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Vertrieb von Open Source Software

Zivilrechtliche Probleme

Ihre erste Bewahrungsprobe haben 0SS-Lizenzmodelle vor dem LG Munchen | bestanden; die GNU

GPL — ,Mutter aller Open Source Software (OSS)-Lizenzen” —

ist, so das Gericht in der weltweit ersten

Entscheidung zu diesem Thema, durchsetzbar. Abseits der sich bei OSS stellenden immaterialguterrecht-
lichen Probleme geht es nun vor allem flr Distributoren und kommerzielle Nutzer um die Frage, welche
Gewahrleistungs- und Haftungsbestimmungen bei OSS zur Anwendung kommen und wie diese gegebe-
nenfalls vertraglich modifiziert werden sollen, um angemessenen Investitionsschutz zu erlangen.

Von Dr. jur. Michael Wolner

BESTANDAUFNAHME

Der Vertrieb von 0SS

m (0SS-Lizenzen als Rickgrat des viel-
diskutierten Vertriebsmodells ,freier Soft-
ware“l, in all ihren Spielarten, riicken
vermehrt in den Fokus juristischer Dis-
kussion?; Grund dafir sind die Produkte,
die sich — von Serversoftware bis hin zu
Content Management Systemen - auch
bei kommerziellen Nutzern zunehmender
Beliebtheit erfreuen. Neben einer Reihe
urheberrechtlicher Fragen, die in erster
Linie eine Folge der Konsolidierung des

1 Zum Begriff vgl http://www.opensource.org/
docs/definition.php und http://www.gnu.org/
philosophy/free-sw.html.

2 Im deutschsprachigen Raum gibt mehre-
re umfassende Arbeiten dazu, namlich von
JaegeriMetzger, Open Source Software.
Rechtliche Rahmenbedingungen der Freien
Software, Minchen 2002, Schiffner, Open
Source Software — freie Software im deut-
schen Urheber- und Vertragsrecht, Miinchen
2003, Spindler (Hrsg), Rechtsfragen bei
Open -Source, Koin 2004, und neuerdings
von Schulz, Dezentrale Softwareentwick-
lungs- und Softwarevermarktungskonzepte,
Kéln 2005. Zu erwahnen ist fiir Osterr auch
die kirzlich prasentierte Studie ,,open sour-
ce — open end" des europaischen zentrums
flir e-commerce und internetrecht (e-center)
unter der Leitung von Zankl (executive sum-
mary auf www.e-center.co.at). Wichtige Quel-
le ist natiirlich das Internet, hier ist fir den
deutsprachigen Raum insb auf das Institut
fir Rechtsfragen der Freien und Open Sour-
ce Software (www.ifross.de) zu verweisen;
zum download steht dort ua ein ,Gutachten
zu ausgewahlten rechtlichen Problemen der

Open Source Software“ von Jaeger/Schulz
zur Verfiigung. -
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amerikanisch gepragten Lizenzmodels mit

der kontinental-europaischen Rechtstradi-

tion sind?, gibt es auch mehrere zivilrecht-

liche Problemfelder, die fur Entwickler,

Distributoren, Dienstleister und Nutzer

gleichermaBen von hdchster praktischer

Bedeutung sind.

Die Bewertung dieser Fragen, insbesonde-

re im Zusammenhang mit haftungs- und

gewahrleistungsrechtlichen  Problemstel-

lungen, hangt dabei zu einem Gutteil vom

konkreten Vertrieb der OSS ab. Hier ist

eine Reihe von Szenarien denkbar, ndm-

lich der Bezug von OSS

* im Wege des Downloads von einem
nicht-kommerziellen Anbieter, zumeist
dem Entwickler oder der Entwicklerge-
meinschaft;

 im Wege des Downloads von einem kom-
merziellen Anbieter (Distributor) allen-
falls gemeinsam mit Garantien;

¢ auf Datentréger in isolierter Form oder
— der weit haufigere Fall - gemeinsam
mit anderen Programmen (bspw Instal-
lations- und Konfigurationssoftware);

+ gemeinsam mit Dienstleistungen, Wer-
kleistungen oder Handbiichern;

* gemeinsam mit Hardware bzw ,,embed-
ded*”.

All diese Méglichkeiten kdnnen beim Be-

zug von OSS in Mischformen vorliegen, fir

ein und dasselbe Projekt kdnnen gleichzei-

3 Vgl dazu aus der &sterr Literatur etwa Kiing
MR 2004, 21, Wiebe/Prandl 0JZ 2004, 628
und Andreewitch MR 2005, 36.

tig unterschiedliche Wege gewahlt werden
und Vertragsbeziehungen mit verschie--
denen Parteien bestehen. In der Folge
sollen einige Grundprinzipien fir die Be-
urteilung der unterschiedlichen Szenarien
angedacht werden.

Die Problemstellungen

Weitgehende Einigkeit herrscht in der Leh-
re* (iber die Ansatzpunkte der zivilrecht-
lichen Diskussion: Praktisch immer spielen
Fragen der Rechtswahl, der Geltungs- und
Inhaltskontrolle sowie der Abgrenzung von
Entgeltlichkeit und Unentgeltlichkeit eine
Rolle. Bevor man sich diesen Problemen
stellt jedoch einige Worte zu den Vertrags-
beziehungen:

a) Die vertraglichen Beziehungen im Vertrieb von
0ss

Ein ganz wesentlicher Grundpfeiler des
0SS-Models ist der in den meisten — nicht
jedoch allen — Lizenzen vorgesehene Er-
werb der entsprechende Vervielfaltigungs-,
Bearbeitungs- und Vertriebsrechte direkt
von den Urhebern, der den groBen Vorteil
hat, dass im Gegensatz zu Modellen in de-
nen die Weiterverbreitung mittels ,,Subli-
zenzen* von statten geht, Fragen des Weg-
falls der Rechte in der Lizenzkette keine
Rolle spielen®.

4 Vgl statt aller Spindler Rechtsfragen, D 1
ff.

5 Was auch insofern ginstig ist, als die damit
zusammenhangenden Fragen {beraus um-
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Erkannt man die Wirksamkeit dieses Prin-
zips an®, so liegen im Vertrieb von 0SS
dann zwei’ getrennte Vertrige vor, wenn
die OSS nicht von den Rechtsinhabern
sondern von Dritten (etwa Distributoren)
bezogen wird. Diesfalls stehen der OSS-
Lizenzvertrag selbst und der Vertrag be-
treffend die Uberlassung der 0SS (auf
Datentréger, im Wege des Downloads, im
Rahmen einer Distribution etc) zur Dis-
kussion. Der Dritte, der die OSS zur Ver-
fligung stellt, wird dabei hinsichtlich der
Lizenz zumeist als Bote der Urheber (fiir
Osterr mE Abschlussmittler) verstandens.
Dies mag, insb im B2B-Bereich, zunachst
unbefriedigend erscheinen, weil ja dem
Kaufer eines Distributionspakets ,,over the
counter nicht dieselben Uberlegungen
unterstellt werden kénnen, wie dem kun-
digen Juristen, hat jedoch letztlich kei-
ne Auswirkungen auf die Sicherheit des
Rechtsverkehrs:

Was die bestimmungsgeméaBe Benutzung
des Programms betrifft, spricht alles da-
fur®, dass es flr denjenigen, der 0SS be-
rechtigterweise bezogen hat, aufgrund der
Bestimmung des § 40d UrhG keiner ge-

stritten sind. Vgl etwa aus der allg Dogmatik:
Nordemann GRUR 1970, 174; Sieger FuR
1983, 580; Held GRUR 1983, 161; Platho
FuR1984, 135; Wente/Harle GRUR 1997,
97 und Schwarz/Klinger GRUR 1998, 103.
Far Osterr: Reindl, Die Nebenrechte im Mu-
sikverlagsvertrag (Wien 1993), 91 ff mwN.

6 Vgl Jaeger/Metzger Open Source, 137 ff,
Jaeger/Schulz Gutachten, 52 ff, Schulz De-
zentrale Softwareentwicklung, Rndnr 688
ff und 740 ff sowie offenbar im Grds auch
Spindler Rechtsfragen, C 39, D 1 ff und D
23 ff; fur Osterr Wiebe/Prandl 0JZ 2004,
628 und auch die Studie ,open source
—open end” (FN 4).

7 Das Verhéltnis zwischen Distributoren und
Urhebern wird an dieser Stelle nicht weiter
verfolgt; Jaeger/Metzger (Open Source, 160
ff) weisen allerdings zurecht darauf hin, dass
hier auch noch ein dritter Vertrag besteht.

8 So Wiebe/Prandl 0JZ 2004, 628, Spindler
Rechtsfragen, D 23 ff, Jaeger/Metzger Open
Source Software, 161 ff.

9  Zwfl Spindler (Rechtsfragen, C 51 ff) fir
Falle in denen die Lizenz nicht , mitgege-
ben“ wird, da fir den berechtigten Erwerb
ein berechtigter VerauBerer notwendig sei,
bei der GPL jedoch der Vertreiber nur dann
vertreiben darf, wenn er die Lizenzbedin-
gungen beifligt; dies berlcksichtigt jedoch
nicht § O Abs 2 GPL, der mE die bloBe Nut-
zung in allen Féllen des rechtmaBigen Er-
werbs jedenfalls ohne Riicksicht darauf, ob
auch rechtméaBig vertrieben wurde, freihalt.
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sonderten urheberrechtlichen Gestattung
bedarf!®. So hélt etwa die GNU GPL aus-
driicklich fest, dass das ,,Ablaufenlassen*
des Programms frei ist und keiner Lizenz
bedarf, sondern nur weitergehende Nut-
zungshandlungen eine Zustimmung zur
GNU GPL voraussetzen!!. Es kommt daher
in vielen Fallen zu einem dem Bezug der
OSS zeitlich nachgelagerten Abschluss der
0SS-Lizenz, wenn das Programm bear-
beitet und weitervertrieben wird, was mE
vertragsrechtlich unbedenklich ist, weil es
sich um eine Erweiterung der dem Bezieher
von OSS zustehenden Rechte handelt!2.
Das Vorliegen zweier Vertrage bedeutet
nicht, dass der Dritte (Vermittler) nicht
fir Rechtsmangel der 0SS einstehen
muss und dem Kunden nur der Weg zu
den Urhebern bleibt; wer OSS vertreibt
steht ebenso dafir ein, dass diese frei von
Rechten Dritter nach den Bestimmungen
der entsprechenden 0SS-Lizenz verwen-
det werden kann'3, wie derjenige der eine
fremde Sache verkauft, gehalten ist, diese
allenfalls frei von Rechten zu erwerben um
sie dem Ersteher zu Ubereignen?#.

Fir die weitere Behandlung ist daher die-

10 Wie hier auch Wiebe/Prandl 0JZ 2004, 628;
vgl weiters Kiing MR 2004, 21, ausf Schulz
Dezentrale Softwareentwicklung, Rndnr 364
ff, Jaeger/Metzger Open Source, 21 ff und
Spindler Rechtsfragen, C 43 und D 3.

11 Vgl GNU GPL § O “Activities other than co-
pying, distribution and modification are not
covered by this License; they are outside its
scope. The act of running the Program is not
restricted, and the output from the Program
is covered only if its contents constitute a
work based on the Program (independent of
having been made by running the Program).
Whether that is true depends on what the
Program does.” und GNU GPL § 5 “You are
not required to accept this License, since
you have not signed it. However, nothing
else grants you permission to modify or dis-
tribute the Program or its derivative works.
These actions are prohibited by law if you
do not accept this License. Therefore, by
modifying or distributing the Program (or any
work based on the Program), you indicate
your acceptance of this License to do so, and
all its terms and conditions for copying, dis-
tributing or modifying the Program or works
based on it.”

12 So auch Jaeger/Metzger Open Source, 147
ff; vgl Schulz Dezentrale Softwareentwick-
lung, Rndnr 517 ff und Spindler Rechtsfra-
gen, C 49 ff.

13 Vgl etwa Spindler Rechtsfragen, D 35.

14 Koziol/Welser 1112, 155.
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se Trennung der beiden Vertrage in Fallen,
in denen nicht von den Urhebern bezogen
wird, genau zu beachten; wo die Urheber
direkt vertreiben liegt mE ein gemischter
Vertrag mit Elementen der Lizenz vor.

b) Zum anwendbaren Recht

Die meisten 0SS-Lizenzen, insbesonde-

re die weit verbreitete GNU GPL und die

BSD-Modelle, enthalten keine Rechtswahl-

klausel; fur das Vertragsstatut (nicht das

Urheberrechtsstatut!®) hat dies folgende

Auswirkungen:

» Sind ausschlieBlich 6sterr Parteien in-
volviert, kommt (naheliegenderweise)
osterr Recht zur Anwendung.

 Liegt ein internationaler Bezug vor, so
kommt es — mangels entgegenstehender
Rechtswahl (Art 3 Abs 1 EVU) - auf das
Recht des Staates an, zu dem der Sach-
verhalt die starkste Beziehung aufweist
(Art 4 Abs 1 EVU), dies ist bei Lizenz-
vertrdgen grds das Recht des Staates
des Lizenzgebers'® als des Erbringer der
»Charakteristischen Leistung” iSd Art 4
Abs 2 EVU.

* Bei internationalen Verbrauchergeschaf-
ten kann Art 5 EVU mit seinem Giins-
tigkeitsprinzip einschlagig sein, wobei
(i) sich die Frage der Sachqualifikation?
stellt (Datentrager/Download) und einer
der Falle des Art 5 Abs 2, insbesonde-
re ausdriickliches Anbot und Werbung
(erster Spiegelstrich)!® im Verbraucher-
staat bzw Annahme der Bestellung im
Verbraucherstaat (zweiter Spiegelstrich),
vorliegen muss.

» Was den Uberlassungsvertrag betrifft, so
wird an den Sitz desjenigen anzukniip-
fen sein, der die OSS Uberlasst; soweit
es sich um einen entgeltlichen Erwerb
von 0SS! im Rahmen des gebiindel-

15 Vgl dazu Kiing MR 2004, 21 und Wiebe/
Prandl 0JZ 2004, 628.

16 Czernich/Heiss EVU, Art 4 Rndnr 120 ff und
Wiebe/Prandl 0JZ 2004, 628; abw Fallen-
bock ZfVR 1999, 98; diff Schack Urheber-
vertragsrecht, 2. Aufl, 496.

17 Eine der altesten und meistdiskutierten Fra-
gen im |T-Recht iberhaupt; vgl fiir die vorlie-
gende Problematik: Spindler MR 2000, 19 ~
und Spindler Rechtsfragen, C 145 ff.

18 Zur Inlandswirkung von Werbung im Inter-
net: OGH OBI 2001, 269 - CICLON.

19 Unklar hier mE Spindler Rechtsfragen, C
146, wenn er die Anwendbarkeit des UN-

39



SOFTWARE / Vertrieb von Open Source Software

ten Vertriebs mit internationalem Bezug
handelt, kann grds auch das UN-KaufR
zur Anwendung gelangen®, und zwar
jedenfalls dann, wenn es sich um den
Vertrieb auf Datentrager handelt und
damit das Merkmal der Korperlichkeit
als Voraussetzung fur die Qualifikation
als ,Ware" iSd Art 1 UN-KaufR fraglos
erfiillt ist, nach Uberzeugender Ansicht
jedoch aufgrund des weiten Warenbe-
griffs im UN-KaufR auch in Fallen des
Downloads?!.
Uberaus problematisch bei der Anknlp-
fung des Lizenzvertrages ist dabei in aller
Regel das , klassische” 0SS-Entwicklungs-
modell nach der ,Basarmethode” unter
Mitwirkung einer Reihe von Programmie-
rern. Typischerweise kann es dabei aus ur-
heberrechtlicher Sicht zu Miturheberschaft
einer Reihe von Programmierern, die in der
hL22 als Gesamthandgemeinschaft gesehen
wird, zur Teilurheberschaft (eher selten),
zur Urheberschaft des Bearbeiters und zu
Rechten aus dem Titel des Sammelwerkes
bei Distributionen kommen?:. Das Problem
stellt sich mit aller Scharfe, wo mehrere
Miturheber aus verschiedenen Staaten bei
der Erstellung der 0SS mitgewirkt haben,
ohne dass die Gesamthandgemeinschaft in
irgendeiner Form einen territorialen orga-
nisatorischen Mittelpunkt hatte. Grds kom-
men hier mehrere Ankniipfungen in Frage
(bspw Server fiir den Download?*, Recht der
Urheber mit den meisten Anteilen an der
Entwicklung), die jedoch alle insgesamt
zu aleatorisphen und mE wenig befriedi-

KaufR verneint, weil ,der Erwerb von 0SS
nicht dem Vertragstypus Kauf unterfallt";
dies kann sich nur auf den isolierten unent-
geltlichen Erwerb beziehen.

20 Zum Verhaltnis UN-KaufR und EVO vgl
Czernich/Heiss EVU, Art 4 Rndnr 99 ff.

21 Vgl Schlechtriem/Ferrari CISG, Art 1 Rndnr
38 und Spindler Rechtsfragen, C 145.

22 Ausfihrlich: Gamerith OBl 1996, 63.  +

23 Vgl nur Kiing MR 2004, 21 und Wiebe/
Prand! 0JZ 2004, 628.

24 An das Recht desjenigen, der den Server fir
den Download kontrolliert will etwa Spindler
Rechtsfragen, C 143 ankniipfen; auch dies
fiiht mE jedoch zu wenig befriedigenden
Ergebnissen, weil nicht gesagt ist, dass der
Server-Administrator in Entwicklung und
Vertrieb (iberhaupt) eine Rolle spielt, die es
rechtfertigen wiirde, im Einzefall von einer
,starksten Beziehung" zum jeweiligen Staat
auszugehen.
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genden Ergebnissen fihren. Entgegen der
hL ist daher mE ausnahmsweise auf das
Recht am Sitz/Aufenthalt des Lizenzneh-
mers abzustellen: Obgleich namlich nach
hL der Lizenzgeber die charakteristische
Leistung erbringt, stellt Art 4 Abs 2 EVU
nur eine Vermutung fir die Anknipfung
des Vertragsstatutes auf; gem Art 4 Abs 5
EVU kommt diese Vermutung dann nicht
zum Tragen, wenn (i) sich die charakteris-
tische Leistung nicht bestimmen lasst (wie
das etwa bei Tauschvertragen der Fall sein
kann) oder (ii) wenn sich aus der Gesamt-
heit der Umstande ergibt, dass der Vertrag
engere Verbindungen mit einem anderen
Staat aufweist. Die oben beschriebene Si-
tuation lasst sich zunachst wertungsmaBig
dem Fall gleichhalten, dass die charakte-
ristische Leistung nicht zu bestimmen ist
(auch wenn der Grund dafiir alleine auf
einer Seite liegt); tberdies ware bei Ur-
hebern aus einer Vielzahl von Staaten die
Beziehung zum Recht eines dieser Staaten
in der Tat nur sehr schwach. Unter dieser
Pramisse gilt nach Art 4 Abs 5 EVU alleine
Art 4 Abs 1 EVU und die dort vorgesehene
starkste Beziehung, fiir deren Bestimmung
im Fall einer vollkommen ephemeren Ge-
samthandgemeinschaft mE nur auf den
Erfallungsort und den Sitz des Lizenzneh-
mers zuriick gegriffen werden kann, der
diesfalls die einzigen verlasslichen (und
damit ,starksten*) Bezugspunkte bildet.
Verfiigt die Gesamthandgemeinschaft al-
lerdings Uber eine ,Organisation, die
— wenn auch nicht in vergesellschafteter
Form — nach auBen auftritt, so kann uU
trotz der Nichtanwendbarkeit der Vermu-
tung nach Art 4 Abs 2 EVU die allgemeine
Regel des Art 4 Abs 1 bei einer Abwagung
im Einzelfall zur Anknlpfung an deren
,Sitz" fuhren.

¢) 08S-Lizenzen als AGB

Einigkeit?® besteht dahingehend, dass
0SS-Lizenzen als AGB zu werten sind und
damit der fir diese vorgesehenen Gel-
tungs-, Inhalts- und Transparenzkontrolle
unterliegen. Was die Frage betrifft, ob und

25 Wiebe/Prandl 0JZ 2004, 628; Sujecki MR
2005, 40. Fur Dtld: Jaeger/Metzger Open
Source, 147 und Spindler Rechtsfragen C
45,

wie eine 0SS-Lizenz zum Vertragsinhalt
wird, stellen sich im Wesentlichen diesel-
ben Probleme, die im Zusammenhang mit
shrink-wrap und click-wrap Lizenzen aus-
fiihrlich diskutiert wurden. Es ist allerdings
zu beriicksichtigen, dass sowohl technisch
versierte User, wie man sie bei Verwen-
dern von 0SS regelmaBig findet, als auch
_ in besonderem MaBe — Entwickler allei-
ne schon aufgrund der Vertriebsweges (Un-
entgeltlichkeit!) iaR wissen, dass es sich
um ein 0SS-Lizenzmodell handelt, was
die Geltung der entsprechenden Lizenz-
bedingungen in vielen Fallen praktisch als
unbedenklich erscheinen lassen wird; vor
allem dann, wenn bearbeitet und weiter-
entwickelt wird, muss dariiber hinaus auf
den offenen (1) Source Code zugegriffen
werden, und es wird damit iblicherweise
ohne Zweifel klar sein wird, dass es sich
um 0SS handelt, deren Bearbeitung und
Weiterverbreitung bestimmten Regeln un-
terliegt?s; eine nachtréagliche Zustimmung
zu einem spateren Zeitpunkt als dem Be-
zug des Programms — ein vieldiskutiertes
Thema?” — ist mE wie bereits erwahnt zu-
lassig.

Wurde im Einzelfall eine 0SS-Lizenz nicht
Vertragsgegenstand, so richten sich die Ge-
wahrleistungs- und Haftungsbestimmun-
gen nach dispositivem Recht, wie in der
Folge besprochen. Was nun die praktisch
vollstandigen Ausschliisse von Haftung
und Gewahrleistung betrifft, wie sie sich
in beinahe allen 0SS-Lizenzen finden?8,

26 Vgl auch Jaeger/Metzger Open Source, 148
f.

27 Vgl Spindler Rechtsfragen, C 49 ff mwN.

28 Vgl §§ 11 und 12 GNU GPL in obligatem
GroRdruck: ,11. BECAUSE THE PROGRAM
IS LICENSED FREE OF CHARGE, THERE IS
NO WARRANTY FOR THE PROGRAM, TO
THE EXTENT PERMITTED BY APPLICABLE
LAW. EXCEPT WHEN OTHERWISE STATED
IN WRITING THE COPYRIGHT HOLDERS
AND/OR OTHER PARTIES PROVIDE THE
PROGRAM ,AS 1S“ WITHOUT WARRANTY
OF ANY KIND, EITHER EXPRESSED OR
IMPLIED, INCLUDING, BUT NOT LIMITED
TO, THE IMPLIED WARRANTIES OF MER-
CHANTABILITY AND FITNESS FOR A PAR-
TICULAR PURPOSE. THE ENTIRE RISK AS
TO THE QUALITY AND PERFORMANCE OF
THE PROGRAM IS WITH YOU. SHOULD
THE PROGRAM PROVE DEFECTIVE, YOU
ASSUME THE COST OF ALL NECESSARY
SERVICING, REPAIR OR CORRECTION. 12.
IN NO EVENT UNLESS REQUIRED BY AP-
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ist (moglicherweise) zu differenzieren: Im
B2B-Bereich ist die Freizeichnung bei ei-
ner Beurteilung nach § 879 Abs 3 ABGB
nur insoweit nichtig, als die Groblichkeit
ihrer Nachteiligkeit reicht“?, es ist da-
her geltungserhaltend zu reduzieren, im
B2C-Bereich wird wegen des in § 6 Abs 3
KSchG normierten Transparenzgebotes die
Unzulsssigkeit der geltungserhaltenden
Reduktion (auch oder gerade bei Verwen-
dung einer salvatorischen Klausel) erwo-
gen®%; die Frage harrt einer Klarung durch
die Gerichte®!.

Ein Punkt ist in diesem Zusammenhang
ganz wesentlich: Wenn man — wie hier
— von einer Trennung der zwei involvierten
Vertragsbeziehungen ausgeht, so bedeutet
dies auch, dass der in den 0SS-Lizenzen
vorgesehene Haftungs- und Gewahrleis-
tungsausschluss mangels gesonderter
vertraglicher Absprache (bspw: ,Das Pro-
gramm XY wird zu den Bedingungen der
GPL zur Verfiigung gestellt; wir Gberneh-
men keine Gewahrleistung oder Haftung.”)
grds nicht auf den Uberlassungsvertrag
durchschlagt. Dabei spielt nun der Text der
konkreten OSS-Lizenz eine groBe Rolle:
Wahrend bspw die GPL eine Haftungsfrei-
stellung auch fir die Distributoren enthalt
(quasi ,zu Gunsten Dritter"), umfasst sie
bei einigen BSD-Derivaten nur die Urhe-
ber selbst; die Frage der Ungultigkeit oder
Restgiiltigkeit im  Uberlassungsvertrag

PLICABLE LAW OR AGREED TO IN WRITING
WILL ANY COPYRIGHT HOLDER, OR ANY
OTHER PARTY WHO MAY MODIFY AND/OR
REDISTRIBUTE THE PROGRAM AS PER-
MITTED ABOVE, BE LIABLE TO YOU FOR
DAMAGES, INCLUDING ANY GENERAL,
SPECIAL, INCIDENTAL OR CONSEQUENTI-
AL DAMAGES ARISING OUT OF THE USE
OR INABILITY TO USE THE PROGRAM (IN-
CLUDING BUT NOT LIMITED TO LOSS OF
DATA OR DATA BEING RENDERED INAC-
CURATE OR LOSSES SUSTAINED BY YOU
OR THIRD PARTIES OR A FAILURE OF THE
PROGRAM TO OPERATE WITH ANY OTHER
PROGRAMS), EVEN IF SUCH HOLDER OR
OTHER PARTY HAS BEEN ADVISED OF THE
POSSIBILITY OF SUCH DAMAGES.”
29 So Krejci in Rummel ABGB3, § 879 Rndnr
256 mwN zur kontroversiellen Diskussion.
30 Insgesamt ist das Thema Uberaus umstrit-
ten: Vgl bspw Krejci ebd., G. Graf ecolex
1999, 8, Tschaler 0JZ 1998, 281 und St.
Korinek JBI 1999, 149 jeweils mwN.

31 Fur ganzliche Ungultigkeit aus Transparen-
zerwigungen auch in Osterr: Wiebe/Prénd|
0Jz 2004, 628.
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. bieten;

stellt sich daher nur wenn (i) es tatsach-
lich zu einem Abschluss der OSS-Lizenz
gekommen ist und nicht bloB nach § 40d
UrhG verwendet wird und (ii) es sich um
eine 0SS-Lizenz handelt, welche die Dis-
tributoren -mit einbezieht oder (iii) die
Freizeichnung fiir den Uberlassungsvertrag
vereinbart wurde.

d) Vertragstypologie

Die typologische Einordnung von Vertragen

im IT-Bereich ist ein in vielen Facetten dis-

kutiertes Thema, das durch die Antinomie

genuin zivil- und handelsrechtlicher Ansat-
ze (Kaufvertrag, Werkvertrag, Schenkung,

Miete usw) und immaterialgtterrechtlicher

Konzepte (Lizenzvertrag) gepragt ist®2.

Haftung und Gewahrleistung im Lizenz-

verhiltnis ist am ehesten nach den fiir die

Schenkung geltenden Regeln zu beurtei-

len33, die — wiewohl den Lizenznehmer vor

allem bei copyleft-Modellen3* auch Ver-
pflichtungen treffen — in diesem Zusam-
menhang die sachgerechtesten Ldsungen
die genannten Verpflichtungen
kann man als Auflagen verstehen®®, deren

Erfallung zur — im Schenkungsrecht zu-

lassigen® — Resolutivbedingung gemacht

wird.

Was den Uberlassungsvertrag betrifft ist zu

differenzieren:

« Die unentgeltliche Uberlassung von
0SS - etwa durch Download oder Ver-
schenken eines Datentragers — ist, was
die Gewahrleistungs- und Haftungs-
bestimmungen betrifft, ebenfalls grds
nach Schenkungsrecht zu beurteilen®’.
Dies ist jedenfalls dort gesichert, wo
der altruistische Programmierer ein von

32 Dazu programmatisch: Hilty MMR 2003, 3.

33 Jaeger/Metzger Open Source, 137 ff . Vgl
aber Schulz Dezentrale Softwareentwick-
lung, Rndnr 859 ff mwN, Sester CR 2000,
797 und Koch CR 2000, 333.

34 Zum Begriff: http://www.gnu.org/copyleft/.

35 In Dtld ist diese Frage viel diskutiert, da §
518 BGB fiir die Schenkung mit Auflagen
Notariatsaktspflicht vorsieht. Vgl Spindler
Rechtsfragen, D Rndnr 10

36 Binder in Schwimann ABGB2, § 938 Rndnr
4,

37 Vgl Schulz Dezentrale Softwareentwicklung,
Rndnr 827 ff, Jaeger/Metzger Open Source,
137 ff und Spindler Rechtsfragen, D 4 ff; aA
Sester CR 2000, 797 und Koch CR 2000,
333.
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ihm entwickeltes Programm unter einer
0SS Lizenz im Wege des Downloads
zur Verfugung stellt®®. Im Einzelfall ist
es indes viel diskutiert, wo die Gren-
zen liegen®: Es ist namlich unklar, ob
die nach hL# geforderte Freigiebigkeit
vorliegt, wenn mit ,,wirtschaftlichen Mo-
tiven“ geschenkt wird, ohne dass ein
weiteres Geschaft unmittelbar daneben
tritt. Zu denken ist hier etwa an das Ver-
fiigbharmachen von OSS zur Durchset- -
zung nicht-proprietarer Standards, zur
Steigerung des Entwicklungsrickflusses
oder mit dem Zweck, den ,traffic* auf
der eigenen Hompage zu steigern. Ge-
wahrleistungs- und haftungsrechtlich
sind die all diese Falle mE nach Schen-
kungsrecht abzuhandeln, einerseits weil
da wie dort der Zuwendungsempfanger
etwas erhalt, ohne dafiir zu bezahlen
und andererseits, weil dieser nicht in-
tentional und konkret fiir die Erfillung
dieser Erwartungen (die teilweise auch
eher ideologischer denn wirtschaftlicher
Natur sind) ins Auge gefasst wird*!. Das
gleiche muss wertungsméBig mE auch
dann gelten, wenn 0SS zwar verfiigbar
gemacht wird, um mit entsprechenden
Dienstleistungen beauftragt zu werden
(Bsp: Migrationspartner stellt jene 0SS
zum Download zur Verfiigung, auf deren
Implementierung er spezialisiert ist),
diese 0SS jedoch (wie dies haufig der Fall
ist), auch aus anderer Quelle bezogen
werden kann, weil es flr Zuwendungs-
empfanger keinen rechtlich relevanten
Anreiz gibt, gerade diesen Migrations-
partner mit weiteren Leistungen zu be-
auftragen und daher auf der anderen
Seite auch keine Rechtfertigung dafir,
den Vertreiber einer strengeren Haftung
zu unterstellen. Nicht unbetrachtlicher
,Sprengstoff* fiir die Distributoren liegt
hier allerdings in der sehr weiten Ausle-
gung des Tatbestandsmerkmals ,,gegen

38 Vgl Spindler Rechtsfragen, D 4 ff; im Ergeb-
nis ebenso Wiebe/Prandl 0JZ 2004, 628.
39 Sehr zwfl zur Schenkungsqualifikation etwa
die Studie ,open source — open end“ (FN
4).

40 Schubert in Rummel ABGB3, § 938 Rndnr
4.

41 Mit gleichem Ergebnis (und anderer Begriin-
dung) Spindler Rechtsfragen, D 9.
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Entgelt“ in § 1300 ABGB durch die hL?2,
die grds auch fiir den geschilderten Fall
in Erwagung gezogen werden konnte.
Als Grundregel gilt jedoch mE: Wo {iber-
haupt kein Entgelt gezahlt wird, findet
Schenkungsrecht Anwendung, und zwar
gegebenenfalls per analogiam; eine na-
here Untersuchung der ,Freigiebigkeit®
und der difekten Anwendung des Schen-
kungsrechts kdnnte allenfalls fir Zwecke
des Steuerrechts angezeigt sein®.

« Obwoh! nach den einschlagigen OSS-
Lizenzen mit copyleft-Effekt die Einrau-
mung der Nutzungsrechte selbst ohne
Entgelt zu geschehen hat, bedeutet dies
nicht, dass der Bezug von 0SS ,gra-
tis“ ist. Tatsachlich flieBt Entgelt dort,
wo 0SS vom Distributor gemeinsam mit
anderen Programmen, Hardware oder
Dienstleistung bezogen wird. Fir einen
entgeltlichen Bezug von OSS kann grds
auf Altgedientes zuriickgegriffen wer-
den: So werden Vereinbarungen Uber
den Erwerb fertiger Standardsoftware
gegen Bezahlung . eines einmaligen
Entgeltes zur zeitlich unbeschréankten
Nutzung nach weit verbreiteter Ansicht
dem Kaufrecht unterstellt*, jedenfalls
soweit es die Gewahrleistung betrifft*.
Die Erstellung von Individualsoftware
wird, soweit entsprechende Ergebniso-
rientierung vorliegt, grds werkvertraglich
Klassifiziert*¢. Folgt der Auftragnehmer
bei der Lieferung eines Gesamtsystems
den Bedirfnissen und Anweisungen des

42 Koziol/Welser 1112, 330 ff; Zankl BR2, Rnd-
nr201”

43 So auch Wiebe/Prandl 0JZ 2004, 628.

44 OGH JBI 1998, 577 = RdW 1998, 127
= ecolex 1998, 127 [Wilhelm]; Ert/Wolf,
Die Software im Osterreichischen Zivilrecht
(Wien 1991), 203 ff; Jaburek, Handbuch
der EDV-Vertrage, 3. Aufl, Band 1, 12;
Staudegger in Jahnel/Schramm/Staudegger,
Informatikrecht, 82 ff; dies, JBI 1998, 604;
Blocher EDVuR 1994, 5, Holzinger EDVUR

1987, H 4, 10; ders EDVUR 1994, 54; Bol

ka EDVuUR 1990, 56; Welser/Vcelouch ecolex
1998, 829 sowie weiterfihrend fiir Deutsch-
land Schneider Handbuch, D Rn 95 ff mwN,
Goldmann/Redecke MMR 2002, 3 und Died-
rich CR 2002, 473.

45 Zur Bedeutung dieser Einschrankung in
immaterialgiiterrechtlicher . Hinsicht: Hilty
MMR 2003, 3.

46 Staudegger in Jahnel/Schramm/Staudeg-
ger Informatikrecht, 84; dies EDVUR 1994,
117; Holzinger EDVUR 1994, 38; Schneider
Handbuch, D Rn 123.
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Auftraggebers finden unter Kaufleuten
die Bestimmungen {ber den Handels-
kauf Anwendung®’. Beratungsdienstleis-
tungen sind entweder dienstvertraglich
zu qualifizieren oder werkvertraglich, so-
weit ein bestimmtes Ergebnis geschul-
det ist. Werkvertraglichen Charakter
haben dariiber hinaus auch Leistungen
im Zusammenhang mit der Installation
und Implementierung von Software. Wo
kauf- und werkvertragliche Pflichten in-
einander greifen, ist zur Einordnung des
Vertrages auf die in der allgemeinen Zi-
vilrechtsdogmatik entwickelten Grund-
sitze einerseits im Zusammenhang mit
der Abgrenzung von Kauf- und Werkver-
trag (§ 1166 ABGB) und andererseits im
Hinblick auf die Behandlung gemischter
Vertrage (,Werklieferungsvertrag“)* zu-
riickzugreifen?; die Diskussion® dirfte
jedoch an Bedeutung verloren haben,
da im entscheidenden Bereich der Ge-
wahrleistung durch das GewRAG (BGBI
| 48/2001) eine Gleichstellung von
Kauf- und Werkvertragsrecht umgesetzt
wurde®!,

Hat man die Hirden der typologischen Ein-

ordnung (ibersprungen, so lassen sich die

Rechtsfolgen relativ einfach bestimmen:

« Bei Unentgeltlichkeit finden die Gewahr-
leistungsbestimmungen der §§ 922 ff
ABGB grds keine Anwendung, es greift
jedoch § 945 ABGB der vor der ,wis-
sentlichen Schenkung einer fremden
Sache" (daher Haftung fiir bekannte
Rechtsmangel) und dem arglistigen Ver-
schweigen von Sachmangeln schiitzt.
Vertragliche Schadenshaftung besteht
— mit Ausnahme der positiven Forde-
rungsverletzung — nur fir vorsatzliches
oder grob fahrlassiges Handeln®2. Hier
kann die Haftungsfreizeichnung — be-

47 vgl Jaburek Handbuch, 225 ff; zwfl hin-
sichtlich ,reiner* Erstellung von Individu-
alsoftware Staudegger in Jahnel/Schramm/
Staudegger, Informatikrecht, 85, kirzlich
bestatigt durch OGH vom 3.8.2005, 9 Ob
81/04h.

48 Vgl dazu etwa Rummel in Rummel, ABGB3,
§ 859 Rn 22 ff

49 Vgl auch Staudegger in Jahnel/Schramm/
Staudegger Informatikrecht, 89

50 Vgl Staudegger ebd und Jaburek Handbuch,
97 f.

51 Vgl dazu Welser/Jud, Die neue Gewahrleis-
tung, § 932 Rn 5 ff

52 Koziol/Welser 1112, 180 mwN.

jaht man Restgiltigkeit — bis zur Grenze

der groben bzw — im B2B-Bereich — der

krass-groben Fahrlassigkeit gerade noch
eine Rolle spielen.

« Beim entgeltlichen Erwerb finden grds
sowoh! die §§ 922 ff ABGB (allenfalls
{iber § 1167 ABGB) als auch die allge-
meinen Bestimmungen zur Schadens-
haftung Anwendung; im Einzelfall ist zu
unterscheiden:

« Bereits im B2B-Bereich ware ein Ge-
wahrleistungsausschluss wie er sich
in den 0SS-Lizenzen findet (trotz §
929 ABGB) in AGB (iberaus problema-
tisch. Im dbrigen ist nach Rsp® die
Haftungsfreizeichnung bis zur Grenze
der krass-groben Fahrlassigkeit durch-
setzbar.

« |m B2C-Bereich finden die gesetz-
liche Gewahrleistungsbestimmungen
zur Ganze Anwendung, wenn man gem
§ 6 Abs 3 KSchG vollstandige Ungill-
tigkeit des Ausschlusses annehmen
will, jedenfalls aber stehen dem Kon-
sumenten die nicht abdingbaren Ge-
wiahrleistungsbehelfe der §§ 8 f KSchG
offen. Gleiches gilt fir die Haftung,
wobei die Grenze hier — nimmt man
Restglltigkeit an — bei grober Fahrlas-
sigkeit liegt (§ 6 Abs 1 Ziff 9 KSch@G).

« Nochmals ist darauf hinzuweisen, dass
gepriift werden muss, ob der Ausschluss
von Gewahrleistung und Haftung dber-
haupt auf den Uberlassungsvertrag
durchschlagt; sonst kommt disposi-
tives Recht (oder sonstige vertragliche
Absprachen) zur Anwendung.

« Daneben steht potentiell die Anwendung
der Bestimmungen des PHG im Raum,
die in der Lehre tiberaus umstritten ist;
die Frage, ob (und gegebenenfalls in
welcher Form) Software die Produktqua-
lifikation des § 4 Abs 1 PHG erfullt, ist
breit diskutiert und harrt einer Klarung
durch die Gerichte®.

« Der Vollstandigkeit halber ist noch dar-
auf hinzuweisen, dass auBerhalb der
dargestellten Vertragsbeziehungen auch
eine — in ihren Konturen fiir Osterr bis-

53 Vgl Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger ABGB,
§ 929 Rndnr 3 ff.

54 Dittrich/Tades ABGB35, § 879 E 338.

55 Statt aller: Welser/Rabl PHG, § 4 Rndnr
11.
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lang kaum behandelte®® — Haftung des

Erstellers bzw (Erst)vertreibers von 0SS

in Frage kommt.
Adressat der Gewahrleistungs- und Haf-
tungsanspriiche ist der Vertragspartner,
dessen Ermittlung allerdings mitunter
Schwierigkeiten (vgl die Ausfihrungen
oben zum anwendbaren Recht) bereiten
kann und im Bereich der Rechtseinrau-
mung weitergehende urheberrechtliche Er-
wagungen notwendig macht. Hinsichtlich
der Lizenz ist die Urhebergemeinschaft Ge-
wihrleistungs- und Haftungsadressat (und
zwar auch dann, wenn dieser isolierte Be-
zug mit Hilfe eines Distributors erfolgt)®’;
was den Uberlassungsvertrag betrifft jener,
der die OSS zur Verfigung stellt bzw ver-
treibt (bspw der Distributor). Wie bereits
erwahnt treffen letzteren iaR sowohl die
Sach- als auch die Rechtsmangelhaftung,
die damit aus beiden Vertragsverhaltnissen
geltend gemacht werden kann.
Es bestehen grds keine anderen Haftungs-
maBstabe als im Bereich proprietérer
Software, wobei auf zwei Besonderheiten
hinzuweisen ist: Wer OSS direkt aus der
Entwicklergemeinschaft bezieht, kann
im Regelfall — besonders evident ist dies
natirlich bei Beta-Versionen — nicht er-
warten, dass diese Software umfassend
getestet wurde und ahnlich stabil ist, wie
kommerzielle Distributionen, soweit von
“der Entwicklergemeinschaft selbst keine
Zusagen in diese Richtung gemacht wer-
den. Weiters ist zu beachten, dass derjeni-
ge, der OSS nur zur Weiterentwicklung und
zum Vertrieb lizensiert und dies auch klar
kommuniziert, nur fir Rechtsméngel ver-
antwortlich sein kann; die Sachmangelhaf-
tung trifft demgegentber denjenigen, der
die 0SS zur Nutzung tberlasst. Denkbar
wiare auch, dass letzteren im Einzelfall nur
Sachmangelhaftung, nicht jedoch Rechts-
mangelhaftung trifft, wenn er die OSS aus-
schlieBlich zur Nutzung, nicht jedoch zur
Weiterentwicklung und zum Vertrieb wei-
tergibt; dies kann etwa dann der Fall sein,
wenn 0SS ,embedded” vertrieben wird
und der VerduBerer die weitergehenden
Nutzungsrechte auf Anderung/Vertrieb

56 Vgl aber Ertl/Wolf Software, 340 ff.
57 Vgl auch Spindler Rechtsfragen C 41 ff und
D 19.
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nicht gesondert erwahnt®e.

Die groBe Frage ist nun: Wann ist der
Uberlassung von 0SS als ,.entgeltlich” und
wann als ,unentgetlich® zu qualifizieren?

e) Probleme des gebiindelten Vertriebs
Die besondere Problematik beim Vertrieb
von OSS liegt nun darin, dass diese regel-

maBig gebiindelt abgegeben wird (vgl Pkt ,

1 oben). Wird bspw ein Datentrager mit
0SS erworben, so darf zwar grds nach den
copyleft-Modellen fir die Rechtseinrdu-
mung selbst kein Entgelt verlangt werden,
fur den Datentrager, seine Erstellung und
Versendung hingegen schon; der Nutzer
zahlt daher im Endeffekt Geld und erhalt
Software auf einem Datentrager. Dennoch
greift die sich hier unmittelbar aufdrén-
gende Anwendung der bekannten ,Soft-
ware-E“ des OGH®?, wonach die Uberlas-
sung von Standardsoftware auf Datentrager
gegen Entgelt zur dauerhaften Nutzung
dem Kaufrecht zu unterstellen ist, jeden-
falls dann zu kurz, wenn der Vertreiber
fir den Datentrager, seine Erstellung und
Versendung wirtschaftlich nachvollziehbar
so kalkuliert, dass keine ,versteckten"
Entgeltsanteile fir die Rechtseinrdumung
anfallen. Anders als in der Software-E (und
bei proprietarer Software im Allgemeinen)
wird dem Kunden oft (aber nicht immer)
bewusst sein, dass er fiir den Datentrager
zahlt und fur die OSS nicht, womit das
Geschaft entgeltliche und unentgeltliche
Komponenten aufweist.

Generell sind dabei im gebiindelten Ver-

trieb mehrere Szenarien denkbar:

e Zunachst konnen die Parteien (zu den
Grenzen gleich unten) zweifelsohne eine
streng getrennte Behandlung der ver-
schiedenen Geschafte (bspw Schenkung
der 0SS, entgeltlicher Bezug von Dienst-
leistung) im Rahmen der Vertragsfrei-
heit vorsehen; dabei ist mE auch nicht
sklavisch am Kriterium des Datentréagers
zu haften: Es ist grds moglich, dass die
Parteien bei ein und demselben Daten-
trager 0SS, sonstige Software und den
Datentrager selbst getrennt behandeln
wollen, ohne dass — was der wesentliche

58 So Jaeger/Metzger Open Source, 172 ff und

Spindler Rechtsfragen, D 39.
59 OGH JBI 1998, 577 = RdW 1998, 127 =
ecolex 1998, 127 [Wilhelm].

Unterschied zur gleich untersuchten
gemischten Schenkung ist — Stérungen
des einen Vertrages Auswirkungen auf
die anderen Vereinbarungen hatten.

» Mangels ausdricklicher Absprache wird
man dies indes regelmaBig nicht an-
nehmen konnen, es ist dann in einem
nachsten Schritt zu prifen, ob eine ge-
mischte Schenkung vorliegt. Diese ist
im ABGB nur rudimentar (§ 935 ABGB)
verankert; wiewohl in der Lehre eine
gefestigte Beurteilung des Vertragstyps -
fehlt©, wird man eine gemischte Schen-
kung dann annehmen kdnnen, wenn die
Parteien (i) den Doppelcharakter des
Geschaftes kannten und daher einen
Teil des Geschaftes als éntgeltlich und
einen Teil als unentgeltlich behandelt
sehen wollten, was (ii) impliziert, dass
sie sich des wahren Leistungswertes
und seiner Zuordnung bewusst waren®!.
Treffen im gebiindelten Vertrieb von OSS
diese beiden Parameter zu, so sind die
Rechtsfolgen zwischen den Anhéngern
verschieden abgestufter Trennung- und
Einheitstheorien strittig; geht man mit
der hL®2 davon aus, dass das'Geschéft
als Einheit zu sehen ist®®, so kommt
zwar bspw (etwa beim Erwerb des Da-
tentragers) Kaufrecht zur Génze zur An-
wendung, dh auch fiir die gewdhnlich
vorausgesetzten bzw bedungenen Eigen-
schaften der OSS, die Preisminderung
schlagt jedoch nur bis zur Hohe des fir
die sonstigen Leistungen/Programme be-
zahlten Entgelts durch (der Wert frei be-
schaffbarer 0SS wird zu diesem Zweck
mit Null angesetzt®*). Daneben kann
Wandlung hinsichtlich des gesamten Ge-
schafts moglich sein; sollte es sich bei
der OSS nicht um ein Produkt des Dis-
tributors handeln, so wird man Uberdies

60 Naheres bei Binder in Schwimann ABGB2,
§ 938 Rndnr 42 ff.

61 Binder ebd unter Hinweis auf SZ 49/43 und
NZ 1989, 98; Schubert in Rummel ABGB3,
§ 938 Rndnr 9. Weitere Nachweise aus der
Rsp bei Dittrich/Tades ABGB35, § 938 E 3a
ff.

62 Koziol/Welser 1112, 182.

63 So fur den 0SS-Bereich auch Wiebe/Préndl
0Jz 2004, 628.

64 Andernfalls ware nach hL (Koziol/Weiser
ebd unter Hinweis auf Ehrenzweig II/1,
267) Preisminderung nur zuldssig, soweit
der Minderungsbetrag den geschenkten Teil
Uibersteigt.

43



SOFTWARE / Vertrieb von Open Source Software

annehmen konnen, dass ein Anspruch
auf Verbesserung wegen ,,Untunlichkeit”
iSd § 923 Abs 2 ABGB nicht besteht.
Die dann verbleibende Frage ist, ob den
Distributor auch Schadenshaftung fur
Eigenschaften der den unentgeltlichen
Teil des Geschaftes bildenden OSS trifft,
was flr Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit
ohnehin bereits nach den fiir die Schen-
kung geltenden Bestimmungen der Fall
ist und fir leichte Fahrlassigkeit — lasst
man an dieser Stelle die Frage der Frei-
zeichnung in den meisten OSS-Lizenz-
bedingungen einmal zur Seite — mE ver-
neint werden muss, da ja die in der hL
vertretende Untrennbarkeit auch nichts
anderes bedeutet, als dass im Einzelfall
nach der ,angemessenen LOsung“ zu
suchen ist®5; wenn nun den Parteien je-
doch die tlw Schenkung bewusst ist, so
wire eine allg Haftung auch fur leichte
Fahrlassigkeit im unentgeltlichen Teil
mE nicht sachgerecht zu begriinden.

* st der Charakter des Geschéaftes als ge-
mischte Schenkung nach dem Willen
beider Parteien nicht zu rechtfertigen®®,
so folgt daraus Entgeltlichkeit.

Halt man sich an diese Grundregel, so

bleibt die prototypische juristische Aus-

sage, dass im Einzelfall zu prifen ist, ob
die Vorrausetzungen fir die Annahme ge-
trennter Geschafte oder einer gemischten

Schenkung vorliegen. Im Sinne einer prak-

tischen Abstufung wird man - ohne ge-

sonderte Absprache — mE davon ausgehen
konnen, dass die eben geforderte Kenntnis
der Parteien hinsichtlich der beiden Fak-
toren Doppelnatur/Wert bei isoliertem Er-
werb auf Datentrager grob gesprochen 6f-
ter vorkommen wird®” und auch dann noch
vorliegen kann, wenn zusétzlich Handbu-

65 Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger ABGB, §
938 Rndnr 8.

66 Die bloBe Tatsache eines krassen Missver-
haltnisses der beiden Leistungen kann da-
fur lediglich als Anhaltspunkt herangezogen
werden (Schubert in Rummel ABGB3, § 938
Rndnr 9).

67 Abweichend fir die Anwendung von Kauf-
recht ist Spindler Rechtsfragen, D Rndnr
25 ff, wenn dem Kunden nicht ,hinlénglich
verdeutlicht wird", dass die OSS geschenkt
wird; obgleich das einen Anhaltspunkt lie-
fern kann, wird es mE fir die Qualifikation
nur auf den im Einzelfall feststellbaren Par-
teiwillen ankommen. Vgl auch Jaeger/Metz-
ger Open Source, 158. .
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cher bezogen werden. Schwieriger wird
es, wenn OSS ohne konkrete Absprachen
gemeinsam mit anderen Programmen,
Hardware oder Dienst- bzw Werkleistungén
vertrieben wird, da die Wertverhaltnisse
fiir den Kunden in diesen Féllen iaR nicht
durchschaubar sein werden; mangels ge-
nauer vertraglicher Regelung wird man
dann oft zu einem einheitlichen entgelt-
lichen Vertrag gelangen; eine Rolle wird
bei Distributionen auch der Preis und das
Verhaltnis OSS/andere Software spielen.
Grds wird man auch eher im B2B-Bereich
denn im B2C-Bereich zur tlw Anwendung
von Schenkungsrecht kommen.

Da es jedoch letztlich auf den nicht immer
ausdriicklich geauBerten Willen der Par-
teien ankommt, bleiben in den beschrie-
benen Grenzfallen fir beide Seiten immer
ganz betrachtliche rechtliche Unsicher-
heiten bestehen; es empfiehlt sich daher,
vor allem auf Seiten des Distributors, ge-
nau, erkennbar und klar darauf hinzuwei-
sen, welche Teile des Vertrages entgeltlich
sind und welche nicht. Daran knpft sich
natiirlich unmittelbar die Frage, welche
Grenzen einer Aufspaltbarkeit des Ver-
trages in Bestandteile, die dem Schen-
kungsrecht unterfallen sollen und solche,
auf die Kaufrecht zur Anwendung kommen
soll, gesetzt sind. Die Problematik liegt,
wie sofort erkennbar ist, in der Aushebe-
lung der gesetzlichen Haftungs- und Ge-
wahrleistungsbestimmungen zum Nachteil
des Kunden. Dabei sind mE zwei Aspekte
zu beachten: Zunachst wird man mit Ja-
eger/Schulz®® davon ausgehen missen,
dass eine Aufspaltung nur dort in Betracht
zu ziehen ist, wo neben dem gebindelten
Vertrieb ,aus einer Hand" eine Alternative
zum Bezug der OSS von Dritter Seite be-
steht; gibt es eine solche Moglichkeit von
vornherein nicht, so wére eine Aufspaltung
eine unzulassige Umgehung der tlw zwin-
genden gesetzlichen Gewéhrleistungs- und
Haftungsvorschriften und damit unwirk-
sam. In allen anderen Féllen kann — auch
in Ansehung der Bedeutung der Privatau-
tonomie gerade im Bereich des IT-Rechts®®
- eine Aufspaltung vereinbart werden, wo-
bei sich diese in concreto an § 879 Abs
3 ABGB messen lassen muss, wenn sie in

68 Gutachten, 61 ff.
69 Staudegger JBI 1998, 604.

AGB vereinbart wird; als ,groblich benach-
teiligend” kommen dabei potentiell Klau-
seln in Frage, die bei enger Verkniipfung
der Leistungsteile die Auswirkungen eines
Mangels im unentgeltlichen Teil in jedem
Fall zur Ganze zu Lasten des Kunden ge-
hen lassen, und zwar vor allem dann, wenn
dieser nicht tiber die gleiche Sachkunde
wie der Anbieter verfligt und die OSS er-
kennbar nicht auf ihre Tauglichkeit hin
tberprift hat.

f) Bewertung der Gewahrleistungs- und Haftungs-
situation

Das obige Ergebnis kann man aus wirt-
schaftlicher Sicht — bei aller Vorsicht vor
Verallgemeinerungen — mE wie folgt be-
urteilen: Beim unentgeltlichen Bezug gilt
+Einem geschenkten Gaul schaut man
nicht ins Maul“, die Pflichten sind grds
fair aufgeteilt; fir den Erwerber besteht
eine schlechte Abdeckung auf der Gewahr-
leistungsseite, aber zufrieden stellende
Schadenshaftung. Auch beim gebiindelten
Vertrieb kommt es zu akzeptablen Ergeb-
nissen, vor allem der Konsument ist durch
die Bestimmungen des KSchG ausreichend
geschiitzt. Fir den kommerziellen Nutzer
gilt es, die mglw nachteiligen Folgen eines
Durchschlagens des Gewahrleistungs- und
Haftungsausschlusses bzw einer unent-
geltlichen Behandlung eines wesentlichen
Teils des Geschaftes genau zu priifen.
Probleme werden in der Praxis natirlich
immer dann auftauchen, wenn man in der
Rechtsdurchsetzung nicht einem leicht
greifbaren Distributor gegeniibersteht, son-
dern einer schwer zu identifizierenden und
lokalisierenden Entwicklergemeinschaft.

Schlussfolgerungen

1. 0SS - Ja oder Nein?

Die seit dem vermehrten kommerziellen
Einsatz von OSS tlw erbittert gefiihrten
ideologischen Grabenkampfe zwischen
den Vertretern des OSS-Lagers auf der ei-
nen Seite und den Herstellern proprietarer
Software auf der anderen Seite hatten fir
den wirtschaftlich verniinftig handelnden
Anwender so gut wie keinen Anleitungs-
wert; sie haben aber insgesamt positive
Auswirkungen insofern gehabt, als bei der
Auswahl von Software und bei der Beurtei-
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lung der Lizenzpolitik der Anbieter auf Sei-
te der Nachfrager eine genauere Evaluie-
rung der verschiedenen Angebote Raum zu
greifen scheint. Eine allgemeingltige Ant-
wort auf die Frage, ob der Einsatz von 0SS
sinnvoll ist, gibt es nicht; es kommt auf die
Erwartungen des Anwenders und das kon-
krete Produkt an. Wer mit offenem Quell-
code ohnehin nichts anfangen kann, weil
er die Ressourcen fiir dessen Bearbeitung
nicht hat oder einer solchen Bearbeitung
nicht bedarf, fir den wird OSS kein Muss
sein; wer hingegen Software weiterentwi-
ckeln kann und will, oder sich nicht auf
die Release-Zyklen proprietarer Hersteller
verlassen will, der wird iaR zunachst evalu-
ieren, ob es OSS-Produkte gibt, die seinen
Vorstellungen entsprechen.

Bei der Auswahl selbst spielen viele Fak-
toren eine Rolle’®: In beiden Bereichen re-
levant sind die Produkteigenschaften, der
Abdeckungsgrad, Sicherheitsfragen und
— vor allem - die ,Total Costs of Owner-
ship“, die sich iiblicherweise bei 0SS im
Vergleich zu proprietérer Software anders
(Migration!) zusammen setzen. Klassische
Problemfelder im Bereich OSS betreffen
die Frage des Lizenzmodells (,copyleft”
vs ,,non-copyleft®), die vor allem bei Wei-
terentwicklungen und Verbindung von 0SS
mit Eigenentwicklungen aufgrund der uU
notwendigen Zurverfigungstellung an die
Allgemeinheit eine Rolle spielen’!. Weiters
“wird man sich bei der Evaluierung von 0SS
die Frage stellen missen, welche ,Ge-
schichte" das ins Auge gefasste Produkt
hat, von wem es entwickelt wurde und wie
die Entwicklergemeinschaft organisiert ist;
eine weitere entscheidende Frage ist, wer
das Produkt wie warten wird, welche Re-
lease-Zyklen wahrscheinlich sind und in
welcher Weise — auch dies ein ganz wich-
tiger Bereich — die Software getestet wird.
Fr risikoaverse Unternehmen spielt natir-
lich der Verbreitungsgrad und letztlich die
Frage ,,Was machen die anderen?” eine
Rolle.

Damit zeigt sich aber auch: Rechtliche
Aspekte im Zusammenhang mit Gewahr-

70 Weitergehend zu ideologischen, wirtschaft-
lichen und technischen Fragen: Schulz De-
zentrale Softwareentwicklung, Rndnr 222
ff.

71 Dazu: Andreewitch MR 2005, 36.
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leistung und Haftung spielen bei kom-
merzieller Nutzung auf Basis eines Indi-
vidualvertrages nur eine untergeordnete
Rolle; gerade wenn eine genaue Evaluie-
rung stattfindet, kdnnen allféllige Defizite
im Rahmen vertraglicher Regelung ausge-
raumt werden.

2. Zur Vertragsgestaltung

Welche Konsequenzen ergeben sich nun
aus dem obigen Befund fiir die Vertragsge-
staltung: Zunéchst die Empfehlung, ange-
sichts der komplexen kollisionsrechtlichen
Situation, die Frage des anwendbaren
Rechts, wenn es méglich ist, ausdriicklich
zu regeln. Weiters zeigt sich, dass der Dis-
tributor, will er verhindern, dass fir OSS
selbst nach den fiir entgeltliche Geschéfte
anwendbaren Bestimmungen Gewahr ge-
leistet und gehaftet wird, gehalten ist, die
verschiedenen Leistungsbestandteile (und
damit ihre Qualifikation als unentgeltlich
im Einzelfall) deutlich erkennbar zu ma-
chen, am besten mit einem klaren Hinweis
auf die Einschrankung der dem Kunden
fur diese Falle zur Verfigung stehenden
Rechtsbehelfe. Fiir den kommerziellen
Verwender wiederum, der OSS vom Dis-
tributor bezieht und von diesem - wie es
regelmaBig vorkommt — auch gleich die

Migration durchfiihren Ilasst, ist es von

Bedeutung, dass Migrationspartner re-
gelmaBig versuchen, fir die OSS selbst
ykeine Gewahrleistung” zu (ibernehmen,
daflir aber den Abschluss von Wartungs-
und Supportvertragen anbieten. Damit tut
sich aber fiir den Kunden eine sehr weite
Liicke auf, da im Ergebnis keine Zusiche-
rungen hinsichtlich der Eigenschaften der
Software, ihrer Funktionalitat, Stabilitat
und Leistung, abgegeben werden, sondern
lediglich verlangt werden kann, dass auf-
tretende Fehler lege artis im Rahmen des
vereinbarten Wartungskonzepts behoben
werden. Wenn man diese Situation vermei-
den will, sollte man vereinbaren, dass der
Migrationspartner fiir gewisse Funktionali-
tats- und Leistungsparameter der OSS die
Verantwortung Gbernimmt, wobei im Falle
von Gewahrleistungsbehelfen auch zu tiber-
legen ist, gegen welche Entgeltbestanteile
die Preisminderung wirksam wird. Letztlich
—dies ist allgrdings kein Problem von OSS

allein — zeigen die bekannten SCO-Falle’?,
in denen Immaterialgliterrechte am Kernel
des Betriebssystems Linux von Dritter Sei-
te gegen Anwender geltend gemacht wur-
den, dass das Gewahrleistungsrecht nicht
immer ausreicht, um bei Rechtsmangeln
ausreichend geschitzt zu sein, da bei ei-
ner Inanspruchnnahme durch Dritte das
durch die Preisminderung zur Verfligung
stehende Haftungspotential des Anbieters
uU schnell erschépft sein kann; hier bieten
sich entsprechende Garantien bzw Schad-
und Klagsloshaltungen (,,IPR-Indemnity“)
an’s,

Zusammenfassung

Die Entwicklung, der VertrieB und die Nut-
zung von Open Source Software werfen
komplexe Fragen in vielen Bereichen, nicht
zuletzt im Zusammenhang mit Haftungs-
und Gewahrleistungsbestimmungen, auf.
Eine genaue Evaluierung im Einzelfall ist
ebenso empfohlen, wie eine médglichst
schliissige vertragliche Regelung bei Pro-
jekten zum kommerziellen Einsatz. =

72 Eine Nachlese gibt es auf www.groklaw.net.
73 Zahlreiche weitere Hinweise zur Vertragsge-
staltung bieten Jaeger/Schulz (FN 4).
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