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Open Source Software

Steffen Tohte, Rechtsreferendar, Hannover

Open Source Software ist in der Softwarewelt omni-
prasent und hat grofRe wirtschaftliche Bedeutung er-
langt. Prominente Beispiele hierfiir sind das Betriebs-
system Linux oder das Datenbankverwaltungssystem
MySQL. Beide Open Source Projekten haben einen
wirtschaftlicher Wert in Milliardenhdhe. Vielfach dient
Open Source Software als Unterbau fir kommerzielle
proprietdre Softwareprojekte. Das wirtschaftliche Be-
tatigungsfeld fir Open Source Software ist umfang-
reich und divers. Vom Kaffeevollautomaten tber BU-
rosoftware bis hin zu autonomem Fahren, Uberall ist
Open Source Software im Einsatz. Die fortschreitende
Digitalisierung verschafft dem Open Source Segment
weiter Auftrieb, es handelt sich um einen Wachstums-
markt.

Auf der Gegenseite gibt es aber auch Projekte, die O-
pen Source Software aus altruistischen oder explizit
nicht-kommerziellen Motiven entwickeln und sich
ausschlieBlich tGber Spenden finanzieren. Als aktuelles
(steuerfinanziertes) Beispiel dient die Corona-Warn-
App, welche von SAP und der Deutschen Telekom ent-
wickelt wurde.

Die Kategorie “Open Source”

Bei Open Source Software handelt es sich, anders als
es der Wortlaut vielleicht vermuten lieRe, nicht um
eine besondere Softwareart. Der Begriff beschreibt
vielmehr eine spezielle Form der Lizenzierung von
Software. Zwar gibt es keine allgemeingiiltige oder gar
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gesetzgeberische Definition, was Open Source Soft-
ware ist, dennoch gelten bestimmte Merkmale der Li-
zenzierung als pragend.

So ist allen Open Source Softwares gemein, dass die
Lizenznehmer sie im Grundsatz kostenlos nutzen und
frei verbreiten diirfen. Zudem wird der Quellcode der
Software offen Ubermittelt (daher: open source), so-
dass jeder Lizenznehmer die Software bearbeiten,
weiterentwickeln und auch seine Bearbeitung weiter-
verbreiten kann. Auch wenn der Lizenzgeber den Li-
zenznehmern weitreichende Nutzungsrechte ein-
raumt, bleibt die Nutzung an bestimmte Bedingungen
geknipft. Die Lizenzierung als Open Source Software
bedeutet gerade keinen Verzicht auf urheberrechtli-
chen Schutz. Dies unterscheidet Open Source Soft-
ware von gemeinfreier Software, an der tatsachlich
keine Urheberrechte oder andere Immaterialgiter-
rechte bestehen

So unterschiedlich die Anwendungsfelder fir Open
Source Software sind, so verschieden und vielfaltig
sind auch die Lizenzbedingungen dazu. Es existiert
eine unitiberschaubare Anzahl an verschiedenen Lizen-
zen, und dennoch lassen sie sich systematisch in zwei
Kategorien unterteilen.

Trotz der wirtschaftlichen und technischen Bedeutung
von Open Source Software findet das Thema verhalt-
nismaRig wenig Beachtung in der 6ffentlichen Diskus-
sion. Dies soll Anlass dazu sein, mit diesem Beitrag ei-
nen systemischen Uberblick zu schaffen.

MEMBER OF
ALLIURIS
INTERNATIONAL
BUSINESS LAWYERS

herfurth.de



compact.

HERFURTH & PARTNER

Die Idee hinter Open Source Software

Hinter dem Begriff Open Source Software steht die
Idee von freier Software. Demnach sollen Softwarean-
wender die Software selbst an in ihre eigenen Bedurf-
nisse anpassen konnen und ihre Weiterentwicklungen
verbreiten diirfen. Dieses Verstandnis von Software
entsprang einst als Reaktion und Gegenbewegung zur
sonst Ublichen proprietaren Nutzung von Software.
Anstatt wie Ublich die Zustimmung des Rechtsinhabers
fir eine Anderung der Software einholen zu miissen,
soll bei freier Software die Bearbeitung des Quellcodes
im Grundsatz vollig frei von Beschrankungen sein. So
wird der Anwender der Software zum Mitentwickler.
Die Vorteile liegen auf der Hand: eine groRe Anzahl an
Entwicklern und Anwendern fihrt zu einer beschleu-
nigten Entwicklung der Software, Fehler konnen
schneller gefunden und korrigiert werden. Davon pro-
fitieren sowohl Entwickler als auch Anwender, eine
klassische Win-win-Situation.

Um diese Idee in der praktischen Anwendung umzu-
setzen, sind im Grunde nur zwei Voraussetzungen er-
forderlich: Erstens muss der Entwickler und Rechtsin-
haber den Quellcode zur Verfligung stellen und zwei-
tens seine Zustimmung fir die Bearbeitung und Ver-
breitung der Software erteilen.

RegelméRig ist dariiber hinaus die Uberlassung der O-
pen Source Software selbst kostenlos - entgegen ei-
nem weit verbreiteten Irrtum ist dies aber nicht zwin-
gend. Open Source Software ist nicht anti-kommerzi-
ell, ihr liegt nur ein freieres, weil von finanziellen Inte-
ressen losgelostes, Eigentumsverstdandnis zugrunde.
Nach der Idee von Open Source Software ist Eigentum
unabhangig von seinem wirtschaftlichen Wert zu den-
ken. Die Praambel zur General Public License 3.0 (eine
der meistgenutzten Open Source Lizenzen weltweit)
macht dieses Verstandnis deutlich. Dort heif’t es: ,,Our
General Public Licenses are designed to make sure that
you have the freedom to distribute copies of free soft-
ware (and charge for them if you wish) [...]".

Als Antagonist zu proprietdrer Software steht Open
Source Software somit fir digitale Souveranitat.

Arten von Open Source Software

So unibersichtlich das Feld der unterschiedlichen O-
pen Source Lizenzen auch ist, im Grundsatz kann zwi-
schen zwei Arten der Lizenzierung unterschieden wer-
den. Es gibt Lizenzen mit Copyleft und ohne Copyleft,
letztere nennen sich Non-Copyleft Lizenzen.

Das Copyleft Schema

Ein Copyleft ist eine Schutzklausel in den Lizenzbedin-
gungen, die den Lizenznehmer dazu zwingt, jede Wei-
terverbreitung der Software selbst - oder einer Bear-
beitung hiervon - auch unter eben diese Lizenzbedin-
gung zu stellen. Die urspriingliche Lizenz wird also bei
jeder Verbreitung weitergegeben, sog. viraler Effekt.
Dadurch kann der Lizenzgeber sicherstellen, dass
seine Software und alle davon abgeleiteten Werke un-
ter der gleichen Open Source Lizenz stehen. Das Copy-
left ist folglich als Schutzinstrument des Lizenzgebers
zu verstehen. Er kann mit dieser Klausel verhindern,
dass das von ihm geschaffene Werk seinen Open
Source Charakter verliert.

Das Copyleft schiitzt aber nicht nur die Software im
Ganzen, sondern bereits deren einzelne Bestandteile.
Sobald Quellcode einer durch Copyleft geschitzten O-
pen Source Software genutzt wird, erstreckt sich das
Copyleft auf die gesamte (neue) Software. Dieser Gel-
tungsanspruch ist bei der Softwareentwicklung unbe-
dingt zu beachten. Verschiedene Copyleft-Lizenzen
schlieBen sich beispielsweise gegenseitig aus, wenn
keine Klausel zur Kompatibilitat existiert.

Non-Copyleft-Lizenzen gewdhren dem Lizenznehmer
deutlich mehr Freiheiten. Er kann die Software und
samtliche Ableitungen von ihr unter einer beliebigen
Lizenz weiterverbreiten. Sogar die proprietare Lizen-
zierung ist moglich. Auf diese Weise kann der Lizenz-
nehmer den Open Source Charakter einer Software
aufheben. Haufig sind es kleinere Anwendungen, die
unter Non-Copyleft-Lizenzen stehen. Bei der Entwick-
lung groRerer Softwareprojekte, wie z.B. einer Smart-
phone App, kdnnen diese Anwendungen dann prob-
lemlos eingebunden werden. Der Lizenznehmer kann
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auf funktionierende Systeme zuriickgreifen und muss
seine Software nicht von Grund auf neu entwickeln. In
der Regel muss der Lizenznehmer von Non-Copyleft-
Lizenzen lediglich Copyright- und Urheberhinweise mit
in den neuen Quellcode aufnehmen. Entsprechende
Lizenzbedingungen sind daher ungleich kiirzer als sol-
che mit Copyleft-Klausel.

Die Wahl der Lizenz

Die Unterscheidung zwischen Copyleft- und Non-Co-
pyleft-Lizenzen ist flir den Softwareentwickler in sei-
ner Rolle als Lizenzgeber der zentrale Faktor bei der
Wahl der Lizenz. Die Frage der Lizenzwahl stellt sich
nur dann nicht, wenn fiir die Entwicklung der eigenen
Software bereits fremder Quellcode genutzt wurde,
der unter einem Copyleft steht. Dann muss der Lizenz-
geber auch die neue selbst entwickelte Software unter
diese Copyleft-Lizenz stellen. Hier zeigt sich der virale
Effekt des Copylefts.

Fiir alle anderen Félle spielen folgende Uberlegungen
eine wichtige Rolle: Je freier der Lizenznehmer in der
Bearbeitung und Weiterverbreitung ist, desto attrakti-
ver ist die Software fiir ihn. Non-Copyleft-Lizenzen er-
héhen demnach den potenziellen Kreis der Lizenzneh-
mer. Allerdings muss sich der Rechtsinhaber dariiber
im Klaren sein, dass er die Kontrolle tGber seine Soft-
ware aus der Hand gibt. Lizenznehmer einer Non-Co-
pyleft-Lizenz kdnnen seine Software weiterentwickeln
und anschlieBend selbst proprietdr vertreiben. Soll
dies verhindert werden, bleibt nur die Moglichkeit
eine Copyleft-Klausel mit in die Lizenz aufzunehmen.

Bei der Lizenzierung sind aber auch rein praktische Er-
wagungen anzustellen. Es gibt nun einmal altbewahrte
Lizenzen, die vielen Lizenznehmern wohl bekannt sind
und mit denen sie sich auszukennen glauben. Ein Li-
zenznehmer greift eher auf Open Source Software zu-
riick, deren Lizenz etabliert ist. Eine unbekannte Lizenz
kénnte zumindest einige Lizenznehmer davon abhal-
ten, die Software weiterzuverbreiten. Ein Software-
entwickler sollte dies beriicksichtigen. Das ist auch der
Grund dafir, warum in der Regel von der Erstellung ei-
ner eigenen Open Source Lizenz abgesehen werden

sollte, denn im Allgemeinen gilt: Der Open Source Ef-
fekt ist umso grofer, je bekannter die Lizenz.

Die Lizenzwahl bestimmt sich ferner maligeblich nach
der Frage, ob und wie die Open Source Software kom-
merzialisiert, das heifSt wirtschaftlich fruchtbar ge-
macht werden soll.

Kommerzialisierung

Die meisten Open Source Lizenzen erlauben es, fir
den Akt der Uberlassung der Software ein Entgelt zu
verlangen. Das mag kontraintuitiv klingen, wider-
spricht der Idee von freier Software aber keineswegs.
Freie Software oder Open Source Software sind keine
Gegenbegriffe zu kommerzieller Software, sondern zu
proprietdrer Software. Open Source Software und
proprietdre Software unterscheiden sich dabei allein
durch den Umfang der eingerdumten Nutzungsrechte.

Ein Entgelt fir die Uberlassung der Software selbst
(z.B. ein Kaufpreis) beschrankt den Nutzungsumfang
aber gerade nicht, weil der Uberlassungsakt der Soft-
ware der Nutzung vorgeschaltet ist. Gleichzeitig han-
delt es sich bei dem Kaufpreis auch nicht um eine Be-
dingung fir die rechtmaRige Auslibung der Nutzungs-
rechte. Beides ist getrennt voneinander zu betrachten.
Dass bedeutet, der Kdufer und Lizenznehmer der kom-
merziellen Open Source Software darf sie unbegrenzt
und kostenlos vervielfiltigen und verbreiten. Das glei-
che Recht hat aber auch jeder andere Nutzer dieser
Software, unabhangig davon, ob er ein Entgelt fiir die
Uberlassung an den Verkiufer gezahlt hat. Das ist der
Grund, weshalb Lizenzgeber in der Praxis oftmals auf
ein Entgelt fiir die Uberlassung der Software verzich-
ten. Es gibt flr Nutzer schlichtweg keine Notwendig-
keit ein Entgelt zu zahlen, wenn sie die Software auch
kostenlos von Dritten erhalten kénnen. Wird trotzdem
ein Entgelt gefordert, sind damit in der Regel Zusatz-
leistungen des Verkdufers verbunden, die einen Mehr-
wert gegeniber kostenlosen Alternativen bieten, z.B.
Installationsanleitungen oder Handbiicher. Das Ent-
gelt kann aber auch eine Bedingung fiir spatere Sup-
portleistungen sein.
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Darin zeigt sich der Unterschied zu unzuldssigen Li-
zenzgebiihren. Darunter ist eine Gegenleistung fir die
Einrdumung von Nutzungsrechten zu verstehen. Li-
zenzgebiihren sind deshalb unzulassig, weil jede Nut-
zungshandlung der Software eine entgeltliche Gegen-
leistung bedingen wiirde. Im obigen Beispiel misste
der Kaufer fiir jede Vervielfdltigung eine Gebihr an
den Lizenzgeber entrichten. Dadurch wiirde der Open
Source Gedanke ad absurdum gefihrt.

Auch wenn ein Entgelt fiir die Uberlassung der Soft-
ware moglich ist, wird Open Source Software in vielen
Bereichen auf andere Art und Weise kommerzialisiert.
Ein klassisches Geschaftsmodell ist zum Beispiel der
(entgeltliche) Support und die Wartung fiir Open
Source Software. Da der Quellcode frei zuganglich und
einsehbar ist, kdnnen entsprechende Dienstleistungen
auch von Dritten fiir jedes beliebige Open Source Pro-
dukt angeboten werden. AuBerdem wird Open Source
Software haufig in der Unternehmensberatung einge-
setzt, und die Beratungsleistung als solche vergiitet.
Allgemein lasst sich sagen, die Kommerzialisierung von
Open Source Software findet vielfach auf der Ebene
des Dienstleistungsmarktes statt.

Fazit

Open Source Software bietet sehr viele Moglichkeiten,
gerade auch flir Unternehmen. Zwar gewahren Lizenz-
geber weitreichende Befugnisse, grenzenlos ist die
Nutzung aber keineswegs. Wenn Softwareentwickler
Open Source Software verwenden, sollten sich genau
Uber die Rechte und Pflichten der Lizenz vertraut ma-
chen. Insbesondere sollten sie streng darauf achten,
ob sie Bestandteile von Copyleft geschitzter Software
verwenden, weil dadurch die eigene Lizenzierung vor-
gegeben ist. Bei der Wahl der Lizenzierung eigener
Software geht es in erster Linie darum, ob eine Copy-
left-Klausel enthalten sein soll oder nicht.

Die Verwendung von Open Source Software bietet
echte Vorteile gegenliber herkdmmlicher proprietarer
Software. Lizenznehmer genielRen deutlich mehr Frei-
heiten und sind weniger abhangig von ihren Lizenzge-
bern. Das spricht dafiir, dass Open Source Software
auch zukiinftig immer mehr an Bedeutung gewinnen
wird.
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