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1 Einleitung®

Ziel dieser Arbeit ist es, die Umstande, unter denen Mitentwickler
von Open Source zur Haftung herangezogen werden kdénnen, darzu-
stellen. Dabei soll allgemein auf das Thema Open Source Software
eingegangen werden, und nicht — zumindest stillschweigend — allein
ein Programm als MaRstab herangezogen werden'. Auch soll die
Vielschichigkeit der Entwicklergemeinde abgebildet werden.

Wie schon Heussen? erwahnt, kann der Programmierer, der Open
Source Software weiterentwickeln will, regelmafig die Risiken, die
sich hierbei ergeben, abschatzen, mehr noch, er muss dies letztlich
sogar, um Uberhaupt an eine Weiterentwicklung denken zu kénnen?.
Anders stellt sich diese Situation bei einem ,einfachen* Endbenutzer
dar. Hier durfte es — so sie den auftreten — zu den wirklich kritischen
Schadensfallen kommen. Denkbar erscheint dies z.B. in einem Fall,
in dem Open Source Software als Grundlage fur medizinische Gera-
te dient, die dann wegen der fehlerhaften Software zu einer

fehlerhaften Diagnose kommen.

2 Einleitung Open Source Software

Open Source Software wurde insbesondere durch Linux bekannt.
Merkmal dieser Software ist, dass der Quellcode mit veroffentlicht
wird und der Nutzer Anderungen an diesem Quellcode vornehmen
und die so veranderte Software weiterverbreiten darf*. Neben Linux
ist auch andere Software, wie z.B. die Office-Suite OpenOffice oder
der Webserver Apache, Open Source und somit frei.

Um eine Abgrenzung zu Modellen wie ,Shared Source“ von Mi-

# Die Arbeit wurde fir ein Seminar im Rahmen des Eulisp-Studienganges — ww-
w.eulisp.de — erstellt.

1 So hat z.B. Spindler, auch wenn er dies nicht ausdriicklich erwahnt, wohl Linux
vor Augen, wenn er verschiedene Schlisse zieht. Gleiches gilt fir Sester, CR
2000, 797, der diesen Hintergrund aber offenlegt.

2 Free Software — S. 40.

3 Ohne den Quellcode, zumindest im Ansatz, verstanden zu haben, ist eine Be-
arbeitung kaum denkbar. Damit ist dem Entwickler aber ein Einblick in die
Arbeitsweise des Programms moglich, womit er auch die Risiken erkennen
kann.

4 Hierbei handelt es sich um die sogenannten vier Saulen der Open Source Soft-
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crosoft zu ermdglichen®, wird streckenweise auch von ,Free Softwa-
re“ gesprochen, um den insgesamt unentgeltlichen Charakter der
Software zu betonen®.

Der Grofdteil dieser Software wird unter der GNU-GPL-Lizenz’
vertrieben®. Daneben besteht aber eine Vielzahl anderer Lizenzen,
wie z.B. die Apache Software License®. Auch Software, die ,nur* mit
Quellcode veroffentlicht wird, ohne eine bestimmte Lizenz zu wah-
len, ist anzutreffen™.

Paradigmatisch soll im Folgenden allgemein von der GPL ausge-
gangen werden, sind sich die verschiedenen Lizenzen doch zu-
mindest bei der Frage, wie mit Haftungsproblemen umgegangen

werden soll, &hnlich™.
3 Rechtliche und tatsachliche Vorfragen

3.1 Was wird iibertragen?

Bei der Ubertragung von — proprietérer, also kostenpflichtiger — Soft-
ware wird regelmalig zwischen dem schuldrechtlichen Verpflich-
tungsgeschaft und der EinrAumung von (urheberrechtlichen)

Nutzungsrechten unterschieden. Dieser Ansatz wird auch bei Open

ware: Die Software darf kopiert, weiterverbreitet, verandert und mit diesen
Anderungen wiederum verbreitet werden.

5 Vgl. z.B. das Windows CE Shared Source Premium Program (CEP), Meldung
unter
http://www.microsoft.com/germany/ms/presseservice/meldungen.asp?id=53086
8 bzw. http://www.microsoft.com/resources/sharedsource/default. mspx.

6 Betont wird hierbei insbesondere die Bedeutung der ,Free Speech®, vgl.
http://www.gnu.org/philosophy/free-sw.html.

7 http://www.gnu.org/copyleft/copying-1.0.html.

8 Im Folgenden nur § X GPL.

9 http://www.apache.org/LICENSE-1.0 bzw. http://www.apache.org/LICENSE-1.1

10 Unter http://sourceforge.net finden sich Projekte im Quellcode, die wechseln-

den Lizenzen, wenn Uberhaupt, unterworfen sind. Meist ist eine ,AS 1S“-Klausel
vorhanden.Inwieweit dabei jeweils von Open Source iSd. ,offiziellen* Definition
gesprochen werden kann, soll hier offen bleiben.

11 In den meisten Lizenzen findet sich eine ,AS IS* Klausel, die eine Haftung aus-
schliefen soll: Die Software wird nur so zur Verfugung gestellt, ,wie sie ist".
Vgl. z.B. die Apache Software License, http://www.apache.org/LICENSE-1.1,
a.E., The FreeBSD Copyright, http://www.de.freebsd.org/copyright/freebsd-li-
cense.html , a.E., oder die Mozilla Public License version 1.1, http://www.mozil-
la.org/MPL/MPL-1.1.html, §7. Eine geordnete Ubersicht Uiber diverse Lizenzen
findet sich auf http://www.ifross.de/ifross_html/lizenzcenter.html.

Vgl. auch die Aufzahlung bei Koch CR 2000, 273, 274.

12 Vgl. z.B. Spindler, S. 72.
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Source Software verwendet'.

3.2 Schuldrechtliche Einordnung

Open Source Software erhalt der User kostenlos. Auch wenn u.U.
fur das Kopieren ein Entgelt verlangt werden kann, vgl. § 1 GPL,
andert dies nicht an dem Umstand, dass die Software an sich bzw.
die Nutzungsrechte kostenfrei Ubertragen werden (mussen). Damit
aber scheiden entgeltliche Vertrage wie Auftrag oder Kaufvertrag

aus.

3.2.1 Schenkung
Allgemein wird auf das Schenkungsrecht abgestellt™. Unerheblich
dabei ist, ob es sich bei Software um eine Sache iSd. § 90 BGB

handelt' oder nicht, kdbnnen doch auch Rechte verschenkt werden’®.

3.2.1.1 Entreicherung

Problematisiert wird bei der Einordnung als Schenkung jedoch hau-
fig die Entreicherung des Schenkers'. Software an sich ist praktisch
kostenlos kopierbar'®, womit eine Entreicherung bestritten werden
konnte™.

Mit der Software wird jedoch ein (einfaches) Nutzungsrecht Uber-
tragen. Jede Ubertragung unkoérperlicher Rechte geht ohne ,tat-
sachliche“ Ubertragung von statten, stellt fiir das BGB im Kaufrecht
aber kein Problem dar, vgl. § 453 | BGB. Ist der Erhalt von Sachsub-
stanz fur den Kauf unerheblich, so muss dies folglich auch fur die

Entreicherung bei der Schenkung gelten®. Mithin ist eine Entrei-

13 Anders Heussen — Free Software, der nur auf das Verpflichtungsgeschaft ab-
stellt,hierzu spater mehr.

14 Vgl. z.B. Jaeger/Metzer S. 136 ff.; Spindler, S. 73; jeweils m.w.N.

15 In der vielzitierten Entscheidung zur Sachqualitat von (Standard-)Software,
BGH NJW 1993, spricht der BGH Software keine Sachqualitat zu, er spricht le-
diglich davon, dass diese ,zumindest entsprechend” den fur Sachen geltenden
Regeln behandelt werden kann, vgl. Kilian/Heussen-Monitz § 31 Rn 16 f.

16 Palandt-Weidenkaff, § 516 BGB, Rn. 5.

17 Vgl. z.B. Jaeger/Metzger S. 141 oder Spindler, S. 73.

18 Wird die (eigene) Open Source Software auf einem eigenen Server im Internet
zum Download bereitgestellt, andert sich diese Ausgangslage. Es entstehen
Traffic-Kosten. Dieser Umstand wird aber — soweit ersichtlich — nicht in Be-
tracht gezogen.

19 Vgl. Sester, CR 2000, 797, 799 f.; Koch, CR 2000. 333, 334.

20 Vgl. hierzu Spindler, S. 74; Jaeger/Metzger 141 f.
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cherung bei einer Ubertragung von Open Source Software gegeben.

3.2.1.2 Unentgeltlichkeit

Ein weiteres Problem stellt die Unentgeltlichkeit dar. In § 2 GPL
werden diverse Anforderungen gestellt, fir den Fall, dass veranderte
Software weiterverbreitet werden soll. Man konnte in diesen Ver-
pflichtungen eine Gegenleistung fiir die Ubertragung der Software
sehen?'.

Beschreibt § 2 GPL lediglich den Umfang des Uubertragenen
Verwertungssrechts, kann keine Gegenleistung angenommen
werden. Letzteres kann jedoch nur dann Uberzeugen, wenn eine ent-
sprechende Abspaltung verschiedener Nutzungsrechte Uberhaupt
zulassig ist.

Ob Nutzungsrechte einzeln abgespalten werden kdnnen, bestimmt
sich danach, inwieweit die Verkehrsauffassung in dem abgespal-
tenen Recht eine klar abgrenzbare, technisch-wirtschaftlich eigen-
standige Nutzungsart sieht®2. Open Source Software unterscheidet
sich von ,normaler” proprietarer Software durch die Mitlieferung des
Quellcodes, von Shared-Source-Modellen durch die anschliellende
freie Verbreitbarkeit, ist folglich technisch abgrenzbar. Auch besteht
fir Open Source Software ein eigener, stdndig wachsender Markt®,
der nicht ausschlieRlich auf Linux beschrankt ist*. Die GPL flhrt in §
3 mithin zur Abspaltung eines Teilmarktes, fur den ein neues Leis-
tungsblindel geschnurt wird, das sich von anderen existierenden
Vertriebsmodellen klar abgrenzt®.

Daneben besteht die Moglichkeit des urspringlichen Entwicklers
weiter, die Software auch proprietar zu vertreiben.

Open Source Software stellt daher eine eigenstandige Nutzungsart

dar?.

21 So. Sester CR 2000, 797, 800; Koch CR 2000, 333, 334 f.

22 Vgl. BGH NJW 2000, 3571 — OEM-Lizenz; Koch CR 2000, 333.

23 Vgl. z.B. den Bericht im SZ Magazin vom 21.11.03, S. 15 ff., Krieg der Syste-
me, in dem die Umstellung Miinchens auf Linux dargestellt wird.

24 Herausragend dirfte das OpenOffice- und das Apache-Projekt sein.

25 Vgl.Heussen — Free Software, S. 26 f.

26 So auch Koch CR 2000, 333, 333 f., 336, der diesen Schluss aber nur fir Soft-
ware mit Linux- und bzw. Apachebezug ziehen will.
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Mithin handelt es sich um keine Schenkung unter Auflagen? son-
dern um die Schenkung eines klar abgegrenzten Verwertungsrechts.
Weiterhin wird vorgebracht, dass in dem Plan, im Anschluss an die
Ubertragung der Software durch Support, Pflege etc. Geld zu
verdienen, die Entgeltlichkeit zu sehen sei®®. Hierbei handelt es sich
aber um ein Fernziel, dessen Erreichen noch véllig unsicher ist, und
das nichts daran andert, dass die Software erst einmal kostenlos
Ubertragen wird®. AuRerdem ist dieses Fernziel in dieser Allge-
meinheit nicht auf alle Entwickler zu Ubertragbar. Insbesondere bei

Programmierern, die in ihrer Freizeit mitentwickeln, greift es nicht.

3.2.2 Gesellschaft

Von manchen Autoren wird aus dem soeben geschilderten Plan,
weitere Dienstleistungen zu ermoglichen bzw. zu erbringen, und aus
dem Ziel, eine kostenlose Ausweichmoglichkeit zu bestehenden,
kostenpflichtigen Angeboten zu schaffen, auf eine Art Gesellschaft
geschlossen, die Schenkung also insgesamt abgelehnt®.

Inwieweit die Motive der Entwickler, lediglich eine Moglichkeit zum
spateren Absatz eigener Programme bzw. Leistungen zu schaffen,
reduziert werden kdnnen, erscheint sehr fraglich®'. Dies insbesonde-
re dann, wenn man das breite Spektrum der als Open Source
angebotenen Software im Auge behalt und nicht lediglich auf Linux
abstellt. Verlangt wird des weiteren ein Uber den gemeinsamen
Gegenstand — die Open Source Software — hinausgehender
Zweck®. Selbst wenn man aber ein so ausgestaltetes Gibergeordne-

tes, allgemeines Interesse annehmen wollte, ist fir die Annahme

27 Eine andere Losungsmoglichkeit wird von Jaeger/Metzger S. 143 vorge-
schlagen: Die Verpflichtungen aus § 2 GPL greift erst dann ein, wenn die Soft-
ware weiterverbreitet werden soll, den Endnutzer betreffen sie also nicht (Vgl.
Spindler S. 74 f. mit Verweis auf Jaeger/Metzger S. 143; Deike CR 2003,9,
15.). Der Weg uber eine ,nachhangende® Verpflichtung erscheint aber als zu
gekunstelt.

28 Vgl. Sester CR 2000, 797, 799; Spindler S. 75 m.w.N.

29 Im Ergebnis gleich Spindler S. 75.

30 Sester CR 2000, 797, 801, der aber wegen ,gravierender Unterschiede“ ,be-
wusst die Aussage [vermeidet], es liege eine BGB-Gesellschaft vor®.

31 So auch Jaeger/Metzger S. 144 f.

32 So Palandt-Sprau § 705 Rn. 3.



Die Haftung der Mitentwickler von Open Source Software

einer Gesellschaft ein weiterer Verbindlichkeitsgrad nétig®. Ein sol-
cher Rechtsbindungswille ist jedoch allein in dem Ziel, weitere
Alternativen am Softwaremarkt zu eréffnen, nicht zu sehen.
Notig ware aulerdem eine Pflicht, den Gesellschaftszweck zu
fordern, § 705 BGB. Aus der GPL ergibt sich jedoch gerade keine
Pflicht, an der Software weiterzuentwickeln, vgl. § 2 | GPL*.

Eine Gesellschaft ist nicht gegeben.

3.2.3 Verfugung

Des weiteren wird vertreten, dass es uberhaupt an einem schuld-
rechtlichen Vertrag fehle®* bzw. dieser nicht notig sei. Durch eine
solche Sichtweise wird das Problem der rechtlichen Einordnung von
Open Source Software jedoch nur von der vertraglichen Ebene auf
die deliktische Ebene verschoben®”. Daher wird diesem Lésungsweg

hier nicht gefolgt.
3.2.4 Ergebnis

Als Ergebnis kann festgehalten werden, dass die Ubertragung von

Open Source Software als Schenkung zu klassifizieren ist®.

3.3 Zusammensetzung der Entwickler

Die Entwicklerschar setzt sich prinzipiell aus zwei Gruppen zu-
sammen.

Auf der einen Seite stehen Firmen wie Sun oder IBM, die Open
Source Software von ihren Angestellten entwickeln lassen, auf der
anderen Seite Programmierer, die die Entwicklung in ihrer Freizeit

vorantreiben. Letztere sollen im Rahmen dieses Textes in Ab-

33 Vgl. allgemein Palandt-Sprau § 705 Rn. 3, 9; Spindler S. 75.

34 Dies bedeutet nicht, dass nicht im Rahmen des § 8 UrhG eine Gesellschaft ent-
stehen konnte, hierzu spater mehr. Hiervon betroffen ist aber nicht das System
der Open Source Software an sich, sondern lediglich eine bestimmte Konstel-
lation bei der Erstellung der Software.

35 Vgl. Jaeger/Metzger S. 39 f.

36 Heussen — Free Software S. 36 ff.

37 Vgl. hierzu die Ergebnisse spater unter 4.3.5.

38 Will man den oben genannten Schwierigkeiten aus dem Weg gehen indem
man einen Vertrag sui generis annimmt, vgl. z.B. F.A. Koch, CR 2000, 333,
335, muss dennoch geklart werden, welchem gesetzlich geregelten Vertrag
dieser neue Vertragstyp ahnelt. Damit ist man aber wiederum bei obigen Pro-
blemen angelangt, es wurde nichts gewonnen.
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grenzung zu professionellen Entwicklern als Freizeitprogrammierer

bezeichnet werden.
3.3.1 Beziehungen der Entwickler untereinander

3.3.1.1 Basarmethode

Hintergrund der Open Source Entwicklung ist der Gedanke, dass je-
der sich an der Entwicklung beteiligen kénnen soll. Die Software
wird, hat sie einen entsprechenden, vom ursprunglichen Entwickler
frei festlegbaren, Stand erreicht, zur Diskussion gestellt. Die
Entwicklung folgt also keinem vorgefertigten Plan (,Kathedralen-Me-
thode“), sondern ist dezentral angelegt (,Basarmethode®)*®. Damit
aber ist eine klare Festlegung der Beziehungen unter den Entwick-

lern zumindest in der Praxis schwierig.

3.3.1.2 Urheberrechtliche Sicht

Grundsatzlich beantwortet sich die Frage, wie verschiedene
Entwickler, die an einer Open Source Software beteiligt waren, zu-
einander stehen, aus dem UrhG.

Urheber ist der Schopfer des Werkes, § 7 UrhG. Hierbei sind, neben
der Alleinurheberschaft,

e die Miturheberschaft, § 8 UrhG,

® ein verbundenes Werk, § 9 UrhG, oder

® eine Bearbeitung, § 3 UrhG,

denkbar.

3.3.1.2.1 Miturheberschaft

Miturheberschaft ist gegeben, wenn mehrere Personen dergestalt an
einem Werk iSd. § 2 UrhG mitwirken, so dass sich die einzelnen Tei-
le nicht mehr extrahieren lassen*’, § 8 | UrhG. In Abgrenzung zum
Sammelwerk entsteht also ein neues Werk, nur das Ganze ist Ver-
kehrs- und Rechtsgegenstand*'. Wichtig ist, dass jeder Beitrag je-

weils Werkcharakter hat, um eine Abgrenzung zur blof3en Anregung

39 Vgl. Jaeger/Metzger S. 13 mit Verweisen auf den Ursprung dieser Bezeich-
nung.

40 Vgl. Koch CR 2000, 273, 277; allgemein hierzu Rehbinder Rn. 167 ff.

41 Vgl. Rehbinder Rn. 168.
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oder Gehilfenschaft zu ermdglichen*2.

Denkbar erscheint die Miturheberschaft z.B. bei der Entwicklung
eines OS wie Linux. Hier sind die einzelnen Teile des Systems nicht
allein heraustrennbar. Ahnlich kénnte sich die Situation bei
OpenOffice darstellen, allerdings sind hierbei die verschiedenen Ap-
plikationen wie der Writer oder Impress jeweils einzeln verwertbar,
so dass Miturheberschaft nur innerhalb eines dieser Programm

denkbar ist.

3.3.1.2.2 Verbundene Werke

Dagegen werden bei verbundenen Werken mehrere selbststandige
Werke miteinander verbunden, § 9 UrhG. Die ursprunglichen Ur-
heberrechte bleiben bestehen. Die Zusammenfuhrung der Werke
darf auch kein eigenes Werk darstellen, ware sonst doch ein
Sammelwerk iSd. § 4 UrhG gegeben®. Beispiel ist die OpenOffice-
Suite.

3.3.1.2.3 Bearbeitung

Durch eine Bearbeitung entsteht ein eigenes Urheberrecht, § 3 Ur-
hG. Hieran ist zu denken, wenn nachtraglich ein Programm erweitert
wird, wie es bei Open Source Software ja gerade geschehen soll*.
Der Entwickler steht insoweit ,alleine“. Er ist sonst keiner Person
verbunden, wenn man den/die Urheber des bearbeiteten Werkes

beiseite lasst.

3.3.1.2.4 Unterscheidungsprobleme

Die Unterscheidung zwischen einem verbundenen Werk und der
Miturheberschaft fallt haufig schwer. Im hier behandelten Rahmen ist
dies jedoch weniger wichtig, ist das Ergebnis doch jeweils eine
Gesellschaft iSd. §§ 705 ff*°. Damit lauft das Haftungsregime gleich.
Zwar ist — wegen der eigenstandigen Werke — bei einem ver-

bundenen Werk die Trennung moglich, bei einem in Miturheber-

42 Vgl. Rehbinder Rn. 169 f.

43 Vgl. Koch CR 2000, 273, 277 f.

44 Vgl. Koch CR 2000, 273, 278;

45 Vgl. § 8 1l UrhG und allgemein Rehbinder Rn. 174.
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schaft geschaffenen Werk nicht, doch stellt sich die entsprechende
Frage erst, wenn das Kind in den Brunnen gefallen, der Haftungsfall

also aufgetreten ist.

3.3.1.2.5 Urheber im Arbeitsverhaltnis

Erstellt der Urheber die Software im Arbeitsverhaltnis, so bleibt er
zwar Urheber, die Verwertungsrechte liegen aber bei dem Arbeitge-
ber, vgl. § 69b UrhG. An spaterer Stelle wird zu klaren sein, wie sich

dies auf verschiedene Haftungstatbestande auswirkt.

3.3.1.3 BGB-Gesellschaft

Losgeldst von der Frage, wie die Entwickler urheberrechtlich zuein-
ander stehen, wird auch allgemein eine BGB-Gesellschaft zwischen
den Entwicklern angenommen. Weshalb diesem, insbesondere von
Sester*® vertretenen, Ansatz nicht gefolgt werden kann, wurde be-

reits dargelegt®’.

3.3.1.4 Ergebnis

Die vorgestellten Urhebermodelle konnen beliebig vermischt
werden. So kann z.B. eine Bearbeitung durch mehrere Miturheber
geschehen.

Festgehalten werden kann, dass im Rahmen der Basarmethode
keine allgemeine BGB-Gesellschaft entsteht, es muss vielmehr im
Einzelfall genau untersucht werden, ob der einzelne Mitentwickler in
einer Gesellschaft aufgeht, wer Mitglied dieser Gesellschaft ist und

ob diese mdglichen Gesellschaft ein Haftungstatbestand erfulit.
4 Haftungstatbestande
4.1 Vertragliche Haftung

Ist die Ubertragung von Open Source Software als Schenkung zu
sehen, so bestimmt sich die vertragliche Haftung nach §§ 521, 523 f.
BGB.

Gehaftet wird folglich nur fur Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit.

46 Sester CR 2000, 797, 799 f.
47 3.2.2.
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4.1.1 Haftungsaussluss

4.1.1.1 Einleitung

Die §§ 521 ff. BGB konnten letztlich unerheblich sein, wenn ein Haf-
tungsausschluss aus den §§ 11 f. GPL* greift.

Bei der GPL handelt es sich um AGB, ist sie doch fur eine Vielzahl
von Fallen vorformuliert und wird sie der anderen Seite, dem Nutzer,
gestellt, vgl. § 305 1 1 BGB.

Aus verschiedenen Grinden ist schon der Einbezug der GPL proble-
matisch?.

Dies kann aber zumindest in diesem Rahmen unbeachtet bleiben,
wenn die GPL, eine wirksame Einbeziehung vorausgesetzt, keinen

wirksamen Haftungsausschluss erwirken kann.

4.1.1.2 Verbraucher

Die GPL schlief3t in den §§ 11 f. jegliche Haftung aus.

Wird die GPL gegenuber einem Verbraucher gestellt, so ist dies
schon aus § 309 Nr. 7 a.)*°, b.) iVm. § 310 | 1 BGB unzulassig, wird
doch keine Ausnahme fur die dort genannten Rechtsglter Leben,
Korper und Gesundheit — a.) — bzw. das grobe Verschulden — b.) —

gemacht.

4.1.1.3 Unternehmer

Auch wenn § 309 BGB gegenuber Unternehmern nicht unmittelbar
gilt, § 310 1 1 BGB, ist tber § 307 iVm. § 310 | 2 HS 1 BGB ein vol-
liger Haftungsausschluss, der insbesondere auch die vorsatzliche

Schadigung mit umfasst, vgl. hierzu § 276 Ill BGB, nicht zulassig®'.

4.1.1.4 Zwischenergebnis

Folge einer unzulassigen Klausel ist deren Unwirksamkeit. Daneben

48 Vgl. auch die aufgefuhrten ahnliche Vorschriften in Fussnote 11.

49 Vgl. allgemein die ShrinkWrap/ClickWrap-Problematik Schneider J Rn. 4 ff.;
unproblematisch scheint dies Koch CR 2000, 333, 339 zu sehen.

50 Eine hier nicht ndher auszuflihrende Frage ist die, ob eine Unzulassigkeit einer
Klausel, die auf das Leben etc. keine ausdrickliche Rucksicht nimmt, auch
dann wegen § 309 BGB gegeben ist, wenn eine entsprechende Verletzung
praktisch nicht denkbar ist, wie es z.B. bei einer Textverarbeitungssoftware wie
OpenOffice oder dem Browser Mozilla der Fall ist.

51 Palandt-Heinrichs § 309 Rn. 48; BGHZ 20, 164; 70, 364.
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ist auch die Abbedingung der gegebenenfalls einschlagigen Pro-
dukthaftung unzulassig, § 14 | 2 ProdHaftG.

Damit ist es fur die Frage der Haftung unerheblich, ob die GPL wirk-
sam einbezogen wurde, oder nicht, ein — gewollter — volliger Haf-

tungsausschluss ist unwirksam®2.

4.1.2 Ergebnis

Damit aber bleibt es bei der Haftungsbegrindung aus Schenkungs-
recht.
Der Entwickler von Open Source Software haftet fir Vorsatz und

grobe Fahrlassigkeit.
4.1.3 Angestellte Urheber

Ist Vertragspartner ein Einzelner, sind die vertraglichen Haftungs-
fragen hiermit geklart. Denkbar ist aber auch die Entwicklung von
Open Source Software im Arbeitsverhaltnis. Bei proprietarer Softwa-
re ist Vertragspartner der Arbeitgeber, stehen ihm doch die
Verwertungsrechte zu, § 69b UrhG. Die GPL konstruiert die Rechte-
Ubertragung aber dergestalt, dass jeweils mit dem Urheber kontrak-
tiert wird, § 6 GPL. Damit scheint der Angestellte in der Haftung zu
stehen. Zwar wird ihm im Haftungsfall regelmaRig ein Freistellungs-
anspruch gegenuber seinem Arbeitgeber zustehen, dies nutzt im In-
solvenzfall jedoch wenig®.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob insoweit der GPL wortgetreu ge-
folgt werden muss. Trotz des Wunsches, an keiner einzelnen
Rechtsordnung festgehalten zu werden (vgl. § 12 GPL), wurde die
GPL vor dem Hintergrund des amerikanischen Rechts erstellt. Dort
aber erwirbt der Arbeitgeber das Urheberrecht komplett*, so dass

sich das hier aufgeworfene Problem nicht stellt.

52 Vor dem Hintergrund des alten Rechts kommt Koch CR 2000, 333, 340 zu
einem meist anderen Ergebnis. Er sieht die (nunmehr nur) fir § 309 Nr. 8 b.)
BGB n.F. nétige ,neu hergestellte Sache” regelmafig als nicht gegeben an.Im
neuen Recht ist dies wegen § 309 Nr. 7 BGB i.E. nicht mehr vertretbar.

53 An dieser Stelle zeigt sich ein Vorteil der von Heussen — Free Software, S. 36
vorgeschlagenen Verfligungslosung. Mangels Vertrags kann es zu obigem Pro-
blem nicht kommen.

54 ,work made for hire®, vgl. Jaeger/Metzger S. 25 f.
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Der Gedanke des § 69b | 2 UrhG ist es, dem Arbeitgeber die
Verwertungsrechte an der Software zuzuweisen. Dies andert sich
auch dann nicht, wenn Open Source Software erstellt werden soll.
Als ,Lizenzgeber® im Sinne der GPL ist daher der Arbeitgeber zu se-
hen®*. Mit diesem, nicht mit dem einzelnen Programmierer wird ein
Vertrag im haftungsrechtlichen Sinn geschlossen. Auch bei ange-
stellten Programmieren andert sich die Rechtslage daher nicht.

Bei anderen Lizenzen, die eine dem § 6 GPL entsprechende Klausel

nicht enthalten, stellt sich obiges Problem nicht®.

4.2 Verschuldensunabhédngige Haftung gemaBR dem
ProdHaftG

Des weiteren kénnte das ProdHaftG im Haftungsfall einen Anspruch

gewahren.

Voraussetzung hierzu ist gemal’ § 1 ProdHaftG dass

® ein Produkt, § 2 ProdHaftG,

e das mit einem einem Fehler, § 3 ProdHaftG, behaftet ist,

e durch einen Hersteller, § 4 ProdHaftG, in den Umlauf gebracht
wird und

® einen Schaden an bestimmten Rechtsgutern verursacht.

® AuRerdem darf die Haftung nicht ausgeschlossen sein.

4.2.1 Produkt

Ein Anspruch konnte schon am ersten Merkmal, dem Produkt, schei-
tern. § 2 ProdHaftG spricht von einer beweglichen Sache. Diese
muss nicht zwingend iSv. § 90 BGB verstanden werden, beruht das
ProdHaftG und damit die Formulierung doch auf einer europarechtli-

chen Grundlage®’.

4.2.1.1 Software auf Datentrager

Die h.M. geht zumindest bei (Standard-) Software, die auf einem Da-

55 So auch Koch CR 2000, 333, 341.

56 Vgl. z.B. die Apache-Lizenz.

57 Richtlinie des Rates 85/374/EWG vom 25. Juli 1985 (ber die Angleichung der
Recht- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Haftung flr
fehlerhafte Produkte — EG-Produkthaftungsrichtlinie (Abl. EG Nr. L 210/29),
angepasst durch Art. 23 Buchstabe c in Verbindung mit Anhang Ill des Abkom-
mens Uber die EWR (Abl. EG Nr. L 1/1).
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tentrager angeboten wird, von einer Sache aus®®. Hintergrund sind
die Entscheidungen des BGH®* zur — ,zumindest entsprechenden” —
Anwendbarkeit des Sachkaufs auf Software®. Doch wird die
Sacheigenschaft von Software bestritten®'. Um zu entscheiden muss
letztlich gefragt werden, vor welchen Gefahren das ProdHaftG
schitzen soll. Dies sind Gefahren, die dadurch entstehen, dass der
Nutzer ein Produkt ,in Handen halt“, den Produzenten mit seinem
Produkt also in seinen Privatbereich gelangen lasst, und somit
erhdohtes Gefahrdungspotential entsteht. Dieses Gefahrdungspo-
tential ist bei (Standard-) Software gegeben.

Zumindest bei Standardsoftware, die auf Datentragern angeboten
wird, ist daher von der Sacheigenschaft iSd. § 2 ProdHaftG aus-

zugehen®?,

4.2.1.2 Download

Anders konnte bei heruntergeladener Software zu entscheiden
sein®. Hier erhalt der Nutzer keinen Gegenstand in die Hand.
Allerdings macht es heute flr den Nutzer keinen Unterschied mehr,
wie Software zuganglich gemacht wird®. Dies andert aber nichts an
dem Gefahrenpotential auf Seiten des Nutzers. Somit ist auch Soft-
ware, die vom Nutzer heruntergeladen wurde, unter die Produk-
teigenschaft iSd. § 2 ProdHaftG zu fassen®.

4.2.1.3 Application Service Providing (ASP)
Problematisch erscheint die Produkteigenschaft aber bei lediglich

58 Staudinger-Oechsler § 2 Rn. 64 m.w.N.

59 BGH NJW 1993, 2436; NJW 1988, 406.

60 Hieraus folgt aber nicht, wie haufig zu lesen ist, dass der BGH (Standard-) Soft-
ware als Sache betrachtet, vgl. Kilian/Heussen-Monitz § 31 Rn 16 f.

61 Kilian/Heussen-Monitz § 31 Rn. 16 ff., 234 ff., Honsell Jus 1995, 211, 212.

62 So im Ergebnis auch Kilian/Heussen-Littbarski § 180 Rn. 120.

63 Allgemein zum Problem der Verkorperung geistiger Leistung Cahn NJW 2899
ff.

64 So stellt z.B. Oracle das gesamte Angebot nur noch online zur Verfigung, es
erfolgt sodann eine Freischaltung. Auch Borland stellt einen Teil der Produktpa-
lette zum Download mit anschlieRender Ubertragung des Lizenzschliissels zur
Verfligung.

65 So auch MuKo-Cahn § 2 ProdHaftG Rn. 7; Spindler S. 91 f.; im Ergebnis gleich
Cahn NJW 2899 ff. Ablehnend Honsell Jus 1995, 211 ff. und Staudinger-
Oechsler Rn. 69a;
vgl.Verweise der h.M. bei Staudinger-Oechsler § 2 Rn. 65, dort ist auch eine
nahere Darstellung des Streitstands zu finden.
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Online Ubertragener und genutzter Software®. Auf diese hat der
Nutzer, wurde die Verbindung getrennt und der Computer ausge-
schalten, keinen Zugriff mehr. Zwar bedarf jede Nutzung von Softwa-
re einer irgendwie gearteten Verkorperung®. Dies muss aber nicht
heilen, dass dies flr die Annahme einer Produkteigenschaft ge-
nlgte.

Rein Online Ubertragene Software ist mit Information vergleichbar,
die immer irgendwie verkorpert sein muss, damit sie dem Menschen
Uberhaupt verstandlich wird®®, zur Sache wird sie dadurch nicht™.

Ist die reine Information im und mit ihr vergleichbare ASP-Angebote
folglich keine Sache iSd. § 90 BGB, so muss noch geklart werden,
ob § 2 ProdHaftG ein gegenuber § 90 BGB erweiterter Sachbegriff
zugrundeliegt. Vorgetragen wird, dass Software unter die in § 2
ProdHaftG genannte Elektrizitat zu fassen sei, bedeute die Uber-
tragung mittels elektromagnetische Stréme doch eine Anderung der
die Software Ubertragenden elektrischen Struktur’. Elektrizitat wird
in § 2 ProdHaftG jedoch als (einzige) Ausnahme aufgefihrt, der
Gang Uber die Analogie ist folglich verwehrt’?. Weiterhin fehlt es bei
der so ubertragenen Software an einem gesteigerten Vertrauen des
Nutzers auf die Verfligbarkeit’, ein Unterschied zu dem Fall, in dem

er die Software als CD ,in den Handen halt".

4.2.1.4 Zwischenergebnis
Ob Software Produkt iSd. ProdHaftG ist, hangt somit vom Einzelfall

ab, ist aber meist zu bejahen.

4.2.2 Fehler

Weiteres Tatbestandsmerkmal ist der Fehler, dessen Definition sich

66 Offen bleiben soll an dieser Stelle, inwieweit ASP von der GPL gedeckt ist.
Hierzu im Hinblick auf eine neue Nutzungsart u.a. Jaeger/Metzger S. 34.

67 So Taeger CR 1996, 257, 261; vgl. auch Cahn NJW 1996, 2899, 2904.

68 Vgl. Cahn NJW 2899, 2904.

69 So Staudinger-Oechsler § 2 Rn. 66 m.w.N.

70 So auch MiKo-Cahn § 2 ProdHaftG Rn. 7 m.w.N.

71 Vgl. die Verweise bei Spindler S. 92 Fn. 573.

72 So auch Cahn NJW 1996, 2899, 2900; ebenfalls ablehnend mit Verweis auf die
h.H. Staudinger-Oechsler § 2 Rn. 67.

73 MiKo-Cahn § 2 ProdHaftG Rn.6, ders. NJW 1996, 2899, 2903 f.
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aus § 3 ProdHaftG ergibt.

Allgemein ist ein Produkt fehlerfrei, wenn es den berechtigten Si-
cherheitserwartungen der Allgemeinheit unter Beachtung des jewei-
ligen Standes von Wissenschaft und Technik entspricht’®. Anders
als das Sachmangelrecht schitzt das ProdHaftG das Integritatsinter-
esse jedes Benutzers und Dritten, also nicht nur des Kaufers™.
Folgende Fehlerkategorien werden aufgefihrt’®:

e Konstruktionsfehler

e Fabrikationsfehler

® Instruktionsfehler

e Verletzung der Produktbeobachtungspflicht.

Konstruktionsfehler kénnen bei der fehlerhaften
Implementierung/Programmierung auftreten. Da das Kopieren von
Software kein Problem und damit praktisch fehlerlos mdglich ist,
durften Haftungsfalle in Folge von Fabrikationsfehler unwahrschein-
lich sein, muss doch der Schaden an einer anderen Sache ent-
stehen, vgl. § 1 | 2 ProdHaftG. Daneben sind aber sowohl Fehler auf
der Instruktionsebene als auch bei der Produktbeobachtung denk-
bar.

Software als komplexes System kann ab einer bestimmten Stufe
nicht mehr fehlerfrei hergestellt werden””. Folge hieraus kdnnte sein,
dass fehlerfreie Software Uberhaupt nicht erwartet werden kann’.
Dieser Schluss erscheint aber angesichts eines erheblichen Gefahr-
dungspotentials von Software als zu weit gehend’. Auf der anderen
Seite lasst aber auch die Subsumtion jedes Fehlers unter § 3 Prod-
HaftG die jeweiligen Umstande — hier die unmogliche Fehlerfreiheit
— auller acht. Es erscheint daher angebracht, von Software zu-
mindest eine Grundfunktionalitat zu fordern, wahrend periphere Feh-

ler nicht unter § 3 ProdHaftG zu fassen sind®.

74 Vgl. Kilian/Heussen-Littbarski § 180 Rn. 24.

75 Palandt-Thomas, § 3 ProdHaftG Rn. 1.

76 Vgl. z.B. Palandt-Thomas, § 3 ProdHaftG Rn. 2 ff.

77 Vgl. Heussen ??, Staudinger-Oechsler § 3 ProdHaftG Rn. 90, jeweils m.w.N.
78 Honsell JuS 1995, 211, 212.

79 So auch Taeger CR 1996, 257.

80 So auch Staudinger-Oechsler § 3 ProdHaftG Rn. 90.
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Daneben kommt es bei neuer Software haufig zu Problemen, was
dem Verkehr auch bekannt ist, womit auch hierauf Ricksicht zu
nehmen ist®" und die Sicherheitserwartungen entsprechend anzu-

passen sind.

4.2.3 Hersteller

Nunmehr stellt sich die Frage, wer Hersteller der Software ist. Notig
ist hierzu, dass eine Tatigkeit fir eigene Rechnung erfolgt®?. Her-
steller iSd. § 4 | ProdHaftG ist folglich der Unternehmer, nicht der
einzelne Mitarbeiter®®. Unerheblich sind daher die Probleme, die sich
durch § 69b UrhG iVm. § 2 b GPL ergeben konnen®, Hersteller
bleibt der Unternehmer.

Ein zusatzliches Problem konnte sich aber dadurch ergeben, dass
ein Dritter, ein so genannter Distributor, ein Open Source Programm
auf einer CD oder einen anderen Datentrager verbreitet.

Weiter oben wurde jedoch ausgefuhrt, dass es keinen Unterschied
macht, in welcher Art und Weise das Programm dargeboten wird®.
Ist dem aber so, dann kann es auch nicht entscheidend sein, wie
das Programm letztlich zum Geschadigten kommt, zumindest dann,
wenn der Autor mit der Art der Verbreitung einverstanden war, was
im Open Source Bereich bzgl. CDs immer der Fall ist. Somit bleibt
der Autor — die restlichen Voraussetzungen als gegeben vorausge-
setzt — auch dann Hersteller, wenn ein Dritter das Programm auf CD
etc. veroffentlicht®. Dies gilt jedoch nur im Hinblick auf die herge-

stellte Software?’.

81 Vgl. Kilian/Heussen-Monitz § 31 Rn. 237.

82 Zu den weiteren, hier nicht problematischen Voraussetzungen — Schaffung
einer neuen, beweglichen Sache und einem Handeln, das lber das im Rahmen
des Produktvertriebs noétige Einwirken auf die Sache hinausgeht — vgl. Stau-
dinger-Oechsler § 4 ProdHaftG Rn. 8 ff.

83 Staudinger-Oechsler § 4 ProdHaftG Rn. 9.

84 Vgl. zur Problematik Spindler S. 53 f. bzw. die Ausfiihrungen unter 4.1.3.

85 Auf einem Datentrager oder als Downloadmaéglichkeit.

86 So im Zusammenhang von Autor und Verlag auch MuKo-Cahn § 2 ProdHaftG
Rn. 6 f. bzw. ders. NJW 2899, 2904.

87 Daneben ergibt sich aus § 4 Il ProdHaftG ein weiteres Problem: Wegen der
Basarmethode und der Nutzung von Pseudonymen ist es gegebenenfalls nicht
mehr maoglich, den Hersteller eines bestimmten Softwareprodukts ausfindig zu
machen. Dann aber ist u.U. auch der Lieferant Hersteller, also gegebenenfalls
der Distributor oder sogar der den Download Erméglichende.
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4.2.4 Schaden und Ausschluss

Ist es sodann zu einem unter das ProdHaftG fallenden Schaden ge-
kommen®®, erklart § 1 Il ProdHaftG dennoch die Ersatzpflicht in
einigen Fallen fur ausgeschlossen.

Als problematisch erscheint im Rahmen der Open Source Software
die Nr. 3%,

Open Source Software ist per Definition nicht fur den Verkauf be-
stimmt.

Daneben darf sie aber auch nicht im Rahmen einer beruflichen Ta-
tigkeit erstellt worden sein. Beruf ist jede nicht nur private, auf Dauer
und Gewinnerzielung hin angelegte Tatigkeit®. Die Grenzen werden
hierbei allgemein sehr eng gezogen®'.

Somit fallt Software, die ein Arbeitnehmer im Rahmen seiner Tatig-
keit erstellt hat®?, nicht unter Nr. 3%, das ProdHaftG findet also
Anwendung.

In Betracht kommt aber auch der Freizeitprogrammierer, der in sei-

ner Freizeit Software erstellt oder weiterentwickelt. Inwieweit dieser

Kriterium konnte hierbei sein, inwieweit der Distributor eine eigene Zusammen-
stellung liefert.

Bei Distributoren wie Suse, die das Produkt mit einem eigenen Namen verse-
hen, ist dies wegen.§ 4 | 2 ProdHaft sowieso der Fall.

Geklart werden muss daher, ob dies auch fiir den Bereich der Open Source
Software gelten kann. Anders als bei blosen Entwicklern, werden Distributoren
zumeist gewerblich aktiv. Dennoch stellt § 1 GPL vor dem Hintergrund des
Umlageprinzips ein Problem dar: Der Distributor darf fur die Software selbst
kein Entgelt verlangen, lediglich fir das Kopieren oder sonstige Leistungen.
Dann aber ist ihm Gber den Preis gerade keine wirksame Umlagerung des Pro-
duktrisikos moglich, liegt das Hauptrisiko doch in der Software, nicht in dem
von ihm genutzen Datentrager.

Eine nahere Klarung dieser Problematik fallt aber nicht in den Fokus dieser
Arbeit.

88 Korper, Gesundheit, andere Sache beschadigt, vgl. § 1 | ProdHaftG.

89 Fur Nr. 2 kénnte an einen Virus gedacht werden, Nr. 5 vermischt sich mit den
zur Fehlerhaftigkeit der Software gemachten Aussagen. Nr. 1 und Nr. 4 er-
scheinen weniger relevant.

90 Staudinger-Oechsler § 1 ProdHaftG Rn. 92.

91 Vgl. die Beispiele bei Staudinger-Oechsler § 1 ProdHaftG Rn. 93.

92 Zur Abgrenzung Jaeger/Metzger S. 154; vgl. allgemein z.B. das Engagement
von Sun bei OpenOffice oder die Mitwirkung von IBM bei Linux.

93 Die Befreiungsgriinde der Nr. 3 miissen kumulativ vorliegen (so auch MuKo-
Cahn § 1 ProdHaftG Rn. 36 u. Staudinger-Oechsler § 1 ProdHaftG Rn. 89). Es
ist daher unerheblich, ob im Anschluss an die Verbreitung der Software Sup-
port 0.8. angeboten werden soll. Entscheidend ist die Herstellung im Rahmen
der beruflichen Tatigkeit. Dies scheint Spindler S. 93 zu Uibersehen.
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Kenntnisse verwendet, die er wahrend seiner Berufstatigkeit erhal-
ten hat, ist unerheblich®. Nr. 3 ist in diesem Fall folglich erfullt.
Spindler® will hier dennoch im Zweifel einen beruflich-wirtschaftli-
chen Zweck annehmen. Er stellt zum einen darauf ab, dass Pro-
grammierer von Open Source Software haufig ihre Reputation auf
Arbeitsmarkten durch ihre Mitarbeit erhéhen wollen, zum anderen
auf das Produkt Open Source Software® selbst. Dieses sei auf eine
moglichst breite Verbreitung ausgelegt — komme einer industriellen
Produktion®” damit nahe — und unterscheide sich haufig bis auf die
Unentgeltlichkeit kaum von proprietarer Software.

Diese Argumente vermogen nicht zu Uberzeugen. Die Reputation
des Programmierers ist ein derart weit gefasster Begriff, dass hier-
unter praktisch alles gefasst werden kann. Die meisten Handlungen
eines Menschen sind in irgendeiner Form auf Dritte ausgerichtet, so
dass jede auf die gesellschaftliche Stellung abstellende Handlung
demgemal} unter Nr. 3 fallen kdnnte.

Hintergrund der Nr. 3 ist u.a. das Umlageprinzip®, also die Mdglich-
keit des Herstellers, Uber den Preis die Versicherungspramie und
damit das Risiko auf alle Kunden verteilen zu kénnen. Diese Ver-
sicherbarkeit fehlt bei einem Freizeitprogrammierer vollig*. Zwar ist
auch dem hobbymalligen Hersteller eine Versicherung nicht
moglich'®, doch zielt dieser wenigstens auf die wirtschaftliche

Verwertung ab. Anders beim hobbymalligen Programmierer von

94 Vgl. MiKo-Cahn § 1 ProdHaftG Rn. 40.

95 S. 94.

96 Vor Augen scheint er, wie auch im Rest des Werks, Linux zu haben.

97 Vgl. hierzu die Motive, die zum Erlass des ProdHaftG bzw. der zu-
grundeliegenden Richtlinie flihrten, die inkl. der geschichtlichen Entwicklung
bei Staudinger-Oechliser Einl zum ProdHaftG Rn. 5 ff. aufgezeigt werden.

98 Vgl. Staudinger-Oechsler, Einl zum ProdHaftG Rn. 16.

99 Eine Anfrage bei der Allianz zu Mdglichkeiten der Versicherbarkeit wurden
leider nicht beantwortet. Jedoch findet sich bei der Allianz kein Standardpro-
dukt, das eine Produkthaftpflicht umfasst. Dies durfte mit den unterschiedlichen
Produkten und den damit verbundenen Risiken zusammenhangen. Damit aber
muss jede dieser Versicherungen individuell ausgehandelt werden, was sich
auch auf die Pramien auswirken dufte (vgl.die Motivationen zur Einfihrung
einer Hochstsumme, MiKo-Cahn § 10 ProdHaftG Rn 1 m.w.N.).

Ein Hinweis auf die nur sehr eingeschrankt angebotenen Versicherungen findet
sich auch bei Taeger CR 1996, 257, 271.
100 vgl. das Beispiel bei Staudinger-Oechsler,§ 1 ProdHaftG Rn. 93.
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Open Source Software.
Dennoch regelmalig einen beruflich-wirtschaftlichen Zweck

anzunehmen, erscheint mithin verfehlt'®".

4.2.5 Ergebnis

Als Ergebnis kann daher festgehalten werden, dass das ProdHaftG
bei Open Source Software zwar grundsatzlich Anwendung finden
kann, bei einem Programmierer, der nicht im Rahmen seiner berufli-
chen Tatigkeit mitwirkte, scheidet eine Ersatzpflicht jedoch aus.
Anwendung findet das ProdHaftG somit nur auf Hersteller wie z.B.

Sun'® oder IBM'®%,

4.3 Deliktische Haftung

Durch Software herbeigefuhrte Schaden sind zumeist mittelbare
Schaden. Ausgeklammert werden sollen im Folgenden vorsatzliche
Schadigungen, die ohne weiteres zu einer Haftungsbegrindung fuh-
ren. Aulderdem soll die Kausalitadt zwischen Software und Schaden
als gegeben betrachtet werden.

Problematisch ist die Bestimmung einer fahrlassigen Verursachung.

4.3.1 Gesetzliche Beschrankungen der Haftung, § 521
BGB

Weiter oben wurde das Grundverhaltnis einer Open Source Softwa-
re-Ubertragung als Schenkung erkannt. Bei einer solchen schrankt §
521 BGB den Haftungsmalistab ein. Diese Einschrankung ware
praktisch wirkungslos, wurde sie nicht auch im Deliktsrecht gelten,
konnte § 521 BGB doch ohne Probleme umgangen werden'®. Damit
aber gilt § 521 BGB auch im Rahmen des § 823 BGB'®.

Die Schenkung als schuldrechtlicher Vertrag kann jedoch nur
Wirkungen zwischen den beteiligten Parteien entfalten. Wird, ver-
ursacht durch Software, ein Dritter verletzt, kann § 521 BGB nicht

101 So im Ergebnis auch Jaeger/Metzger S. 153.

102 OpenOffice.

103 Linux.

104 Paradigma ist die Entwicklung der weiterfressenden Mangel durch die Recht-
sprechung.

105 So auch Palandt-Thomas Einf. v. § 823 BGB Rn. 8; a.A. und zum Streitstand
MiKo-Kollhosser § 521 Rn. 2 ff.
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zur Bestimmung des HaftungsmalRstabes herangezogen werden.
4.3.2 Verkehrspflichten

4.3.2.1 Allgemeine Kriterien

Damit muss im Rahmen des § 823 BGB auf die Verkehrspflichten
abgestellt werden. Funktion der Verkehrspflichten ist es, den Tat-
bestand der widerrechtlichen fahrldssigen Verletzung naher zu kla-
ren'®. Die Bestimmung dieser Pflichten stellt ein Hauptproblem im
Bereich der (Open Source) Software dar.

Allgemein besagen Verkehrspflichten, dass Ruicksicht auf die Ge-
fahrdung Dritter zu nehmen ist. Dabei muss nicht fur alle denkbaren
Schadensmoglichkeiten Vorsorge getroffen werden. Entscheidend
sind vielmehr die Sicherheitserwartungen des betroffenen Verkehrs,
die im Rahmen der wirtschaftlichen Zumutbarkeit zur Schadensver-
meidung geeignet sind'”. Beachtet werden miissen aber auch der
nahe liegende, bestimmungswidrige Gebrauch. "%

Larenz teilt Verkehrspflichten in drei Kategorien ein'®:

e Sicherheit bezogen auf den eigenen Bereich

e Ubernahme von Aufgaben

® vorangegangenes, besonders gefahrliches Tun

Hauptansatzpunkt im Rahmen der Open Source Software durfte die
Haftung flr die Sicherung des eigenen Bereichs sein. Eine Ubernom-
mene Aufgabe ist bei der Entwicklung kaum einmal gegeben'" und
auch vorangegangenes besonders gefahrliches Tun durfte lediglich
in Randbereichen denkbar sein''. Hauptaugenmerk wird daher die

Bereichshaftung sein.

4.3.2.2 Nahe liegender Gebrauch

Als nahe liegender Gebrauch ist im Rahmen der Open Source Soft-

106 Vgl. Larenz S. 403.

107 BGH NJW 85, 1076.

108 Vgl. zum gesamten Komplex Palandt-Thomas § 823 BGB Rn. 58 bzw. allge-
meiner Larenz S. 399 ff.

109 Larenz S. 411.

110 Auch wenn die Entwicklung von Open Source Software als Werkvertrag denk-
bar erscheint.

111 Denkbar erscheint z.B. die Programmierung eines mit erheblichen Mangeln
behafteten Programms im medizinischen Bereich.
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ware auch die Bearbeitung des Sourcecodes anzusehen. Der
urspringliche Entwickler misste also auch fir mogliche Ver-
anderungen Vorsorge treffen. Dies ist praktisch aber nicht mdglich.
Wer den Quellcode in Handen halt, kann damit tun, was immer er
will. Vorkehrungen des urspriinglichen Autors kdnnen ohne grofe
Probleme umgangen werden, sie sind wirkungslos. Einer der Hin-
tergrunde der Verkehrspflichten ist aber die Verantwortung fur einen
— je nach Fall anders ausgestalteten — Herrschaftsbereich''. Ein sol-
cher Herrschaftsbereich besteht mit Weggabe des Quellcodes aber
wie ausgefihrt nicht (mehr). Es kann im Rahmen der Open Source
Software mithin nicht gefordert werden, dass fur Veranderungen
Dritter am Quellcode im Rahmen einer Verkehrspflicht gehaftet wird.
Denkbar erscheint aber die Verpflichtung, einen Hinweis in den
Quellcode aufzunehmen, wenn unbedachte Veranderungen zu
erheblichen Fehlfunktionen fuhren konnten. Daneben ist aber auch
zu beachten, dass der Entwickler damit rechnen kann, dass ein Be-
arbeiter weil3, wie er mit dem Quellcode umzugehen hat. Dieser
Aspekt der Selbstgefahrdung kann aber nur gegeniber dem Be-

arbeiter greifen, einem Dritten kann er nicht vorgehalten werden.

4.3.2.3 Vorteil des Verursachers

Weiterer Ansatzpunkt bei der Begrundung von Verkehrspflichten ist
der finanzielle Vorteil, der sich aus der Schaffung einer Gefahren-
quelle fur den Verursacher ergibt. Dieser ist aber — vom Prestige
abgesehen — im Bereich der Open Source Software gering bzw.
nicht vorhanden, womit die Anforderungen, die an den Entwickler

gestellt werden, gesenkt werden mussen.

4.3.2.4 Preis

Beachtet man die Sicherheitserwartungen der betroffenen Verkehrs-
kreise, so ist auf die kostenlose Ubertragung der Software hinzu-
weisen. Anders als bei kostenpflichtiger Software kann der Nutzer

bei kostenloser Software keinen entsprechenden Sicherheitsstan-

112 Vgl. Larenz S. 400.
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dard erwarten. Gleichzeitig ist aber darauf hinzuweisen, dass Open
Source Software haufig als Ersatzprodukt zu proprietarer Software
angepriesen wird'"3, was einem vollige Herabsetzen der Sicherheits-
erwartungen entgegensteht.

Letztlich muss daher gesagt werden, dass der Nutzer zwar kein
fehlerfreies Produkt erwartet, wie dies meist bei kostenpflichtiger
Software der Fall ist, jedoch auch bei Open Source Software ge-
wisse Sicherheitserwartungen vorhanden sind.

Als Abgrenzung bietet sich der eigene Anspruch des Produkts an: Je
hoher dieser ist, je eher also ein kostenpflichtiges Produkt ersetzt
werden soll, desto hoher sind auch die Sicherheitserwartungen.
Diese sind wegen der Kostenfreiheit aber dennoch niedriger als bei
proprietarer Software.

Verkehrspflichten kdnnen auch durch Selbstschutzargumente einge-
schrankt werden'. Ist fiir den Nutzer eine bestimmte Gefahrdung
erkennbar, so ist er vor dieser nicht mehr explizit zu schutzen. Im
Bereich der Software ist diesbezlglich an Alpha-, Beta- oder Unsta-
ble-Releases zu denken. Diese werden gerade zu Testzwecken und
mit dem Hinweis, dass noch nicht alle Bereiche fehlerfrei
funktionieren, veroffentlicht, so dass kein Nutzer Uberrascht sein
sollte, kommt es tatsachlich zu einem Ausfall. Ein Missbrauch
dergestalt, dass nur noch Unstable-Releases veroffentlicht werden,
ist kaum vorstellbar'', dem kdnnte aber gegebenenfalls unter Umge-
hungsgesichtspunkten begegnet werden.

Daneben konnte zur Bestimmung der Verkehrspflichten auch die
Gedanken der 6konomischen Analyse des Rechts herangezogen
werden. Diese fragen danach, wer die auftretenden Kosten eher

tragen kann. Abzugrenzen sind die Kosten der Schadensver-

113 Vgl. z.B. Linux, OpenOffice, MySQL oder Apache.

114 So sind die Erwartungen, die in Linux oder OpenOffice gesetzt werden, héher,
als die, die in die diversen unter SourceForge.Net angebotenen Spiele gesetzt
werden.

115 Vgl. hierzu Larenz S. 414 f; BGH NJW 1985, 1076 f.

116 Der Endnutzer, um den es hier primar geht, wird selten als ,Unstable“ be-
zeichnete Versionen installieren, womit bei einem entsprechenden Vorgehen
dieses, immer wichtiger werdende Marktsegment abgeschnitten wirde.
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hinderung von der Hohe des eventuell auftretenden Schadens™"’.

Beachtet werden muss hierbei wiederum, dass Open Source Softwa-
re kostenfrei Gbertragen wird, dem Entwickler ein Gberhdhtes finanzi-
elles Engagement folglich nicht zugemutet werden kann. Hieraus
kann geschlossen werden, dass die Anforderungen an die Annahme

einer Verkehrspflicht gesenkt werden missen.

4.3.2.5 Erkennbarkeit

Daneben muss zur Annahme einer Verkehrspflicht die Schadens-
madglichkeit erkennbar sein. Erst dann wirkt die Gefahrschaffung haf-
tungsbegriindend.

Inwieweit mit dem Einsatz der eigenen Software in haftungs-
technisch schwierigem Umfeld gerechnet werden muss, ist Frage
des Einzelfalls. Am Beispiel eines mit Linux ausgestatteten medi-
zinischen Gerats konnte dies jedoch z.B. dann problematisch sein,
wenn lediglich eine abgespeckte Version des Betriebssystems
verwendet wird. FUr den Entwickler kann insbesondere nicht erkenn-
bar sein, in welcher Version seine Software spater verwendet wird.

Insoweit kdnnte die Haftungsbegrindung scheitern.

4.3.2.6 Zwischenergebnis

Letztlich muss festgestellt werden, dass die Entscheidung, welche
Verkehrspflichten bestehen, eine Frage des Einzelfalls ist. Dabei
konnen die soeben angefuhrten Kriterien als Ansatzpunkte herange-
zogen werden. Im Vergleich zu proprietarer Software steht der
Entwickler von Open Source Software wegen deren Eigenheiten je-

doch haftungstechnisch glnstiger.

4.3.2.7 Person des Verkehrspflichtigen
Verkehrspflichtig ist derjenige, der die Bestimmungsgewalt Gber die
Gefahrenquelle innehat'".

Also auch derjenige, der eine Gefahrenquellen schafft oder andau-

117 Vgl. Larenz S. 417.
118 Palandt-Thomas § 823 Rn. 58.
119 Larenz S. 418; Palandt-Thomas § 823 Rn. 59.
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ern lasst'®. Daraus folgt aber auch, dass derjenige die Gefahr
wieder aus der Welt schaffen kdnnen muss. Dies ist bei Open
Source Software u.U. schwierig, ist der Verbleib des Quellcodes
doch unkontrollierbar. Um aus der Verkehrspflicht entlassen zu
werden, erscheint es daher denkbar, einen korrigierte Version und
einen Hinweis an der Stelle, an der der Code urspringlich veroffent-
licht wurde, zu verlangen. Inwieweit dies aber angesichts der Ver-

breitung der Software genligen kann, ist Frage des Einzelfalls.

4.3.3 Verschulden

Auch wenn die Verkehrspflichten gerade bei fahrlassigen
Verletzungen gebraucht werden, ist neben einer reinen Verletzung
auch noch das Verschulden zu beachten. Dieses muss sich auf die
in § 823 BGB genannten Rechtsguter beziehen, nicht nur auf die
Verletzung der Verkehrspflicht''. Es wird jedoch bei der Verletzung
einer Verkehrspflicht regelmaRig indiziert.

Ab wann von Fahrlassigkeit auszugehen ist, bestimmt sich danach,
inwieweit ein Fehler objektiv erkennbar und vermeidbar war'?, ist

folglich eine Frage des Einzelfalls.

4.3.4 Produkthaftung im Rahmen des § 823 | BGB

Neben den soeben dargestellten Voraussetzungen des § 823 BGB
sind gegebenfalls die Grundsatze der deliktischen Produkthaftung
zu beachten'®. Diese orientiert sich an den Voraussetzungen des
ProdHaftG. Es gelten also die dort gemachten Aussagen zum Her-
stellerbegriff'®. Betroffen sind wiederum Organisations-, Instruk-
tions- und Produktbeobachtungspflichten®.

Fur die Frage der Haftungsbegriindung ist insbesondere auf die Un-

120 So Larenz S. 407.

121 Larenz S. 426.

122 Vgl. hierzu BGH NJW 1994, 517, 520; BGH NJW 1991, 1553; Palandt-Hein-
richs § 276 Rn. 15 ff.

123 Vgl. allgemein Palandt-Thomas § 823 BGB Rn. 201 ff.

124 Allerdings ist der Kreis der Ersatzpflichtigen kleiner: Der Importeur, Vertriebs-
handler oder Lieferant gehort nicht dazu, vgl. Palandt-Thomas § 823 BGB Rn.
216.

125 Palandt-Thomas § 823 BGB Rn. 206 ff.
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terschiede zum ProdHaftG in Bezug auf die Beweislast hinzu-
weisen'?®, Zwar hat auch hier der Geschadigte den Fehler, den
Schaden und die Ursachlichkeit zu beweisen, u.U. wird ihm aber
eine Beweislastumkehr im Hinblick auf die ursprungliche Fehlerfrei-
heit gewahrt'®. Doch muss der Hersteller beweisen, dass ihn kein
Verschulden bzgl. des Fehlers trifft, es kommt also zu einer Beweis-
lastumkehr'?®, Dieser Beweis ist schwer zu flihren.

Fur den Bereich der Open Source Software ist wiederum darauf hin-
zuweisen, dass einige Entwickler nicht unter den Begriff des Her-
stellers iSd. § 4 ProdHaftG und damit des § 823 | BGB fallen durften.

4.3.5 Ergebnis

Fur Entwickler von Open Source Software besteht die Gefahr einer
Haftung aus § 823 BGB. Wegen den gegenuber Entwicklern proprie-
tarer Software geringeren Anforderungen ist eine solche Gefahr
aber gering. Dies gilt auch gegenuber Dritten, da auch bei diesen

die angepassten Verkehrspflichten beachtet werden missen.

4.4 ProdSG

Auch das ProdSG' bestimmt, welche Anforderungen im Hinblick
auf die Fehlerfreiheit von Produkten an einen Hersteller zu stellen
sind. Dabei ist der Aufbau mit dem ProdHaftG vergleichbar.

Einer der Hintergriinde des Gesetzes ist es, nur sichere Produkte in
den Verkehr zu lassen, vgl. § 1 Nr. 1 ProdSG.

Auch wenn der Begriff des Herstellers etwas weiter gefasst ist, als
im ProdHaftG, greift das ProdSG nur bei Personen, die gewerbs-
oder geschaftsmallig tatig werden, § 1 S. 1 ProdSG.

Mithin kann allgemein auf die Ausfihrungen zum ProdHaftG
verwiesen werden.

Das ProdSG gewahrt aber, anders als das ProdHaftG, keinen

126 Daneben besteht keine Hochstsumme, keine Selbstbeteiligung und kein Aus-
schluss des Schmerzensgeldes.

127 BGH 104, 323; NJW 93, 528.

128 Vgl. Palandt-Thomas § 823 BGB Rn. 220 m.w.N.

129 Allgemein zum ProdSG iVm. Computerleistungen Littbarski in Kilian/Heussen
§ 180 Rn. 168 ff.
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eigenen Schadensersatzanspruch, statuiert vielmehr nur Eingriffsbe-
fugnisse der zustandigen Behorden, vgl. §§ 7 ff., 15 ProdSG. Auch
stellt es kein Schutzgesetz iSd. § 823 Il BGB dar™°. Aus diesen
Grunden ist es fur die Haftung nur dergestalt von Bedeutung, als
dass sich durch den im ProdSG geforderten Sicherheitsstatus die
allgemeinen Anforderungen im Rahmen des § 823 | BGB &ndern
konnten (Verkehrspflichten). Hierbei muss aber beachtet werden,
dass das ProdSG nicht fUr alle mdglichen Beteiligten gilt, so dass
auch Folgerungen fur die Verkehrspflichten nicht auf allen Ebenen

gezogen werden konnen.

5 Mehrere Verursacher

Bis zu dieser Stelle wurde bei einem Schaden stillschweigen immer
von einem Verursacher ausgegangen. Gerade bei Open Source
Software erscheint es aber denkbar, dass Mehrere beteiligt waren.
Besteht wegen der Urheberschaft eine Gesellschaft, so haftet diese
nach auf3en hin im vollen Umfang, nach innen erfolgt ein Aus-
gleich™'. Haftbar gemacht werden kann letztlich also jeder Entwick-
ler.

Stehen mehrere Entwickler(gemeinschaften) nebeneinander, muss

differenziert werden.

130 Vgl. Kilian/Heussen-Littbarski § 180 Rn. 175.
131 Vgl. Palandt-Spau § 705 Rn. 24.
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Im vertraglichen Bereich stehen diese Entwickler selbststandig
nebeneinander. Jeder haftet flir den Schaden, flr den er verantwort-
lich ist.

Im deliktischen Bereich gilt jedoch § 830 | BGB. Trotz selbststan-
digem Beitrag haften die Beteiligten gesamtschuldnerisch, § 840 |
BGB.

Gleiches gilt bei einer Haftung aus dem ProdHaftG, vgl. § 5 Prod-
HaftG.

Dennoch muss auch im Bereich der Gesamtschuldnerschaft diffe-
renziert werden:

Weiter oben'™? wurde dargelegt, dass fir Fehler, die andere zu
einem spateren Zeitpunkt verursachen, der ursprungliche Autor nicht
haftbar ist. Wie aber ist zu entscheiden, wenn z.B. G einen Fehler
unterlaufen ist, J die Software verandert, den Fehler aber nicht be-
merkt?'3

Es muss zwischen Freizeitprogrammierern und Unternehmen unter-
schieden werden. Wahrend der Verkehr von einem Unternehmen
wie z.B. IBM erwartet, dass dieses Software, die veroffentlicht wird,
kontrolliert, ist dies bei einem einzelnen Programmierer nicht der
Fall. Eine entsprechende Verkehrspflicht, alles zu kontrollieren, be-
steht nicht. Sie wirde im Rahmen gréRerer Projekte wie z.B. Linux
Unmdgliches verlangen. Besteht aber eine entsprechende Verkehrs-
pflicht nicht, haftet der Entwickler nicht selbststandig, weshalb eine
Gesamtschuldnerschaft ausscheidet.

Allgemein kann daher gesagt werden, dass nur derjenige haftet, der

den Schaden verursacht hat.

1324.3.2.2.
133 Vgl. Grafik.
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6 Zusammenfassung

Allgemeines

v

v

Open Source Software wird durch eine Schenkung Ubertragen.
Bei der gemeinsamen Entwicklung von Open Source Software
entsteht im allgemeinen keine Gesellschaft sondern ein — prak-

tisch schwer zu durchschauendes — Geflecht von Beziehungen.

Haftungstatbesténde

v

Im Bereich der vertraglichen Haftung ergeben sich wegen § 6
GPL. Probleme, die sich jedoch mit einer entsprechenden Ausle-
gung lésen lassen.

Ungeachtet der Frage, inwieweit Software eine Sache iSd. § 90
BGB darstellt, fallt Open Source Software unter das ProdHaftG.
Allerdings ist jeweils genau zu prufen, inwieweit ein Ausnahmetat-
bestand greift.

Die Haftungsprivilegierung aus dem Schenkungsrecht greift auch
im Deliktsrecht, nicht aber gegenuber Dritten. Problematisch und

Frage des Einzelfalls ist die Bestimmung der Verkehrspflichten.

Der Haftungsfall

v

Far die Klarung der Frage, welches Haftungsregime jeweils anzu-
legen ist, ist zwischen Unternehmern und Freizeitprogrammierern
zu trennen.

Die verschiedenen Entwickler von Open Source Software haften,
wenn Uberhaupt, nur flr die von ihnen zu verantwortenden
Schaden. Eine Gesamtschuldnerschaft besteht regelmaldig nicht,
mit Ausnahme des § 8 UrhG. Daneben ist aber eine deliktische
Gesamtschuldnerschaft, § 840 BGB, mdglich.

Unbeachtet der sowieso bestehenden beweisrechtlichen Proble-
me bei einem Schadensfall ist das Haftungsrisiko fir den einzel-
nen Freizeitprogrammierer gering.

FUr Unternehmen erhoht sich das Risiko u.a. wegen dem Prod-
HaftG.
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