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Wohl kaum ein Phinomen hat in den letzten Jahrzehnten die innovationsférdernde
Wirkung des geistigen Eigentums so in Frage gestellt wie der Erfolg von Open
Source Software. In Anbetracht der beachtlichen Marktanteile von GNU/Linux,
Firefox, Apache und neuerdings auch Wikipedia stellen sich eine Reihe von grund-
siatzlichen Fragen: Handelt es sich bei Open Source um ein eigentumsfreies
Gegenmodell zu der heute dominanten ,,proprietiren® Informationsordnung? Sind
die Argumente, die fiir die Errichtung unserer heutigen Urheber- und Patentrechts-
ordnung gesprochen haben, im Informationszeitalter hinfillig geworden? Behindert
der immaterialgiiterrechtliche Rechtsrahmen gar entsprechende Entwicklungsmo-
delle? Welche Ausstrahlungen in andere Innovationsfelder sind zu erwarten? Der
folgende Beitrag sammelt erste Antworten aus dem Uberschneidungsbereich von
Innovationsforschung und Immaterialgiiterrecht, wobei der Schwerpunkt im Utrhe-

ber- und Patentrecht liegt.

" Dr. iur. (Munich and Paris), LL.M. (Harvard), Professor of Law at the Leibniz University of
Hannover, Germany.




A. Freie und Open Source Software als Gegenmodell 3u einer eigentumsorientierten

Informationsordnung?

Die Freie oder Open Source Software (OSS)' wird oft als Gegenkonzept zu einer
eigentumsorientierten  Informationsordnung  verstanden.  Produktion  und
Verbreitung kultureller, technischer oder sonstiger Informationen habe in den letzten
Jahrhunderten auf Eigentumsrechten beruht, also auf der Méglichkeit des Verbots
und der (vertraglichen) Gestattung. OSS und Open Content seien dagegen Ausdruck
eines eigentumsfreien Innovationsprozesses.”

Diese These erscheint auf den ersten Blick plausibel. In der Tat nehmen Ent-
wickler in OSS-Communities die direkten Erloschancen aus den Immaterialgiiter-
rechten nicht wahr. Es werden keine Lizenzgebihren fur die urheberrechtlich
relevante Nutzung durch andere verlangt. Im Zuge der Softwareentwicklung ge-
machte Erfindungen werden nicht als Patente angemeldet. Dennoch schaffen freie
Entwicklergemeinschaften innovative Software. Auch funktioniert der dezentrale
Vertrieb der Programme, ohne dass es eines Produzenten bedarf, der Kopien her-
stellt und verbreitet. Im Folgenden soll die These vom Gegenmodell OSS aus zwei

Perspektiven tiberpriift werden, der rechtspraktischen und der rechtstheoretischen.

I. Keine vollstindige Negation geistiger Figentumsrechte in praktischer Hinsicht

Gewisse Zweifel an der These vom Gegenmodell kommen auf, wenn man die prak-
tische Nutzung geistiger Eigentumsrechte, insbesondere des Urheberrechts, durch
OSS-Communities in den Blick nimmt. Das OSS-Entwicklungsmodell bedeutet kei-
nen Verzicht auf die entstehenden Urheberrechte.” Vielmehr nehmen die Entwickler
ithre Urheberrechte an den Programmen in Anspruch, um die Nutzung unter be-

stimmten Bedingungen zu erlauben. Erst die geistigen Eigentumsrechte gestatten es,

! Die Begtiffe Freie Softwate und Open Source Software werden hier synonym verwandt. Zur
Kontroverse um die Terminologie und die verschiedenen Definitionsangebote siche Jaeger,
Till/Metzger, Axel, Open Soutce Software: Rechtliche Rahmenbedingungen, 2. Aufl., Minchen 2006,
S. 1-4.

2 Vgl. etwa Benkler, Yochai, The Wealth of Networks, New Haven/London 2006, 35-90 und 460-465.
Die iibliche terminologische Gegeniiberstellung von Freier und ,,proprietirer™ Software Ubernimmt
diese These unbesehen.

3 Bingehend Metzger, Axel/Jaeger, Till, Open Source Software und deutsches Urheberrecht, GRUR
Int. 1999, 839, 842.




den anderen Mitgliedern der Entwicklungs- und Vertriebsgemeinschaft Pflichten
aufzuerlegen. Dementsprechend enthalten alle freien Softwarelizenzen im Wesentli-
chen zwei Arten von Bestimmungen: Erstens solche, die den Nutzern denkbar weit-
gehende Nutzungsrechte an den Programmen einrdumen, insbesondere das Recht
zur Vervielfiltigung, Verbreitung und o6ffentlichen Zuginglichmachung unverin-
derter und verinderter Programmversionen, und zweitens solche, die den Nutzern
eine Reihe von Pflichten auferlegen, welche bei der Wahrnehmung der Rechte zu
beachten sind. Schon ein kurzer Blick in die am haufigsten genutzte OSS-Lizenz, die
GNU General Public License (GNU GPL)*, geniigt, um die Illusion eines eigen-
tumsfreien oder gar rechtsfreien Innovationsprozesses zu zerstéren.” OSS-Communi-
ties nehmen ihre Eigentumsrechte wahr und bedienen sich des Lizenzvertragsrechts,
um die Regeln des Zusammenwirkens in der Gemeinschaft im Notfall auch juristisch
durchsetzen zu koénnen.’

Die Nutzungsbedingungen der GPL und der anderen, verbreiteten OSS-Lizenzen
zielen vor allem auf die Sicherung der Freiheiten der Gemeinschaft bei der Weiter-
entwicklung und Nutzung der Programme. Hierbei kénnen zwei Arten von Pflichten
unterschieden werden: Vertriebspflichten und ,,Copyleft*-Bestimmungen.’

Vertriebspflichten, die auch bei unverinderter Nutzung eingreifen, finden sich in
dhnlicher Form in allen OSS-Lizenzen.® Wenn den Lizenznehmern vorgeschrieben
wird, stets eine Kopie der Lizenz mitzuliefern, Vermerke im Code, die auf die Lizenz
hinweisen, nicht zu verindern, Quelltexte offen zu legen etc., so soll dadurch
anderen - aktuellen oder kiinftigen - Mitgliedern der Gemeinschaft die Mdglichkeit
eroffnet werden, ihrerseits die Freiheiten aus den Lizenzen auch praktisch wahr-

nehmen zu kénnen. Bereits diese Pflichten wiren ohne das zugrunde liegende Urhe-

4+ GNU General Public License, Vetsion 2.0, abrufbar unter http://www.gnu.org/licenses/old-
licenses/gpl-2.0.html.

5 Es ist deswegen auch missverstindlich, im Hinblick auf entsprechende Lizenzmodelle von einer
»lawyer-free-zone® zu sprechen, so aber Lutterbeck, Bernd, Open Source Communitys und Geistiges
Eigentum, in diesem Band, bei Fuinote 6, in Anspielung auf Lessig, Lawrence, Free Culture, New
York 2004, S. 24, der damit jedoch die Public Domain meint.

¢ Vgl. hierzu nur die Beitrige des juristischen Beraters der Free Software Foundation Moglen, Eben,
Free Software Matters: Enforcing the GPL I + 11, abrufbar unter http://moglen.law.columbia.edu/.

7 Die Kategorisierung folgt Schulz, Carsten, Dezentrale Softwareentwicklungs- und Softwarever-
marktungskonzepte, Kéln u.a. 2004, 174 ff.

8 Eine Untersuchung der Bestimmung der wichtigsten OSS-Lizenzen findet sich bei Jaeger/Metzger,
Open Source Software (Fn. 1), S. 20 ff.




berrecht der Lizenzgeber nicht denkbar. Wer nichts verbieten kann oder will, kann
auch keine Bedingungen fiir die Nutzung aufstellen.

Noch deutlicher wird dies bei den so genannten ,,Copyleft“-Klauseln, durch die
Lizenznehmer dazu verpflichtet werden, Fortentwicklungen und veridnderte Versio-
nen der Schutzgegenstinde nur nach den Bestimmungen derselben Lizenz zu ver-
treiben. Prototyp fiir entsprechende Klauseln ist Ziffer 2 b) der GNU GPL.” Die
Klauseln sichern den Ruckfluss von Weiterentwicklungen in den Pool der Freien
Software. Ohne die zugrunde liegenden Immaterialgiiterrechte wire ein ,,Copyleft
nicht durchsetzbar.

Dabei ist es keineswegs so, dass die genannten Pflichten nur eine vertragliche
Rickabwicklung der bestehenden Eigentumsrechte darstellen. Die durch die Lizen-
zen geschaffene rechtliche Situation dhnelt zwar einem eigentumsfreien Rechtsrah-
men, in welchem die Software ohne jede Restriktion durch jedermann nach Belieben
genutzt werden kann. Insoweit lassen sich OSS-Modelle auch als kollektiver Aus-
weichmechanismus begreifen. Die Lizenzen gehen jedoch tiber diesen Zustand hin-
aus. Sie kreieren Anspriiche der Lizenznehmer, die diese in einem eigentumsfreien
Szenario nicht geltend machen kénnten, etwa die Pflicht zur Offenlegung der
Quelltexte von Fortentwicklungen,'” die Verpflichtung zur Dokumentation
vorgenommener Verinderung mit Datum,'' das Verbot der Léschung von Urhebet-
vermerken'? oder das Verbot zusitzlicher Beschrinkungen der Nutzerrechte.” Es
wire deswegen verfehlt zu meinen, dass OSS-Communities ihre Urheberrechte nur
gebrauchen, um die unliebsamen rechtlichen Barrieren wieder loszuwerden. Sie nut-
zen ihre Rechte in durchaus kreativer Weise, um die Einhaltung der Spielregeln in-
nerhalb der jeweiligen Community sicherzustellen. Das Entwicklungs- und
Vertriebsmodell der Freien Software sollte deswegen nicht auf die Verneinung geis-

tiger Figentumsrechte reduziert werden. OSS-Gemeinschaften nehmen die Urheber-

9 Ziffer 2 b) GNU GPL: ,,You must cause any work that you distribute or publish, that in whole or in
part contains or is derived from the Program or any part thereof, to be licensed as a whole at no
charge to all third parties under the terms of this License.*

10Vel. bspw. Ziffer 3 GNU GPL.
11 Vgl. bspw. Ziffer 2 a) GNU GPL.

12 Vgl. bspw. Ziffer 3.3 Mozilla Public License, Version 1.1, abrufbar unter
http:/ /www.mozilla.org/MPL/MPL-1.1. html.

13 Vgl. bspw. Ziffer 6 S. 2 GNU GPL.




rechte allerdings mit anderen Zielvorstellungen wahr als herkémmliche
Softwareproduzenten.'*

Im Hinblick auf den Patentschutz hat die Vorstellung vom Gegensatz der Freien
Software und dem geistigen Eigentum dagegen mehr Berechtigung. Patentanmel-
dungen durch OSS-Projekte sind bislang nicht bekannt geworden. Allerdings betei-
ligen sich auch grofle internationale Unternehmen an der Entwicklung Freier
Software, trotz ihrer beachtlichen Patentportfolios. Die Situation ist also auch inso-
weit weniger eindeutig, als es auf den ersten Blick erscheinen mag."” Zudem ist der
regelmifBige Verzicht auf den Patentschutz gekoppelt mit der aktiven Wahrnehmung
der gebuihrenfrei entstehenden Urheberrechte, so dass in der Summe nicht wirklich
von einer Negation des Immaterialgiiterrechts durch OSS-Communities gesprochen

werden kann.

II. Herausforderung fiir die Immaterialgtiterrechtstheorie

Die These vom Gegenmodell Freie Software wird freilich nicht nur auf die prakti-
sche Nutzung der entstehenden Rechte, sondern auch auf die theoretische Ebene der
auflerrechtlichen Begriindung der Immaterialgtiterrechte bezogen. So gewendet lautet
die Fragestellung: Brauchen wir iberhaupt ein Urheber- und Patentrecht, wenn sich
Innovationsprozesse auch ,,quasi“'® eigentumsfrei organisieren lassen? Die Antwort
auf diese Frage ist vielschichtig, vor allem fur das Urheberrecht, weil letztlich alle
Rechtsordnungen, insbesondere aber die kontinentaleuropiischen ,,Droit d’Auteur®-
Systeme mehrere Begrindungsansitze zugrunde legen. Auch im Patentrecht werden
verschiedene Theorien angeboten. Im Folgenden sollen zunichst die tibergreifenden
Ansitze untersucht werden, die sowohl zur Rechtfertigung des Urheber- als auch des

Patentrechts herangezogen werden, bevor im Anschluss die spezifischen, auf

einzelne Immaterialgliterrechte bezogenen Theorien beleuchtet werden.

14 Ahnlich Lessig, Lawrence, Code: Version 2, New York 2006, S. 198 f.
15> Eingehend Jaeger/Metzger, Open Soutce Software (Fn. 1), S. 169 ff.

16 Das ,,quasi steht insoweit als Platzhalter fiir die soeben beleuchtete Praxis der OSS-Communities,
gerade nicht auf ihre Eigentumsrechte zu verzichten.




1. Ubergreifende Ansitze: Anreiztheorie und Theorie vom geistigen Eigentum

Vor die gro3te Herausforderung ist zweifelsohne das Anreizmodell der 6konomi-
schen Analyse des Rechts gestellt, wie man es etwa bei Landes und Posner findet."”
Geht man davon aus, dass geistige Eigentumsrechte gewihrt werden, um Urhebern
und Erfindern die Amortisation der Kosten der Werkschépfung und einen Gewinn
zu sichern und sie dadurch zu innovativen Leistungen zu stimulieren, so kommen in
Anbetracht des Erfolgs der Freien Software in der Tat Zweifel an der Sinnhaftigkeit
eines solchen Rechtsschutzes auf. Entwickler in OSS-Communities verzichten auf
Lizenzgebiithren und erzielen Gewinne ausschlief3lich auf den Sekunddrmairkten, etwa
bei Service, Customizing usw."® Sie nutzen die rechtlichen Vorteile, die ihnen das
Urheber- und Patentrecht gegentber ihren Wettbewerbern bietet, weder fiir die
Amortisation von Entwicklungskosten noch fir die Gewinnmaximierung. Gleich-
wohl entstehen wettbewerbsfihige Programme und Inhalte. Damit scheint die
Grundannahme der Anreiztheorie erschiittert.

Von besonderem Interesse sind insoweit die folgenden zwei Anschlussfragen.
Zum einen wire es sicherlich zu einfach, das Anreizmodell ein fir alle Mal zu
verabschieden. Das Entwicklungsmodell der Freien Software kann nicht unbesehen
auf andere Werkarten und Innovationsprozesse Ubertragen werden. Vielmehr gilt es
hier die Faktoren im FEinzelnen herauszuarbeiten, unter denen solche Prozesse
Aussicht auf Erfolg haben. Hierauf wird an spiterer Stelle zuriickzukommen sein.
Jenseits der heute bekannten Anwendungsfille des OSS-Entwicklungsmodells, etwa
in der Pharmaindustrie oder in der Filmbranche, behilt das Anreizmodell durchaus
seinen Hrklirungswert (vgl. unten C). Zum anderen stellt sich die Folgefrage, welche
Motive die Entwickler antreiben, wenn nicht die Gewinnaussichten. Die
verschiedenen Motivationen der Beteiligten an OSS-Entwicklungsprojekten ist eine

Frage fiir das Forschungsfeld der Behavioral Law and Economics.” Sie soll im

17 Siehe Landes, William M./Posnet, Richard A., An Economic Analysis of Copyright, 18 J. Leg. Stud.
325 ff. (1989). Klassifizierungen der verschiedenen Strdmungen der 6konomischen Analyse finden
sich bei Benkler, Yochai, Intellectual Property and the Organization of Information Production, 22
Int’l. Rev. L. & Econ. 81, 82 f. (2002) und Peukert, Alexander, Der Schutzbereich des Urheberrechts
und das Werk als 6ffentliches Gut, in: Reto M. Hilty/Alexander Peukert (Hrsg.), Interessenausgleich
im Urheberrecht, Baden-Baden 2004, 11, 15 ff. jeweils m.w.N.

18 Eingehend Jaeger/Metzger, Open Soutce Software (Fn. 1), S. 194 ff.

19 Vgl. hierzu Letner, Josh/Tirole, Jean, Some Simple Economics of Open Soutce, 50 J. Indust. Econ.
197 ff. (2002); Lakhani, Katim R./Wolf, Robett G., Why Hackers Do What They Do: Undetstanding
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Folgenden ausgeblendet werden, weil im hiesigen Zusammenhang die Rolle der
geistigen Figentumsrechte den Schwerpunkt bildet.

Wer die Anerkennung des Urheber- und Patentrechts nur dadurch gerechtfertigt
sieht, dass Eigentumsrechte die geistige Produktion stimulieren, gerdt durch den
Erfolg mancher Freien Programme und Inhalte unter Argumentationsdruck. Die
Anreiztheorie stellt freilich nicht den einzigen Begriindungsansatz dar. Selbst in den
stitker vom Utilitarismus gepragten Immaterialgtiterrechtsordnungen der USA und
GrofBbritanniens finden sich ,,individualistische® Ansitze. Eine weit verbreitete The-
orie legitimiert die Zuerkennung geistiger Eigentumsrechte moralisch mit dem Hin-
weis auf die Leistung des Urhebers oder Erfinders.”’ Hiufig wird die so verstandene
Lehre vom geistigen Rigentum in die Tradition John Lockes gestellt,” auch wenn
sich dessen Rigentumstheorie nicht auf immaterielle Giiter bezog.* Die historische

Provenienz der ,,Arbeits-basierten*

Fundierung des geistigen Eigentums kann hier
letztlich dahin gestellt bleiben. Entscheidend ist der Einfluss, den die Theorie noch
heute auf die Vorstellung von Gesetzgebern und Richtern ausiibt.”* Sie ist Teil des
Vorverstindnisses vom geistigen Eigentum auf beiden Seiten des Atlantiks. Eine
solche Rechtfertigung wird durch das OSS-Entwicklungsmodell nicht in Frage ge-
stellt. Nach der Logik dieses Ansatzes verdient der Urheber oder Erfinder fir seine

Miihe das ausschlieBliche Recht am Werk, und zwar unabhingig davon, ob ihn die

Motivation and Effort in Free/Open Source Softwate Projects, in: Joseph Feller u.a. (Hrsg.),
Petspectives on Free and Open Soutce Software, Cambridge/Mass. 2005, S. 3 ff,; Ostetloh,
Margit/Rota, Sandra/Kuster, Bernhatd, Open-Source-Softwareproduktion: Ein neues
Innovationsmodell? in: Bernd Lutterbeck/Robert Gehring (Hrsg.), Open Source Jahrbuch, Betlin
2004, 121 ff.

20 Vgl. zum Folgenden aus urheberrechtlicher Sicht Oberndérfer, Pascal, Die philosophische Grund-
lage des Urheberrechts, Baden-Baden 2005, passim; Stallberg, Christian Gero, Urheberrecht und
moralische Rechtfertigung, Berlin 2005, S. 58 ff. Siche auch Hughes, Justin, The Philosophy of
Intellectual Property, 77 Geo. L.J. 287 (1988). Im Patentrecht wird oft zwischen ,,Naturrechts*- und
,Belohnungstheorie® unterschieden, grundlegend Machlup, Fritz, Die wirtschaftlichen Grundlagen
des Patentrechts, GRUR Ausl. 1961, 373, 376 f. Die beiden Ansitze werden hier gemeinsam
behandelt.

21 Zur urheberrechtlichen Rezeption der Theorie John Lockes in England und Deutschland vgl.
Oberndoérfer, Die philosophische Grundlage (Fn. 20), 63 ff.

22 Vgl. eingehend Oberndétfer, Die philosophische Grundlage (Fn.20), 20 ff.
2 So Stallberg, Urhebertecht und moralische Rechtfertigung (Fn. 20), 58.

2 Vgl. etwa BGHZ 17, 266, 278 - Grundig-Reporter; BGH GRUR 1988, 370, 372 - Achat; BGH
GRUR 1996, 109, 114 f. - Klinische Versuche. Vgl. auch Zypries, Brigitte, Hypertrophie der
Schutzrechte? GRUR 2004, 977. Vgl. aus der Rechtsprechung des US-Supreme Court bspw.
Ruckelshaus v. Monsanto Co., 467 U.S. 986, 1003 (1984). Zur Debatte in den USA vgl. Gordon,
Wendy J., A Property Right in Self-Expression, 102 Yale L.]. 1533 (1993); Becker, Lawrence C.,
Deserving to Own Intellectual Property, 68 Chi.-Kent L. Rev. 609 (1993).
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Aussicht auf das Urheberrecht zur Werkschopfung motiviert hat und ob er die

Rechtsposition wirtschaftlich auswertet.

2. Urheberrechtsspezifische Begriindungsansitze

Fir die kontinentaleuropiischen Urheberrechtsordnungen ist als zusitzlicher Be-
grindungsansatz die personlichkeitsrechtliche Theorie zu beachten. Bekanntlich
haben die angelsichsisch geprigten Rechtsordnungen die Rekonzeptualisierung des
Urheberrechts als ,,ius personalissimum® des Urhebers, welche auf dem Kontinent
Ende des 18. Jahrhunderts einsetzte,” nicht mitvollzogen.”® In Deutschland, Frank-
reich und in den anderen ,,.Droit d’Auteur”-Staaten konnte sich dagegen die Vor-
stellung durchsetzen, dass das Urheberrecht nicht nur die wirtschaftlichen Interessen
des Urhebers an seinem Werk schiitzt, sondern auch die personlichkeitsrechtlichen
Aspekte. Stellt man die Person des Urhebers in den Mittelpunkt und gewahrt rechtli-
chen Schutz, weil das Werk Ausdruck seiner Personlichkeit ist, so kommt es nicht
darauf an, ob und wie der Urheber das Werk verdffentlicht und verwertet. Der
Schutz rechtfertigt sich dann durch die besondere Beziehung des Schépfers zu sei-
nem Werk.”” Das Phinomen der Freien Software zieht diesen Begriindungsansatz
nicht in Zweifel. Ganz im Gegenteil: OSS offenbart das personlichkeitsrechtliche
Potential der Softwareentwicklung. Wer die Aussagen von Entwicklern liest, etwa
von Linus Torvalds, kommt kaum umhin zuzugeben, dass der personliche Bezug
zum Programm im Einzelfall genauso ausgeprigt sein kann wie bei einem Maler oder
Komponisten zu seinem Werk.” Den vereinzelten Stimmen in der Wissenschaft,

welche die Vorschriften zum Urheberpersonlichkeitsrecht teleologisch reduzieren

25 Zu den historischen Wurzeln der personlichkeitsrechtlichen Urheberrechtstheorie sieche Bappert,
Walter, Wege zum Urheberrecht, Frankfurt am Main 1962, S. 266; Strémholm, Stig, Le droit moral de
l'auteur en droit Allemand, Francais et Scandinave, Band I, Stockholm 1967, S. 115 ff. Vgl. auch
Kellerhals, Miriam, Die europiischen Wurzeln des Droit Moral, GRUR Int. 2001, 438 ff.

26 Mittlerweile finden sich auch im U.S. Copyright Act und im britischen Copyright, Designs and
Patents Act 1988 Vorschriften persénlichkeitsrechtlicher Prigung.

27 Vgl. hierzu auch Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung (Fn. 20), S. 138 ff.

28 Siehe Torvalds, Linus, Just for Fun, Manchen 2001, S. 220: ,,Geistiges Eigentum ist nicht ein
,Bigentum’, das wie ein bewegliches Gut verkauft werden kann, es ist ein Schépfungsakt, das GroBte,
was ein Mensch je leisten kann. Es kann die Mona Lisa sein, aber es kann auch das Endergebnis einer
langen Programmiernacht sein, und es ist ein Endergebnis, auf das du als Programmierer verdammt
stolz bist.“




und auf diese Weise Softwareentwickler vom Schutz ausnehmen wollen,” ist
deswegen entgegenzutreten.

Uberdies handelt es sich beim Anreizgedanken keineswegs um die einzig denkbare
utilitaristische Urheberrechtstheorie. Es finden sich heute auch Stimmen, die das
Urheberrecht als notwendige Bedingung eines freiheitlich-demokratisch verfassten
Gemeinwesens ansehen.” Teil einer solchen Theorie ist die Uberlegung, dass dem
Urheber deswegen ein Ausschlief3lichkeitsrecht zugestanden werden soll, weil die
Gesellschaft annehmen darf, dass der Werkschopfer am besten beurteilen kann, ob
und unter welchen Bedingungen er Werke schaffen und verbreiten méchte. Die
Zuordnung des Rechts erfolgt nicht (oder jedenfalls nicht ausschlieBlich), um dem
Urheber die wirtschaftliche Verwertung des Werkes zu gestatten, sondern -
umfassender - um ihm die Steuerung der Kommunikationsprozesse anzuvertrauen.
Die Gesellschaft gesteht also ein Immaterialglterrecht zu, damit der Urheber zu
einer pluralistischen und reichhaltigen Kultur beitrigt.” Bei einer solchen Betrach-
tungsweise 16st sich der Konflikt zwischen utilitaristischer Urheberrechtstheorie und
Freier Software auf, denn OSS-Communities verwenden ihre Schutzrechte, wie oben

ausgefiihrt, exakt in diesem Sinn.

4. Patentrechtsspezifische Theorien

Auch im Patentrecht finden sich utilitaristische Begriindungsansitze jenseits der
Anreiztheorie. Hier ist insbesondere die so genannte Offenbarungstheorie (auch
Vertragstheorie) zu nennen, nach welcher dem Erfinder ein AusschlieBlichkeitsrecht
zuerkannt wird, weil er der Gesellschaft als Gegenleistung seine Erfindung in der

Patentschrift offen legt.”” Dieser Ansatz erscheint in Anbetracht des Erfolges man-

2 So insbesondere Lehmann, Michael, Das Urhebervertragsrecht der Softwaretberlassung, in:
Friedrich-Karl Beier u.a. (Hrsg.), Urhebervertragsrecht, Festgabe fiir Gerhard Schricker zum 60.
Geburtstag, Miinchen 1995, S. 543, 563 f. im Hinblick auf den Integrititsschutz aus § 14 UrhG.

3 So insbesondere Netanel, Neil W., Coypright and a Democratic Civil Society, 106 Yale L. J. 283 ff.
(1996). Vgl. zu diesem Ansatz auch Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung (Fn. 20), S.
271 ff.

31 Ahnlich Netanel, 2.2.0., 352 f.: ,,Copyright is vital to maintaining the democratic character of public
discourse in civil society. By supporting a market-based sector of authors and publishers, copyright
achieves considerable independence from government administrators and private patrons who would
otherwise meddle in expressive content.*

32 Vgl. KraBer, Rudolf, Patentrecht, 5. Auflage, Minchen 2004, S. 34 £.; Rogge, Rudiger, in: Georg
Benkard (Begr.), Patentgesetz, 10. Auflage, Minchen 2006, PartG Einleitung, Rz. 2.
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cher OSS-Entwicklung als fragwiirdig, weil die Quelltexte hier ohnehin offen gelegt
werden und somit ein solcher Austausch von vorneherein obsolet ist. Erfinder sind
unter bestimmten Umstinden bereit, ihre Betriebsgeheimnisse offen zu legen, auch
wenn sie im Gegenzug kein Patent dafiir erhalten. Die Innovationsprozesse in der
OSS-Community verlaufen dennoch erfolgreich. Man sollte sich allerdings auch
insoweit vor einer vorschnellen Verallgemeinerung huten. Das Innovationsmodell
der Freien Software kann nicht unbesehen auf simtliche Felder innovativer Tatigkeit

Ubertragen werden.

5. Zwischenergebnis

Natiirlich kann es nicht Aufgabe dieses Beitrags sein, ein vollstindiges Bild aller
denkbaren aulerrechtlichen Begrindungen des Urheber- und Patentrechts zu zeich-
nen oder ihr Verhiltnis zueinander abschlieBend zu kliren.” Jede der Theotien wiire
als solche einer vertieften Diskussion wiirdig, gleiches gilt fiir den tiblich gewordenen
Eklektizismus bei der Rechtfertigung des Urheber- und Patentrechts. In diesem
Zusammenhang muss die Feststellung gentigen, dass das Phidnomen der Freien
Software Teile der heute herrschenden Urheber- und Patentrechtstheorie mit einem
Fragezeichen versieht, vor allem die wohlfahrts6konomische Anreiztheorie und die
patentrechtliche Offenbarungslehre, dass das Ausmal3 dieser Erschiitterung aber un-
klar ist, solange die Frage nach der Ubertragbarkeit des Innovationsmodells auf an-
dere Bereiche nicht abschlieBend untersucht ist. Zudem handelt es sich bei Anreiz-
und Offenbarungstheorie lediglich um zwei unter mehreren Begriindungsansitzen,
die das heutige Vorverstindnis vom Urheber- bzw. Patentrecht prigen. Dies gilt
insbesondere fiir die kontinentaleuropiischen Urheberrechtsordnungen, die traditio-
nell auch die nicht-wirtschaftlichen Interessen des Urhebers anerkennen. Auch ste-
hen im Urheberrecht neuere utilitaristische Theorien zur Verfigung, die nicht allein
auf den monetiren Anreiz zur Schaffung von Werken abstellen. Im Hinblick auf den
Patentschutz von Software hat das Wort vom Gegenmodell dagegen groBere Be-

rechtigung. Sieht man die Anreiz- und Offenbarungslehren (mit dem obigen Vorbe-

3 Vgl. etwa zusitzlich die ,,universalistisch-transzendentale Rechtfertigung des Urheberrechts®, die
Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung (Fn. 20), S. 300 ff. vorschligt. Sieche hierzu die
Rezensionen von Dreier, Thomas, GRUR 2007, 128 ff. und Résler, Hannes, JZ 2007, 185 f.
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halt) als erschiittert an, so bliebe fiir den Patentschutz von Software als
Riickzugsposition nur noch die moralische Rechtfertigung, dass der Erfinder als
Belohnung fiir seine Leistung ein Patentrecht verdient, was in Anbetracht der erheb-

lichen Kosten des Patentsystems als wenig schlagkriftige Begriindung erscheint.

B. Rezbungsfléichen fiir Open Source Communities in einer nicht auf ihre Bediirfnisse

gugeschnittenen Ordnung des geistigen Eigentums

OSS-Gemeinschaften nutzen, wie oben gezeigt, ihre geistigen Figentumsrechte fiir
thre Ziele. Auch sind die Friktionen zwischen Immaterialgiiterrechtstheorie und
OSS-Entwicklungsmodell in Anbetracht der verschiedenen theoretischen Ansitze
weniger drastisch als es auf den ersten Blick erscheinen mag. Dass sich OSS-Com-
munities in dem bestehenden immaterialgiiterrechtlichen Rechtsrahmen eingerichtet
haben, heillt allerdings nicht, dass es keine Reibungsflichen gibe. Die bestehende
Ordnung des geistigen Eigentums ist nicht auf ihre Bedirfnisse zugeschnitten. Rei-
bungsflichen ergeben sich zum einen im Hinblick auf zwingend ausgestaltete
Schutzbestimmungen im  Urheberrecht, zum anderen im Hinblick auf
patentrechtliche Fragen. Die ersten Urteile deutscher Gerichte sind gleichwohl

zugunsten der klagenden OSS-Projekte ergangen.

I. Paternalistische Bestimmungen im Urheberrecht

Konfliktpotential bergen zunichst die paternalistischen Verfigungsverbote im deut-
schen Urheberrecht.” Manche Schutzbestimmungen zugunsten von Urhebern sind
als unverzichtbar ausgestaltet. Ein vollstindiger ,,opt out™ des Urhebers ist hier nicht
moglich. Die sehr weitgehenden Befugnisse der Nutzer von Freier Software kénnen
sich insoweit als problematisch erweisen.

Ein erstes Beispiel fiir einen solchen urheberrechtlichen Schutz des Urhebers vor
sich selbst bieten die Einschrinkungen der Vertragsfreiheit im Bereich des Urheber-
personlichkeitsrechts. Urheber konnen sich gegen Beeintrichtigungen oder Entstel-

lungen ihrer Werke, die geeignet sind, ihre personlichen oder geistigen Interessen am

3 Vergleichbare Probleme stellen sich bspw. auch im franzdsischen, Gsterreichischen und niederlindi-
schen Recht, vgl. eingehend Jaeger/Metzger, Open Source Softwate (Fn. 1), S. 232 ff.
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Werk zu gefihrden, zur Wehr setzen (§ 14 UrhG). Ein pauschaler Verzicht im
Vorwege ist insoweit nicht méglich, schon gar nicht in allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen.” Die fiir OSS-Lizenzen typische Freiheit der Nutzer, das Programm nach
Belieben verindern zu kénnen, muss streng genommen als Pauschalverzicht gewertet
werden, was in der Konsequenz zu einer Unwirksamkeit der Klausel fithrt.” Ein
moglicher Ausweg aus diesem Dilemma konnte darin bestehen, entgegen der herr-
schenden Meinung’ eine geltungserhaltende Reduktion der Klauseln dahingehend
vorzunehmen, dass sie nur solche Verinderungen gestatten, die nicht gegen das Ut-
heberpersonlichkeitsrecht verstolen. OSS-Communities wiren freilich besser bera-
ten, einen ausdriicklichen Vorbehalt in ihre Lizenzen aufzunehmen. Dies gilt umso
mehr fir Open Content Projekte, da bei Texten, Bildern usw. eine Gefihrdung der
personlichen oder geistigen Interessen des Urhebers nicht nur in Ausnahmefillen
gegeben sein diirfte.”

Eine weitere Schwierigkeit ergibt sich fir OSS-Communities im Hinblick auf zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch unbekannte Nutzungsarten. Gemal3 der bis
zum 31.12.2007 gultigen Fassung des § 31 Abs. 4 UrhG war die Einraumung von
Rechten an kiinftigen Nutzungsarten unwirksam. Stellte man hiernach auf den
Zeitpunkt der ersten Lizenzierung durch den Rechtsinhaber ab,” so waren alle nach
diesem Zeitpunkt bekannt gewordenen Nutzungsarten nicht mehr von der
Lizenzierung umfasst. Es erschien deshalb nach der bisherigen Rechtslage als
denkbar, dass Urheber von Freier Software fiir zunachst unbekannte Nutzungsarten
spater zu einer herkémmlichen Vermarktung ihrer Programme umschwenken
koénnten, und zwar riickwirkend. Man stelle sich etwa vor, Linus Torvalds klopft
eines Tages bei IBM an die Tir und verlangt Lizenzgebuhren fiir entsprechende

Nutzungsformen. Insoweit hat sich die Rechtslage jedoch mit der zum 01.01.2008 in

¥ Vgl. Metzger, Axel, Rechtsgeschifte tber das Droit moral im deutschen und franzésischen
Urheberrecht, Munchen 2001, S. 215 ff.,

36 Vgl. Metzger, Axel, a.a.0., S. 220, Fn. 111.

37 Grundlegend BGHZ 84, 109, 115 f. A.A. Basedow, Jurgen, in: Miinchener Kommentar zum
Birgerlichen Gesetzbuch, 4. Auflage, Manchen 2003, § 306, Rz. 12 ff. m.w.N.

38 Vel. hierzu Jaeger/Metzger, Open Content Lizenzen nach deutschem Recht, MMR 2003, 431, 434 £.
Dementsprechend enthalten bspw. die deutschen Versionen der Creative Commons Lizenzen einen
Vorbehalt fiir das Urheberpersénlichkeitsrecht, vgl. die Basislizenz ,,Namensnennung 2.0 unter

http://creativecommons.org/licenses/by/2.0/de/legalcode. Zu Creative Commons vgl. auch unten C
L

3 So Jaeger/ Metzger, Open Soutce Software (Fn. 1), S. 91 und Gerald Spindler, Uthebertrecht, in: Gerald
Spindler, Rechtsfragen bei Open Source, Kéln 2004, S. 87.
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Kraft getretenen Urheberrechtsnovelle (,,2. Korb®) fir die Zukunft geindert. Der
statt dem bisherigen § 31 Abs. 4 UrhG a.F. nunmehr neu eingefiigte § 31a UrhG
gestattet grundsitzlich auch Verfigungen iber unbekannte Nutzungsarten, verlangt
hierfir allerdings die Einhaltung der Schriftform. Fiur Open Source- und Open
Content-Lizenzen enthilt die Regelung jedoch eine gesetzliche Ausnahme vom
Schriftformerfordernis in § 31a Abs. 1 S. 2 UrhG." Das Problem wurde dadurch
erheblich entschirft." Dies gilt umso mehr, als auch fiir die neu eingefiigten,
wiederum als unverzichtbar ausgestalteten Verglitungsanspriiche der Urheber gem. §
32c UrhG fir die Verwertung unbekannter Nutzungsarten eine weitere
Ausnahmevorschrift fiir OSS-Lizenzmodelle in § 32c¢ Abs. 3 S. 2 UrhG eingeftgt
wurde.

Konfliktpotential bergen auch die im Jahr 2002 neu aufgenommenen Anspriche
des Urhebers auf angemessene Vergltung gemil3 § 32 und weitere Beteiligung gemal3
§ 32a UthG in sich.” Die Anspriiche sollen die oftmals gestorte Vertragsparitit
zwischen Urheber und Verwerter ausgleichen, indem sie eine gesetzliche Korrektur
der vertraglich vereinbarten Vergiitung ermoglichen. Um die Umgehung zu ver-
hindern, sind die Korrekturanspriiche als unverzichtbar ausgestaltet. Dadurch erge-
ben sich Friktionen mit dem OSS-Lizenzmodell, welches den Verzicht aller
Beteiligten auf jegliche Lizenzeinnahmen postuliert. Der Gesetzgeber hat dieses
Problem erkannt und im Hinblick auf den Anspruch aus § 32 UrhG eine Ausnahme-
vorschrift fir OSS und Open Content Lizenzen in das Gesetz aufgenommen (,,Li-
nux-Klausel®). Fir § 32a UrhG hatte man es zunichst versiumt, eine entsprechende
Vorschrift vorzusehen. Diese Liicke wurde nunmehr aber durch den ,,2. Korb® der
Urheberrechtsreform durch die Neuregelung in § 32a Abs. 3 S. 3 UrhG

43
geschlossen.

40 Vgl. hierzu die Stellungnahme des ifrOSS vom 30.01.2006,
http:/ /www.ifross.de/ifross_html/art46.pdf und dem folgend die Stellungnahme des Bundestates
vom 19.05.2006, BR-.Drucks. 257/06, S. 3.

#“Ungekldrt bleibt einstweilen allerdings, ob das Widerrufsrecht aus § 31a Abs. 1 S. 3 UrhG auch bei
OSS-Lizenzmodellen Anwendung finden soll. Insoweit erschiene es als eine denkbare Losung, die
genannten Ausnahmevorschriften analog anzuwenden, da der Gesetzgeber ersichtlich das OSS-
Lizenzmodell von den neuen Vorschriften im Urhebervertragsrecht ausnehmen wollte.

4 Vgl. zum Folgenden eingehend Jaeger/ Metzger (Fn. 1), S. 88 ff.

43 Siche Regierungsentwurf fiir ein Zweites Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informati-
onsgesellschaft vom 22.03.2006, abrufbar unter http://www.utheberrecht.org/topic/Korb-2/.
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II. Patentrechtliche Fallstricke fiir Open Source Projekte

Probleme ergeben sich zudem im Hinblick auf den Patentschutz von Software.
Das Thema OSS und Patentrecht ist komplex und kann hier nur kursorisch behan-
delt werden.*

OSS-Communities weisen haufig keinen hinreichenden Organisationsgrad fiir eine
Patentstrategie auf. Den Projekten selber fehlen die finanziellen Mittel und der Wille,
Patentanmeldungen durchzufiihren. Dass beteiligte Unternehmen bedeutende
Patentportfolios im Bereich Informationstechnologie aufgebaut haben, bedeutet
nicht, dass diese Schutzrechte fiir eine Verteidigung gegentiber Angriffen Dritter zur
Verfiigung stehen.” Im Verhiltnis zu Dritten bleibt als Schutzmechanismus deshalb
hiufig nur eine moglichst gut dokumentierte Vorveroffentlichung. Was zum Stand
der Technik gehort, kann nicht mehr als neue Erfindung beansprucht werden.

Gegen Anspriiche aus wirksam erteilten Patenten Dritter hilft freilich auch diese
Strategie nicht. Hieran kntpft sich die Sorge, dass die zunehmende Dichte von Pa-
tentrechten im Bereich der Softwareentwicklung allgemein die Spielraume fiir Inno-
vationen verengen konnte. Diese Sorge betrifft vor allem die Patentierung von
abstrakt formulierten Algorithmen mit weitem Anwendungsbereich. Die Gefahr,
unwissentlich ein Patent zu verletzen, abgemahnt zu werden und wieder von vorne
beginnen zu missen, droht insbesondere kleinen Softwarefirmen oder freien Pro-
grammierern, da ithnen in der Regel nicht die Méglichkeit offen steht, von einem
Patentanwalt im Vorfeld einer ,,Neuentwicklung® eingehende Patentrecherchen an-
stellen zu lassen.” Die Folge ist eine Verschwendung von Ressourcen, auch drohen
Schadensersatzforderungen.

Patentrechtliche Konflikte konnen schlief3lich auch innerhalb von OSS-Commu-

nities entstehen. Die ,,Copyleft“-Klausel der GNU GPL ist nicht auf Anmeldungen

# Zum Patentschutz von Software allgemein vgl. den Beitrag von Thomas Dreier in diesem Band.
Eingehend zu den praktischen Problemen von OSS-Communities im Hinblick auf das Patentrecht
Jaeger/Metzget, Open Soutce Software (Fn. 1), S. 169 ff.

4 Insoweit greift auch das Argument des AIPPI-Sonderausschusses Q 132 (siche Basinski, Erwin u.a.,
Patentschutz fiir computer-implementierte Erfindungen, GRUR Int. 2007, 44, 50) zu kurz, wonach
die an der Entwicklung von OSS beteiligten Unternehmen keine Absicht erkennen lassen, gegen
andere Mitglieder der Community vorzugehen. Ebenso wichtig ist, ob die anderen Mitglieder von
OSS-Projekten und die Nutzer der Programme vor Anspriichen Dritter geschiitzt sind.

46 Auf die Schwierigkeit der Recherche von Patenten in diesem Bereich verweist auch Horns, Axel,
Anmerkungen zu begrifflichen Fragen des Softwareschutzes, GRUR 2001, 1, 12.
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aus der Mitte des Projekts zugeschnitten."” Anspriiche seitens anderer Projektmitglie-
der sind dadurch denkbar. Diese konnen dazu fihren, dass die Freiheiten der Nutzer
im Umgang mit OSS ausgehebelt werden. Erste Beispiele aus der Praxis zeigen, dass

entsprechende Konflikte erhebliche Sprengkraft fiir OSS-Projekte haben.*

II1. Erste Urteile deutscher Gerichte

Bislang haben die genannten Problemfelder jedoch nicht zu Urteilen gegen OSS-
Communities gefithrt. Im Gegenteil: Die Landgerichte Miinchen und Frankfurt am
Main haben die Tragfihigkeit der zentralen Bestimmungen der GNU GPL besti-
tigt."” Beide Fille waren in mehrfacher Hinsicht unproblematisch: Es waren keine
Verbraucher als Lizenznehmer betroffen, was die vertragsrechtlichen Probleme,
insbesondere im Hinblick auf die AGB-Vorschriften der {§ 305 ff. BGB, minimierte;
Kldger waren jeweils tiberschaubare Entwicklergruppen, so dass die schwierigen
Fragen der Aktivlegitimation bei Klagen einzelner Teilnehmer keiner Entscheidung
bedurften; die oben genannten urheberrechtlichen Problemfelder wurden nicht be-
treten, da weder unbekannte Nutzungsarten, noch urheberpersonlichkeitsrechtliche
oder Anspriiche auf Grundlage der {§ 32, 32a UrhG in Frage standen; patentrechtli-
che Aspekte spielten keine Rolle etc. Der Stellenwert der Urteile sollte dennoch nicht
unterschitzt werden. In Umkehrung des gefligelten Worts ,,hard cases make bad
law* haben die Entscheidungen aus Miinchen und Frankfurt zur Rechtssicherheit im
Umgang mit Freier Software in Deutschland beigetragen.

Die Einzelheiten der Entscheidungen sollen hier nicht ausgebreitet werden. Ein
Argument des LG Miunchen sei allerdings hervorgehoben, weil es einen Fingerzeig
fir weitere gesetzgeberische Aktivititen im Zusammenhang mit Freier Software

enthilt. Im Rahmen der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle am Maf3stab des § 307

47 Es bedarf einiges argumentativen Aufwands, um die Ziffer 2 b) der GNU GPL auch auf Patente zu
bezichen, vgl. hierzu Jaeger/Metzger, Open Soutce Software (Fn. 1), S. 186 ff. Ziffer 2.2 (b) Mozilla
Public License bezieht dagegen ausdriicklich Patente der ,,Contributor® ein. Die gegenwirtig in der
Diskussion stehende neue Version 3 der GNU GPL wird dem Vernehmen nach ebenfalls eine
ausdrickliche Einbeziehung von Patenten bringen, vgl. Ziffer 11 des letzten Entwurfs vom
27.07.2006, abrufbar unter http://www.fsf.org/licensing/licenses/gpl.html.

48 Fin Beispiel fiir einen solchen Konflikt bietet der Streit um das U.S.-Patent 5,995,745 und die
hierauf bezogene Open RTLinux Patent License, vgl. hietzu Jaeger/Metzger, Open Source Software
(Fn. 1), S. 191 ff.

4 Siehe LG Minchen, CR 2004, 774 mit Anm. Hoeren und Metzger; LG Frankfurt am Main, CR
20006, 729 mit Anm. Gritzmacher.
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Abs. 2 BGB heil3t es zur Zulissigkeit der Ziffern 2 und 3 GNU GPL: ,,Die Kammer
hat keine Bedenken gegen die Zulissigkeit der Bedingungen in Ziff. 2, 3 GPL. Der
Lizenznehmer wird lediglich verpflichtet, die thm kostenfrei zur Verfiigung gestellte
und gegebenenfalls bearbeitete Software so weiterzugegeben, dass auch Dritte diese
Software nutzen konnen. Das Grundprinzip der OSS-Software wird iiberdies von
dem Gesetzgeber mit der Regelung in § 32 Abs. 3 S. 3 UrhG ausdriicklich aner-
kannt.*”’ Die Linux-Klausel des § 32 Abs. 3 S. 3 UrhG dient dem Gericht auch jen-
seits ihres eigentlichen Regelungsgehalts als Grundlage fiir ein systematisches
Argument: Die Norm erkenne das zugrunde liegende ,,Open-Source Prinzip* an,
deshalb koénne es sich bei den typischen Bestimmungen von OSS-Lizenzen nicht um
unangemessene Klauseln im Sinne von § 307 Abs. 2 BGB handeln. Ob man so weit
gehen sollte, bereits aus einer einzelnen Vorschrift die Anerkennung eines allgemei-
nen Prinzips abzuleiten, welches zur Auslegung anderer Vorschriften des Urheber-
rechtsgesetzes und dartiber hinaus herangezogen werden kann, mag hier dahingestellt
bleiben. Entscheidend ist der methodische Ansatz, der sich hinter dem Argument
verbirgt: Spezifische Gesetzesregeln dienen Praxis und Lehre stets auch als Basis fur
die Prinzipienbildung und fiir systematische Argumente. Jede weitere Spezialregelung
im Urheberrechtsgesetz und an anderer Stelle, welche zugunsten des OSS-
Lizenzmodells aufgenommen wird, verstirkt die ,institutionelle Verkérperung® eines

entsprechenden Prinzips und erhéht seine Uberzeugungskraft.”

C. Open Source Software als Modell fiir andere Bereiche innovativer Tiitigkeiten

Fragt man nach dem Innovationspotential des OSS-Entwicklungsmodells, so liegt die
Frage nach der Ubertragbarkeit der Erfolgsgeschichte von GNU/Linux, Apache etc.
auf andere Bereiche schopferischer Tatigkeit nahe. Von den mit groBer Euphorie
gestarteten ,,Open Writing* und ,,Open Music* Projekten aus den spiten 1990er
Jahren hat man nach dem Launch meistens nichts mehr gehért. Die Ubertragbarkeit
des Modells auf andere Bereiche scheint also nicht ohne weiteres gegeben zu sein.

Gleichwohl handelt es sich bei OSS Software nicht um eine historische Zufilligkeit.

0 LG Miinchen, a.a.0., 776, Sp. 2 oben.

51 Vgl. Esser, Josef, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, Ttbingen
1956, S. 132.
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Die freie Online-Enzyklopidie ,,Wikipedia“ belegt eindrucksvoll, dass es ernstzu-
nehmende Netzwerke auch jenseits der Softwareentwicklung geben kann. Vielfach
wird die gegenwirtige Entwicklung des Internets unter dem Stichwort ,,Web 2.0° als
die Hinwendung zu nutzergenerierten Inhalten beschrieben.” Es sind heute vielfach
die User, die die Inhalte der Webangebote erstellen.” Beispiele fiir offene
Innovationsprozesse, in denen die Erfahrung und das Wissen von Nutzern und kon-
kurrierenden Anbietern gebiindelt werden, lassen sich auch auflerhalb des Internets
finden.”* Die folgenden Bemerkungen konzentrieren sich auf ,,Freie Projekte im
engeren Sinne, bei denen die Nutzer umfassende Rechte auf der Grundlage von Li-
zenzvertragen erwerben kénnen und bei denen sie, im Fall einer aktiven Teilnahme,
ihrerseits ebenfalls Rechte einriumen.”” Im Anschluss sollen mégliche Faktoren fiir

den Erfolg entsprechender Netzwerke vorgestellt werden.

I. Beispiele fir ,,freie” Innovationsnetzwerke jenseits von Software

Interessanterweise waren es jenseits der Softwareentwicklung zunichst nicht die
Graswurzel-Communites, die von sich Reden machten, sondern juristisch-institutio-

nelle Metaprojekte wie die ,,Creative Commons Initiative® oder die ,Open Access®-

52 Vgl. insbesondere O’Reilly, Tim, The Open Soutrce Paradigm Shift, beide in: Joseph Feller u.a.
(Hrsg.), Perspectives on Free and Open Soutce Software, Cambridge/Mass. 2005, 461 ff. Vgl. auch
Benkler, The Wealth of Networks (Fn. 2), S. 59 ff.

53 Mitunter stellen sie auch die Infrastruktur, vgl. Benkler, a.2.0., S. 81 ff.

54 Vgl. die Beispiele bei Harhoff, Dietmar/Henkel, Joachim/von Hippel, Eric, Profiting from Volun-
tary Information Spillovers: How Users Benefit by Freely Revealing Their Innovations, 32 Research
Policy 1753, 1757 ff. (2003) und bei Herstatt, Cornelius/von Hippel, Eric, From Experience:
Developing New Products Via the Lead User Methode, 9 Journal of Product Innovation Management
213 ff. (1992). Vgl. hierzu auch den Beitrag von Gerybadze in diesem Band.

% Vgl. hierzu auch den Beitrag von Lutterbeck, Bernd, Open Source Communitys und Geistiges
Rigentum, in diesem Band, insbesondere die Anmerkungen unter der Uberschrift
»Innovationsmodelle und Wissen®. Lutterbeck ist grundsitzlich darin zuzustimmen, dass man das
OSS-Entwicklungsmodell auch in den weiteren Bezugsrahmen ,,offener* Innovationsmodelle stellen
kann, bei denen Unternehmen kooperieren und ihre geistigen Eigentumsrechte ,,Jocker handhaben.
Allerdings sollte man die konzeptionellen Unterschiede zwischen entsprechenden
Unternehmenskooperationen und (wirklich) Freier Software nicht ohne Not verwischen. Es ist
keineswegs so, dass alle Projekte und Initiativen, die sich an die Begrifflichkeit ,,Open Source®
anlehnen, auch tatsichlich entsprechende Freiheiten fiir jedermann oder zumindest fiir alle Beteiligten
vorsehen. Deshalb erscheint es als fragwiirdig, unterschiedslos alle Innovationsprozesse, bei denen die
Beteiligten ihre Immaterialgliterrechte nicht nur fir Verbote oder die Einnahme von Lizenzgebiihren
nutzen, bspw. Patentpools, Forschungsverbiinde oder Kooperationen mit Abnehmern, als Belege fiir
einen Paradigmenwechsel in der Informationsordnung anzufithren.

5 Siehe http://creativecommons.otg.
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Bewegung.” Beide Initiativen sind dadurch gekennzeichnet, dass sie nicht selbst an
der Schaffung von wissenschaftlichen oder sonstigen Inhalten beteiligt sind, sondern
andere zu entsprechenden Aktivititen ermutigen wollen. Die Open Access-
Bewegung konzentriert sich hierbei auf die Wissenschaftswelt und hat sich bislang im
Wesentlichen auf Absichtserklirungen beschrinkt.”® Creative Commons bietet
demgegentber eine Auswahl von Lizenztexten an, die es dem Rechtsinhaber
erlauben, die Rechte und Pflichten der Nutzer genauer festzulegen. Die Creative
Commons Lizenzen wurden zwischenzeitlich in zahlreiche Sprachen tbersetzt und
auf die jeweiligen Urheber- und Vertragsrechtssysteme angepasst.” Der Erfolg von
Creative Commons ist gleichwohl schwer zu bemessen. Einerseits scheint es heute
im Internet von frei erhiltlichen Inhalten unter den ,,CC“-Lizenzen zu wimmeln,
andererseits hat es bislang an namhaften Einzelprojekten gemangelt, die es mit der
Erfolgsgeschichte von GNU/Linux aufnehmen kénnten.

Dies scheint sich nun langsam zu dndern. Beispiele fiir freie Netzwerke finden sich
mittlerweile in den Hitlisten der weltweit am haufigsten besuchten Webangebote. Die
freie  Online-Enzyklopadie ,Wikipedia® belegt laut einem Branchendienst
gegenwirtig weltweit Platz 11, in Deutschland Platz 6 und in den USA Platz 8 auf der
Liste der meistbesuchten Webangebote.”” Wikipedia beinhaltet heute iiber 1.500.000
englischsprachige und tber 500.000 deutsche Artikel, die von Freiwilligen
geschrieben und aktualisiert wurden. Alle Texte unterstehen einer freien Lizenz, der
GNU Free Documentation License.” Die eingefiigten Bilder sind teilweise
gemeinfrei, teilweise stehen sie unter Creative Commons Lizenzen. In einer von der
Zeitschrift Nature durchgefithrten Vergleichsstudie wiesen 42 Beitrige zu
wissenschaftlichen Themen in Wikipedia und der Encyclopedia Britannica keine

erheblichen Abweichungen bei der Zahl der Fehler auf.”

57 Siehe http:/ /www.soros.org/openaccess/g/index.shtml.

58 Aus deutscher Sicht besonders interessant ist die ,,Berliner Erklarung®, welche von zahlreichen
deutschen Forschungsorganisationen im Jahr 2003 unterzeichnet wurde, abrufbar unter
http://oa.mpg.de/openaccess-betlin/Betliner_FErklaerung dt_Version_07-2006.pdf

% Siehe ,,Creative Commons International®, http://cteativecommons.org/wotldwide.

60 Siehe http:/ /www.wikipedia.org. Die folgenden Zahlen sind den Statistiken von

http:/ /www.alexa.com entnommen.

61 GNU Free Documentation License, Version 1.2., abrufbar unter

http:/ /www.fsf.org/licensing/licenses/fdLhtml.

62 Siehe Giles, Jim, Internet encyclopaedias go head to head, vom 14.12.2005, aktualisiert am
28.03.2006, abrufbar unter http://www.nature.com/news/2005/051212/full/438900a.html: ,, The
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Ein zweites Beispiel bietet die Fotodatenbank , Flickr.” In der weltweiten Statistik
belegt Flickr.com gegenwirtig Platz 42, in Deutschland Platz 32, in den USA Platz
19. Die Datenbank enthilt heute tiber 250 Millionen Fotos,” davon 25 Millionen, die
unter verschiedenen Creative Commons Lizenzen von jedermann frei genutzt
werden kénnen.” Die Fotos werden von den Nutzern selbst mit Stichworten
versehen und koénnen dementsprechend ohne gréleren Aufwand gesucht werden.
Flickr ldsst sich von den Nutzern nur einfache Rechte an den Fotos einrdumen, um
diese tberhaupt auf der Webseite aufnehmen zu konnen. Weitergehende Rechte
werden nicht eingerdumt.”

Die Liste lieBe sich verlingern. Webangebote, die auf der kreativen Mitwirkung
ithrer Nutzer aufbauen, spriefen gegenwirtig wie Pilze aus dem Boden. Freilich ist
nicht alles, was unter dem Begriff ,,Web 2.0“ zusammengefasst wird, wirklich mit
OSS-Entwicklung vergleichbar. Beispielhaft seien die Kundenrezensionen des
Online-Buchhindlers Amazon genannt. Branchenkenner sehen das Erfolgsgeheimnis
von Amazon in den Rezensionen der Blicher und anderen Waren, die Kunden bei
Amazon einstellen kénnen.” Amazon lisst sich in seinen AGB jedoch die
ausschlieBlichen Rechte fiir jegliche Nutzung der Rezensionen einriumen.” Die

Ahnlichkeiten zu OSS sind also begrenzt.

II. Erfolgsfaktoren fiir Open Source-dhnliche Innovationsprozesse

Die Voraussetzungen der Ubertragbarkeit des Entwicklungs- und Vertriebsmodells
OSS auf andere Felder innovativer oder kreativer Tiatigkeit sind mittlerweile gut
erforscht.”’ Eine Reihe 6konomischer Studien beleuchten das Innovationsmodell von

OSS und lassen moégliche Faktoren des Erfolgs erkennen:

exercise revealed numerous errors in both encyclopaedias, but among 42 entries tested, the difference
in accuracy was not particularly great: the average science entry in Wikipedia contained around four
inaccuracies; Britannica, about three.*

63 Siehe http://www.flickt.com.
04 Vgl. http:/ /www.heise.de/tr/artikel/78356.
65 Vel. http:/ /www.flickr.com/ cteativecommons/.

0 Vgl. Ziffer 9 der insoweit mafigeblichen ,,Yahoo! Terms of Service®, abrufbar unter
http://info.yahoo.com/legal/us/yahoo/utos/utos-173.html.

07 Vgl. O’Reilly, The Open Source Paradigm Shift, (Fn. 52), 461, 473.
68 Siehe Ziffer 10 der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, abrufbar unter http://www.amazon.de.
% Vgl. aus der Vielzahl der Beitrige Benkler, The Wealth of Networks (Fn. 2), S. 91 ff.; Gutsche, Jorg,
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1. Sequentielle und komplementire Entwicklung

Entsprechende Modelle kommen vor allem fiir solche geistigen Gtiter in Frage, de-
ren Entwicklung sequentiell und komplementir erfolgt, das heif3t, die Entwicklung
setzt erstens auf vorhergehenden Beitrigen auf und geht in kleinen Schritten voran
und liasst sich zweitens durch die Teilnahme vieler Urheber/Erfinder besser bewerk-
stelligen.” Dies ist bei einigen Schépfungsprozessen denkbar, aus dem Bereich der
urheberrechtlichen Werkarten etwa bei Karten, Sammelwerken und Datenbanken

aller Art. Gegenbeispiele wiaren Musikwerke oder fiktionale Texte.

2. Intrinsische Motivation einiger Teilnehmer

Jedenfalls fiir einige Urheber/Erfinder muss eine intrinsische Motivation fiir innova-
tive Titigkeit bestehen, um eine gewisse Dynamik zu erzeugen. Ohne ,, Kerncom-
munity* sind solche Projekte nur schwer vorstellbar. Der Grund hierfiir ist, dass sich
der Einstieg fur extrinsisch Motivierte, etwa Unternehmen, die Geld verdienen wol-
len oder Teilnehmer, die durch die Mitarbeit bekannt werden wollen, erst bei einer
gewissen Reife des Projekts lohnt.”" In Bereichen, in denen die Entwicklungskosten
von vorneherein sehr hoch sind, etwa in der pharmazeutischen Industrie oder in der
Filmproduktion, wird es typischerweise an dieser Bedingung fehlen.” Osterloh, Rota
und Kuster bringen es auf den Punkt: ,,Auch unter den intrinsisch motivierten
Individuen sind Mirtyrer und Heilige nur selten anzutreffen. Wohltiter tragen umso
eher zu einem o6ffentlichen Gut bei, je niedriger die Kosten sind.“” Deshalb eignen

sich sequentielle Entwicklungsprozesse besonders gut fiir Innovationen in Netzwer-

Okonomische Analyse offener Software, Diss. Mannheim 2005/06, abrufbar unter

http:/ /bibserv7.bib.uni-mannheim.de/madoc/volltexte /2006/1169; von Hippel, Eric, Open Soutce
Software Projects as User Innovation Networks, in: Joseph Feller u.a. (Hrsg.), Perspectives on Free
and Open Source Software, Cambridge/Mass. 2005, S. 267 ff.; Lerner/Tirole, Some Simple
Economics of Open Source (Fn. 19); Osterloh/Rota/Kuster, Open-Source-Softwateproduktion: Ein
neues Innovationsmodell (Fn. 19) jeweils m.w.N.

70 Vgl. Ostetloh/Rota/Kuster, Open-Source-Softwareproduktion: Ein neues Innovationsmodell (Fn.
19), 130; dhnlich Benkler, The Wealth of Networks (Fn. 2), S. 100.

7t Manche Projekte starten freilich auch mit einem fast fertigen Programm; Beispiele sind Mozilla oder
Open Office, die als kommerzielle Produkte (Netscape bzw. Star Office) nicht mehr erfolgreich waren
und daraufhin als OSS Software frei gegeben wurden, vgl. Jaeger/Metzger, Open Source Software
(Fn. 1),S.51 f.

72 So auch Lerner/Tirole, Some Simple Economics of Open Source (Fn. 19), 231.

73 Ostetloh/Rota/Kuster, Open-Source-Softwareproduktion: Ein neues Innovationsmodell (Fn. 19),
130.
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ken. Die einzelnen Beitrige sind nicht besonders kostenintensiv. OSS-Projekte miis-
sen deswegen Sorge tragen, dass die intrinsische Motivation nicht abgewiirgt wird
durch zu viele Trittbrettfahrer. Hier helfen die Lizenzen, insbesondere die ,,Copy-
left“-Klauseln.” Dass eine kritische Zahl intrinsisch motivierter Teilnehmer unver-
zichtbar ist, soll nicht heilen, dass die anderen Teilnehmer unwichtig wiren. Viele
der Entwickler, die GNU/Linux und den anderen bekannten Freien Programmen
zum Erfolg verholfen haben, sind Angestellte von Unternehmen oder solche, die vor

allem an der eigenen Reputation interessiert sind.”

3. Anreiz zur Offenlegung

Jedenfalls fir einige Teilnehmer muss ein Anreiz bestehen, die Innovationen offen-
zulegen.w’ Diese Bedingung ist oftmals dann gegeben, wenn fiir den einzelnen Utrhe-
ber/Erfinder eine herkdmmliche Nutzung des geistigen Eigentums ausscheidet, weil
sich der einzelne Beitrag nicht fir eine gesonderte Vermarktung eignet, etwa wegen
seiner Geringfugigkeit. ,,Copyleft“-Klauseln erh6hen auch hier die Chance. Zusitz-
liche Motivation dirfte die Erfahrung von Teilnehmern mit sich bringen, selbst ge-
winnbringend auf Beitrige anderer Teilnehmer zugegriffen zu haben. Gleiches gilt

fir die Absicht, dies kiinftig zu tun.

4. Wettbewerbsfihiger Verbreitungsmechanismus

SchlieBlich missen die den Teilnehmern zur Verfigung stehenden Verbreitungsme-
chanismen sich im Wettbewerb mit anderen Anbietern durchsetzen koénnen.” Hier
kommt die besondere Bedeutung des Internets fiir den Erfolg von OSS-Projekten
ins Bild. Ohne eine entsprechende Verbreitungsmoglichkeit ergidben sich
Abhingigkeiten von  Distributoren, der direkte Kontakt zwischen den
Urhebern/Erfindern wiirde verzogert oder sogar unterbunden, die Dynamik der

Projekte ginge verloren. Dies belegt das Beispiel der Entwicklung des Linux-Kernels:

7 Ostetloh/Rota/Kuster, 2.2.0., 131.

75 Vgl. Gutsche, Okonomische Analyse offener Software (Fn. 69), S. 42 ff. und 73 ff.

76 von Hippel, Open Source Software Projects as User Innovation Networks (Fn. 69), 273 f.
"7 von Hippel, Open Source Software Projects as User Innovation Networks (Fn. 69), 274 f.
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Linus Torvalds erklirte Strategie war es hierbei, Entwiirfe moglichst frith zu
veroffentlichen. Am Anfang wurden woéchentlich, manchmal sogar tiglich neue
Kernel-Versionen ins Internet gestellt: ,,Release often, release early.”™ Auf diese
Weise konnten andere Entwickler von Anfang an einbezogen werden, was den
Prozess insgesamt beschleunigte. Es ist also durchaus kein Zufall, dass die oben

genannten Beispiele fiir funktionsfihige Netzwerke im Internet zu finden sind.”

D. Schlussfolgerungen

1. Trotz einiger Rechtsprobleme in Einzelfragen hat sich der immaterialgtiterrechtli-
che Rechtsrahmen im Groen und Ganzen als flexibel genug erwiesen, um die Be-
sonderheiten von OSS-Lizenzmodellen abzubilden. Das Urheberrecht fordert OSS-
Communities, weil das geistige Eigentum den Teilnehmern tberhaupt erst Gestal-
tungs- und Sanktionsmoglichkeiten im Hinblick auf die Regeln des Zusammenwir-
kens in den Projekten an die Hand gibt. Eine Ausweitung des Patentschutzes konnte
sich dagegen als Hindernis fir eine weiterhin gute Entwicklung von OSS-Software

erweisen.

2. Der Erfolg des OSS-Entwicklungsmodells lasst Zweifel an Teilen der heute vor-
herrschenden auBlerrechtlichen Begriindung des Urheber- und Patentrechts autkom-
men. Dies gilt insbesondere fiir den Anreizgedanken und die im Patentrecht
relevante Offenbarungstheorie. Die Zweifel betreffen jedoch nur einzelne
Begriindungsstringe, nicht jedoch das ganze Biindel moglicher Rechtfertigungen fiir
die Anerkennung geistiger Eigentumsrechte. Zudem kann das Ausmall der
Erschiitterung nicht abschlieBend bewertet werden, solange die Ubertragbarkeit des

Entwicklungsmodells auf andere Innovationsfelder nicht geklart ist.

8 Vgl. Raymond, Eric, The Cathedral and the Bazaar, abrufbar unter
http:/ /www.catb.otg/ ~est/writings/cathedral-bazaatr/ cathedral-bazaar.

7 Natiirlich ist auch die Entwicklung von kérperlichen Giitern in entsprechenden
Innovationsnetzwerken denkbar, auch konnen Nutzer auf andere Weise als tiber das Internet an der
Fortentwicklung von Giitern beteiligt werden, etwa iiber Workshops u.a. Dies gilt gerade dann, wenn
nur wenige industrielle Nutzer fiir bestimmte Giiter in Frage kommen. Vgl. die Beispiele bei
Harhoff/Henke/von Hippel, Profiting from Voluntary Information Spillovers (Fn. 54) und bei
Herstatt/von Hippel, From Expetience: Developing New Products Via the Lead User Methode (Fn.
54).
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3. Was die Ubertragbarkeit des Modells betrifft, so scheinen solche geistigen Giiter
fir OSS-dhnliche Innovationsprozesse besonders geeignet zu sein, die sich aus vielen
kleinen Beitrigen zusammensetzen und die dem einzelnen Teilnehmer keine zu ho-
hen Investitionen abverlangen. Weitere Erfolgsfaktoren sind eine Kerngruppe
intrinsisch  motivierter Teilnehmer, die dem Projekt die erforderliche
Anfangsdynamik verlethen sowie die Moglichkeit des dezentralen Vertriebs Gber das
Internet. Das Beispiel ,,Wikipedia“ zeigt, dass eine Ubertragung des Modells méglich
ist. In anderen Bereichen, etwa in der Pharma- oder Filmindustrie, bestehen dagegen

hohere Hiirden fir entsprechende Projekte.

4. Die Leistungsfihigkeit des Modells kann letztlich nur im Wettbewerb mit dem
Anreizmodell des geistigen Eigentums ausgelotet werden. Dies bedeutet fir den
Rechtsrahmen, dass dieser hinreichend liberal und flexibel ausgestaltet sein muss, um
als Grundlage fir beide Innovationsmodelle zu dienen. Der deutsche Gesetzgeber
hat in den letzten Jahren die Bereitschaft erkennen lassen, bei Anderungen des
Urheberrechtsgesetzes die spezifischen Anforderungen von OSS-Communities zu
berticksichtigen. Dieser Weg sollte weiter verfolgt werden. Wie die Argumentation
des .G Miinchen zeigt,” kann die schrittweise Verankerung einer OSS-freundlichen
Urheberrechtsordnung als Auslegungskriterium auch jenseits der geregelten Fragen
Bedeutung erlangen. Hier dirfte auch die Losung fiir manche der beschriebenen
Reibungsflichen ~ zwischen dem  Entwicklungsmodell ~OSS und dem
immaterialgiiterrechtlichen Rahmen liegen. Daneben bediirfen die OSS-Lizenzen der

Anpassung und Fortentwicklung.

80 Vgl LG Miinchen, CR 2004, 774, 776.
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