltliche Weitergabe
von Software bereits in § 63 BHO entsprechende Bestimmungen aufgenommen haben.” Wo dies
nicht der Fall ist, muss in Entsprechung des § 63 Abs. 3 Satz 2 BHO eine Ausnahme in den Haus-
haltsplan aufgenommen werden. Eine solche Ausnahme findet sich seit vielen Jahren im jeweili-
gen Haushaltsgesetz des Bundes fur die Weitergabe von Software an andere Verwaltungstrager,
sofern Gegenseitigkeit gewahrleistet ist.”® Auch die Lander und viele Kommunen haben entspre-
chende Vorschriften in ihre Haushaltsgesetze bzw. -satzungen aufgenommen.”” Die Regelungen
sind das Ergebnis der sogenannten Kieler Beschllisse aus dem Jahre 1979, die im Kern bis heute
weiter befolgt werden.”® Zu beachten ist aber, dass die Kieler Beschlisse selbst keine unmittelba-
ren haushaltsrechtlichen Wirkungen haben kénnen. Sie bedirfen jeweils noch der Umsetzung in
das jeweilige Bundes- oder Landesrecht. Eine unmittelbare Berufung auf die Kieler Beschlisse ist
daher nicht moglich. Sofern jedoch den Kieler Beschlissen entsprechende Vorschriften erlassen
worden sind, kdnnen Behoérden Software und OSS-Nutzungsrechte kostenlos an andere Behdrden
abgeben.

Fir die Abgabe von Software an Private gelten die genannten Ausnahmebestimmungen allerdings
nicht. Voraussetzung ist namlich, dass die Abgabe an eine Stelle der 6ffentlichen Verwaltung er-
folgt. Das ist bei Privaten grundsatzlich nicht der Fall.” Allenfalls erscheint es denkbar, dass o6ffent-
liche Verwaltung durch Privatrechtstrager erfullt wird, die von der 6&ffentlichen Hand beherrscht
werden (sog. Organisationsprivatisierung). Hier ist die Voraussetzung der ,6ffentlichen Verwaltung®
erfullt.

Sind die Voraussetzungen von Satz 2 nicht erflllt, so kdnnen noch die Voraussetzungen von § 63
Abs. 3 Satz 3 BHO gepruft werden. Die Weitergabe von Software unter Wert ist danach mit Zulas-
sung des Bundesministeriums der Finanzen mdglich, wenn sie geringwertig ist oder ein dringendes
Bundesinteresse besteht. Fur die Geringwertigkeit gilt derzeit eine Wertgrenze von 25.000 Euro je

s Dies trifft zu fir Niedersachsen und Sachsen-Anhalt. In § 63 Abs. 4 S. 2 LHO Nds. heil’t es: ,Von Stellen
der Landesverwaltung entwickelte oder erworbene Software zur Informationsverarbeitung kann unentgelt-
lich an andere Stellen der 6ffentlichen Verwaltung abgegeben werden, soweit Gegenseitigkeit besteht.“ §
63 Abs. 3 S. 2 LHO Sa-Anh. ist wortgleich.

® Siehe etwa § 7 Abs. 1 Haushaltsgesetz 2008, BGBI. | 2007, 3227, 3230; dort heil3t es: ,Nach § 63 Abs. 3
Satz 2 der Bundeshaushaltsordnung wird zugelassen, dass von Bundesdienststellen im Bereich der Da-
tenverarbeitung entwickelte Software unentgeltlich an Stellen der 6ffentlichen Verwaltung im Inland abge -
geben wird, soweit Gegenseitigkeit besteht. Das gilt auch fiir von Bundesdienststellen erworbene Softwa-
re. Flir erworbene Lizenzen an Standard-Software ist die jeweilige Lizenzvereinbarung mafigebend.*

" Siehe z.B. § 8 Abs. 1 S. 1 Haushaltsgesetz Berlin 2008/09 v. 18.12.2007, GVBI. 686.
® Materialien unter www.koopa.de/beschluesse/kiel/html.

" Zum Begriff der Offentlichen Verwaltung siehe Ehlers in Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht
13 Aufl’, § 1 Rz. 4.
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Einzelfall.’*° Die Wertkriterien sind keine anderen als die bei der Bestimmung des "vollen Wertes"
(siehe oben). Maldgeblich ist auch hier der Marktpreis, der im gewdhnlichen Geschaftsverkehr zu
erzielen ist. Der Begriff ,dringend” ist dahingehend auszulegen, dass er eine zeitliche Dringlichkeit
meint, die eine Befassung des Haushaltsgesetzgebers nicht erlaubt.

Ahnliche Vorgaben wie § 63 BHO enthélt auch § 61 BHO. Nach § 61 Abs. 1 Satz 1 BHO dirfen
Vermogensgegenstande nur gegen Erstattung ihres vollen Wertes abgegeben werden, soweit der
Haushaltsplan nichts anderes bestimmt.?' Ausnahmen normiert Absatz 2, wonach das Bundesfi-
nanzministerium Wertgrenzen fir eine Abgabe ohne Erstattung festlegen oder sonstige Ausnah-
men von Absatz 1 zulassen kann.®? Diese Ausnahmen gelten gem. Absatz 3 wiederum nicht, wenn
Bundesbetriebe und Sondervermoégen beteiligt sind. Hier gilt in vollem Umfang die Erstattungs-
pflicht. Eine Erstattung zwischen Behdrden desselben Ressortbereichs kommt grundsatzlich nicht
in Betracht (vgl. Ziffer 13 HRB).

Zusammenfassend ist die Weitergabe und Lizenzierung von OSS an andere Behorden haushalts-
rechtlich zulassig, da diese von den ,Kieler Beschlissen“ gedeckt ist. Die ,Kieler Beschlisse* de-
cken aber nicht die Weitergabe an private Parteien. Bei Privatpersonen ist nur eine Weitergabe
von Fortentwicklungen von Programmen zulassig, sofern diese einer Copyleft-Lizenz unterstehen.
Im praktisch wichtigsten Fall, der Fortentwicklung von GPL-Software, darf die Behdrde die eigenen
Entwicklungsanteile ohne Erhebung von Lizenzgebihren an Private weitergeben. Bei vollstandi-
gen Neuentwicklungen und Fortentwicklungen von Non-Copyleft-Programmen ist die kostenlose
Weitergabe an Private aber haushaltsrechtlich unzulassig.

4.3 Urheberrechtliche Voraussetzungen

Bei der "Freigabe" von Software unter einem OSS Lizenzmodell bietet die Behdrde jedermann
eine Nutzung entsprechend den Bedingungen der jeweils verwendeten OSS Lizenz und damit den
Erwerb einfacher Nutzungsrechte an. Eine solche Lizenzierung von Software als OSS durch eine
Behdrde setzt im Grundsatz voraus, dass die Behérde Inhaberin der ausschliel3lichen Nutzungs-
rechte an der Software ist.

4.3.1 Rechte an Arbeitsergebnissen von Bediensteten

Am einfachsten ist die Rechtslage dann, wenn die in Frage stehenden Programme von Bedienste-
ten des jeweiligen Verwaltungstragers geschrieben wurde. Dieser Fall ist in § 69b UrhG geregelt.
Dort heil3t es: "Wird ein Computerprogramm von einem Arbeitnehmer in Wahrnehmung seiner Auf-
gaben oder nach den Anweisungen seines Arbeitgebers geschaffen, so ist ausschlieBlich der Ar-
beitgeber zur Auslibung aller vermogensrechtlichen Befugnisse an dem Computerprogramm be-
rechtigt, sofern nichts anderes vereinbart ist." Gemal Absatz 2 gilt diese Vorschrift auch bei 6f-
fentlich-rechtlichen Dienstverhaltnissen, das heif’t, sie findet auch auf Beamte Anwendung.

Der Erwerb ausschliefl3licher Rechte auf der Grundlage von § 69b UrhG ist jedoch an enge Voraus-
setzungen geknlpft. Die Rechtsprechung hat die Vorschrift in der Vergangenheit eher arbeitneh-
merfreundlich ausgelegt. Erforderlich fur einen entsprechenden Rechtserwerb der Behorde ist,

8 VV-BHO zu § 63, Nr. 3.

8 Fir die Veranschlagung von Einnahmen und Ausgaben im Zusammenhang mit der Durchfiihrung von
Auftragen anderer Bundesbehdrden gilt Ziffer 13 der Haushaltstechnischen Richtlinien des Bundes
(HRB).

8 Die Wertgrenze bei § 61 BHO betragt derzeit 50.000 Euro, vgl. VV BHO zu § 61, Nr. 4.
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dass die Softwareprogrammierung zu den Dienstpflichten des Arbeitnehmers gehdrt. Diese erge-
ben sich aus dem Arbeitsvertrag oder Dienstverhaltnis, den Weisungen, den Betriebsvereinbarun-
gen, der betrieblichen Ubung, dem Berufsbild und der Branchenibung. Eine entsprechende
Dienstpflicht hat Rechtsprechung in der Vergangenheit beispielsweise fur den Fall abgelehnt, in
dem ein fur die Hardwareadministration zustandiger Arbeitnehmer in der Arbeitszeit und auf
Grundlage des wahrend der Arbeitszeit erworbenen Know-hows ein Programm schreibt, welches
der Dienstherr spater einsetzen méchte.®® Dagegen kann es fiir die Annahme des § 69b UrhG aus-
reichen, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer Spielraum fur eine entsprechende Organisation
und Gestaltung seiner Téatigkeit belasst und dieser mit Billigung und auf Kosten des Arbeitgebers
das Programm erstellt.?*

Gehort die Softwareentwicklung nicht zu den Dienstpflichten, so kommt ein Rechtserwerb auf
Grundlage von § 69b UrhG nur in Frage, wenn im Einzelfall eine entsprechende Anweisung des
Dienstherren vorlag. Der Formulierung kann in solchen Fallen eine eigenstandige Bedeutung zu-
kommen, in denen die Softwareentwicklung nicht zu den urspringlich vereinbarten Aufgaben ge-
hért, sondern wenn sie erst aufgrund spaterer Weisungen dem Dienstverpflichteten Ubertragen
wurde.®® Der Arbeitgeber tragt hierfiir im Prozess die Beweislast. Lasst sich der Sachverhalt im
Nachhinein nicht mehr aufklaren, so liegen die Rechte beim Bediensteten.

Sind die Voraussetzungen des § 69b UrhG erflillt, so ist der Dienstherr "zur Ausibung aller vermo-
gensrechtlichen Befugnisse an dem Computerprogramm berechtigt, sofern nicht etwas anderes
vereinbart ist." Der Dienstherr ist damit Inhaber der ausschlieBlichen Nutzungsrechte fir alle be-
kannten und unbekannten Nutzungsarten und damit grundsatzlich in der Lage, ein Programm nach
Maligabe einer OSS Lizenz an jedermann zu lizenzieren. Zu beachten sind hierbei allerdings die
bei Frage 2.1.4 behandelten Einschrankungen.

4.3.2 Programmierung wahrend der Freizeit

Im Normalfall wird man davon ausgehen missen, dass wahrend der Freizeit geschriebene Pro-
gramme nicht in Wahrnehmung der dienstlichen Aufgaben im Sinne von § 69b UrhG geschrieben
werden, so dass die Rechte beim Bediensteten und nicht beim Dienstherren liegen. Etwas anderes
kann jedoch gelten, wenn der Bedienstete von der betrieblichen Anwesenheit freigestellt ist und
seine Zeit frei einteilen kann. Fir diesen Fall geht die Rechtsprechung davon aus, dass auch zu
Hause und auBerhalb der normalen Dienstzeiten verfasste Programme unter § 69b UrhG fallen.®¢
Jenseits solcher "Homeoffice"-Absprachen spricht die Vermutung dafir, dass die Rechte an aul3er-
halb der Arbeitszeit und auRerhalb der Dienststelle geschriebener Software beim Bediensteten lie-

gen.?

Fur Falle, in denen der Bedienstete teilweise wahrend der Arbeitszeit und teilweise in seiner Frei-
zeit an einem Programm arbeitet, fehlt es bislang an einer gerichtlichen Klarung. Sofern der Be-
dienstete ein Programm schwerpunktmafig wahrend der Arbeitszeit und am Arbeitsplatz schreibt

8 LG Minchen CR 1997, 351 — Softwareentwicklung im Dienstverhaltnis, bestatigt durch OLG Miinchen
CR 2000, 429.

8 KG NJW-RR 1997, 1405

% \Wandtke/Bullinger-Griitzmacher, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3. Aufl., 2009, § 69b, Rz. 16.
% QLG Koln CR 2005, 557 - Home Office

8 Wandtke/Bullinger-Griitzmacher, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3. Aufl., 2009, § 69b, Rz. 8.
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und nur gelegentlich zu Hause in der Freizeit einzelne Fragen l6st, sollte dies einem Rechtserwerb
des Arbeitgebers nicht entgegenstehen, wenn die Erstellung des Programms zu den geschuldeten
Dienstpflichten des Arbeitnehmers gehort.?® Es entspricht der allgemeinen Lebenserfahrung, dass
Mitarbeiter besonders schwierige Fragen jedenfalls in Gedanken mit nach Hause nehmen und au-
Rerhalb der Arbeitszeiten 16sen. Dies geschieht dann gleichwohl in Wahrnehmung der dienstlichen
Aufgaben und kann nicht zu einem Erwerb der ausschlieRlichen Nutzungsrechte des Bediensteten
fuhren. Liegt der Schwerpunkt der Arbeit an dem Programm dagegen in der Freizeit und wird fern
vom Arbeitsplatz vorgenommen, so ist der Rechtserwerb des Dienstherren abzulehnen.

Schwierig zu beurteilen sind Falle, in denen der Schwerpunkt der Arbeit an einem Programm von
einem Bereich in den anderen verlagert wird. Solche Konstellationen sind beispielsweise denkbar,
wenn ein Bediensteter in seiner Freizeit beginnt, an einem OSS Entwicklungsprojekt mitzuwirken,
welches auch fur den Arbeitgeber von Interesse ist. Toleriert der Arbeitgeber spater die Mitarbeit
des Bediensteten an dem Projekt auch wahrend der Arbeitszeit, so fuhrt dies nicht automatisch zu
einem Rechtserwerb des Dienstherren auch im Hinblick auf die zuvor bereits entwickelten Pro-
grammteile. In solchen Fallen sollten Zusatzvereinbarungen mit dem Bediensteten getroffen wer-
den, um die Zuordnung der entstehenden Rechte klar zu regeln.

4.3.3 Rechte an Entwicklungen externer Programmierer

Beschaftigt die Behorde externe Programmierer bei der Erstellung von Software, so bedarf es kla-
rer vertraglicher Absprachen Uber den Rechtserwerb. § 69b UrhG gilt nur flr Arbeitnehmer und Be-
dienstete und kann nicht in entsprechender Weise auf freie Mitarbeiter angewendet werden.® Die
Norm greift ebenfalls nicht, wenn externe Unternehmen oder andere Verwaltungsstellen mit der Er-
stellung von Software beauftragt werden. Behdrden missen deswegen darauf achten, dass sie bei
der Softwareerstellung durch externe Programmierer auf die Einrdumung der ausschliel3lichen
Nutzungsrechte an allen bekannten und unbekannten Nutzungsarten bestehen. Dabei entspricht
es der im Urheberrecht Ublichen Vertragspraxis, dass die Nutzungsarten im Vertrag im Einzelnen
aufgefiihrt werden, weil Zweifel bei der Auslegung vielfach zu Lasten des Erwerbers gehen.*®® Auch
sollte darauf geachtet werden, dass die Rechte raumlich und zeitlich unbeschrankt eingeraumt
werden und dass die Vergabe von einfachen Nutzungsrechten durch die Behérde sowie die Uber-
tragbarkeit der Rechte ausdrucklich geregelt werden. Entsprechende Vertragsformulare finden sich
in Vertragshandbiichern.®'

Die vom Bundesbeauftragten fir Informationstechnik angebotenen Standardbedingungen flr den
Erwerb von Software durch die 6ffentliche Hand sind fur diesen Zweck nicht geeignet. Die BVB-Er-
stellung aus dem Jahr 1972 ist nicht auf die aktuelle Rechtslage angepasst. Zudem genugen die
Bestimmungen in Ziffer 6 zur Einrdumung von Nutzungsrechten an den Auftraggeber nicht den
oben dargestellten Erfordernissen, weil sie dem Auftraggeber nur die Einrdumung von einfachen
Nutzungsrechten an andere Behdrden gestatten. Um als Grundlage einer OSS-Lizenzierung zu
dienen, musste der Auftraggeber jedermann entsprechende Rechte einrdumen dirfen. Die EVB-IT

8 \Wandtke/Bullinger-Griitzmacher, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3. Aufl., 2009, § 69b, Rz. 8.
8 Dreier/Schulze-Dreier, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, § 69b, Rz. 4.
% Vgl. § 31 Abs. 5 UrhG.

" Vgl. bspw. Harte-Bavendamm/Metzger/Griitzmacher, Softwareerstellungsvertrag, in Schiitze/Weipert
(Hrsg.), Minchener Vertragshandbuch, Band 3: Wirtschaftsrecht, 6. Aufl. 2009, S. 325; Karger, Erstellung
von Individualsoftware, in Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrage, Loseblattsammlung, Stand 2011.
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System aus dem Jahr 2007, welche auch die Erstellung von Individualsoftware durch Externe ab-
decken, sehen in der Grundkonstellation die Einrdumung nicht ausschlief3licher Nutzungsrechte
vor (Ziffer 2.3.2.1), was Behorden keine ausreichende Grundlage flir die Lizenzierung des Pro-
gramms als OSS verschafft. Ziffer 4.5.3.1. des eigentlichen Vertragsmusters fiir den Systemver-
trag sieht zwar auch die Option eines Erwerbs ausschliel3licher Nutzungsrechte vor, sofern das
Formular entsprechend ausgeflllt wird. Insoweit fehlt es aber an der ausdricklichen Erlaubnis fir
die Behorde, Dritten einfache Nutzungsrechte einrdumen zu kénnen. Ohne eine ausdrickliche Er-
laubnis kann die Behdrde auch als Inhaber der ausschlie3lichen Rechte gem. § 35 UrhG jedoch
Dritten keine einfachen Nutzungsrechte einrdumen. Deshalb muissen Behdrden, solange keine
entsprechend angepasst Version der EVB-IT System vorliegen, auf den Abschluss einer Zusatz-
vereinbarung bestehen, durch die der Behorde als Auftraggeber die ausschlielllichen Nutzungs-
rechte an allen wesentlichen Nutzungsarten einschliellich der Befugnis zur Erteilung einfacher
Nutzungsrechte an Dritte eingeraumt werden.

Werden der Behérde die genannten Rechte eingerdumt und ist sie dadurch in der Lage, ein Pro-
gramm als OSS zu verbreiten und zu lizenzieren, so steht es der Behdrde gleichwohl frei, einzel-
nen Lizenznehmern Nutzungsrechte zu anderen Bedingungen einzurdaumen. Dieses sogenannte
,Dual Licensing“ ist keineswegs ungewohnlich, sondern in der OSS-Branche verbreitet.%” Die Be-
hoérde konnte auf diese Weise etwa dem Auftragnehmer, der als externes Unternehmen das fragli-
che Programm entwickelt hat, ein einfaches Nutzungsrecht fiir eine proprietdare Verwertung ein-
zurdumen und sich eine Beteiligung an den Erlésen zusichern lassen. Fir eine entsprechende Li-
zenzrickvergltung konnte Ziffer 4.5.5. der EVB-IT-System als Modell herangezogen werden.
Denkbar ist bei entsprechender Vereinbarung mit einem externen Auftragnehmer auch, dass die
ausschlief3lichen Nutzungsrechte beim Auftragnehmer verbleiben und dieser das Programm als
OSS freigibt. Auch in diesem Fall ist eine Beteiligung der Behérde an den Erlésen des Auftragneh-
mers aus einer parallelen proprietaren Nutzung denkbar.

43.4 Einwilligung von Bediensteten und sonstigen Urhebern

Im Grundsatz sollte vor einer OSS Lizenzierung sowohl bei Entwicklungen externer Programmierer
als auch bei Entwicklungen durch eigene Mitarbeiter die ausdrickliche Einwilligung der Urheber
eingeholt werden.

Wurde das Programm durch freie Mitarbeiter, externe Unternehmen oder andere Verwaltungsstel-
len entwickelt und hat sich die Behdrde vertraglich die ausschlieRlichen Nutzungsrechte einrdumen
lassen, so bedeutet dies gemal § 35 UrhG nicht, dass die Behorde ohne Weiteres Nutzungsrechte
an Dritte vergeben kann. Die EinrAumung von Nutzungsrechte ist nur dann wirksam, wenn die Ver-
gabe von "Tochterrechten" in dem Vertrag zwischen der Behérde und dem externen Softwareher-
steller ausdrucklich zugelassen wurde. Fehlt es an einer solchen Befugnis, so hangt die Zulassig-
keit von der Einwilligung des externen Entwicklers ab. Dies gilt nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts nicht nur, wenn die ausschliel3lichen Nutzungsrechte direkt vom Urheber eingerdumt
wurden, sondern auch fur den Fall, dass die Behorde die Rechte von einem anderen Inhaber aus-
schlieBlicher Rechte, etwa dem Arbeitgeber des Urhebers, erworben hat.>®> Dann kommt es auf
dessen Einwilligung an.

%2 Siehe hierzu Jaeger/Metzger, Open-Source-Software, 2. Aufl., 2006, Rz. 114 ff.
% Vgl. BGH GRUR 1987, 37 - Videolizenzvertrag.
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Auch wenn die Einrdumung von einfachen Nutzungsrechten im Vertrag mit einem externen Ent-
wickler ausdricklich zugelassen wurde, sollten Behorden die Einwilligung der tatsachlichen Urhe-
ber vor einer OSS Lizenzierung einholen - also der natirlichen Personen, die das Programm ge-
schrieben haben. Dies ist deswegen angeraten, weil das Urheberrechtsgesetz seit kurzem zusatz-
liche Vergutungsanspriche von Urhebern gegen die Inhaber von Nutzungsrechten kennt, die auch
bei einer weitgehenden RechtseinrBumung bestehen und die im Grundsatz als unverzichtbar aus-
gestaltet sind. Solche Anspriiche ergeben sich gemal § 32 UrhG, wenn die im Vertrag mit dem Ur-
heber vereinbarte Vergutung nicht "angemessen" im Sinne der Vorschrift ist. Weitere Anspriiche
kénnen sich geman § 32a UrhG ergeben, wenn die Vergltung in einem "auffalligen Missverhaltnis"
zu den Ertragen des Vertragspartners steht. Zusatzlich sind seit dem 01.01.2008 Vergitungsan-
spriche flr erst nach Vertragsschluss bekannt gewordene Nutzungsarten gemafly § 32c UrhG
mdglich. Wirden diese Anspriche in einem OSS Entwicklungsmodell zu einem spateren Zeitpunkt
von einem der Beteiligten geltend gemacht, so ware das Entwicklungsmodell insgesamt in Frage
gestellt. Die Lizenznehmer sahen sich im Nachhinein den Verglutungsanspriichen der Urheber
ausgesetzt, obwohl die Behdrde die Software als frei nutzbar verbreitet hat. Der Gesetzgeber hat
diese spezifische Interessenlage in OSS Entwicklungsgemeinschaften erkannt und in mittlerweile
drei "Linux-Klauseln" gesetzlich festgelegt, dass auf die genannten Verglitungsanspriiche im Vor-
aus verzichtet werden kann, sofern "der Urheber unentgeltlich ein einfaches Nutzungsrecht fir je-
dermann" einrdumt.** Diese Ausnahmen greifen jedoch nur ein, wenn der Urheber selbst die Frei-
gabe seines Werks nach einer OSS Lizenz vornimmt. Die Vorschrift sollte jedoch entsprechend
angewendet werden kdnnen, wenn der Inhaber ausschlieRlicher Nutzungsrechte eine solche Li-
zenzierung mit Einwilligung des Urhebers vornimmt, weil dann die gleiche Interessenlage wie bei
einer direkten Lizenzierung durch den Urheber gegeben ist.%®

Handelt es sich um eine Eigenentwicklung von Bediensteten der Behorde und sind die ausschlief3-
lichen Nutzungsrechte gemafl § 69b UrhG automatisch auf die Behoérde ibergegangen, so steht
es der Behorde zwar grundsatzlich frei, Anderen einfache Nutzungsrechte einzurdumen.
§ 35 UrhG findet in diesem Fall keine Anwendung.®® Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs sind aber auch bei angestellten Urhebern Anspriiche gemaR § 32a UrhG denkbar.®” Da-
durch ergibt sich jedenfalls insoweit ein ahnliches Problem wie bei Entwicklungen externer Ent-
wickler. Auch im Fall des Bediensteten gilt, dass nur die naturliche Person, die ein Programm ge-
schrieben hat, auf den Vergutungsanspruch aus § 32a UrhG im Rahmen von OSS Lizenzmodellen
verzichten kann. Tritt die Behorde als Lizenzgeber auf, so kann sie sich nicht direkt auf die "Linux-
Klausel" berufen. Sie sollte deswegen stets mit Einwilligung der betreffenden Programmierer vor-
gehen. Andernfalls drohen den Lizenznehmern nachtragliche Vergutungsanspriiche der Urheber.

4.4 Wettbewerbsrechts (UWG)

Wenn Behorden OSS o6ffentlich verbreiten oder zuganglich machen, kénnen sich rechtliche Gren-
zen aus dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) ergeben. Im Grundsatz gilt hierbei,
dass die Vorschriften des UWG einer Entwicklung und Verbreitung von OSS durch Behdrden nicht

% Siehe §§ 32 Abs. 3 S. 3, 32a Abs. 3 S. 3, 32¢c Abs. 3 S. 2 UrhG. Vgl. auch § 31a Abs. 1 S. 2 UrhG.
% Jaeger/Metzger, Open-Source-Software, 2. Aufl., 2006, Rz. 139.

% Dreier/Schulze-Dreier, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, § 69b, Rz. 4. § 69b, Rz. 9.

% Siehe BGH GRUR 2002, 149 — Wetterflihrungsplane Il.
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generell entgegenstehen. Allerdings muissen sich auch Behérden an die Spielregeln des Wettbe-
werbs halten.?® Dem liegt folgendes Prinzip zugrunde: Wenn sich die 6ffentliche Hand wirtschaft-
lich wie ein Privater betatigt, darf sie sich nicht derjenigen Machtmittel bedienen, die sich aus ihrer
offentlich-rechtlichen Sonderstellung ergeben. Aus diesem Grundgedanken ergeben sich spezifi-
sche Anforderungen an den Softwarevertrieb von Behorden, welche im Folgenden kurz beschrie-
ben werden.

Voraussetzung fir einen Verstol3 gegen die Vorschriften des UWG ist allerdings zunachst, dass
entsprechende Handlungen von Behérden als ,geschaftliche Handlungen® im Sinne von § 2 Abs. 1
Nr. 1 UWG eingeordnet werden kénnen. Entscheidend hierfir ist, ob die Behérde das Ziel verfolgt,
in den Wettbewerb einzugreifen.®® Fir die Bejahung einer entsprechenden Wettbewerbsabsicht
genlgt es, wenn die Verwaltungsstelle unter Hinweis auf die besonderen Qualitaten eines Pro-
gramms eine besonders weite Verbreitung intendiert; Gewinnerzielungsabsicht ist nicht erforder-
lich." Keine Anwendung findet das Wettbewerbsrecht dagegen bei rein hoheitlicher Tatigkeit,
wenn die Behoérde auf Grund einer gesetzlichen Ermachtigung tatig wird. Bei Zugrundelegung die-
ses Malistabs wird die allgemeine und offentliche Verbreitung von OSS durch Behdrden, etwa
durch das Bereithalten zum Download im Internet, typischerweise unter den Begriff der ,Wettbe-
werbshandlung® fallen, es sei denn, es handelt sich im Einzelfall um eine rein hoheitliche Tatigkeit.
Wettbewerbsrechtlich unbedenklich ist zudem die Weitergabe im Einzelfall - etwa an andere Be-
hérden, um die gemeinsame Erflllung hoheitlicher Aufgaben zu ermaoglichen.

Zu unterscheiden sind drei besonders relevante Fallgruppen von Wettbewerbsverstéfen, bei de-
nen insbesondere konkurrierende Softwareunternehmen auf Unterlassung gem. § 8 UWG und
Schadensersatz gem. § 9 UWG klagen kdnnen.

441 Fallgruppe 1: Autoritats- und Vertrauensmissbrauch

Wenn die offentliche Hand ihre Autoritat und das ihr entgegengebrachte besondere Vertrauen der
Blrger dazu nutzt, von ihr angebotene Waren oder Dienstleistungen im Markt zu platzieren, so
kann hierin ein Versto gegen § 4 Nr. 1 UWG liegen.”® Man stelle sich beispielhaft die folgende
Konstellation vor: Eine vom Bundes- oder Landesdatenschutzbeauftragten in Auftrag gegebene
Fortentwicklung einer freien Verschlisselungssoftware fir E-Mails wird auf seiner Website als be-
sonders sicher und vom Bundesdatenschutzbeauftragten zertifiziert zum Download angeboten. In
Fallgestaltungen dieser Art wird seitens der Behorden darauf zu achten sein, dass ein Angebot
zum Download entsprechend zurtickhaltend formuliert ist, um Wettbewerbsverstoflie zu vermeiden.
Beschreibungen der angebotenen Programme mussen neutral und objektiv sein und sich auf sach-
liche Informationen beschranken. Beispielhaft sei das ,Open Source Observatory and Repository
for European Public Administrations® (OSOR) genannt. Die Prasentation der Projekte erfolgt hier
so zurlckhaltend, dass ein Wettbewerbsverstol} aus dem Gesichtspunkt des Autoritats- und Ver-
trauensmissbrauchs klar verneint werden kann.'®

% Piper/Ohly-Ohly, UWG, 4. Aufl., 2006, Einf D Rz. 33.

% Hefermehl/Kohler/Bornkamm-Kohler, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 29. Aufl., 2011, § 4,
Rz. 13.22 ff.

% BGH GRUR 1982, 425, 430 — Brillen-Selbstabgabestelle.

01 Vgl. Hefermehl/Kohler/Bornkamm-Kohler, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 29. Aufl., 2011, § 4,
Rz. 13.36 ff. und 13.42 m.w.N.

Vgl. http://www.osor.eu/ (die Seite wurde zuletzt am 05.05.2011 besucht).
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442 Fallgruppe 2: Wettbewerbsgefahrdung

Ein Verstol3 gegen § 3 UWG kann sich dann ergeben, wenn zu beflrchten ist, dass sich die Ange-
bote der offentlichen Hand zu einer ernstlichen Gefahr fir den Bestand des Wettbewerbs aus-
wachsen.'® Einen solchen unlauteren Verdrangungswettbewerb hat der BGH in der Entscheidung
Abrechnungssoftware fiir Zahnérzte untersagt.' In dem der Entscheidung zugrunde liegenden
Sachverhalt hatte eine kassenarztliche Vereinigung ihren Mitgliedern Abrechnungssoftware eines
bestimmten Herstellers kostenlos zur Verfiigung gestellt. Ahnliche Konstellationen sind auch fir
die Entwicklung und Verbreitung von OSS durch die 6ffentliche Hand denkbar. Das Wettbewerbs-
recht findet allerdings keine Anwendung, wenn es sich bei der Verbreitung der Software um eine
hoheitliche Tatigkeit aufgrund gesetzlicher Ermachtigung handelt. Dies wurde vom OLG Dissel-
dorf fur die Entwicklung der Steuersoftware ,ELSTER" angenommen, da insoweit eine gesetzliche
Ermachtigung gem. § 130 Abs. 5 AO vorliegt und das Gericht davon ausging, dass die Software
nur die bisherigen Formulare ersetze und damit die gesetzliche Pflicht erflille, dem Steuerpflichti-
gen die erforderlichen Formulare zur Verfligung zu stellen.'® Eine geschéaftliche Handlung kann
dagegen vorliegen, wenn die 6ffentliche Hand zwar zur Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe, aber
ohne ausdrickliche gesetzliche Vorgabe, also ohne ausdriickliche gesetzliche Befugnis zum kon-
kreten Handeln tatig wird."® Wirden etwa die Steuerbehdérden ein OSS-Anwendungsprogramm
entwickeln lassen, welches die Abgabe einer rechtlich gepriften Einkommenssteuererklarung er-
leichtert, indem es Ubliche Beratungsleistungen in die Anwendung integriert, und wurde das Pro-
jekt so erfolgreich laufen, dass die bisherigen Anbieter entsprechender proprietarer Programme
ihre Marktanteile einblifRen, so ware man im Bereich einer unlauteren Marktverdrangung. Das
Wettbewerbsrecht ist wohlgemerkt erst dann tangiert, wenn eine ernstliche Gefahr fir den Bestand
des Wettbewerbs auf einem spezifischen Markt besteht. Solange das Angebot der offentlichen
Hand mit marktstarken Konkurrenzprodukten im Wettbewerb steht, besteht diese Gefahr nicht und
ergeben sich keine besonderen Pflichten flir Behérden. Nur wenn eine Gefahrdung des Wettbe-
werbs zu beflirchten ist, miissen Behorden darauf achten, dass nicht durch den intensiven Einsatz
offentlicher Mittel weniger finanzstarke Mitbewerber aus dem Markt gedrangt werden. Dies dlrfte
allerdings nur in Ausnahmekonstellationen der Fall sein.

443 Fallgruppe 3: Gesetzesverletzung

Eine dritte Fallgruppe schliellich betrifft Gesetzesverletzungen durch Behérden bei der Verbrei-
tung von OSS. Verletzt die Behdrde bei der Verbreitung von OSS Vorschriften des Verwaltungs-
rechts, so kommen privatrechtliche Unterlassungsanspriiche der betroffenen Wettbewerber aus
§§ 8, 3, 4 Nr. 11 UWG in Betracht, sofern die in Frage stehende Norm jedenfalls auch dazu be-
stimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktverfahren zu regeln. Dagegen fihrt die Ver-
letzung bloRer Marktzutrittsregeln, welche der 6ffentlichen Hand den Marktzutritt untersagen oder
eine entsprechende Betatigung von Bedingungen abhangig machen, um die Privatwirtschaft von
einem Ubermaligen Wettbewerb durch die &ffentliche Hand zu schitzen (vgl. Art. 87 Bay GO,
§ 102 BW GO, § 107 NRW GO, § 71 Thir GO, Art. 85 RhPf GO), nicht zu Anspriichen aus dem

13 \V/gl. Hefermehl/Kohler/Bornkamm-Kohler, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 29. Aufl., 2011, § 4,
Rz. 13.35.

%4 BGH GRUR 1993, 917 — Abrechnungssoftware fiir Zahnarzte.
%5 Siehe die unveroffentlichte Entscheidung OLG Disseldorf, 16.10.2007, 22 U 55/07.

1% Hefermehl/Kohler/Bornkamm-Kohler, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 29. Aufl., 2011, § 4,
Rz. 13.22.
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Gesichtspunkt des unlauteren Wettbewerb.” Gleiches gilt fiir VerstoRe gegen das Haushaltsrecht
oder Zustandigkeitsvorschriften.’® Insoweit bleibt es bei den verwaltungsgerichtlichen Rechts-
schutzmoglichkeiten (vgl. Frage 2.2.1).

4.5 Kommunales Wirtschaftsrecht

4.5.1 Schranken wirtschaftlicher Betatigung in den Gemeindeordnungen

Weitere 6ffentlich-rechtliche Vorgaben fir die unentgeltliche Weitergabe von Software finden sich
vor allem in den Gemeindeordnungen und hier insbesondere in den Abschnitten Uber das kommu-
nale Wirtschaftsrecht.'”® Auf Bundes- und Landesebene fehlen entsprechende Vorgaben fir 6ffent-
liche Wirtschaftstatigkeit. Hier konnen im Ausnahmefall lediglich Grundrechte Grenzen beinhalten
(hierzu sogleich). Im Ergebnis missen Behdrden die Software unentgeltlich weitergeben wollen,
vor allem bei der Formulierung eines offentlichen Zwecks sorgfaltig vorgehen. Kann ein solcher
Zweck genannt und plausibel begriindet werden, ist die Weitergabe in aller Regel zulassig.

Die Gemeindeordnungen normieren rechtsformunabhangige Voraussetzungen wirtschaftlicher Be-
tatigung der Kommunen. Die wichtigste ist, dass die Betatigung einem offentlichen Zweck dienen
muss (z.B. § 91 Abs. 2 Nr. 1 KommVerf Bbg)''°. Weiterhin muss sie in einem angemessenen Ver-
haltnis zur wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Gemeinde stehen (z.B. § 91 Abs. 2 Nr. 2 Komm-
Verf Bbg). Schliel3lich darf sich die Gemeinde nur wirtschaftlich betatigen, wenn die Aufgabe nicht
besser und wirtschaftlicher durch private Anbieter erledigt werden kann oder — weitergehend -,
wenn die Gemeinde die Aufgabe besser und wirtschaftlicher erflllen kann (sog. Subsidiaritats-
grundsatz, vgl. § 91 Abs. 3 KommVerf Bbg)'"". Zunachst lasst sich generell sagen, dass die Wei-
tergabe von Software an Dritte durch eine Gemeinde immer als wirtschaftliche Betatigung anzuse-
hen ist, wenn sie keine hoheitliche Tatigkeit damit ausubt. Wirtschaftliche Betatigung liegt immer
schon dann vor, wenn die Gemeinde am Austausch von Leistungen und ggf. Gegenleistungen auf
einem bestimmten Markt teilnimmt. Darunter fallt die — auch unentgeltliche — Weitergabe von Soft-
ware. Unerheblich ist, ob die Kommune ihre Tatigkeit in der Absicht Gewinn zu erzielen auslbt.
Dies ist aus der Sicht betroffener privater Marktteilnehmer auch unerheblich. Liegt eine wirtschaftli-
che Betatigung vor, unterliegt eine Software weitergebende Kommune den Vorgaben des Gemein-
dewirtschaftsrechts. Diese werden im Folgenden naher beschrieben.

Erste Voraussetzung ist also, dass die Gemeinde mit dem Softwarevertrieb einem 6ffentlichen
Zweck dient. Der Begriff ist allerdings in hohem Male interpretations- und ausflllungsbeddrftig.
Die Rechtsprechung hat sich in der Vergangenheit um eine nadhere Konkretisierung bemiht. So

97 Siehe hierzu Hefermehl/K6hler/Bornkamm-Kohler, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 29. Aufl.,
2011, § 4, Rz. 11.47. Vgl. aus der Zeit vor der UWG-Reform bereits in diesem Sinne und in Abkehr von
der alten Rechtsprechung BGH, GRUR 2002, 825 — Elektroarbeiten.

198 \/gl. Hefermehl/Kohler/Bornkamm-Kohler, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 29. Aufl., 2011, § 4,
Rz. 13.55.

99 Siehe zu den drei Voraussetzungen flir gemeindliche Wirtschaftstatigkeit § 102 GO BaWii, § 87 GO Bay,
§ 91 KommVerf Bbg, § 121 Hess GO, § 68 KommVerf MV, § 108 Nds GO, § 107 GO NRW, § 87 GO
RhPf, § 108 KSVG Saarl, § 116 GO SAnh, § 97 Sachs GO, § 101 Go SchlH, § 712 Thiir KO.

"® Manche Gemeindeordnungen verlangen einen "dringenden" offentlichen Zweck, vgl. § 107 Abs. 1 GO
NW. Im Ergebnis durfte damit aber kaum eine Verscharfung bewirkt werden.

""" Die Gemeindeordnungen divergieren hinsichtlich der Formulierung und Reichweite des Subsidiaritats-
grundsatzes, dazu sogleich.
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findet man oft die Formulierung, das Beduirfnis fir eine wirtschaftliche Betatigung misse sich von
aufden ergeben und durfe nicht nur dem Wunsch gemeindlicher Organe entspringen. Die Gemein-
de dirfe den rechtfertigenden Zweck nicht selbst schaffen, sondern sei darauf angewiesen, dass
er sich aus den Bedurfnissen der ortlichen Gemeinschaft ableiten lasse.' Diese Formulierungen
bedurfen ihrerseits der Interpretation und helfen daher kaum weiter. Meist werden die gemeindli-
chen Organe einen hinreichenden 6ffentlichen Zweck angeben kdnnen, der ihre wirtschaftliche Be-
tatigung rechtfertigt. Ein solcher kann etwa in der sozialen Sicherung der Einwohner oder der Bele-
bung der Konjunktur liegen. Letztlich sichert das Kriterium des o6ffentlichen Zwecks eine Plausibili-
tats- und Willkirkontrolle, die schwerste Auswlichsen wirtschaftlicher Betatigung durch die 6ffentli-
che Hand unterbinden soll.

Bezogen auf die Weitergabe von Software bedeutet dies, dass die Kommunen eine Reihe von 6f-
fentlichen Zwecken angeben kdnnen, die diese Tatigkeit stutzen. So kann es um Wirtschaftsforde-
rung, aber auch im die Erleichterung der Kommunikation zwischen Burger und Verwaltung gehen.
Auch soziale Aspekte kdnnen eine Rolle spielen, wenn Blrger auf bestimmte Software angewie-
sen sind. Nicht ausreichend dirfte hingegen die Absicht sein, einen bestehenden Markt flr Softwa-
re dahingehend zu beeinflussen, dass dort andere Produkte entstehen und modifizierte Marktbe-
dingungen herrschen. So ist es kein hinreichender 6ffentlicher Zweck, die Vorherrschaft bestimm-
ter Softwareprodukte auf einem bestimmten Teilmarkt zu brechen.

Das zweitens zu beachtende Subsidiaritatsprinzip ist in den Gemeindeordnungen unterschiedlich
ausgestaltet. Nach einigen Gemeindeordnungen ist gemeindliche Wirtschaftsbetatigung nur zulas-
sig, wenn der verfolgte 6ffentliche Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch privatwirtschaft-
liche Unternehmen erfiillt werden kann.'"® Einige Gemeindeordnungen gehen noch weiter und for-
dern, dass der Zweck durch die Gemeinde besser und wirtschaftlich erfillt werden misse als
durch Private."™ Die Bewertung der Subsidiaritdt macht einen Abwagungsprozess erforderlich.
Kommt die Gemeinde im Ergebnis zu dem Schluss, dass sie den Zweck gleich gut oder besser
verwirklichen kann als Private, so kann sie selbst tatig werden. Wird die Gemeinde tatig, obwohl
auch Private den offentlich gewollten Zweck erfiillen kénnten, ist die wirtschaftliche Betatigung
rechtswidrig. Letztlich hangt die Beurteilung in hohem Male von der néheren Bestimmung des 6f-
fentlichen Zwecks ab im Einzelfall ab. Fir die Weitergabe von Software muss also gefragt werden,
ob der fir sie vorgebrachte offentliche Zweck auch erreicht werden kdnnte, wenn Private die Soft-
ware vertreiben. Dies kdnnte zu verneinen sein, wenn es gerade darauf ankommt, dass etwa aus
sozialen Grinden oder aus Griunden der Wirtschaftsférderung eine unentgeltliche Abgabe erfolgt.

Im Ergebnis missen Kommunen, die Software unentgeltlich weitergeben wollen, vor allem bei der
Formulierung eines offentlichen Zwecks Sorgfalt walten lassen. Kann ein solcher Zweck genannt
und plausibel begriindet werden, ist die Weitergabe zulassig. Denkbar ist etwa eine unentgeltliche
Weitergabe aus sozialen Grinden oder aus Grunden der kommunalen Wirtschaftsforderung. Auch
Marktversagen kann zur Weitergabe berechtigen, wenn es etwa fir die von der Kommune entwi-
ckelte Software keine bezahlbare private Alternative gibt. Dagegen stellt es keinen hinreichenden
offentlichen Zweck dar, wenn die Kommune durch die Abgabe kostenloser Software nur den Markt
dahingehend beeinflussen will, dass private Hersteller entsprechend billigere Produkte anbieten.

"2 OLG Hamm, JZ 1998, S. 576 ff., 577.
3 So in Bay, Hess, MV, RH-Pf, Saarl, Thiir; zu den Normen siehe Fn. 109.
"4 So die Uibrigen Bundeslander, zu den Normen siehe Fn. 109.
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4.5.2 Grundrechtliche Schranken

Fir die wirtschaftliche Betéatigung der éffentlichen Hand im Ubrigen gibt es keine gesetzlichen Vor-
gaben des einfachen Rechts. So bestehen fir die Weitergabe von Software durch Bundes- oder
Landesbehorden keine den Gemeindeordnungen vergleichbaren Vorgaben. Dies fuhrt dazu, dass
auch in den Stadtstaaten mangels verselbstandigter kommunaler Ebene keine Vorgaben des kom-
munalen Wirtschaftsrechts existieren.”'® Gleichwohl ist die Abgabe von Software aus Sicht privater
Dritter nicht schrankenlos. Es wurde bereits angedeutet, dass sich diese gegenlber der wirtschaft-
lichen Betatigung der 6ffentlichen Hand auf ihre Grundrechte berufen kénnen. Hier ist vor allem die
Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG zu nennen.

Der von Art. 12 Abs. 1 GG ausgehende Schutz vor unentgeltlicher Weitergabe von Software durch
die offentliche Hand ist allerdings denkbar schwach ausgepragt. Das liegt daran, dass bereits ein
Eingriff in den Schutzbereichs nur im Ausnahmefall angenommen werden kann.'"® Art. 12 Abs. 1
GG schiitzt namlich grundsétzlich nicht vor Konkurrenz, auch nicht vor staatlicher Konkurrenz.™’
Durch die Abgabe von Software kann ein privater Marktteilnehmer nur mittelbar in seinen Rechten
verletzt sein. Bei mittelbaren Grundrechtsbeeintrachtigungen verlangt das Bundesverfassungsge-
richt, dass die angegriffene staatliche Mafnahme berufsregelnde Tendenz aufweist.'® Das lasst
sich bei staatlicher Marktteilnahme nur annehmen, wenn der Staat einen Verdrangungswettbewerb
eroffnet, der die Bedingungen auf dem betroffenen Markt oder Teilmarkt nachhaltig verandert und
private Marktteilnehmer wirtschaftlich in Bedrangnis bringt."® Das wird in der Regel nicht der Fall
sein.

Fir die unentgeltliche Weitergabe von Software bedeutet dies, dass nur dann ein Grundrechtsein-
griff zu bejahen ware, wenn durch sie ein bestehender Teilmarkt fir Software in ein empfindliches
Ungleichgewicht geriete, wenn also private Anbieter von Software in wirtschaftliche Bedrangnis ge-
rieten. Dies wird man nur im Ausnahmefall annehmen kénnen. Ware ausnahmsweise doch ein
Eingriff zu bejahen, ware nach einer Rechtfertigung, insbesondere der VerhaltnismaRigkeit der
staatlichen Maflinahme zu fragen. Hier kdme es wiederum auf den Zweck der Weitergabe von Soft-
ware an. Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass die unentgeltliche Weitergabe von Software
durch Stellen der Bundes- und Landesverwaltung nur im extremen Ausnahmefall an grundrechtli-
che Grenzen stoft.

4.6 Rechtliche Folgen einer OSS-Lizenzierung durch Behorden

Die Verbreitung behdrdeneigener Entwicklungen auf Grundlage einer OSS Lizenz begriindet Ver-
tragsverhaltnisse zwischen der Behoérde, den Abnehmern der Software und Dritten, die die Softwa-
re auf anderem Wege erhalten haben und Nutzungsrechte aus der entsprechenden Lizenz in An-
spruch nehmen mdéchten. Die Lizenzvertrage begriinden vielfaltige Rechte der Behdrde gegentiber
den Lizenznehmern, aber nur sehr wenige Pflichten. Die im Folgenden dargestellten Grundsatze
entsprechen denjenigen, welche auf die Vertragsverhaltnisse Anwendung finden, wenn die Behor-

"% Zur Rechtslage in Berlin siehe ausfiihrlich Musil/Kirchner, Das Recht der Berliner Verwaltung, 2. Aufl.
2007, Rz. 462 ff.

16 S0 auch OVG Miinster, DVBI. 2004, S. 133 ff., 137; VGH Mannheim, DOV 2006, S. 831 ff.

"7 BVerwGE 39, 329, 336; dem folgend z.B. VGH Mannheim, DOV 2006, S. 831 ff.

"8 Zu den verschiedenen Eingriffsbegriffen siehe nur Pieroth/Hartmann, DVBI. 2002, S. 421 ff., 424.
"9 VVGH Mannheim, DOV 2006, S. 831 ff.
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den nicht als Lizenzgeber sondern als Nutzer beteiligt ist (hierzu oben unter 3.1.3, 3.2.2, 3.2.3).
Der Unterschied besteht darin, dass nunmehr die Behdrde Lizenzgeber ist und damit auf der ande-
ren Seite des Vertragsverhaltnisses steht.

4.6.1 Rechte und Pflichten im Aligemeinen

Die Lizenzierung von Software unter einer OSS Lizenz kann in einem Zwei- oder Dreipersonenver-
haltnis erfolgen. Die Rechte und Pflichten der Behérde unterscheiden sich in den beiden Konstella-
tionen.

Erwirbt der Nutzer die Software direkt von der Behdrde, etwa weil diese das Programm auf ihrem
Server zum Download bereithalt, so erfolgen sowohl der Erwerb der Software als solcher, das
heil’t der Bits und Bytes, als auch der Erwerb der Nutzungsrechte entsprechend der zugrunde ge-
legten OSS Lizenz in einem Zweipersonenverhaltnis. Der Nutzer erhalt in diesem Fall sowohl die
Software als auch die Rechte aus einer Hand und zwar von der Behérde.

Hier gelten zunachst diejenigen Rechte und Pflichten, die die Lizenzbestimmungen im Einzelnen
festlegen. Diese sehen eine Einrdumung einfacher Nutzungsrechte an den Lizenznehmer vor,'®
beinhalten ansonsten aber nur Pflichten des Lizenznehmers: dieser muss typischerweise eine Ko-
pie der Lizenz mit jeder Programmbkopie liefern,'?' darf Hinweise auf die Lizenz nicht streichen,'?
muss Sourcecode herausgeben'?® und darf, falls es sich um eine "Copyleft"-Lizenz handelt, seine
Bearbeitung nur nach den Bedingungen der gleichen Lizenz verbreiten."®* Diese Pflichten beste-
hen gegenlber dem Lizenzgeber. Verhalt sich der Lizenznehmer nicht lizenzkonform, etwa weil er
das Programm in seine Produkte einbindet, ohne auf die Geltung der Lizenz hinzuweisen und die
Sourcecodes zur Verfigung zu stellen, so kann der Lizenzgeber Anspriiche wegen Vertragsverlet-
zung und, falls die Lizenz eine automatische Beendigung der Rechte fur den Fall der Zuwiderhand-
lung vorsieht,’® wegen Urheberrechtsverletzung gelten machen. Die Pflichten der Lizenznehmer
korrespondieren also mit dem Recht des Lizenzgebers, den Lizenzvertrag einseitig zu beenden.
Abgesehen von der Einrdumung der Nutzungsrechte beinhalten die OSS Lizenzen aber keine
Pflichten des Lizenzgebers. Dieser muss weder die Software selbst verbreiten noch muss er die
Sourcecodes zum Download bereit halten. Fir den Erwerb der Software als solcher sehen die typi-
schen OSS Lizenzen kaum Bestimmungen vor. Bei Anwendung deutschen Rechts liegt es nahe,
insoweit die Vorschriften des Schenkungsrechts analog anzuwenden, wenn die Software kostenlos
verbreitet wird, und Kaufvertragsrecht anzuwenden, wenn die Software gegen Entgelt abgegeben

120 \V/gl. bspw. Ziffer 4 und 5 GNU GPL Version 3, Ziffer 1 und 2 GNU GPL Version 2, BSD License, Ziffer 2.1
und 2.2 Mozilla Public License Version 1.1.

21 Vgl. bspw. Ziffer 4 GNU GPL Version 3, Ziffer 1 GNU GPL Version 2, Ziffer 2 BSD License, Ziffer 3.1 Mo-
zilla Public License Version 1.1.

122 Vgl. bspw. Ziffer 4 GNU GPL Version 3, Ziffer 1 GNU GPL Version 2, Ziffer 1 BSD License, Ziffer 3.5 Mo-
zilla Public License Version 1.1.

128 \Vgl. bspw. Ziffer 6 GNU GPL Version 3, Ziffer 3 GNU GPL Version 2, Ziffer 3.2 und 3.6 Mozilla Public Li-
cense Version 1.1.

24 vgl. bspw. Ziffer 5 ¢c) GNU GPL Version 3, Ziffer 2 b) GNU GPL Version 2, Ziffer 3.1 und 2.2 Mozilla Pu-
blic License Version 1.1.

125 Vgl. bspw. Ziffer 8 GNU GPL Version 3, Ziffer 4 GNU GPL Version 2, Ziffer 8 Mozilla Public License Ver-
sion 1.1.
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wird.'® Je nachdem, ob die Software verschenkt oder verkauft wird, sind unterschiedliche Haf-
tungs- und Gewabhrleistungspflichten der Behérde zu beachten (hierzu sogleich unter b.)

Fur OSS Lizenzmodelle ist es typisch, dass Nutzer die Programme nicht direkt vom Lizenzgeber
erhalten, sondern von Dritten, die als Lizenznehmer der OSS Lizenz das Recht wahrnehmen, das
Programm zu verbreiten. Stellt eine Behorde bspw. eine Verschlisselungssoftware unter einer
OSS Lizenz zur Verfligung, so dirfen auch andere Behdérden und Unternehmen (bspw. Distributo-
ren wie Suse/Novell oder Ubuntu) die Software auf ihren Servern zum Download bereithalten oder
auf Datentragern verbreiten. In diesem Fall kann es zu Dreipersonenverhaltnissen kommen. Der
Nutzer kann das Verschlisselungsprogramm bei dem Unternehmen herunterladen, will er jedoch
Rechte aus der jeweiligen OSS Lizenz in Anspruch nehmen, so muss er einen Lizenzvertrag mit
der Behdrde abschlieRen.'? In dieser Konstellation bestehen fiir die Behérde nur die Rechte und
Pflichten aus dem Lizenzvertrag. Alle den Erwerb der Software betreffenden Fragen, insbesondere
die vertragliche Haftung und Gewahrleistung, gehdren dann in das Verhaltnis des Nutzers und des
Unternehmens.

4.6.2 Haftung von Behorden

Fur die Haftung der Behdrde ist zwischen verschiedenen Konstellationen zu unterscheiden. Grund-
satzlich gilt, dass das Haftungsrisiko stark begrenzt ist, wenn die Behdrde die Software kostenlos
verbreitet.

In der ersten Konstellation erwirbt der Nutzer die Software als solche und die Nutzungsrechte an
der Software direkt und kostenlos von der Behorde. Nach der herrschenden Meinung ist die Haf-
tung der Behoérde bei der kostenlosen Uberlassung stark eingeschrénkt. Bietet die Behdrde die
Software kostenlos an, so ware es nicht angemessen, sie wie einen kommerziellen Softwareanbie-
ter haften zu lassen, der fir die Uberlassung und Nutzung der Software einen Kaufpreis oder Li-
zenzgebUhren verlangt und deswegen vollumfanglich fur die Mangelfreiheit der Software einstehen
muss. Dementsprechend geht die herrschende Meinung in der juristischen Fachliteratur davon
aus, dass die Behoérde in diesem Fall entsprechend den Vorschriften des Schenkungsrechts nur
fir arglistig verschwiegene Fehler des Programms einstehen muss.'?® Beim Vertrieb von OSS Pro-
grammen sollte deswegen unbedingt auf bekannte Mangel hingewiesen werden. Handelt es sich
um "Alpha-" oder "Beta-Versionen", so missen diese deutlich als solche gekennzeichnet sein oder
es muss auf andere Weise beim Vertrieb darauf hingewiesen werden, dass es sich um vorlaufige
Versionen handelt, die nicht vollstandig getestet sind und sich nicht fiir den produktiven Einsatz
eignen. Andernfalls kdnnen Abnehmer gemal § 524 BGB Schadensersatzanspruche geltend ma-
chen. Im Rahmen vertraglicher Schadensersatzanspriiche muss sich die Behérde Handlungen ih-
rer Beamten und Angestellten gem. §§ 89, 31 bzw. 278 BGB zurechnen lassen.

26 Vgl. Jaeger/Metzger, Open-Source-Software, 2. Aufl., 2006, Rz. 202 ff. und 234 ff. m.w.N.
27 So deutlich Ziffer 10 GNU GPL Version 3.

28 Jaeger/Metzger, Open-Source-Software, 2. Aufl., 2006, Rz. 210; Spindler, Rechtsfragen bei Open Sour-
ce, 2004, S. 152 ff.; Koglin, Opensourcerecht, 2007, S. 175 ff.; ahnlich Deike, Open-Source-Software:
IPR-Fragen und Einordnung ins deutsche Rechtssystem, Computer und Recht 2003, 9, 14 f. Im Ergebnis
ahnlich Schulz, Dezentrale Softwareentwicklungs- und Softwarevermarktungskonzepte, 2005, S. 276 ff.
(eingeschrankte Haftung entsprechend der Vorschriften zum Leihvertrag). Ablehnend bspw. Hoeren,
Open Source und das Schenkungsrecht - eine durchdachte Liaison?, in: Recht und Risiko - Festschrift fr
Helmut Kollhosser , Bd. 2 (2004), S. 229 ff.
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Ahnliches gilt im Hinblick auf Rechtsméngel. Die Behdrde haftet bei entgegenstehenden Urheber-
oder Patentrechten Dritter gemaf § 523 BGB nur, wenn den Verantwortlichen Arglist vorgeworfen
werden kann. Allerdings gentigen auch Angaben "ins Blaue hinein", wenn also mit der Mdglichkeit
gerechnet wird, dass in Rechte Dritter eingegriffen wird, und die Nutzer hiertber nicht aufklart wer-
den. Die Beweislast fur das Vorliegen von Arglist trifft den Abnehmer des Programms. Fir die de-
liktische Haftung der Behdérde gemal’ Art. 34 i.V.m. § 839 BGB greift allerdings bei einer kostenlo-
sen Verbreitung der Software das Haftungsprivileg des § 521 BGB ein; der Verwaltungstrager haf-
tet fur Schaden, die das Programm an sonstigen Rechtsgutern des Abnehmers hervorruft, etwa
der Hardware, sonstiger Software oder Datenbestanden, nur bei Vorsatz oder grober Fahrlassig-
keit.

Verlangt die Behérde ein Entgelt fir die Uberlassung der Software, erhéhen sich die Haftungsrisi-
ken. In diesem Fall muss sich die Behdrde wie ein kommerzieller Softwareanbieter behandelt las-
sen, das heilt, sie haftet entsprechend den Vorschriften des Kaufvertragsrechts fur Sach- und
Rechtsmangel.' Dies bedeutet zunachst, dass die Behérde bei Sach- oder Rechtsméngeln ge-
manl § 439 BGB nacherfullen muss. Auch kommen unter den Voraussetzungen der §§ 440, 281
und 280 BGB vertragliche Schadensersatzanspriiche in Betracht, wobei das Verschulden der Be-
hoérde bei der Lieferung mangelhafter Software gemaf § 280 Absatz 1 Satz 2 BGB vermutet wird.
Des Weiteren ist eine Minderung des Kaufpreises unter den Voraussetzungen des § 441 BGB
maoglich.

Neben der vertraglichen Haftung konnen deliktische Schadensersatzanspriche gemaf Art. 34 GG
i.V.m § 839 BGB und nach dem Produkthaftungsgesetz geltend gemacht werden, sofern es zu ei-
ner Beschadigung sonstiger Rechtsglter des Nutzers kommt und den Beamten oder sonstigen Be-
diensteten zumindest leichte Fahrlassigkeit vorzuwerfen ist. Behorden sollten vor dem Aufbau ver-
gutungspflichtiger Angebote deswegen die Haftungsrisiken sorgfaltig analysieren.

Erwirbt der Nutzer die Software als solche nicht direkt von der Behotrde, sondern von einer dritten
Partei, etwa einem Distributor, so trifft die Behorde keine vertragliche Haftung im Hinblick auf die
Mangelfreiheit der Software. Der Nutzer muss sich in dieser Konstellation flir Sach- und Rechts-
mangel an den Distributor halten, da er von diesem die Software erhalten hat. Mit der Behdrde
kommt in dieser Konstellation allenfalls ein Lizenzvertrag entsprechend der von der Behoérde ver-
wendeten OSS Lizenz zustande, sofern der Nutzer die Rechte aus der Lizenz wahrnehmen méch-
te. Dies kann der Fall sein, wenn der Nutzer die Software seinerseits verbreitet oder 6ffentlich zu-
ganglich macht. Hier kann die Behoérde im Hinblick auf arglistig verschwiegene Rechtsmangel eine
Haftung gemanR § 523 BGB treffen, insbesondere wenn sie wider besseres Wissen Software als
OSS lizenziert, obwohl diese in Urheber- oder Patentrechte Dritter eingreift.

4.6.3 Mehrfachlizenzierung (,,Dual licensing*)

Behorden steht es frei, ein Programm unter einer OSS Lizenz frei zu geben und fir dasselbe Pro-
gramm gleichzeitig proprietare Lizenzen zu vergeben. Der Erwerb einer proprietdren Lizenz kann
beispielsweise flir solche Nutzer von Interesse sein, die eigene Fortentwicklungen des Programms
nicht als OSS frei geben mdchten oder die die Quelltexte der Software nicht zur Verfligung stellen
wollen.

2% Siehe Jaeger/Metzger, Open-Source-Software, 2. Aufl., 2006, Rz. 242 ff. m.w.N.



52 4 Lizenzierung verwaltungseigener Software als OSS

Eine Mehrfachlizenzierung ist nach allen gangigen OSS Lizenzen zulassig, insbesondere auch
nach der GNU General Public License Version 2 und Version 3. Sie kann sowohl vom Urheber
selbst als auch vom Inhaber ausschlie3licher Nutzungsrechte vorgenommen werden. Rechtliche
Probleme wirft die Mehrfachlizenzierung nur auf, wenn die Behdrde das Programm zunachst unter
einer OSS Lizenz freigibt und danach die ausschlieRlichen Nutzungsrechte an dem Programm
Ubertragt. In diesem Fall kdnnen Dritte keine Nutzungsrechte entsprechend der OSS Lizenz mehr
von der Behdrde erwerben, weil diese nicht mehr die hierflr erforderlichen Rechte innehat. Solan-
ge die Behdrde jedoch einfache proprietare Lizenzen an Dritte vergibt, kollidiert diese Lizenzverga-
be nicht mit der OSS Lizenzierung. Diese sind nebeneinander moglich. Dies gilt auch fir die Ein-
raumung weiterer einfacher Nutzungsrechte an Dritte. Es ist also nicht nur eine Duallizenzierung
zulassig, sondern auch eine Mehrfachlizenzierung maoglich.

Zulassig ist auch die parallele Nutzung mehrerer OSS Lizenzen durch die Behdrde. Diese kann
beispielsweise die Nutzung eines Programms zugleich unter der GNU General Public License Ver-
sion 3 und der Mozilla Public License gestatten. Dies kann von Interesse sein, wenn die Nutzer
das Programm zusammen mit anderer OSS nutzen mdchten und die Bedingungen der anderen
OSS Lizenz nicht gleichzeitig erflillt werden kénnen, ohne die zunachst von der Behoérde verwen-
dete OSS Lizenz zu verletzen. Eine mogliche Lésung solcher Inkompatibilitaten von OSS Lizenzen
besteht darin, dass der Lizenzgeber die Nutzung unter verschiedenen OSS Lizenzen gestattet.
Diesen Weg hat die Mozilla Foundation im Hinblick auf die von ihr gehaltenen Nutzungsrechte am
Webbrowser Firefox beschritten. Um Kompatibilitdtsprobleme mit der GNU General Public License
Version 3.0 zu I6sen, werden die Programme seit 2006 parallel unter der Mozilla Public License
und den verschiedenen GNU Lizenzen angeboten.’® Behérden steht dieser Weg auch offen.

4.6.4 Lizenzierung proprietarer Software als OSS

Im Grundsatz ist eine Lizenzierung als OSS auch dann maoglich, wenn die Behoérde bereits zuvor
proprietare Lizenzen an bestimmte Nutzer vergeben hatte. Dies gilt allerdings nur unter der Vor-
aussetzung, dass es sich bei diesen proprietaren Lizenzen um die Einrdumung einfacher Nut-
zungsrechte handelt, da andernfalls die Behorde nicht mehr die erforderlichen Rechte an der Soft-
ware hat, um diese als OSS frei zu geben. Hat die Behdrde die ausschliel3lichen Nutzungsrechte
vergeben, scheidet eine spatere Lizenzierung als OSS aus.

Behorden, die einfache proprietare Lizenzen an Nutzer vergeben haben und aufgrund dieser Li-
zenzvergabe Gegenleistungen erhalten (insbesondere Vergutungen, Nutzungsrechte an Program-
men der anderen Vertragspartei, Anspruch auf Dienstleistungen), sollten im Einzelnen prifen, ob
die nachtragliche Lizenzierung als OSS zu einem sofortigen oder spateren Wegfall dieser Gegen-
leistungen fuhrt. OSS Lizenzen sind als Angebot an jedermann zu verstehen, das heil3t, auch die
Inhaber vorbestehender Lizenzen kénnen die Software nunmehr kostenlos nach MalRgabe der
OSS Lizenz nutzen. Dies kann den Grund fir eine Kiindigung oder anderweitige Auflésung der bis-
herigen Vereinbarungen liefern und zu einem Wegfall der Gegenleistungen fuhren.

%0 Siehe http://www.mozilla.org/MPL/relicensing-fag.html.
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4.6.5 Vor- und Nachteile der verschiedenen OSS-Lizenzen

Behorden, die Software als OSS lizenzieren wollen, stehen eine nahezu uniiberschaubare Zahl
von Lizenztexten zur Verfiigung, unter denen man wahlen kann.”™' Dies macht die Auswahl der
richtigen Lizenz nicht einfach. Natirlich sind nicht alle Lizenzen gleich bedeutsam. Im Folgenden
sollen deshalb nur die wichtigsten Lizenzen vorgestellt werden. Die meisten OSS Lizenzen lassen
sich nach ihren lizenzrechtlichen Charakteristika in

- Lizenzen ohne Copyleft-Effekt,

- Lizenzen mit strengem Copyleft-Effekt,

- Lizenzen mit beschranktem Copyleft-Effekt und

- Lizenzen mit Wahlmdglichkeiten

unterteilen. Software, die unter solchen Lizenzen verbreitet wird, kann als Freie oder Open-Sour-
ce-Software bezeichnet werden.

4.6.5.1 Lizenzen ohne Copyleft-Effekt, insbesondere BSD-Lizenzen

Lizenzen ohne Copyleft-Effekt zeichnen sich dadurch aus, dass sie dem Lizenznehmer alle Frei-
heiten einer Open-Source-Lizenz einrdumen und fur Veranderungen der Software keine Bedingun-
gen hinsichtlich des zu verwendenden Lizenztyps enthalten. Die wichtigste Lizenz dieses Typs ist
die BSD-Lizenz. BSD steht fur "Berkeley Software Distribution", eine seit den 1970er Jahren entwi-
ckelte Unix-Variante. Die Originalversion aus dem Jahr 1989 enthalt eine Werbeklausel, welche
den Lizenznehmer zur Aufnahme eines Hinweises auf die Universitat Berkeley in allen Werbema-
terialien verpflichtet.” Diese Klausel findet sich in der modifizierten Lizenzfassung nicht mehr,'*
so dass diese Lizenzversion als geeigneter fir die Verwendung durch deutsche Behoérden er-
scheint. Die Nutzung der BSD-Lizenz hat den Vorteil, dass es sich um einen sehr einfachen, kurz-
en Lizenztext handelt, welcher den Nutzer mit allen erforderlichen Rechten fur die Nutzung des
Programms als OSS ausstattet. Zudem handelt es sich bei der BSD-Lizenz um eine weit verbreite-
te Standardlizenz, deren Bestimmungen bekannt sind, so dass Nutzer schnell die Rechte und
Pflichten im Umgang mit dem Programm erkennen kénnen. Schliefdlich kdnnen Programme, wel-
che unter der modifizierten BSD-Lizenz verbreitet wurden, problemlos mit anderen OSS-Kompo-
nenten zusammengefiigt und verbreitet werden, ohne dass es zu Abstimmungsschwierigkeiten
zwischen den verschiedenen Lizenzen kommt. Die sehr weitgehenden Freiheiten der Nutzer ha-
ben jedoch auch Nachteile: Erstens sind Lizenznehmer nicht dazu verpflichtet, Fortentwicklungen
wieder als OSS zu verbreiten; Beitrdge der Lizenznehmer kdénnen also proprietar und ohne jede
Restriktion vermarktet werden. Zweitens treffen die Lizenznehmer keine Pflichten hinsichtlich der
Quelltexte der Software; sie missen diese weder bei der unveranderten noch bei der veranderten
Nutzung der Programme preisgeben. Trotz dieser Nachteile haben sich die BSD-Lizenzen als sehr
erfolgreiches Lizenzmodell erwiesen. So wird bspw. auch der Webserver Apache unter einer BSD-
ahnlichen Lizenz verbreitet.”** Die Apache License, die mittlerweile in Version 2.0 vorliegt, ist zwar
sprachlich umfassender als die BSD-Lizenzen, sie sieht aber ebenfalls keine Copyleft-Klausel und
auch sonst nur geringe Pflichten fur Lizenznehmer vor. Zum einen muss der Lizenztext bei jeder

31 Auf http://www.ifross.de/ifross_html/lizenzcenter.html sind gegenwartig circa 150 verschiedene OSS Li-
zenzen aufgelistet.

32 Siehe http://www.de.freebsd.org/copyright/license.html.
3 Siehe http://www.de.freebsd.org/copyright/freebsd-license.html.
3 Siehe http://www.apache.org/licenses/LICENSE-2.0.html.
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Verbreitung mitgeliefert werden. Zum anderen missen veranderte Dateien, deren Code unter der
Apache License genutzt wird, einen gut erkennbaren Hinweis dartber enthalten, dass der Lizenz-
nehmer Anderungen vorgenommen hat. Beim Vertrieb im Sourcecode diirfen zudem keine Urhe-
ber-, Patent- oder Markenrechtshinweise geléscht oder gedndert werden. BSD-ahnlich ist auch die
MIT-Lizenz."™

4.6.5.2 Lizenzen mit strengem Copyleft-Effekt, insbesondere GNU General Public License
und European Public License

Bei Lizenzen mit einem strengen Copyleft-Effekt wird der Lizenznehmer verpflichtet von der ur-
springlichen Software abgeleitete Werke ebenfalls nur unter den Bedingungen der Ursprungsli-
zenz weiterzuverbreiten.

In diese Kategorie fallt die am haufigsten verwendete OSS-Lizenz, die GNU General Public Licen-
se (GPL), welche unter anderem fir die Entwicklung und den Vertrieb von GNU/Linux verwendet
wird. Die GPL wird gegenwartig in zwei verschiedenen Versionen verwendet. Version 2% stammt
aus dem Jahr 1991, Version 3" wurde 2007 veroffentlicht. Lizenzgebern steht es grundsatzlich
frei, zwischen beiden Lizenzversionen zu wahlen, wenn sie ein Programm als OSS freigeben wol-
len. Allerdings sollte beachtet werden, dass bei einer unveranderten Verwendung der GPL Version
2 gemal Ziffer 9 auch eine Nutzung nach MaRgabe von spateren Lizenzversionen gestattet ist,
das heif3t, die Nutzer kdnnen entweder die Bestimmungen von Version 2 oder von Version 3 zu-
grunde legen.

Im Hinblick auf die maRgeblichen Rechte und Pflichten sind die beiden Versionen der GPL de-
ckungsgleich. Nutzer erhalten alle fir OSS typischen Rechte, kdnnen die Software also in unver-
anderter oder veranderter Form vervielfaltigen, verbreiten und 6ffentlich zuganglich machen. Damit
korrespondieren Pflichten, insbesondere Hinweise auf die Lizenz unverandert mit zu verbreiten, je-
weils eine Kopie des Lizenztexts mitzuliefern und - besonders charakteristisch flir die GPL - Bear-
beitungen nur unter den Bestimmungen der GPL zu verbreiten, siehe Ziffer 2 b) GPL Version 2
und Ziffer 5 c) GPL Version 3. Die GPL Version 3 enthalt dartiber hinaus besondere Bestimmun-
gen, welche im Interesse von Lizenzgeber und Lizenznehmer die Lizenzierung etwaiger Patent-
rechte an der Software klarstellen (Ziffer 11) und die Rechte der Nutzer beim Einsatz technischer
Schutzmalinahmen absichern (Ziffer 3). Dartber hinaus wurde auf eine verbesserte internationale
Verwendbarkeit der Lizenzbestimmungen geachtet.

Die Verwendung der GPL hat fir die Behdrden den Vorteil, dass es sich um das international wei-
test verbreitetes OSS-Lizenzmodell handelt. GPL-Programme kénnen mit anderen GPL-Program-
men, insbesondere mit Linux-Komponenten, problemlos kombiniert werden. Die Lizenzbestimmun-
gen sind in der Softwarebranche weithin bekannt. Zudem sorgen die Copyleft-Klauseln fir eine
Rucklizenzierung von Nutzerbeitragen, so dass auch Behérden hierauf zuriickgreifen kénnen. Des
Weiteren spricht fiir die Verwendung der GPL, dass die Wirksamkeit der wichtigsten Klauseln der
Lizenz bereits mehrfach von deutschen Gerichten bestéatigt worden ist.'*® Das Lizenzmodell birgt
also fur Rechtssicherheit. Dies gilt insbesondere fur die GPL Version 2. Fur Version 3 fehlt es bis-

¥% Siehe http://www.opensource.org/licenses/mit-license.php.
% Siehe http://www.gnu.org/licenses/old-licenses/gpl-2.0.html.
37 Siehe http://www.fsf.org/licensing/licenses/gpl.html.

%8 Siehe LG Miinchen, CR 2004, 774 mit Anm. Hoeren und Metzger; LG Frankfurt am Main, CR 2006, 729
mit Anm. Gritzmacher.
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lang an entsprechenden Gerichtsentscheidungen. Die Entscheidungsbegriindungen sind jedoch
weitestgehend auf die neue Lizenzversion Ubertragbar. Fir die Verwendung der neuen Version
sprechen die bereits genannten neuen Lizenzklauseln und Verbesserungen. Die Umstellung der
Projekte von GPL Version 2 auf GPL Version 3 vollzieht sich in der Praxis erst allmahlich. Zum ge-
genwartigen Zeitpunkt sollte Version 3 nur benutzt werden, wenn ein besonderes Interesse an den
neu eingefugten Klauseln besteht, etwa weil die Behdrde Kenntnisse im Hinblick auf Patente Drit-
ter in dem betreffenden Technologiefeld hat oder Befurchtungen bezuglich eines Einsatzes von
technischen SchutzmalRnahmen (Kopierschutz, Verschlisselungsprogramms etc.) durch Lizenz-
nehmer bestehen.

Ebenfalls zu den strengen Copyleft-Lizenzen gehort die von der Europaischen Kommission verof-
fentlichte European Public License (EUPL), welche seit Anfang 2009 in der Version1.1 vorliegt.™®
Die EUPL ist auch in deutscher Sprache verfiigbar, wobei die deutsche Sprachfassung rechtlich
genauso verbindlich ist wie die englische und alle weiteren 20 Sprachfassungen (Ziffer 13 Abs. 4).
Lizenznehmer erwerben bei Verwendung der EUPL alle fir OSS typischen Nutzungsrechte. Die
damit einhergehenden Pflichten sehen unter anderem vor, dass Veranderungen nur nach den Be-
stimmungen der EUPL verbreitet werden diirfen. Allerdings enthalt die Lizenz eine Offnungsklausel
fur andere OSS-Lizenzen. Sofern die Kombination mit Softwarekomponenten nach den Bestim-
mungen einer anderen OSS-Lizenz nur nach den Bestimmungen dieser anderen Lizenz mdglich
ist, erklart die EUPL diese andere Lizenz fir vorrangig. Diese "Kompatibilitatsklausel" gilt jedoch
nur fur die im Anhang der Lizenz genannten Lizenzen, insbesondere die GNU GPL Version 2.

Fur die Verwendung der EUPL spricht zunéchst das Vorliegen einer deutschen Sprachfassung,
was insbesondere flr den Verkehr zwischen deutschen Behorden von Vorteil ist. Auch sind die Li-
zenzbestimmungen in einzelnen Fragen besser auf das deutsche und europdische Recht abge-
stimmt als die Lizenzen US-amerikanischer Herkunft (BSD, GPL etc.). Ein weiterer Vorteil besteht
in der Lizenzverantwortung der Europaischen Kommission, welche bei der Fortentwicklung der Li-
zenz eher auf die Winsche und Interessen deutscher Behérden eingehen wird als US-amerikani-
sche Organisationen. Von Nachteil ist allerdings, dass die EUPL in OSS-Entwicklerkreisen bislang
kaum verbreitet ist. Erhofft sich die Behdrde durch die Freigabe eines Programms wesentliche Bei-
trdge externer, insbesondere aufllereuropaischer Programmierer, so sprechen die besseren Argu-
mente flr eine international verbreitete Lizenz.

4.6.5.3 Lizenzen mit beschranktem Copyleft-Effekt

Lizenzen mit beschranktem Copyleft-Effekt gleichen den unter 2.3.6.2. aufgefihrten Lizenzen inso-
weit, als sie ebenfalls einen Copyleft-Effekt haben, der aber nur eingeschrankt ist. Sofern Modifika-
tionen der Software in Bibliotheken oder eigenen Dateien realisiert werden, kénnen diese Dateien
auch unter anderen, z.B. proprietaren Lizenzbedingungen weiterverbreitet werden. Damit soll die
Kombination von Software unter verschiedenen Lizenztypen erleichtert werden.

Die praktisch wichtigste Lizenz mit beschranktem Copyleft-Effekt ist die GNU Lesser General Pu-
blic License (LGPL), die in einer aktuellen Version 3 aus dem Jahr 2007 und einer alteren Version
2.1 aus dem Jahr 1999 vorliegt. Die LGPL Version 2.1 basiert in ihren wesentlichen Bestimmungen
auf der GPL Version 2, wandelte diese jedoch im Hinblick auf die Nutzung von Softwarebibliothe-
ken ab. Diese kdnnen gemaf Ziffern 5 und 6 mit proprietdren Programmen kombiniert werden,
ohne dass das zugreifende Programm als OSS freigegeben werden muss. Fur Veranderungen der

% Siehe http://ec.europa.eu/idabc/en/document/7774.
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Bibliothek selbst greift dagegen die strenge Copyleft-Klausel aus Ziffer 2 ¢) der Lizenz ein. Version
3 der LGPL sieht anders als die Vorgangerversion keine vollstandigen Lizenzbedingungen mehr
vor, sondern verweist im Wesentlichen auf Version 3 der GPL. Ziffer 4 der Lizenz sieht wie die Vor-
gangerversion die Mdglichkeit einer Kombination aus einer unter der LGPL stehenden Bibliothek
und einem proprietaren Programm vor, welches auf die Bibliothek zugreift. Die Nutzung der LGPL
sollte von Behorden in Betracht gezogen werden, die Programmbibliotheken als OSS verbreiten
mochten. Der Vorteil der Lizenz liegt in den maRgenauen Differenzierungen der Copyleft-Bestim-
mungen fiir das Zusammenwirken von Bibliotheken und Anwendungsprogrammen. Im Ubrigen
kann auf das zur GPL Gesagte verwiesen werden.

Eine weitere praktisch wichtige OSS-Lizenz mit beschranktem Copyleft-Effekt ist die Mozilla Public
License 1.1 (MPL). Diese sieht zwar eine Freigabe von Bearbeitungen nach den Bestimmungen
der MPL gemal Ziffern 3.1 und 2.2 vor, stellt aber gemaR Ziffer 1.9 solche Fortentwicklungen von
dieser Pflicht frei, die in einer neuen Datei ohne Ruckgriff auf die vorbestehenden Programmkom-
ponenten abgespeichert werden. Dies legt die Reichweite des Copyleft-Effekts in die Hande des
Lizenznehmers. Er kann durch die Gestaltung seiner Fortentwicklung in der Regel selbst entschei-
den, ob die Copyleft-Klausel greift oder nicht. Die Lizenz bietet vor allem deswegen eine ernst zu
nehmende Alternative flr Behdrden, die Programme als OSS freigeben wollen, weil sie im Gegen-
satz zu den anderen genannten Lizenzen die Erstellung und Verwendung modifizierter Versionen
der Lizenzbedingungen gestattet, vgl. Ziffer 6.3. Sofern Behdrden von dieser Moglichkeit Gebrauch
machen und Mozilla-&hnliche Lizenzbedingungen nutzen wollen, sollte unbedingt die Rechtswahl-
und Gerichtsstandsklauseln in Ziffer 11 gestrichen oder entsprechend verandert werden.

4.6.5.4 Lizenzen mit Wahimédglichkeiten

Eine weitere Gruppe von OSS-Lizenzen raumen dem Lizenznehmer verschiedene Wahimdoglich-
keiten ein, wie Weiterentwicklungen weiterverbreitet werden konnen. Die wichtigste Lizenz dieser
Kategorie ist die Artistic License aus dem Jahr 1991, welche seit 2007 in einer Version 2 vorliegt.
Die Lizenz ist wichtig, weil sie die lizenzrechtliche Grundlage der verbreiteten Programmiersprache
Perl darstellt. Sie sieht in Ziffer 4 fir die Nutzung von veranderten Versionen verschiedene Wahl-
moglichkeiten vor, unter anderem ist auch eine proprietare Nutzung gestattet. Fur die Nutzung
durch Behdrden ist die Lizenz trotz ihrer weiten Verbreitung nicht empfehlenswert, weil einige der
Bestimmungen und Abgrenzungen aus rechtlicher Sicht unklar sind und deswegen zu Problemen
in OSS-Projekten fuhren kdnnen.

4.6.5.5 Welche Lizenz sollte in welcher Situation verwendet werden?

Bei der Wahl der ,richtigen“ Lizenzbestimmungen sollten verschiedene Aspekte sorgsam abgewo-
gen werden:

- Erstens sollte die Rechtssicherheit bei den verschiedenen Lizenzmodellen bei der Ent-
scheidung bertcksichtigt werden. Die meisten OSS-Lizenzen sind vor dem Hintergrund des
US-amerikanischen Rechts geschrieben und fihren zu rechtlichen Problemen bei der An-
wendung deutschen Rechts. Dies spricht flr die Verwendung der EUPL oder anderer Li-
zenzen, die auf das europaische und deutsche Recht verstarkt Riicksicht nehmen. Ein er-
hohtes Maly an rechtlicher Sicherheit bietet auch die GPL, weil die zentralen Bestimmun-
gen der Lizenz (Version 2) vor deutschen Gerichten bereits mehrfach Bestand hatten.
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- Zweitens sollte die Kombinierbarkeit des Programms mit anderen OSS-Komponenten be-
achtet werden. Existieren Bibliotheken oder andere Programme, die mit dem Programm der
Behorde kombiniert werden sollen oder kénnen, so spricht dies fir die Heranziehung der
gleichen Lizenz. Die Verwendung einheitlicher Lizenzbestimmungen verhindert Widerspru-
che zwischen den jeweils mafRgeblichen Lizenzregelungen. Dieses Ziel kann auch durch
die Verwendung einer einfachen BSD-Lizenz erreicht werden, allerdings ist dann die Ruck-
lizenzierung von Fortentwicklungen weniger wahrscheinlich. Erleichterte Kombinationsmag-
lichkeiten kénnen sich auch durch entsprechende Offnungsklauseln wie in Ziffer 5 EUPL.

- Dirittens sollte beachtet werden, ob die Behérde flir den Erfolg der (weiteren) Programment-
wicklung auf die Mitarbeit bisher nicht beteiligter Entwickler setzt. Ist dies der Fall, so sollte
eine Lizenz mit mindestens beschranktem Copyleft-Effekt ausgewahlt werden, weil diese
Lizenzen erfahrungsgemal zu einem erhohten Ruckfluss von Entwicklerbeitrégen in die
Gemeinschaft sorgen. Will die Behdrde eine bereits fertig entwickelte Software der Allge-
meinheit zur Verflgung stellen, wiegt dieser Aspekt weniger schwer.

- Viertens sollte bei der Auswahl zwischen den Lizenzen beachtet werden, dass jede Ent-
wicklergemeinschaft ,ihre“ Lizenzbestimmungen bevorzugt. Wiinscht man sich die Mitarbeit
bestimmter Kreise, so ist die Verwendung der in diesen Entwicklerkreisen bevorzugten Li-
zenzbestimmungen Voraussetzung dafir, dass eine Beteiligung in nennenswertem Umfang
stattfindet. Die Wahl der Lizenzbestimmungen ist deshalb entscheidend fiir die Dynamik
freier Entwicklungsprojekte. Will die Behdrde eine bereits fertig entwickelte Software der
Allgemeinheit zur Verfugung stellen, wiegt dieser Aspekt weniger schwer.

- Funftens besteht die Moglichkeit, eigene Lizenztexte zu entwickeln. Die Verwendung eige-
ner Lizenzbestimmungen erdffnet Behdrden zusatzliche Gestaltungsspielraume, gestattet
das Verfassen rechtlich abgesicherter Bestimmungen und erhalt die Unabhangigkeit von
der Lizenzierungspolitik anderer Organisationen, auf die in aller Regel kaum Einfluss ge-
nommen werden kann. Diese Option sollte allerdings nur bei der Freigabe von abgeschlos-
senen Programmentwicklungen in Betracht gezogen werden, weil sich die Mitarbeit exter-
ner Programmierer aus der OSS-Community hier signifikant verringern wird.

4.6.5.6 Grundsétzlich ungeeignete Lizenzen

Von den am weitesten verbreiteten OSS-Lizenzmodellen - GPL, LGPL, BSD-Lizenzen, MPL, Arti-
stic License - ist allein von der zuletzt genannten Artistic License abzuraten. Die Lizenzbestimmun-
gen sind an verschiedenen Stellen unklar formuliert und geben Anlass zu unterschiedlichen Inter-
pretationen.™® Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die Free Software Foundation, eine der
fuhrenden Organisationen der OSS-Entwickler weltweit, die Lizenz nicht als freie Softwarelizenz
anerkennt.™

Bei der Verwendung der MPL sollte darauf geachtet werden, dass die Rechtswahlklausel zuguns-
ten kalifornischen Rechts sowie die Gerichtsstandsklausel (Santa Clara, Kalifornien) in Ziffer 11
gestrichen oder entsprechend verandert werden. Dies ist unter den Bedingungen von Ziffer 6.3 der
Lizenz zulassig. Von einer unveranderten Nutzung der Lizenz wird abgeraten.

%0 Vgl. hierzu Jaeger/Metzger, Open-Source-Software, 2. Aufl., 2006, Rz. 108 ff. m.w.N.
1 Siehe http://www.fsf.org/licensing/licenses/index_html#NonFreeSoftwareLicense.
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Im Hinblick auf weitere, hier nicht im Einzelnen behandelte Lizenzen, sollte beachtet werden, dass
sich deren Bedeutung gemessen an der Gesamtheit der heute verfigbaren OSS-Programme im
Bereich von unter 1 % bewegt.'*? Eine entsprechende Wahl sollte deswegen nur in Betracht gezo-
gen werden, wenn hierflr zwingende Griinde im Einzelfall sprechen.

4.6.6 Rechtliche Risiken bei Verletzung von geistigen Eigentumsrechten Dritter
(z.B. ,,Softwarepatente®)

Verletzt ein von der Behoérde als OSS verbreitetes Programm geistige Eigentumsrechte Dritter, in
Frage kommen Urheber- und Patentrechte, so sind zwei rechtliche Risiken zu unterscheiden.

Zum einen kann die Behorde Ansprichen der Nutzer des entsprechend verbreiteten Programms
ausgesetzt sein, denen sie ein mit Rechtsmangeln behaftetes Programm Uberlassen hat. Insoweit
kann auf das oben unter 3.4.2 bereits Ausgefuhrte verwiesen werden.

Zum anderen kann die Behérde den Anspriichen des Inhabers der verletzten Immaterialgiterrech-
te ausgesetzt sein. Insoweit kann auf das oben unter 3.2.4 und 3.3.2. zur Haftung von Behoérden
beim Vertrieb von OSS wegen entgegenstehender Schutzrechte Ausgefliihrte verwiesen werden.
Gleiches gilt fur die dort dargestellten Grundsatze zur Haftung einzelner Behdrden oder Bedienste-
ter und zur Beurteilung der Wirksamkeit der in OSS-Lizenzen Ublichen Haftungsausschlussklau-
seln (oben 3.4.3).

4.7 Zusatzliche Pflichten bei der Modifizierung von OSS in der Softwareent-
wicklung der offentlichen Verwaltung

Welche zusatzlichen Pflichten kdnnen sich durch eine Modifizierung von bereits verfugbarer OSS
durch die Verwaltung ergeben?

4.71 Keine Pflicht zur Veréffentlichung von Anderungen

Es ist ein Strukturmerkmal aller gadngigen OSS-Lizenzen, dass Lizenznehmer nicht zur Veroffentli-
chung und Verbreitung von Fortentwicklungen von Programmen verpflichtet sind. Die Pflicht zur
Freigabe von Fortentwicklungen in Copyleft-Lizenzen greift erst in dem Moment ein, in dem sich
der Lizenznehmer seinerseits dazu entschlief3t, die Fortentwicklungen zu verdffentlichen, zu ver-
breiten oder o6ffentlich zuganglich zu machen, vgl. Ziffer 2 b) GPL Version 2, Ziffer 5 c) GPL Versi-
on 3, Ziffer 3.1 MPL, Ziffer 5 EUPL. Diese Grundsatze gelten auch flr Behérden. Solange Fehler-
beseitigungen, Fortentwicklungen, Patches oder sonstige Hinzufligungen sowie Kombinationen
von OSS und anderen Programmen nur innerhalb einer juristischen Person verwendet werden,
mussen weder Nutzungsrechte eingeraumt noch Quelltexte der Programme an den urspringlichen
Lizenzgeber oder sonstige Dritte Uberlassen werden.

Dabei gilt, dass jede Weitergabe von Programmen innerhalb derselben juristischen Person als in-
terne und damit nicht-6ffentliche Verbreitung im Sinne der Lizenzen einzuordnen ist. Um eine
nicht-6ffentliche Nutzung handelt es selbst dann, wenn eine grélRere Zahl von Vervielfaltigungen
hergestellt und innerhalb einer groReren juristischen Person des o6ffentlichen Rechts, etwa einer
groRen Kommune oder Bundesanstalt, weitergegeben wird.® Dies muss auch dann gelten, wenn

42 Vgl. die Statistik bei http://www.blackducksoftware.com/oss.
3 Siehe Jaeger/Metzger, Open-Source-Software, 2. Aufl., 2006, Rz. 46 m.w.N.
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Kopien zwischen Behdrden desselben Verwaltungstragers ausgetauscht werden. Erst wenn das
Programm an eine andere juristische Person, etwa eine andere Korperschaft des o6ffentlichen
Rechts, eine andere Anstalt oder einen anderen Verwaltungstrager weitergegeben wird, handelt es
sich um eine &ffentliche Verbreitung mit der Folge, dass der Copyleft-Effekt der OSS-Lizenzen ein-
greift.

Damit liegt es in der Hand der Behorde, ob sie die Fortentwicklungen verdéffentlichen mdchte oder
ob sie das Programm lediglich intern nutzt. Konflikte mit dem Urheberrecht, insbesondere dem Ur-
heberpersonlichkeitsrecht der Programmierer und ihrem Anspruch, nicht zu einer Veréffentlichung
gezwungen zu werden (§ 12 UrhG) existieren deswegen insoweit nicht.

4.7.2 Kombinationen von OSS und anderen Programmen

Grundsatzlich sind Behdrden dazu berechtigt, OSS mir anderen Programmen zu kombinieren oder
OSS-Komponenten in eigene Entwicklungen zu integrieren. Es gehoért zu den fir OSS-Lizenzen
charakteristischen Freiheiten der Nutzer, dass auch Bearbeitungen und Veranderungen des Pro-
gramms vorgenommen werden durfen, vgl. bspw. Ziffer 2 GPL Version 2, Ziffer 5 GPL Version 3,
Ziffer 2.1. MPL, Ziffer 2 EUPL. Dieses Recht schliel3t grundsatzlich auch die Ubernahme von OSS-
Komponenten in eigene Entwicklungen ein. Solange die Behdrde die so entstehende Vermischung
von vorbestehendem Code und eigenen Entwicklungen nur intern nutzt, bestehen keine zusatzli-
chen, weiteren Pflichten, vgl. Frage 3.1. Zusatzliche Pflichten ergeben sich erst, wenn das auf die-
se Weise entstandene Programm an andere juristische Personen des 6ffentlichen Rechts oder pri-
vate Rechtstrager und Einzelpersonen weiter gegeben wird. Fir diesen Fall sehen OSS-Lizenzen
mit strengem oder beschranktem Copyleft-Effekt zusatzliche Pflichten vor. Insoweit gilt es zwi-
schen den verschiedenen Lizenzen zu differenzieren:

- Handelt es sich bei den vorbestehenden OSS-Komponenten um Programmteile, die nach
den Bedingungen der GPL Version 2 genutzt worden sind, so darf das hieraus resultieren-
de Programm insgesamt nur nach den Bestimmungen der GPL Version 2 verbreitet und 6f-
fentlich zuganglich gemacht werden. Behdrden durfen also auch bei Zugrundelegung der
GPL Codebestandteile vermischen, sie missen dann allerdings das gesamte resultierende
Programm der GPL unterstellen, wenn sie es offentlich verbreiten wollen. Insoweit stellt
sich die schwierige Abgrenzungsfrage, wann es sich bei der Kombination von vorbestehen-
den OSS-Programmkomponenten und hinzugefligten Eigenentwicklungen um "ein" Pro-
gramm handelt und wann es sich trotz der Kombination weiterhin um zwei unabhangige
Programme mit der Folge handelt, dass die hinzugefiigte Eigenentwicklung nicht unter die
Copyleft-Klausel fallt. Diese Abgrenzung ist im Rahmen der GPL Version 2 besonders kom-
pliziert, weil der Lizenztext am Ende von Ziffer 2 hierzu nicht ganz widerspruchsfreie Erlau-
terungen enthalt, welche die Auslegung der Lizenz zusatzlich erschweren. Als Faustregel
gilt, dass Eigenentwicklungen auch bei einem gemeinsamen Vertrieb dann nicht unter die
Copyleft-Klausel in Ziffer 2 b) GPL Version 2 fallen, wenn es sich erstens nach der Ver-
kehrsanschauung um typischerweise