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«Open Source» ist
nicht «Open Right»

Urheber von Open-Source-Software legen zwar deren
Quelltext offen, verlangen aber in der Regel die Einhaltung
von Lizenzbedingungen. Wer sie verletzt, macht sich strafbar.

Von UeLl GRUTER

pen Source ist eigentlich ein tech-
nischer und kein rechtlicher Begriff.
Bei einer Open-Source-Software ist
die Programmierung fiir jedermann
ersichtlich, wéhrenddem eine Closed-Source-
Software so publiziert wird, dass die Program-
mierung verborgen bleibt. Open Source heisst
aber nicht, dass der Urheber oder der Inhaber
der Urheberrechte diese aufgibt. In der Regel
ist auch der Gebrauch der Open-Source-Soft-
ware nur unter Einhaltung der Bestimmungen
einer Lizenz zuldssig. Werden die Bestim-
mungen nicht beachtet, macht sich der User
strafbar und haftet fiir allfélligen Schaden.

Public Domain, Freeware,
Shareware, Open Source

Im gleichen Atemzug mit Open Source werden
oft auch Public Domain, Freeware und Share-
ware genannt. Im Gegensatz zu Open Source
handelt es sich dabei um Begriffe, die eine
Aussage iiber die Rechte an der Software
beinhalten. Unter Public Domain versteht man
eine Software, deren Rechte der Inhaber auf-
gegeben hat. Public-Domain-Software wird
damit zu einer Art Niemandsland. Jeder kann
sie vollig frei verwenden und - sofern ihr
Quelltext publik ist - auch abéndern. Theo-

IN KURZE

- Open-Source-Software (0SS) darf
nur unter Einhaltung der Lizenz-
bedingungen genutzt werden

- Fiir Open Source gibt es ver-
schiedene Musterlizenzen

- Bei 0SS stellt sich auch die Fra-
ge der Haftung

- Obwohl der 0SS-Anbieter kaum
fir seine gratis abgegebenen
Produkte haftbar gemacht wer-
den kann, bleibt ein Restrisiko

retisch kann sie sich sogar jemand wieder
aneignen und unter eigenem Namen verdus-
sern oder unter eigenen Bedingungen lizen-
zieren. Freeware bezeichnet eine Software,
deren Gebrauch kostenlos ist. Bei Shareware
handelt es sich in der Regel um eine Software,
die eine gewisse Zeit gratis gebraucht werden
kann, bevor der User dann aufgefordert wird,
fiir die Software eine entgeltliche Lizenz zu
beziehen. Nutzt der User die Software weiter-
hin ohne neue Lizenz und damit gratis - was
oft technisch maglich ist - verletzt er die ent-
sprechenden Urheberrechte, macht sich damit
strafbar und wird allenfalls schadenersatz-
pflichtig.

Open-Source-Lizenzen

Wer Open-Source-Software originar anbietet,
kann fiir deren Nutzung die Bedingungen vol-
lig frei festlegen, wie bei jeder anderen Lizen-
zierung auch. In der Praxis haben sich jedoch
internationale Open-Source-Software-Organi-
sationen gebildet, die eigene Grundsatze fiir
Open-Source-Software aufgestellt haben. Da-
raus entwickelten sich verschiedene Muster-
Lizenzen fiir Open-Source-Software, die teil-
weise von den Open-Source-Organisationen
auf die Ubereinstimmung mit ihren Grundsat-
zen iberpriift und in der Folge empfohlen
werden. Zu den bekanntesten Open-Source-
Lizenzen gehort die GNU General Public Li-
cense (GPL) der Free Software Foundation mit
Sitzin Boston (www.sfs.org). Weder die Grund-
sdtze der Organisationen, noch die Musterli-
zenzen sind fiir die origindren Herausgeber
von Open-Source-Software verpflichtend.
Praktischerweise haben aber zahlreiche Pro-
grammierer den Gebrauch ihrer Open-Source-
Software den Grundsétzen einer der Muster-
lizenzen - etwa der GPL - unterstellt. Und
wenn die Open-Source-Software einmal unter
einer Musterlizenz publiziert worden ist, kon-
nen denjenigen, die die Open-Source-Soft-
ware in irgendeiner lizenzgemdssen Form
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nutzen, keine neuen Bedingungen aufgedrangt
werden.

Eine der wichtigsten Open-Source-Organi-
sationen ist die Open Source Initiative (0SI),
die bereits 1998 in Kalifornien gegriindet
wurde (www.opensource.org). Die 0S| hat
Grundsatze fiir Open-Source-Software aufge-
stellt, die sogenannte Open Source Definition
(OSD). Erstes und zentrales Kriterium der 0SD
ist, dass der Code von Open-Source-Software
nur vergiitungsfrei weiterverbreitet werden
darf. Dies bedeutet aber nicht, dass man die
Software effektiv weiterentwickeln und weiter-
verbreiten muss. Man kann sie auch einfach
nutzen. Wenn man sie aber weiterverbreitet,
darf dies nur unentgeltlich geschehen. Nicht
zuldssig ist damit auch, dass die Open-Source-
Software in eine andere Software integriert
wird, die gegen Entgelt verdussert oder lizen-
ziert wird. Nach den OSI-Grundsdtzen muss
zudem bei der Weiterverbreitung einer Open-
Source-Software deren Source-Code ebenfalls
offen beigefiigt werden oder die Software
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muss einen Hinweis enthalten, wo der Source-
Code gratis erhéltlich ist und zum Beispiel
iber das Internet heruntergeladen werden
kann. Eine Lizenz nach den OSI-Grundsédtzen
erlaubt es Dritten, die Open-Source-Software
abzuéndern und darauf basierende Software
zu entwickeln. Wird diese Software wiederum
Dritten zugdnglich gemacht, muss dies gemass
den 0SI-Grundsétzen erfolgen. Typisch fiir die
Open-Source-Community ist auch der 0SI-
Grundsatz, dass Open-Source-Software allen
Personen und fiir alle Anwendungsgebiete
zugdanglich sein muss, es also keine Diskrimi-
nierung geben darf. Nach den 0SI-Grundsat-
zen darf der Erwerb von Open-Source-Soft-
ware zudem nicht mit einer Verpflichtung zum
Erwerb von weiteren Rechten, ob unentgeltlich
oder entgeltlich, oder mit einer bestimmten
Distribution verbunden werden.

Dual Use Licensing

Dem Urheber von Open-Source-Software be-
ziehungsweise dem Inhaber der entspre-
chenden Rechte steht es frei, neben dem Zur-
Verfiigung-Stellen der Software unter einer
Open-Source-Lizenz diese auch unter einer
anderen, insbesondere kommerziellen Lizenz
Dritten zugdnglich zu machen. Die Praxis ver-
wendet fiir dieses Vertriebssystem den Begriff
des Dual Use Licensing. Die Kombination von
Lizenzbedingungen kann der Lizenzgeber fiir
strategische Vorteile nutzen. Das Dual Use Li-
censing steht aber nur dem origindren Anbie-
ter von Open-Source-Software zur Verfiigung.
Jeder weitere, der die Open-Source-Software
weiterlizenziert, ist an die urspriingliche Li-
zenzierung gebunden. Ebenfalls kann von
bisherigen Usern einer unentgeltlichen Soft-
ware nicht plétzlich eine Vergiitung verlangt
werden, ausser die alte Lizenz ware zeitlich
beschrénkt.

Kommerzialisierung von

Open-Source-Software

Mit einer Open-Source-Software, die auf einer
Lizenz nach den 0SI-Grundsétzen basiert, kann
keine direkte Kommerzialisierung stattfinden.
Solche Software und Software, die darauf
fusst, muss Dritten immer unentgeltlich zur
Verfiigung gestellt werden. Mit einer solchen
Open-Source-Software kann nur indirektes
Business getatigt werden. So kdnnen zum Bei-
spiel Dienstleistungen im Zusammenhang mit
der Software angeboten werden, wobei die
Lizenzierung der Open-Source-Software nach
einem weiteren O0SI-Grundsatz nicht vom
Bezug entsprechender Leistungen abhdngig
gemacht werden darf. Ebenfalls méglich ist
beispielsweise die kostenpflichtige Lizenzie-
rung von Programmen, die mit der Open-
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LESER FRAGEN, RECHTSANWALT GRUTER ANTWORTET

Der Lizenzgeber einer Software, die in unserem Unternehmen eingesetzt wird, ist in den Konkurs gefallen. Wir fra-
gen uns nun, welche Auswirkung dies auf den laufenden Lizenzvertrag hat.

Wenn iber ein Unternehmen der Konkurs eroffnet wird, fallen samtliche Verbindlichkeiten aus Vertragen, die
das Unternehmen eingegangen ist, in die Konkursmasse und werden dort neu vom Konkursverwalter betreut.
Dieser entscheidet, wie er mit den einzelnen Verbindlichkeiten umgehen will. Auch wenn es in der Schweiz

zur Lizenz im Konkurs keine explizite Rechtsprechung gibt, ist eher davon auszugehen, dass der Lizenzvertrag
durch die Konkurserdffnung nicht aufgeldst wird. Das heisst, die Konkursmasse wird das Recht auf Nutzung
der Software weiterhin gewéhren und der Lizenznehmer hat die Lizenzgebiihren neu in die Konkursmasse

zu bezahlen. Problematisch ist es vor allem dann, wenn an die Lizenz auch ein Software-Wartungsvertrag
gekoppelt ist. Da die Wartung mit Personalaufwand verbunden ist, ist nicht sicher, ob die Konkursmasse diese
Leistung noch erbringen kann. Fiir diesen Fall empfiehlt es sich, ein Software Escrow Agreement betreffend
der Herausgabe des Source-Codes zur Wartung durch Dritte abzuschliessen.

Rechtsanwalt Ueli Griiter steht den Leserlnnen des Swiss IT Magazine fiir kurze Fragen zu Informatik und
Recht auch unter informatikrecht@gsplaw.ch und 043 430 32 70 unentgeltlich zur Verfiigung. Fragen von all-
gemeinem Interesse werden in anonymisierter Form publiziert.

Source-Software korrespondieren, jedoch nicht
direkt auf dieser basieren, wie etwa ein Buch-
haltungsprogramm, das auf Linux lauft.

Gewahrleistung und Haftung

fiir Open-Source-Software

Im Rahmen des Risk-Managements stellt sich
bei Open-Source-Software sowohl auf Seiten
des Anbieters wie auch auf Seiten des Kunden
die Frage, in welchem Umfang Garantieleis-
tungen erbracht werden miissen und in wel-
chem Umfang der Anbieter fiir Schdaden im
Zusammenhang mit einer mangelhaften Open-
Source-Software haftet.

Die Open-Source-Musterlizenzen, insbeson-
dere auch die GNU GLP, sehen in der Regel
einen kompletten Ausschluss von Gewahrleis-
tung (Garantie) und Haftung vor. Diese Wegbe-
dingung diirfte auf der Uberlegung basieren,
dass die Software ja gratis zur Verfiigung ge-
stellt wird und darum weder eine Gewahrlei-
stung noch eine Haftung angebracht ist. Die
Frage, die sich auf die Schweiz bezogen stellt,
ist, ob diese komplette Wegbedingung mit
dem zwingenden Recht {iberhaupt kompatibel
ist, das heisst ein entsprechender Ausschluss
nach schweizerischem Recht gerichtlich durch-
setzbar ware. Grundsatzlich darf davon ausge-
gangen werden, dass es in Bezug auf Gewéhr-
leistung und Haftung auch nach schweize-
rischem Recht nach dem Grundsatz von Treu
und Glauben eine gewisse Rolle spielt, ob
einer dem andern etwas entgeltlich oder gratis
zur Verfiigung stellt. Gesetz und Rechtspre-
chung setzen aber Grenzen, das Produktehaft-
pflichtgesetz schliesst teilweise die Weghedin-
gung der Haftung sogar ganz aus.

Die Gewahrleistung kann nach schweize-
rischem Recht grundsatzlich komplett ausge-

schlossen werden. Kein Ausschluss diirfte nach
Treu und Glauben fiir Eigenschaften moglich
sein, die explizit zugesichert werden oder von
denen der Kunde davon ausgehen darf, dass
sie in der Regel Teil der angebotenen Software
sind. So ist davon auszugehen, dass ein Re-
chenprogramm die Grundrechenarten be-
herrscht.

Nach Art. 100 des Schweizerischen Obligati-
onenrechtes (OR, www.admin.ch/ch/d/sr/220/
a100.html) kann die Haftung fiir Absicht oder
grobe Fahrldssigkeit, das heisst einer groben
Sorgfaltspflichtverletzung eigentlich nicht weg-
bedungen werden. Ebenfalls ist nach Schwei-
zerischem Produktehaftpflichtgesetz (PrHG,
www.admin.ch/ch/d/sr/c221_112_944.html)
eine Wegbedingung der Haftung fiir Personen-
schaden und fiir Sachschaden bei Privatper-
sonen ausgeschlossen. Im Rahmen der Be-
messung des Schadenersatzes werden jedoch
die Gerichte bei einer Open-Source-Software,
die nach den 0SI-Grundsétzen lizenziert wird,
beriicksichtigen, dass diese dem Geschadigten
unentgeltlich iberlassen wurde, und werden
darum die Haftung ganz oder zu einem gros-
sen Teil ausschliessen. Da jedoch bei der Haf-
tung fiir Open-Source-Software auch unter
diesen Voraussetzungen mindestens von einem
Restrisiko ausgegangen werden muss, ist es
ratsam, als Anbieter von Open-Source-Soft-
ware eine entsprechende Haftpflichtversiche-
rung abzuschliessen. m
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