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Zusammenfassung

Diese Studienarbeit setzt sich mit der Art Software auseinander, die als
‘Freeware’, ‘Shareware’ und ‘Public Domain’-Software bezeichnet wird. Es
werden darin die historischen Wurzeln und die zugrundeliegenden informati-
schen Konzepte der jeweiligen Software untersucht. Ebenfalls wird auf urhe-
berrechtliche Prinzipien, insbesondere auf die Unterschiede des amerikanischen
Copyrights und des européischen Urheberrechts, soweit dies fiir das Thema
von Interesse ist, eingegangen. Die Resultate dieser Untersuchung fithren dann
hin zu Begriffsdefinitionen. Diese Vorstellung von Definitionen soll die Kon-
fusion beenden helfen, die in Bezug auf die genannte Software vorherrschend
sind. Zur Dokumentation der Widerspriichlichkeiten in der gegenwértigen Be-
griffsverwendung wurden Quellen aus den letzten 7 Jahren untersucht und die
Funde in einer groflen Tabelle zusammengestellt. Die Tabelle ist als Anhang
beigefiigt.

Nachdem zu jedem Begriff eine plausible Definition erarbeitet worden ist,
wird die Frage der daraus resultierenden juristischen Probleme ertrtert. Das
Hauptaugenmerk wird auf die Vertragshaftung und die Produkthaftung ge-
legt. Aufbauend auf der Rechtsprechung der vergangenen Jahre und auf der ju-
ristischen Literatur zum Thema werden die Verhéltnisse zwischen Entwickler,
Vertreiber, Hiandler und Anwender mit ihren Haftungsanspriichen beleuch-
tet. Somit wird eine Orientierung in der noch wenig untersuchten Materie
ermoglicht.

*rag@Qcs.tu-berlin.de
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1 Einfiihrung

In den Jugendjahren des Computers erwarb man zu einem Programm, welches man
bendtigte, selbstverstindlich die Hardware — das Computersystem — dazu. Die
Kosten der Software iiberstiegen bei weitem die der Hardware. Dann wurden die
Computer und die Programme stetig billiger. Immer neue Firmen wurden — vorran-
gig in den USA — gegriindet, um vom Computer—-Boom zu profitieren. Dies &nderte
aber nichts an der Tatsache, dal Computer und Programme viel Geld kosteten. Die
Preise wurden von den Firmen diktiert!.

Ende der 70’er/Anfang der 80’er Jahren verlief die Entwicklung so, daf§ Soft-
ware billiger als Hardware wurde; und die Hardware selbst unterschritt mit der
Einfithrung der Mikroprozessoren die magische Preisgrenze von einigen Tausend
Mark. Damit gab es flir Privatleute den Anreiz und die Moglichkeit, sich einen
Computer zu kaufen und auch selbst zu programmieren, statt die Software teuer zu
erwerben. Im Verlaufe der 80’er Jahre kam dann irgendwer — es ist heute schwierig
herauszufinden, wer den Anfang machte — auf die Idee, seine Software kostenlos
anderen zur beliebigen Nutzung zur Verfiigung zu stellen: Die Freeware war geboren.
Ein anderer verteilte seine Programme kostenlos und bat darum, die Leute, die seine
Programme nutzten und zufrieden waren, mogen ihm doch einen geringen Geldbe-
trag iiberweisen. Diese Idee fand grofle Zustimmung und bald auch einen Namen:
Shareware. Auch an den Universitéten, insbesondere in den USA, waren seit Anfang
der 80’er Jahre vermehrt Computer im Einsatz. Die Universitdten entwickelten auf
ihnen — finanziert vom Staat — Programme. An diese Finanzierung gekniipft war
die Bedingung, die so entstandenen Programme der Allgemeinheit unentgeltlich? zur
Verfiigung zu stellen, als Public Domain-Software3. Eine andere Quelle aus der die
Public Domain gespeist wurde, waren Programme, deren Urheberrechte verfallen
waren?. Diese Eigentiimlichkeit des US-Rechtes liegt darin begriindet, dafl die USA
erst zum 1.3.1989 der ,,Berner Ubereinkunft zum Schutze von Werken der Literatur
und Kunst“ beigetreten sind. Bis dahin hatten sie ein eigenstdndiges Urheberrecht
mit deutlich anderer Konzeption®.

In den letzten Jahren haben diese Begriffe auch den Weg in unsere Computer-
Kultur gefunden. Dabei hatten sie sich européischen Traditionen und Werten unter-
werfen miissen und oft starke Modifikationen der Begrifflichkeit — der Semantik —
erfahren. Zum Teil trafen dabei vollig gegensetzliche Prinzipien aufeinander, wie sie
z.B. in Gesetzen der USA und Deutschlands verkorpert werden. Eine umfassende
Reflexion dieser Entwicklung steht bisher noch aus.

Konfliktpotential

Mit dem Wachsen des Internets gelangte Freeware, Shareware und Public
Domain—Software nach Deutschland und auf die Festplatten der wenigen, die —
in der Regel an Universititen — Zugang dazu hatten. Aufgerufen, selbst aktiv zu
werden, vermehrten sie die Menge solcher Programme mit eigenen Entwicklungen,
die sie iiber das Internet der Offentlichkeit zugénglich machten. Auf diese Art und

1 Der US-Justizminister kennzeichnet das Verhalten der IBM als ‘Festsetzen von Preisen auf
rauberischem Niveau’* Die US—Regierung zieht die Konsequenzen: ,,Gegen IBM wird in den USA
ein Antitrust—Verfahren eingeleitet.“ (1972).[CZ SN, 2/1995]

2Sie waren ja bereits vom Staat aus Steuermitteln bezahlt worden!

3Public Domain auf deutsch: Allgemeingut oder auch ‘gemeinfreie Werke’

4,Nach US-Urheberrecht war es sehr wichtig, das Original und alle Vervielfiltigungsstiicke mit
dem Urheberrechtsvermerk zu versehen, um die Nutzungsrechte zu wahren. Anderenfalls bestand
die Gefahr, dal die Programme zur public domain wurden bzw. die Urheberrechte verwirkt wur-
den.“ [Zahrnt, 1996], Seite 116

5 In the United States, the Constitution says that the purpose of copyright is to ‘promote the
progress of science and the useful arts.” Conspicuously absent is any hint of intention to enrich
copyright holders to the detriment of the users of copyrighted works.“ [LPF, 1991]
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Weise wurden die Grenzen von Lindern und Kontinenten, Kulturen und Traditio-
nen nahezu unbemerkt iibersprungen.

Anfangs storte das aber niemanden, und die wenigen Konflikte wurden durch
die Anwendung der Netiquette® und die aktive Auseinandersetzung innerhalb der
Internet— und Mailboxgemeinde” gelost. Heute erreicht das Internet zig—Millionen®
Anwender in nahezu allen Liandern der Erde. Firmen sehen es als gigantischen
Markt, Regierungen als nationale Bedrohung, und vielen Menschen scheint es ein
weltweiter Spielplatz fiir ’"Computerfreaks’ zu sein. Mifiverstdndnisse und rechtliche
Unvetraglichkeiten fithren zwangsliufig zu Konflikten, die immer h#iufiger vor na-
tionalen Gerichten ausgetragen werden. Jetzt beginnen sich die Probleme, die der
Sprung von Ideen iiber kulturelle Grenzen hinweg verursachen kann, deutlich ins
BewuBltsein der Menschen zu riicken.

Aufkliarungsarbeit

Die vorliegende Arbeit unternimmt zum einen den Versuch, die herausgebildete
Begrifflichkeit fiir Shareware, Freeware und Public Domain—Software an Beispielen
aus dem Alltagsgebrauch zu dokumentieren. Dazu wurden nach umfangreichem
Quellenstudium Aussagen zur Thematik zusammengetragen und in einer Tabelle
chronologisch und gegensténdlich sortiert angeordnet.

Zum anderen wollen wir die unterschiedlichen Konzepte der betrachteten Soft-
ware aus informatischer Sicht? verdeutlichen, eine den Begriffen entsprechende Defi-
nition angeben und die daraus resultierenden juristischen Probleme (Urheberrecht,
Copyright, haftungsrechtliche Fragen) untersuchen.

Als Grundlage der Untersuchung dienen mehrere Jahrginge der Fachzeitschrif-
ten ‘c’t’, ‘iX’, ‘Computer Zeitung’, ‘Gateway’ und ‘Computer und Recht’,
‘Linux Journal’, Ergebnisse der Forschung im Internet, sowie diverse Biicher, so-
wohl aus der informatischen, als auch aus der juristischen Fachliteratur.

2 Freeware

2.1 Historisches

Am Anfang war die Software. Einige wenige Unternehmen verfiigten iiber das Wis-
sen und die Technik, Software zu erstellen. Das lieflen sie sich teuer bezahlen und
bestimmten allein iiber Verwendung und Bestimmung dieser Software. Dabei waren
sie nicht zimperlich im Umgang mit ihren Kunden, die eher wie Bittsteller behan-
delt wurden. Die Erfahrungen, die die Anwender mit solchen Unternehmen machen

6Die Netiquette ist der ‘Knigge’ des Internet. Es handelt sich um eine Sammlung von Ver-
haltensregeln, die im Laufe der Jahre von der Internet—-Community, d.h. den aktiven Internet—
Teilnehmern, zusammengestellt worden ist. In diesem Codex sind die Meinungen und Diskussions-
ergebnisse zu Problembereichen des Internet ‘geronnen’. Behandelt werden darin z.B. Fragen des
Verhaltens bei Verleumdung in den Newsgroups und dhnliche Probleme. Die Netiquette ist durch-
aus im Sinne eines Gesetzwerkes auf freiwilliger Basis zu verstehen. Verstoe dagegen konnen zwar
nicht weltlich geahndet werden. Wer jedoch schon einmal die geballte Wut der Internet—Gemeinde
erlebt hat, wird sich hiiten, gegen diese ‘Gesetze’ zu verstofien. Die einfachste Moglichkeit, einen
Versto zu bestrafen, ist die gefiirchtete ‘Mailbombe’: Das Verschicken einer gigantischen Daten-
menge per electronic mail verstopft die Datenleitung des Empfingers fiir eine gewisse Zeit. Er
(sie) ist damit fiir diese Zeit ‘ausgeschlossen’. Die sogenannte X11-Bombe, d.h. die Versendung
des Quellcodes fiir das X-Window—System (ca. 60-80 MB) reicht aus, um mehrere Tage die Leitung
zu blockieren.

7Siehe dazu die Arbeit von Kei Ishi [Ishi, 1995].

8Schitzungen verschiedener Medien geben Werte zwischen 12 und 60 Millionen Benutzern an,
Tendenz stark ansteigend.

9Fiir eine konomisch-juristische Untersuchung siehe insbesondere [Pres, 1994].
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mufdten, fithrten zu Frustration und dem Wunsch, sich unabhéngiger zu machen. Ei-
nige waren entschlossener als andere, sich aus den Abhéngigkeiten zu befreien. Sie
gingen sogar so weit, den anderen helfen zu wollen, sich ebenfalls zu befreien. Das
Mittel zum Zweck war die Software, die sie selbst entwickelt hatten. Diese Program-
me verschenkten sie einfach und ersparten es den Leuten so, sich teure Software zu
kaufen.

» You could also see it as using the legal system that software hoarders
have set up against them. I'm using it to protect the public from them. “1°

Einer der Viter dieser Idee ist Richard Stallman, ein Programmierer, der frither
am Massachusetts Institute of Technology (MIT) tétig war und inzwischen haupt-
amtlich fiir die von ihm mitgegriindete Free Software Foundation (FSF) arbeitet.
Wiéhrend seiner Zeit am MIT mufite Stallman miterleben, wie das dort entwickelte
Betriebssystem UNIX kommerzialisiert wurde. Er war aber der Meinung, Software
miisse fiir alle Menschen nutzbar sein, also am besten kostenlos und unbeschrankt.
Er entwickelte den EMACS (weiter) und stellte ihn kostenlos und im Quelltext
der Allgemeinheit zur Verfiigung. Andere Programmierer folgten seinem Beispiel
(z.B. Timothy O. Theisen mit seinem ‘Ghostview’). In vielen Féllen stellten die
Programmautoren nicht nur die vollstédndigen Programme zur Verfiigung, sondern
verzichteten auch auf das ihnen zustehende Copyright!!. Es biirgerte sich in den
USA dafiir der Begriff Free Software, Freely Distributable Software oder Freeware!?
ein. Ob Stallman auch der Urheber des Begriffes Freeware ist, lie8 sich leider nicht
ermitteln. Das Konzept hat viele Anhénger gefunden, die das Wort aufgegriffen und
die Idee verbreitet haben.

2.2 Urheberrecht und Copyright

Bevor wir zur Diskussion des Begriffes der Freeware kommen, wollen wir einen
kurzen Uberblick iiber die Wesensziige der amerikanischen und der européischen'?
Vorstellung vom Recht des Urhebers, iiber sein Werk zu verfiigen, geben. Eine Idee
davon ist Voraussetzung, um das Konzept von Freeware zu verstehen.

Software wird sowohl in den USA, als auch in Deutschland als eine schépferische
Leistung gewiirdigt, die vergleichbar einem Roman, einem Bild oder einer Kompo-
sition von Gesetz wegen geschiitzt werden soll. In Deutschland (Europa) gibt es fiir
solche Leistungen, sie werden {iblicherweise als Werke bezeichnet, den Schutz des
Urheberrechtes. In den USA iibernimmt diese Funktion das Copyright.

Die amerikanischen Urspriinge der Freeware liegen im ‘Verzicht’'* auf das indivi-
duelle Copyright!®. Solcher Verzicht ist nach amerikanischem Recht vollig legitim:
Hier kann ein Autor mit seinem Copyright — im Sinne eines Besitzes — machen,
was er will [USC §201, Abs. d, Z.1]. Nicht aber nach neuerem europiischem Recht.

10Rjichard Stallman in einem BYTE-Interview, [Stallman, 1986

1 The ownership of a copyright may be transferred in whole or in part by any means of con-
veyance or by operation of law, and may be bequeathed by will or pass as personal property by
the applicable law of contestate succession.* [USC §201, Abs. d, Z.1]

2Djese Begriffe sind nicht notwendig identisch in ihrer Bedeutung, werden aber oft synonym
verwendet. Die Feinheiten in der Unterscheidung sind allerdings fallspezifisch und lassen sich nur
schwer nachweisen.

3Das deutsche und das europiische Urheberrecht sind durch die Harmonisierungen innerhalb
der europédischen Union in ihrer Bedeutung praktisch gleich. In allen EU-Mitgliedsstaaten ist
inzwischen eine einheitliche Konzeption umgesetzt worden.

MDie Ubertragung der Nutzungsrechte an die Allgemeinheit bedeutet ja nichts anderes, als ein
Verzicht auf die ausschliefSliche individuelle Nutzung.

5 Der Begriff ‘Copyright’ soll beibehalten werden, um den Unterschied zum ‘Urheberrecht’ zu
verdeutlichen.



2 FREEWARE 6

Geméf der Naturrechtsauffassung kann ein Programmautor nicht auf sein Urheber-
recht verzichten!'® und er kann sie auch nicht iibertragen'”. Er kann allenfalls —
und auch das nur eingeschrankt — eine weitgehend beliebige Nutzung seines Werkes
(Programms) gestatten.

In Paragraph 1 des dt. Urheberrechtsgesetzes heifit es: ,Die Urheber von
Werken der Literatur, der Wissenschaft und der Kunst genieflen fiir ihre
Werke Schutz nach Mafligabe dieses Gesetzes.“ Nach §2, Absatz 1, wird
Software als Literatur definiert [UrhG]. Wer Urheber ist, stellt §7 klar:
,Urheber ist der Schopfer des Werkes.“ [UrhG].

In den USA ist es allerdings auch moglich, dafl jemand anderes als der Autor
ein Freeware-Programm als sein eigenes ausgibt und verkauft, ohne eine strafbare
Handlung zu begehen. Eine moralische Wertung solcher Handlungsweise soll an
dieser Stelle nicht vorgenommen werden. Das européische Recht fafit sie jedenfalls
unmiflversténdlich als illegal auf. Das Dilemma wird deutlicher, wenn man einen
fiktiven Fall betrachtet:

Programmierer B. Smith aus San Francisco/Califonia (USA) schreibt
ein Betriebssystem WindoX-96 und beschlieit, es als Freeware im In-
ternet verfiighbar zu machen. Die Resonanz ist groff, zumal WindoX-96
kompatibel zu einem weitverbreiteten Betriebssystem eines bekannten
Softwarehauses ist. Eine deutsche Firma namens Nullcom beginnt nun,
WindoX—96 zusammen mit den von ihr zusammengeschraubten PC—
Clones in groflen Stiickzahlen unter eigenen Namen zu verkaufen. In
Stiddeutschland hat eine Landesregierung zwischenzeitlich beschlossen,
alle Behorden und staatlichen Institutionen zu vernetzen. Ein Grofauf-
trag an Nullcom ergeht und mit betrédchtlichem Rabatt werden 10.000
PC’s mit dem Betriebssystem WindoX—-96 erworben. Der Staatsanwalt
F. Pfisterer erfihrt nun eines Morgens aus der Lokalzeitung, dafl das
Betriebssystem des vor ihm stehenden Computers ja eigentlich von B.
Smith und nicht von Nullcom stammt. Er beginnt zu ermitteln ... Null-
com behauptet, nichts Illegales getan zu haben, da der Autor in den
USA auf sein Copyright verzichtet habe. Pfisterer hilt dagegen, dafl
Smith nach deutschem Recht sehr wohl der Urheber sei und Nullcom
gegen das deutsche Urheberrecht verstofle.

Die Frage, welches Recht wie anzuwenden sei, diirfte kaum zu entscheiden sein
und Pfisterer noch Jahre beschéftigen. Der Fall ist fiktiv, jedoch nahe an die Realitét
angelehnt. Der einzige Ausweg aus dem Dilemma wire, dafl ein Autor in den USA
nicht unmittelbar und absolut auf sein Copyright verzichtet, sondern sein Programm
zusammen mit konkreten Lizenzbedingungen weitergibt, in denen er ausdriicklich
die weitgehende Nutzung und Verwertung des Programmes unter Wahrung des Co-
pyrights gestattet. Diese Moglichkeit ist auch erkannt worden und in Form der GNU
General Public Licence (GPL) realisiert worden. Im Sinne der reinen Lehre jedoch
schrankt eine solche Lizenz die Bedeutung des Begriffes Freeware ein, und nicht alle

16Es ist umstritten, ob ein solcher Verzicht ganz oder teilweise méglich oder unméglich ist. Vgl.
dazu [Pres, 1994], Seiten 164, 188.

7Nach Paragraph 29 UrhG kann der Urheber sein Urheberrecht blof vererben, nicht aber an-
derweitig tibertragen. Dies kann problematisch sein. Das ‘Legal Advisory Board’ der EU spricht
diesen Problembereich in seinem ,Reply to the Green Paper on Copyright and Related Rights in
the Information Society“ indirekt an. Im Abschnitt ‘Ownership of Rights’ heifit es dort: ,,Accor-
ding to the LAB, it is somewhat difficult to precisely define the scope of protected rights without
considering, at the same time, the question of rights allocation.“[LAB, 1995]
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Autoren wollen diese Einschrinkung. Es finden sich also sowohl Programme ohne
Lizenzbedingungen und Copyright—Beschrinkungen, als auch solche, die der GPL
oder dhnlichen, vom jeweiligen Autor formulierten, Einschrinkungen unterliegen als
Freeware. In Europa (EU) wire jedwede Einschrinkung, die der Autor zu seinem
Programm veroffentlicht, bindend, wenn sein Programm die Kriterien der Indivi-
dualitdt von Software, wie sie z.B. in Deutschland in §69a des Urheberrechtsgesetzes
formuliert sind, erfiillt'®. Die Harmonisierung des européischen Urheberrechtes hat
das sichergestellt.

2.3 Begriffskldrung

Im Anhang ist eine Auswahl von Zitaten zur Begrifflichkeit von Freeware, Share-
ware und Public Domain—Software zusammengetragen. Diese Zitate entstammen ei-
ner groffen Anzahl sehr unterschiedlicher Quellen. Dabei wurde erstmalig in einem
groflen Rahmen auch der Alltagsgebrauch der Informatiker erfafit. Die Aussagen in
den Zitaten sind sicher représentativ fiir den derzeitigen Stand der Entwicklung von
Vorstellungen zu den Begriffen. Somit kann sich der Leser einen Uberblick verschaf-
fen und eine Meinung bilden. Wir wollen nach den einfithrenden Erlduterungen zur
Urheberrechts— und Copyright—Problematik jetzt die Frage der Begrifflichkeit des
Wortes ‘Freeware’ diskutieren.

Historisch verbiirgt ist, dal Freeware (synonym: Free Software, Freely Distri-
butable Software) Software bezeichnet, deren Quellcode offengelegt und fiir jeder-
mann erhéltlich ist. Ebenso darf Freeware ohne Einschrankung verédndert, kopiert
und weitergegeben werden.

LIt comes complete with source-code so that anyone who gets it can take
it apart, see how it works, and make changes. But most important, people
can share free software with their friends — just by making a copy —

without having to pay royalties, shareware fees, or anything at all.“ °

Die zugrundeliegende Idee heifit im amerikanischen Sprachgebrauch ,, Freedom
of Information“: Niemand soll jemand anderes daran hindern, die fiir ihn notwendi-
gen Informationen zu erlangen. Damit ist nicht zwangsldufig etwas dariiber ausge-
sagt, ob dafiir ein Preis zu bezahlen ist, oder nicht. Insbesondere Richard Stallman
hat immer wieder auf diesen Umstand hingewiesen?. Manchen Leuten ging die-
ses Verstdndnis von Freiheit nicht weit genug. Sie sahen in dem Umstand, daf} fiir
Software Geld zu bezahlen ist, bereits eine Einschréinkung der Freiheit: Wer Geld
hat, kann sich die Freiheit kaufen. Der Rest mufl sehen wo er bleibt. Um auch diese
letzte Schranke einzureiflen, fligten sie den oben angefithrten Merkmalen noch das
der Kostenfreiheit hinzu. Auf den ersten Blick scheint dies (fiir Informatiker) kein
so wesentlicher Unterschied zu sein. Das tduscht aber, wie wir im weiteren Text
darstellen werden.

Software, welche den urspriinglichen Kriterien (Quellcode ist vorhanden, darf
modifiziert und weitergegeben werden) nicht gentigt, kann nicht Freeware genannt
werden. Gerade diese Eigenart zeichnet Freeware vor allen anderen Varianten von
Software aus. Es handelt sich um eine besondere Qualitét von Information, nicht um
eine juristische oder 6konomische Unterscheidung! Die Offenlegung der Strukturen
(Quellcode) und die Einrdumung des Rechtes zur Modifikation sind auflerdem wich-
tige Kriterien, um Freeware gegen Public Domain—Software oder auch Shareware

18Nach allgemeiner Auffassung betrifft das etwa 98%-100% aller Programme.

1980 S.L. Garfinkel in [HotWired, 1995].

20The word ‘Free’ doesn’t refer to price; it refers to freedom,Baid Richard Stallman, president
of the Free Software Foundation. [HotWired, 1995]
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abzugrenzen, wie wir im weiteren darlegen werden. Die mangelnde Differenzierung
vieler Autoren in dieser Hinsicht ist deshalb fehl am Platze. Ebenso unsinnig ist es,
aus der Kostenlosigkeit eines Programmes XYZ abzuleiten, dafl es sich dabei um
Freeware handelt.

Somit werden wir in einer Kategorie, unter dem Begriff Freeware, drei Typen von
Software zusammenfassen, die folgendermaflen bestimmt sind:

1. Die Software wird mit dem Quellcode vertrieben, bzw. dieser ist verfiigbar.
Der Quellcode darf nach Belieben des Nutzers verdndert, kopiert und weiter-
gegeben werden. Es ist in das Ermessen des Vertreibers gestellt, dafiir Geld
zu verlangen, oder nicht. Der Autor vertffentlicht Lizenzbedingungen, die die
zuléssige Nutzung beschreiben.

2. Die Software wird mit dem Quellcode vertrieben, bzw. dieser ist verfiigbar. Der
Quellcode darf nach Belieben des Nutzers verdndert, kopiert und nur unent-
geltlich weitergegeben werden. Der Autor verdffentlicht Lizenzbedingungen,
die die zuldssige Nutzung beschreiben.

3. Die Software wird mit dem Quellcode vertrieben, bzw. dieser ist verfiigbar.
Der Quellcode darf nach Belieben des Nutzers verdndert, kopiert und weiter-
gegeben werden. Es ist in das Ermessen des Vertreibers gestellt, dafiir Geld
zu verlangen, oder auch nicht. Der Autor verzichtet auf jede Form von Lizenz-
bedingungen.

Unschwer zu erkennen, wird damit eine Originalitdt von Freeware definiert, die
weder Public Domain-Software, noch Shareware besitzt?!. Diese erhilt ihre Sub-
stanz — in der Perspektive des Informatikers — aus der Offenlegung der Struktur
des Programmes. Es ist dagegen unwesentlich, z.B. zu untersuchen, welche Vertei-
lungswege fiir Freeware existieren, ob es eine Plattformabhéngigkeit gibt, oder woher
die Software stammt. Der weite Rahmen, in dem urheberrechtliche Befugnisse ein-
gerdumt werden, ist dann eine Konsequenz aus dieser Definition, nach der Freeware
ein identisches Abbild eines originiren Werkes?? ist: Dem Anwender wird neben
dem Recht zur weitgehenden Nutzung des Werkes auch technisch die Mo6glichkeit
dazu eingerdumt. Damit wird nahezu das gesamte Spektrum im Urheberrechtsgesetz
beschriebener Rechte abgedeckt:

e Freeware darf beliebig vervielfiltigt werden — §16 Veruvielfiltigungsrecht, §69¢
Zustimmungsbediirftige Handlungen.

e Freeware darf jeder verbreiten — §17 Verbreitungsrecht.

e Die Nutzungsrechte an Freeware werden weitgehend unbeschriankt eingerdumst
— 8§32 Beschrdnkung von Nutzungsrechten.

e Freeware darf von jedermann unbeschrinkt an andere iiberlassen werden —
8§35 Finrdumung einfacher Nutzungsrechte.

e Freeware darf beliebig modifiziert werden — §39 Anderungen des Werkes.

Ausgehend von diesen drei Typen sollen im folgenden haftungsrechtliche Kon-
sequenzen untersucht werden, die sich aus dem Vertrieb und dem Einsatz von Free-
ware nach deutschem Recht ergeben. An geeigneter Stelle wird dabei Bezug auf
das amerikanische Recht genommen, unter dessen Einflufl der Begriff Freeware ja
entstanden ist.

21Fiir Public Domain-Software und Shareware siehe Kapitel 3 und 4.
22Wird dagegen das Programm nur in Objektform vertrieben, liegt keine identische Replikation,
sondern eher ein ,,abgeleitetes Werk* vor.
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2.4 Haftungsrecht

Ein Fallbeispiel soll vorangehend zur Illustration der Zusténde dienen bei haftungs-
rechtlichen Fragen dienen.

Die Firma ,Plattware“, die meist mit Telefonbuch—CDs auf sich auf-
merksam macht, hat eine Marktliicke entdeckt: Sie sammelt alle mogli-
che Software — Freeware, Shareware und Public Domain-Software —
ein, quetscht so viele Programme wie moglich auf eine CD-ROM und
vertreibt diese mit dem Werbeargument, die gréfite derartige Sammlung
anzubieten (,Mehr als 7000 Top—Programme.*), fiir 39,— DM im Ver-
sandhandel und iiber Computerldden. Aus Kostengriinden wird auf jed-
wedes Handbuch zur CD verzichtet, statt dessen im Kleingedruckten auf
der CD auf die den Programmen beiliegende Beschreibung verwiesen. Ei-
ne Haftung wird ausgeschlossen, da man die Programme ja nicht selbst
entwickelt habe. In der Sammlung befindet sich auch das Programm
,HardCrash®, das der Brieftrager S. Sorglos an den Wochenenden des
vorletzten Jahres entwickelt hatte. Staatsanwalt Pfisterer erwirbt nun
diese CD, weil er von der Menge (7000 Top—Programme!) ungeheuer be-
eindruckt ist. Nachdem er ungeféhr 35 meist nutzlose Programme aus-
probiert hat, von denen 12 sich mit der Meldung ,Schutzverletzung in
Modul xyz“ weigerten, iiberhaupt zu starten, stoft er auf das Programm
,HardCrash®. Das Installationsprogramm verspricht ihm, er kénne da-
mit alle Tiefen seines Computers ausleuchten. Pfisterers Interesse ist
geweckt und er ruft das Programm mittels HARDCRAS.EXE auf. Und
da geschieht es: Der Bildschirm leuchtet kurz auf, eine Leuchtdiode an
der Gehdusefront beginnt hektisch zu blinken, dann stellt der Compu-
ter jegliche Arbeit ein. Ein Aus— und Wiedereinschalten bewirkt keine
Besserung des Zustandes. Pfisterer ist entsetzt und ruft bei , Plattware®
an, die sich jedoch fiir nicht zustdndig erkléren.

Wenn man sich der haftungsrechtlichen Einordnung von Freeware im Verhéltnis
Autor (Urheber) — Hindler (Vertreiber) — Anwender zuwendet, sollte man an erster
Stelle den Bezug zu den verschiedenen Formen der Haftung herstellen. Das deutsche
Recht mit seiner Typisierung, wie sie im BGB verkorpert ist, differenziert hier sehr
stark, weshalb sich prinzipiell drei verschiedene Haftungsanspriiche unterscheiden
lassen. Dies sind im einzelnen:

1. Die Haftung nach Vertragsrecht (§459, §634 BGB)
2. Die Delikthaftung (§823 BGB)
3. Die Produkthaftung (Produkthaftungsgesetz)

Punkt 2 soll an dieser Stelle nicht weiter betrachtet werden, da er — wenn
iiberhaupt — nur in unwahrscheinlichen Einzelfillen in Frage kommen diirfte (z.B.
bei der Einschleusung von Computerviren in Freeware-Programme, o.i.). Relevant
sind am ehesten 1. (Vertragsrecht) und 3. (Produkthaftung).

2.4.1 Freeware und Vertragshaftung

Die Vertragshaftung mit ihren charakteristischen Vertrags-Modellen (Kaufvertrag,
Mietvertrag, Pachtvertrag etc.) ist ein wesentlicher und schon sehr alter Grundpfei-
ler des biirgerlichen Rechtswesens. Entscheidend bei der Beurteilung dessen, ob bei
Freeware eine Haftung nach Vertragsrecht moglich ist, ist die Antwort auf die Frage
nach dem Vertrag:
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Wird mit der Uberlassung von Freeware ein Vertrag geschlossen?

Es ist sinnvoll, bei der Untersuchung dieser Frage zwei unterschiedliche Perspek-
tiven anzunehmen: die der Programmautoren, und die der Héndler, die Freeware
geschiftsmafig vertreiben. Zuerst wollen wir diskutieren, wie sich das Problem aus
Sicht des Programmautors darstellt.

Autorensicht

Bei der Uberpriifung, ob ein Vertrag mit dem Autor der Freeware zustandekommt,
kann man sich aus verschiedenen Richtungen ‘herantasten’. Wir betrachten zuerst
die Natur von Freeware. Handelt es sich um eine Sache, wie sie bei Kaufvertrégen
gefordert ist?

Freeware findet ihren Weg vom Autor zum Anwender in der Regel iiber die
Veroffentlichung in Mailboxen oder die Bereitstellung auf einem 6ffentlichen ftp-
Server. Anschlieflend teilt der Autor die Bereitstellung des Programmes auf geeig-
netem Wege mit, z.B. durch ein entsprechendes Posting in einer Newsgruppe. Dies
sind sehr effiziente Moglichkeiten, Programme einer grofien Zahl von Leuten zugéng-
lich zu machen. Die Ausbreitung von Netzwerken bis hinein in die Privathaushalte
(Stichwort Internet) befordert diese Entwicklung noch. Im Normalfall wird kein
Datentréger als Medium verwendet, sondern es werden elektrische Impulse auf die
Reise geschickt. Der Anwender holt sich das Programm dann selbstdndig von der
speichernden Instanz ab und nutzt es fiir seine Zwecke. Charakteristisch daran (im
Sinne des BGB) ist im Regelfall, dafl kein Austausch mit dinglicher Natur vor-
liegt. Vertrége, die eine dingliche Natur des Vertragsgegenstandes voraussetzen, wie
dies zum Beispiel bei Kaufvertrigen der Fall ist, kommen also regelméflig nicht in
Frage?3.

Wie sieht es mit den Auflerungen des Autors aus, sind diese im Sinne einer Ver-
tragsformulierung zu interpretieren?

Fast alle Freeware—Autoren verdffentlichen zusammen mit ihrem Programm eine
Klausel, in der sie die Haftung fiir etwaige durch den Gebrauch ihres Programmes
entstehende Schéden ausschliefSen. Diese Klauseln sehen einigen Vertragsbedingun-
gen in den Vertragen zu kommerzieller Software verbliiffend &hnlich. La8t sich aus
dieser formellen Ahnlicheit von Freeware-Nutzungsbedingungen und den allgemei-
nen Geschéftsbedingungen bei kommerzieller Software oder aus der Tatsache, dafl
ein Autor es fiir angebracht hélt, derartige Klauseln beizufiigen, das implizite Zu-
standekommen eines Vertragsverhéltnisses ableiten? Wir sind nicht dieser Auffas-
sung, falls der Autor sein Programm kostenfrei vertreibt. Woraus aber kénnte sich
ein Vertragsverhiltnis ergeben?

Ein anderer Vorschlag, der zur Einordnung von Public Domain—Software vorge-
bracht worden ist?4, ist der, die Leihe in Betracht zu ziehen. Wiere dies eine
Moglichkeit? Lit sich vielleicht fiir die Uberlassung von Freeware ein Leihvertrag
annehmen?

F.A. Koch und P. Schnupp [Koch/Schnupp, 19937] untersuchen ihrerseits das
Problem des Zustandekommens eines Vertrages fiir Public Domain—Software. Threr
Meinung nach kommen dabei Kauf und Miete nicht in Frage, sollte die ,, Uberlassung
wirklich entgeltfrei“ erfolgt sein. Threr Meinung nach kéime lediglich die Leihe (nach

23 Ausnahmefille, in denen z.B. der Autor anbietet, Datentréiger mit dem Programm zu iiber-
senden, sind fallweise anders zu entscheiden.
24Vgl. [Koch/Schnupp, 19937]
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§598 BGB) in Frage. In diesem Falle wiirde der Autor haften, wenn ihm Vorsatz
oder grobe Fahrléssigkeit nachgewiesen werden konnen.

Das BGB geht fiir die Leihe von einer Sache aus, die verliehen wird?®. Der
Sachcharakter ist abzulehnen, da Freeware weitgehend ‘auf elektronischem Wege’
verteilt wird. Bei einer Leihe wird auch eine Riickgabeverpflichtung (§604 BGB)
vorausgesetzt, was den Absichten und AuBerungen der Freeware-Autoren kontrir
gegeniibersteht. Auch das dem Leiher zukommende Kiindigungsrecht (§605 BGB)
kénnte und wollte ein Freeware-Autor nicht wahrnehmen, zumal die Nutzer durch
die Art der Verteilung der Freeware nicht personlich adressiert werden kénnen. Da
weiterhin der Autor in seinem Selbstverstindnis?® in keinem Fall als Leiher auftritt
und der Freeware-Nutzer keine Erklarung eines Leihverhéltnisses vorfindet und auch
keine Erwartungshaltung diesbeziiglich hat, kann auf keinen Fall ein Leihvertrag
zustandekommen.

Kann uns das Wissen um das amerikanische Recht vielleicht weiterhelfen?

Werfen wir einen Blick nach Amerika, stellen wir fest, dafl das amerikanische,
dem ‘Common law’ entstammende Recht die Haftung gleich ganz ausschliefit, wenn
fiir eine Leistung keine Gegenleistung erfolgt ist?7, da dies dort Grundlage fiir ei-
ne Vertragsschliefung ist. Eine vergleichbare Regelung kennt unser Rechtssystem
nicht?®.

Es bleibt festzustellen, dafl unser Recht zu wenig Anhaltspunkte liefert, um das
Zustandekommen eines Vertrages mit Haftungsanspruch aus der Perspektive der
Autoren zu begriinden.

Handlersicht

Nun gibt es auch den Fall, dafl Freeware kduflich erworben wird, in Form einer
Software-Sammlung auf CD, iiber den Versandhandel oder als mit kommerziellen
Komponenten ,,angereichertes Produkt (z.B. der Caldera Network Desktop).

Bei den erwédhnten Sammel-CDs handelt es sich oft um eine willkiirliche Zusam-
menstellung von Freeware, Shareware und Public Domain—Software. Ohne Zweifel
verdient der Héindler an der CD, im Einzelfall zwar nur Pfennige, aber dafiir werden
solche CDs massenhaft verkauft. Diese Art von Handel mit Software ist ein Phéno-
men, das sich erst in jiingerer Zeit entwickelt hat und noch wenig Aufmerksamkeit
auf sich gelenkt hat. In der Literatur findet man fast keine Aussagen dazu?’ und
auch die juristische Praxis gibt wenig her.

Durch den Verkauf der CD (allgemeiner: des Datentrigers®?) geht der Hindler
ein Vertragsverhiltnis ein. Eine Haftungsgrundlage nach §459 BGB ist mithin ge-
geben. Mit dem Verkauf steht der Héndler dem Kéaufer gegeniiber in der Pflicht.
Neben der Ubergabe (direkt oder durch Versand) der CD an den Kunden hat der
Héndler unter Umstédnden weitere Sorgfaltspflichten zu erfiillen.

25Nshere Erliuterungen zur Leihe werden unter 3.4.1 auf Seite 17 gegeben.

26vergl. z.B. GNU General Public License

27Vgl. [Kilian/Heussen, 1994]

28Deutlich zeigt sich hier, welche Schwierigkeiten bei der rechtlichen Einordnung von , fremd-
artigen“ Begriffen entstehen konnen. Eine kritiklose Ubernahmen der Begrifflichkeit kann unter
Umsténden zu ihrer vélligen Entwertung fiithren.

29Die groBe Ausnahme bildet hier Andreas Pres mit seiner Dissertation [Pres, 1994].

30Eine solche Verallgemeinerung ist nur bedingt zuléssig, lassen sich doch geniigend relevante
Unterschiede zwischen den verschiedenen Vertriebsmedien anfiihren. Siehe dazu auch: [Pres, 1994],
Seite 161.
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e Der Héndler muf sicherstellen, dafl die fiir den Einsatz der Software notwen-
dige Dokumentation mitgeliefert wird®! und die CD selbst frei von technisch
bedingten Fehlern ist.

e Weiterhin ist der Handler in der Pflicht, etwaige Auflagen der Programmauto-
ren bei der Zusammenstellung der CD zu beachten?, insofern er selbst die CD
zusammenstellt. Die Pflicht, die Auflagen zu beachten, ergibt sich zwingend
aus dem Urheberrechtsgesetz (im Sinne der Zweckiibertragungstheorie3?).

e Er hat dafiir zu sorgen, dafl er aktuelle Versionen von Programmen anbietet,
da diese oft von Fehlern #lterer Versionen bereinigt sind®*.

Anmerkung: Neu hinzu kommt in der ndheren Zukunft der ‘elektronische Verkauf’,
d.h. die Bestellung und Lieferung auf elelktronischem Wege. Hier existieren prak-
tisch noch keine gesetzlichen Regelungen, so dafl es einen (schon so oft angefiihrten)
rechtsfreien Raum gibt.

An zweiter Stelle wire zu fragen, ob der Héandler eventuell fiir Schiden, die aus
dem sachgeméfBen Gebrauch der von ihm vertriebenen Freeware resultieren, haftbar
gemacht werden kann. Dies kann eigentlich nur dann bejaht werden, wenn voraus-
gesetzt wird, dafl der Héndler grob fahrlissig oder gar mit Vorsatz handelte, als
er seine Vertragspflichten — z.B. durch ,,Einsparen“ von Handbiichern und Bedie-
nungsanleitungen — nicht erfiillte. Der Nachweis dafiir wird beim kleinen Héndler
yum die Ecke“ schwerlich zu erbringen sein, sollte aber beim Discount—Handel mit
seinen groflen Stiickzahlen moglich sein.

FEigentlich kann man diese Art von Software-Handel, wie sie der sogenann-
te Freeware—Copyservice betreibt, weitgehend mit dem Vertrieb kommerzieller
Standardsoftware vergleichen. Zu dieser existiert eine grofie Menge einschlégiger
Rechtsprechung®®, die zur Bewertung von Haftungsfragen herangezogen werden
kann. Die Aussage gilt ebenso fiir den Versandhandel wie fiir den Einzelhandel.
Sollte der Autor selbst als Héndler aktiv sein, gelten die Betrachtungen auch fiir
ihn. Wird die Freeware jedoch ohne Wissen und Einbeziehung des Programmautors
gehandelt, kann er dann nicht Adressat fiir Haftungsanspriiche sein, wenn er selbst
das Programm unentgeltlich verfiigbar gemacht hat.

Fazit:

e Fiir die unentgeltliche Uberlassung von Freeware ist eine Haftung mangels
Zustandekommen eines Vertrages mit Haftungsanspruch ausgeschlossen.

e Der Handel mit Freeware, d.h. der Vertrieb mit dem Ziele, finanzielle Gewinne
zu erlosen, ist dem Vertrieb von Standardsoftware vergleichbar, fithrt zu ei-
nem Kaufvertragsschlufl und entsprechenden Pflichten des Héndlers, inklusive
daraus ableitbarer Haftungsgrundlagen bei Plichverletzung?3®.

31Tut er dies nicht, mu er den Kunden ausdriicklich beim Kauf auf das Fehlen der Dokumenta-
tion hinweisen. Andernfalls handelt es sich um eine Teilnichterfiillung bzw. einen Mangel (je nach
Auffassung des verhandelnden Gerichtes).[Konig, 1992]

3280lche Auflagen sind oft in Dateien namens README.TXT, LICENSE.TXT o.4. zu finden, die
der Autor zusammen mit seinem Programm vertreibt.

33Grob gesagt, schreibt die Zweckiibertragungstheorie vor, daf3 die Rechte bei urheberrechtlichen
Vertréigen (also auch Lizenzvertrigen) so weit, als méglich beim Urheber verbleiben. Die ist bei
der Nutzung von Rechten unbedingt zu beachten.

347u dieser Problematik existiert Rechtsprechung fiir Standardsoftware. Diese sollte iibertragbar
auf gehandelte Freeware sein.

35Vgl. hierzu [Konig, 1992]

36In der Regel wird wohl nur eine Riickgingigmachung des Kaufvertrages wegen Nutzlosigkeit
oder Unverwendbarkeit der Software in Frage kommen.
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Metaphorisch kéonnte man den Begriff des Genotyps auf Freeware anwenden:
Es handelt sich um eine eigene Art von Software. Im Unterschied dazu handelt es
sich bei Shareware nur um eine phinotypische Auspriagung einer anderen Art von
Software, nimlich von kommerzieller Standardsoftware”. Darauf wollen wir spéter
eingehen.

2.4.2 Freeware und Produkthaftung

Das Produkthaftungsgesetz anerkennt eine Haftung nur, wenn es sich um ein Pro-
dukt entsprechend §2 handelt, d.h. um eine ,bewegliche Sache, ... sowie Elektri-
zitdt. “. Es schliefit eine Haftung ausdriicklich aus, wenn das Produkt nicht zu
Zwecken des Verkaufes oder im Rahmen beruflicher Tétigkeit hergestellt worden
ist38,

Auch an dieser Stelle 148t sich das Kernproblem mit einer Frage zum Ausdruck
bringen:

Ist Freeware ein Produkt?

Orientiert man sich an den Vertragsbedingungen kommerzieller Softwareher-
steller, erwirbt man die Datentréger, nicht jedoch die darauf befindliche Software.
Lediglich ein einfaches3® Nutzungsrecht an einem Sprachwerk im Sinne des Urhe-
berrechtsgesetzes wird fiir den ,,Kaufpreis“ eingerdumt. Ein solcher Datentréger ist
offensichtlich eine bewegliche Sache, die Software darauf offensichtlich nicht°.

Hier zeigt sich die Schwierigkeit, Software als solche iiberhaupt in die klassischen
Kategorien unserer Gesetze einzuordnen. Kann Software iiberhaupt ein Produkt
sein?!? Diese sehr philosophische Frage ist nach allgemeiner Auffassung zumindest
bei Standardsoftware mit ,,ja“ zu beantworten*?. Damit kommen wir zu der Fol-
gefrage, ob Freeware denn Standardsoftware sein kann. In der Literatur ist diese
Frage bisher nicht beantwortet, ja noch nicht einmal gestellt worden. Es bleibt also,
einen Versuch mit Analogien zu unternehmen, um zu einer Antwort zu gelangen.

Viele Autoren unterscheiden nicht zwischen Freeware und Public Domain—
Software?3. So auch Peter Stahlknecht in seinem Buch ,Einfithrung in die Wirt-
schaftsinformatik“**. Er beschreibt Public Domain—Software als Software, die belie-
big genutzt werden darf und fiir die keine Lizenzgebiihren zu zahlen sind. Dieselben
Charakteristika treffen aber weitgehend auch auf Freeware zu. Im gleichen Absatz
stellt P. Stahlknecht dann fest:

37Eine weitere Art die wir kennen, ist die Individualsoftware.

3881 (2) 3. [ProdHaftG]

39Zu den Unterschieden von einfachem und ausschlieBlichem Nutzungsrecht vgl. [Pres, 1994].

40F;s sei denn, man definiert sie als solche, etwa mit der Begriindung, da8 Software durch elektri-
sche Impulse in Netzwerken iibertragen werden kann. Solche elektrischen Impulse werden durch die
Bewegung von Elektronen realisiert, die man als bewegliche Sache bemiihen kénnte. Dies erscheint
uns allerdings sehr abwegig.

41 Was ein Produkt ist und wie es von individuell erstellten Sachen abzugrenzen ist, ist bisher
nicht geklart. Kennzeichnend fiir ein Produkt ist, daB es in Serien produziert und in gréfleren
Stiickzahlen abgesetzt wird.“ [Zahrnt, 1996], Seite 76
»Meyers grofies Handlexikon“ versteht unter einem Produkt ,,das Erzeugnis, das Ergebnis eines
Produktionsprozesses“ [Meyers, 1994], Seite 689.

42 Ausschlaggebend fiir eine solche Einstufung ist die Grundannahme, daf Software in das beste-
hende Rechtsgefiige passe. Ein eigenes ,,Softwarerecht* wird somit fiir unnétig befunden. Dies ist
unserer Meinung nach ein schwerwiegender Irrtum. Auch Pres kommt in [Pres, 1994], Seite 96ff zu
einer dhnlichen Auffassung. Er schligt die ,,Schaffung eines neuen Property Rights in Form eines
Leistungsschutzrechtes ... als optimale Lésung* vor.

43Vgl. [Zahrnt, 1996]

44[Stahlknecht, 1993]
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» Werden keine Qualititsanspriiche, insbesondere hinsichtlich Garantien
gestellt, lassen sich Shareware und Public Domain—Software ebenfalls
zur Standardsoftware rechnen.“ [Stahlknecht, 1993]

Analog konnte man diese Aussage auf Freeware ausdehnen. Die grofle Verbrei-
tung verschiedener Freeware-Programme?® stellt in unseren Augen ein weiteres In-
diz dar. Es diirfte also zuléssig sein, Freeware als Standardsoftware zu betrachten.
Damit 148t sich unsere Frage nach dem Produktcharakter von Freeware beantwor-
ten:

Ja, Freeware ist ein Produkt!

Als Produkt hat sich Freeware hinsichtlich etwaiger Haftungsanspriiche an den
Bedingungen des bereits erwihnten §1 Abs. 2 des Produkthaftungsgesetzes messen
zu lassen. Insofern die Freeware nicht zu wirtschaftlichen Zwecken hergestellt wurde,
schlieBt das Gesetz eine Haftung des Herstellers aus*S. Das gilt aber nicht fiir einen
Hersteller, der die Software berufsmiBig entwickelt hat*"!

Damit ist zumindest klar, da} ein Programmautor, der ein in seiner Freizeit
entwickeltes Programm kostenlos als Freeware verteilt, nicht haftbar fiir Méngel
seines Programmes und die eventuell daraus resultierenden Schéden ist. Dagegen
wiére ein Software-Hersteller, der Programme z.B. zu Werbezwecken als Freeware in
Verkehr bringt, voll und ganz fiir Schiaden durch Programméngel haftbar zu machen.
Ebenfalls haftbar ist ein Freeware-Autor, der fiir sein Programm Geld verlangt*8.

Schwierig wird es, wenn man das oben angefithrte Beispiel einer Sammel-CD
mit Freeware und Public Domain—Software unter dem Aspekt der Produkthaftung
untersucht. Wenn ein CD-ROM—Vertreiber die Freeware von Autoren, die selbst die
Software kostenlos verteilen, in seine CD-ROM-Sammlung aufnimmt und vertreibt,
kann man wohl in der Regel von einem wirtschaftlichen Zweck ausgehen. Dann sind
sowohl der Programmautor, als auch der Lieferant (der CD) Hersteller im Sinne
von §4 Abs. 1 [ProdHaftG]. Nach §5 [ProdHaftG] sind prinzipiell alle Hersteller fiir
Schéaden haftbar. Da der Autor selbst kein Geld fiir die Software verlangt hat, kann
er fir sich den Haftungsauschlufi nach §Abs. 2 Z.3 des Produkthaftungsgesetzes in
Anspruch nehmen. Ubrig bleibt der CD-Vertreiber (ggf. der CD-Hersteller), der die
Gesamtschuld zu tragen hat. Noch gibt es aber keine einschlédgige Rechtsprechung.

Fiir den Fall, dal Freeware modifiziert und als Freeware weitergegeben wird,
gelten dieselben Schlufifolgerungen: Wer modifiziert und kostenlos weitergibt, kann
sich im Zweifelsfalle auf den Haftungsausschlufl berufen. Wer dagegen meint, sich
seine Leistung honorieren lassen zu miissen, mufl auch fiir entstehende Schéden
aufkommen. Sollten mehrere Personen Modifikationen vorgenommen haben und die
modifizierten Programme kostenpflichtig vertrieben haben, findet im Streitfalle die
Beweislastumkehr aus §1 Abs. 4 Z. 2 des Urheberrechtsgesetzes Anwendung.

Fazit:

e Freeware ist ein Produkt im Sinne des Produkthaftungsgesetzes und vergleich-
bar mit Standardsoftware.

45 Today, EMACS is a mammoth system that helps a person do everything from read electronic
mail to develop software. Because of its popularity, many computer companies, including IBM,
Digital Equipment Corp., and Hewlett Packard include it as standard software with their Unix
operating systems.“ [HotWired, 1995]

4681 Abs. 2 Z.3 Produkthaftungsgesetz

4781 Abs. 2 Z. 3 Produkthaftungsgesetz

480b sogenannte , Registrierungsgebiihren“ bereits ausreichen, um daraus einen ,wirtschaftli-
chen Zweck® des Programmvertriebes abzuleiten, kann wohl nur im Einzelfall entschieden werden.
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e Autoren von kostenloser Freeware haften nicht fiir ihre Programme*®.

e Hersteller und Vertreiber von Sammel-CDs mit Freeware, haften nach dem
Produkthaftungsgesetz fiir Programméngel — u.U. sogar als Alleinschuldner
— , wenn ihrer Tétigkeit ein wirtschaftlicher Zweck zugrunde liegt.

e Jeder, der Freeware modifiziert, ist als Hersteller eines Teilproduktes (nach
84 Abs. 1 des Produkthaftungsgesetzes) anzusehen und haftbar, falls er die
Freeware nicht kostenlos weitergibt.

2.4.3 Zusammenfassung (Tabelle)

In einer tabellarischen Ubersicht wollen wir die Haftungsanspriiche bei Freeware
mit ihren Grundlagen noch einmal zusammenfassen, um eine schnelle Orientierung
zu ermoglichen.

Anmerkung: ,private Herstellung bedeutet in der Tabelle ,nicht berufsmdfige*
Herstellung.

Haftungsanspriiche bei Freeware

unentgeltliche Uberlassung entgeltliche Uberlassung

Haftungsan- ,private” berufsmiBige durch den Autor | durch den
spruch Herstellung Herstellung Héandler
Vertragshaf- entfillt, da kein | entfillt, da kein | Haftungsan- Haftungsan-
tung haftungsrecht- haftungsrecht- spruch spruch

lich relevanter | lich relevanter | aus Kaufvertrag | aus Kaufvertrag

Vertrag Vertrag nach §459 BGB nach §459 BGB
Produkthaf- Haftungs- Haftung nach §1 Haftung nach §1 Haftung nach §1
tung ausschlufl, nach | des Produkthaf- | des Produkthaf- | des Produkthaf-

81 Abs. 2 Z. 3 tungsgesetzes tungsgesetzes tungsgesetzes

des Produkthaf-

tungsgesetzes

Diese Tabelle stellt den Abschlufl der Betrachtungen zu Freeware dar. Jetzt wenden
wir uns der Public Domain—Software (auch kurz PD) zu.

3 Public Domain—Software

3.1 Prinzipielles

Grundsiitzlich lassen sich zwei urspriingliche (primiire) Quellen fiir die Public
Domain—Software unterscheiden. Die eine sind US—staatliche Forschungsprogram-
me, die andere ist ein Resultat der US—Urheberrechtspolitik. Neben diesen urspriing-
lichen Quellen gibt es noch die ,sekundéren“ Quellen, die auf die Initiative von
Privatleuten zuriickgehen. Zuerst wollen wir auf die priméren Quellen eingehen.

Der Staat finanziert in den USA einen grofien Teil der Forschung an Univer-
sitdten, Instituten, etc. Nach einer Vorstellung des ,,common law“ sollen Leistungen
nicht mehrfach vergiitet und Straftaten nicht mehrfach bestraft werden. Wenn also
der Staat Projekte allein finanziert, diirfen diese iiblicherweise nicht vermarktet wer-
den, da die Leistung ja bereits vergiitet (finanziert) worden ist. Dieser Vorstellung
folgend, werden die Resultate solcher Projekte der Allgemeinheit, die ja wiederum
den Staat finanziert, zur Nutzung iiberlassen. Einen solchen offentlich nutzbaren,

4981 Abs. 2 Z.3 Produkthaftungsgesetz
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Bereich nennt man in den USA eine public domain®®. Handelt es sich um , geistige
Leistungen*, so verbleiben die Rechte daran — das Copyright — aber unveréindert
bei den Entwicklern, wéhrend die Nutzungsrechte der ,public domain“ angehoren.
Es steht jedermann frei, Eigentum und Nutzungsrechte in die ,,public domain“ zu
geben®!.

Die zweite Quelle, die in den groflen Pool der ,,public domain“ einspeist, ist die
Menge der Programme, deren Urheberrechte aus formalen Griinden verwirkt worden
sind. Nach Zahrnt ([Zahrnt, 1996]) hing in den USA das Verbleiben der Rechte beim
Urheber von einer gewissen Anzahl gesetzlich vorgeschriebener formeller Akte ab.
Dazu gehorten z.B. die Anbringung von Copyright—-Hinweisen auf dem Original eines
Werkes und jeder Kopie®?. Unterlie ein Copyrightinhaber solche formellen Akte,
verfiel sein Copyright und sein Werk wurde Teil der Public Domain. Diese Quelle
diirfte allerdings mit dem Beitritt der USA zur ‘Erweiterten Berner Ubereinkunft’
nach und nach versiegen. Viele Gerichte in den USA halten allerdings noch an den
alten Regeln fest.

Eine direkte Entsprechung fiir die ,,public domain® gibt es in unserem Rechts-
system nicht. Zum Teil wird die Bedeutung durch die Begriffe des ‘gemeinfreien
Werkes’ oder des ‘Gemeingebrauches’ abgedeckt. Aber eben nur zum Teil.

3.2 Urheberrecht und Copyright

Die Urheberrechte von Public Domain—Software verbleiben uneingeschrinkt beim
Autor/den Autoren bzw. dem Copyrightinhaber, da das deutsche Recht den Ver-
lust oder die Ubertragung von Urheberrechten (mit Ausnahme der Vererbung) nicht
kennt®3. Die Nutzung der PD-Software ist nur im Rahmen dessen gestattet, was
der Autor zum Ausdruck gebracht hat®*. Sollten bei einer Software, die als ,,PD*
oder ,Public Domain®“ gekennzeichnet ist, keine expliziten Nutzungsbedingungen
zu finden seien, kann davon ausgegangen werden, daf ein einfaches Nutzungsrecht
implizit eingerdumt wird. Das heifit, daBl das Programm nichtgewerblich benutzt
werden darf und in Form von Kopien auch weiterverbreitet werden darf. Jedweder
anderer Gebrauch ist dagegen nicht durch ein solches einfaches Nutzungsrecht ab-
gedeckt, insbesondere nicht der gewerbliche Vertrieb®® solcher Software. Dariiber
sind sich auch die meisten Autoren einig®®.

3.3 Begriffsklarung

Die Grundidee, die hinter der Public Domain—Software steht, ist also die einer ,,Nut-
zungsiiberlassung ohne Abgabe der daran gebundenen Rechte“. Ruft man sich in die
Erinnerung zuriick, was iiber Freeware gesagt worden ist, so sieht man den wesentli-
chen Unterschied: Bei Freeware wird die Struktur offengelegt und grundsétzlich eine
beliebige Nutzung gestattet, wiahrend bei PD nur eine einfache Nutzung zuléssig ist.
Deshalb ist bei vielen PD-Programmen auch kein Quelltext verfiigbar, d.h. der Nut-
zer erlangt keine unmittelbare Verfiigungsgewalt iiber das Werk. Freeware- Autoren

50In gewisser Weise sind die Nationalparks ebenso public domain, wie das ‘X Window System’.

51Dje amerikanische Sprache kennt dafiir den Ausdruck ‘to give ... in the public domain’.

52Wir alle kennen das eingekreiste c, das nahezu jedes Ding schmiickt, von der Kinderiiberra-
schung bis zu WWW-Seiten.

53Ungekliirt bleibt der Fall, dal der Urheber nicht bestimmbar ist.

547Zu entnehmen sind die Nutzungsbedingungen dem README, README.TXT, CPY-
RIGHT.TXT, und wie sie alle heiflen. Ein derartiges File liegt iiblicherweise der PD—-Software bei.

55Dieser wire unserer Auffassung nach ‘indirekt’ erhobenen Lizenzgebiihren vergleichbar, was
dem Wesen der ,,Public Domain® zuwider liefe.

56Vgl. hierzu zum Beispiel [Lehmann, 1993], [LG Stuttgart, 1993], [Koch/Schnupp, 1993?] und
[Kilian/Heussen, 1994]
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verzichten quasi auf ihre Urheberrechte/ihr Copyright, wogegen sich PD—Autoren
ihre Rechte weitgehend vorbehalten und lediglich auf ein Nutzungsentgelt verzich-
ten (was wiederum bei Freeware nicht zwangslidufig der Fall ist). Das einfache Nut-
zungsrecht bei PD beinhaltet dabei nicht das Recht, ggf. vorhandenen Programm-
code in eigene Programme einzubauen und weiterzugeben. Von Fall zu Fall wird
das zwar gestattet, oft ist dafiir aber die Zustimmung des Urhebers einzuholen. In
den Nutzungsbedingungen zu PD-Programmen findet man daher fast immer die
Adresse des Urhebers bzw. des Copyright—Halters. Gestattet ist aber regelméflig
das einfache Kopieren und Weitergeben. Wir kénnen ,Public Domain“—Software
also folgendermaflen definieren:

Public Domain—Software ist Software, die ihr Urheber zur einfachen Nut-
zung und Weitergabe kostenlos zur Verfiigung stellt®7.

Historisch gesehen, kann man PD als den ‘Ahnen’ der Freeware ansehen.

3.4 Haftungsrecht
3.4.1 PD und Vertragsrecht

An der nichtkommerziellen Natur von Public Domain-Software besteht kein Zweifel,
wenn der Rechteinhaber diese selbst in die ,,public domain® gegeben hat. Die Ge-
meinniitzigkeit steht dann eindeutig im Vordergrund. Das Zustandekommen eines
Kaufvertrages kann mangels Verkédufer, Kdufer und Verkaufsgegenstand verneint
werden. Wie unter 2.4.1 auf Seite 11 bereits erwdhnt worden ist, ziehen F.A. Koch
und P. Schnupp in [Koch/Schnupp, 19937] die kostenfreie Leihe nach §598 BGB als
Vertragsmodell in Betracht. Das wollen wir n&her untersuchen.

Schligt man im BGB den Paragraphen 598 nach, so findet man folgende Beschrei-
bung fiir die Leihe:

§598 [Wesen der Leihe]
Durch den Leihvertrag wird der Verleiher einer Sache verpflichtet, dem
Entleiher den Gebrauch der Sache unentgeltlich zu gestatten.

Auf den ersten Blick scheint diese Beschreibung auf unseren Sachverhalt zutref-
fend zu sein. Dreh- und Angelpunkt ist nach dieser Definition die Auslegung des
Begriffs der Sache. Kann dieser Begriff ohne weiteres auf Software, insbesondere auf
Public Domain—Software, ausgedehnt werden?

Creifelds Rechtsworterbuch beschreibt die Eigenschaften einer Sache mit folgenden
Worten:

»Sache i.S. des BGB (§90) ist nur ein korperlicher (auch fliissiger oder
gasformiger —Gegenstand (anders z.T. bei den —oéffentlichen Sachen).
Die Sache muf also sinnlich wahrnehmbar und beherrschbar sein (z.B.
nicht die freie Luft, das Meerwasser; anders z.B. Gas in Flaschen). ...
wegen des im —Sachenrecht geltenden Spezialitéitenprinzips kann iiber
sie nicht einheitlich, sondern nur durch Bestimmung iiber jede einzelne
S. verfiigt werden. Doch entscheidet hieriiber letztlich die Verkehrsan-
schauung; ...“

57Vgl. dazu [Zahrnt, 1996], Seite 111.
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Damit befindet sich in einer schwierigen Situation, wer Public Domain—Software
(Software iiberhaupt) zur Sache erkliren will®®: Die Unmittelbarkeit einer sinnlichen
Wahrnehmung ist nicht gegeben®?, handelt es sich bei PD doch immer um Kopien,
die vertrieben werden. Wahrnehmbar ist lediglich ein Abbild einer Sache, allerdings
ein identisches Abbild. Durch das Problem des identischen Abbildes kommt es un-
weigerlich zu einer philosophischen Diskussion. Diese hat bisher noch keine hilfrei-
chen Resultate hervorgebracht. Auch nennenswerte Rechtsprechung ist zum Thema
Public Domain noch nicht vorhanden.

In der ,, Verkehrsanschauung“ wird diese Differenz zwischen Quelle und Abbild
dadurch beachtet, dafl beim Softwarekauf nicht ,das Eigentum an der Sache“ ver-
schafft wird, sondern ein ,Nutzungsrecht“ im Sinne des Urheberrechtsgestzes erteilt
wird. Im Falle von Public Domain—Software werden auflerdem noch ein Weiterver-
breitungsrecht und ein Vervielfiltigungsrecht eingerdumt. Man ist sich des Unter-
schiedes also durchaus bewuft.

Wir gelangen somit zu der Auffassung, daf§ es sich bei Public Domain—Software
nicht um eine Sache handelt, wie sie in §598 BGB (Leihe) vorausgesetzt wird. Ein
Leihvertrag kommt nicht zustande. Auch die Tatsache, dal der Rechteinhaber eine
zeitlich unbegrenzte Nutzung® gestattet und keinerlei Erwartungshaltung zu ir-
gendeiner Art der Riicknahme dieser Verwertungsrecht duflert, spricht dagegen, das
Bestehen eines Verhéltnisses, wie bei der Leihe, anzunehmen. Ohne Zustandekom-
men eines rechtsgiiltigen Vertrages gibt es aber auch keine Vertragshaftung. Diese
Aussage ist allerdings auf , kostenlose* Public Domain—Software beschrankt. Das
bedarf noch einer Erlduterung.

Mit der Ubernahme der Idee von Public Domain-Software in die deutsche Kul-
tur kam es auch zu Mifiverstdndnissen und Fehlinterpretationen des Begriffes. Die
zwei Naturen der ,,public domain“ im amerikanischen Recht lassen keine addquate
Ubertragung des Begriffes in unser Versténdnis von Software und den daran gebun-
denen Rechten zu. In der Folge kam es in Ausnahmefillen auch dazu, da§ Public
Domain—Software gewerblich kopiert und vertrieben wurde. Widerspricht dies auch
dem Wesen der PD, so sind in der Praxis derartige Fille zu verzeichnen. Bei Vor-
liegen eines derartigen (Ausnahme-)Falles wire dieser analog zu Standardsoftware
zu beurteilen®!. Die Bezeichnung PD trifft dann schlechterdings nicht mehr zu.

Fazit:

e Bei der Uberlassung von Public Domain-Software kommt kein Vertrag zu-
stande.

e Die Entwickler von Public Domain-Software sind bei der Uberlassung von
PD—Software nicht nach Vertragsrecht haftbar zu machen.

58Das Kaufrecht sieht Standardsoftware z.T. als Sache an. Dort ist aber die Interessenlage eine
andere und nicht direkt auf unseren Bereich iibertragbar.

59 Anders sieht es mit dem urspriinglichen Quellcode von Software aus. Hier sind die Strukturde-
finitionen sichtbar und als solche sinnlich wahrnehmbar, mithin wire ein Sachcharakter fallweise
zu bejahen.

60Damit ist nicht die zeitlich unbestimmte Nutzung, die in §604 BGB (Riickgabepflicht) enthal-
ten ist, gemeint. Ganz im Gegenteil ist die Nutzung zeitlich sehr genau bestimmt, ndmlich als: ‘von
jetzt an und fir die Zukunft’. Die in [Zahrnt, 1996], Seite 112 vorgeschlagene zeitliche Begrenzung
durch den PD—Autor scheint uns im Widerspruch zur Absicht der PD—Autoren zu stehen.

611n [Zahrnt, 1996], Seite 260 wird fiir das Verhiltnis zum Hindler ein Werkvertrag iiber das
Kopieren und Ubereignen des Datentriigers angenommen und eine Haftung fiir Programmfehler
ausgeschlossen. Dem stimmen wir gemifl unserer Argumentation iiber den Handel mit Freeware
nicht zu.
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3.4.2 PD und Produkthaftung

Public Domain—Software ist ebenso ein Produkt wie Freeware. Sie ist wie diese der
Standardsoftware vergleichbar, wie verschiedene Autoren zum Ausdruck bringen%2.
Entsprechend der Argumentation bei Freeware (2.4.2, Seite 13) kann man zuerst
einmal feststellen, daf§ der PD—Autor, der die Software privat entwickelt, nicht fiir
sein Programm haftbar gemacht werden kann (Haftungsausschlufl nach §1 Abs. 2

Z.3).

Diesen Haftungsausschlufl kann eine Universitéit, ein Institut oder eine For-
schungseinrichtung nicht einfach fiir sich beanspruchen, da diese sich zwar nicht
gewerblich, aber durchaus berufsmdjig mit der Entwicklung von Software beschéfti-
gen. Die Universitéten etc. definieren mit ihren Forschungen und Entwicklungen das,
was gemeinhin als ,,Stand der Wissenschaft und Technik® gilt. Von daher stellen sie
die Instanzen dar, die am besten dariiber entscheiden kénnen, ob der ,,Stand der
Wissenschaft und Technik® in einem Programm, das als PD verotffentlicht wird,
Beachtung gefunden hat. Es ist also auch ihre Pflicht, im Zweifelsfalle gemafl Para-
graph 1 Abs. 4 S. 2 des Produkthaftungsgesetzes den Nachweis zu erbringen, dafl
ihr Programm den strengen Regeln, die der ,,Stand der Wissenschaft und Technik*
vorgibt, geniigt.

, Verschulden ist nicht nétig. Die Haftung entfillt aber, wenn der Feh-
ler nach dem Stand der Wissenschaft und Technik nicht erkannt werden
konnte. Gemeint ist damit normalerweise, dafS die Mdglichkeiten scha-
densauslisender Wirkungen noch nicht bekannt waren. Bei der Entwick-
lung von Software ist aber bekannt, daf$ diese kaum fehlerfrei hergestellt
werden kann. Die Haftung entfillt also nur, wenn der Fehler (dessen
Schidlichkeit nicht neuartig ist) trotz bekannter Testmethoden nicht ver-
hindert werden konnte%3.

Einen Nachweis, dafl der fehler wirklich nicht erkannt werden konnte, hat ggf.
auch jeder andere , berufsméflige” Softwarehersteller zu erbringen, der PD—Software
zur Verfiigung stellt.

Fiir gewerbliche Vertreiber von PD—Software gilt, was unter 3.4.1 bereits gesagt
worden ist: Sie haften als Hersteller (Lieferanten) im Sinne des Produkthaftungsge-
setzes.

Fazit

e Ein Softwareautor, der Programme als PD zur Verfiigung stellt, haftet nicht
fiir sein Programm.

e Alle ,berufsméfligen* Hersteller von PD—Software haben im Zweifelsfalle zu
beweisen, dafl ihre Programme den ,,Stand der Wissenschaft und Technik*
wiedergeben. Prinzipiell sind sie haftbar fiir ihre Produkte.

3.4.3 Zusammenfassung (Tabelle)

Auch fiir Public Domain—Software wollen wir unsere Erkenntnisse in einer Tabelle
zusammenfassen, um den Uberblick zu erleichtern.

62Vgl. [Stahlknecht, 1993]
63[Zahrnt, 1996], Seite 77
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Haftungsanspriiche bei Public Domain—Software
Haftungsanspruch | ,private* Herstellung | berufsmiBige Herstellung
Vertragshaftung entfillt, da kein haftungsrecht- entfillt, da kein haftungsrecht-
lich relevanter Vertrag lich relevanter Vertrag

Produkthaftung Haftungsausschlufl nach §1 Abs. Beweislastumkehr nach §1 Abs.
2 Z. 3 des Produkthaftungsgeset- 4 des des Produkthaftungsgeset-
zes zes, ggf. Haftung nach §1

Nach Kldrung der Verhéltnisse bei Public Domain—Software kénnen wir uns jetzt
der Shareware zuwenden.

Noch eine Randbemerkung: PD scheint immer mehr zugunsten von Freeware und
Shareware vom Markt zu verschwinden. Dies héngt sicher mit der verédnderten ame-
rikanischen Urheberrechtssituation zusammen.

4 Shareware

4.1 Historisches

Um die Entstehung des Begriffes Shareware ranken sich diverse Mythen, de-
ren Wahrheitsgehalt schwerlich zu tiberpriifen ist. Einer dieser Mythen wird in
[Grell, ¢’t 5/96] beschrieben:

,Die ‘Association of Shareware Professionals’ (ASP) bezeichnet ihren
Mitbegriinder Jim Knopf gern als den Vater der Shareware: Anno 1981
hatte dieser seine Datenbankapplikation PC-File mit der Bitte versandt,
Anwender mdégen thm ein Honorar von 10$ spenden, wenn ihnen sein
Programm gefillt. Er konnte sich vor Reaktionen kaum retten.

Ob sich dies im Detail so abgespielt hat, sei dahingestellt. Auf jeden Fall wurde
vor etwa 15 Jahren das Prinzip des indirekten Software—Vertriebes mit vorangehen-
der Priifphase entwickelt: Anwender teilen® sich mit ihren Registrierungsgebiihren
die Entwicklungskosten des Programmes. Dazu wird das Programm mit freigege-
bener Kopiererlaubnis nach dem Schneeballsystem verteilt. Fand dieses Prinzip
seine Anhénger anfangs hauptséchlich unter den Hobbyprogrammierern, so ent-
deckten in den letzten zwei, drei Jahren immer mehr Software-Firmen den fiir sie
glinstigen Vertriebsweg. Inzwischen bieten renommierte Software—H#user, wie z.B.
Oracle, ihre Produkte als Shareware an®®. Folgt man der Prognose von D. Grell in
[Grell, ¢’t 5/96], so wird sich der Shareware—Vertrieb in den néchsten Jahren als die
wichtigste Methode, Software zu vertreiben, etablieren.

4.2 Urheberrecht und Copyright

Hier gibt es keine Zweifel und nichts zu deuten: Der Urheber bzw. der Copyrightin-
haber von Shareware nimmt seine Rechte voll und ganz war und tritt sie in keiner
Weise an irgend jemanden ab. Die einzigen Rechte, die den Nutzern eingerdumt
werden, sind:

e Sie diirfen die Software fiir eine gewisse Zeit (probehalber) benutzen, ohne
Lizenzgebiihren dafiir zahlen zu miissen®®.

64t0 share (englisch) — teilen

65Leider ,,verstiimmeln“ manche Sharewareanbieter ihre Programme, indem sie deren Funktions-
umfang einschrénken. Erst nach Registrierung des Anwenders erhilt dieser Zugriff auf den vollen
Funktionsumfang. Der Begriff fiir solchermaflen beschrinkte Software ist ‘crippleware’.

660b es sich dabei um einen Kauf auf Probe handelt, ist umstritten.



4 SHAREWARE 21

e Sie diirfen die Software im Rahmen der Lizenz bis zum ihrem Verfall benutzen,
wenn sie Lizenzgebiihren dafiir zahlen.

Im Gegensatz zur Auffassung vieler Autoren werden bei Shareware weiterge-
hende Rechte (z.B. Vertriebsrechte) in der Regel nicht automatisch eingersiumtS7,
wohl aber im Einzelfall durch den Programmautor. Solche weitergehenden Rechte
in Einzelféllen umfassen dann z.B.:

e Das Recht, die Software zu kopieren und unentgeltlich weitergeben zu diirfen.
Der Empfanger ist dann an dieselben Lizenzbedingungen gebunden.

e Das Recht, die Software zu Lehr— und Bildungszwecken unentgeltlich nutzen
zu diirfen.

e Das Recht, Lizenzgebiihren nur nach ,,Lust und Laune“ zu zahlen®®.

Solche Rechte werden individuell durch Formulierungen eingerdumt, die in etwa so
aussehen:

Der Benutzer darf das Programm in der Shareware—Version an Dritte
weitergeben (kopieren).

Ebenso verwenden manche Shareware—Autoren einschréinkende Klauseln in ih-
ren Vertragsbedingungen. Solche Klauseln betreffen meist den Handel mit den Pro-
grammen (in Form von Sammel-CDs).

Eine solche Einschréinkung kénnte folgendermaflen aussehen:

Software—Hdndler, die mein Programm vertreiben, miissen mich dariber
unterrichten. Falls Sie mich nicht tiber den Vertrieb meines Program-
mes informieren, behalte ich mir vor, Ihnen die Vertriebsrechte zu ent-
ziehen. “

Man darf aber auf keinen Fall den Fehler begehen, aus diesen Ausnahmen et-
wa eine allgemeine Verkehrsanschauung abzuleiten. Diesem Irrtum ist schon man-
cher Autor und mancher Richter erlegen. Wer da Zweifel hegt, sei auf die diversen
Nutzungsbedingungen und Lizenzbedingungen der Shareware-Autoren verwiesen,
die sich auf den —zig Shareware-Sammel-CDs befinden. Auch eine Suche im Inter-
net bringt sehr schnell Aufklirung®®. Die Tabelle im Anhang fiihrt einige Zitate
zu Shareware an, die bereits eine Ahnung von der Vielfalt der Vorstellungen zu
Shareware vermitteln.

67Im Sinne der Zweckiibertragungstheorie, die ihren Niederschlag in §31, Abs. 5 des UrhG ge-
funden hat, kénnen solche Rechte nicht gefolgert werden. Wie auch der BGH in [BGH, 1995]
darlegt, verbleiben die Rechte weitestgehend beim Urheber. Alle Verwertungshandlungen, die das
Urheberrecht kennt, setzen also die ausdriickliche Zustimmung des Autors voraus.

68S0lche Varianten sind insbesondere bei amerikanischer Shareware anzutreffen. Manche hu-
morvollen Programmierer nehmen statt Bargeld auch Schokolade, Bier, Postkarten etc. Sie haben
dafiir die Begriffe ‘chocolateware’, ‘beerware’, ‘postcardware’ etc. geprigt. Der rechtliche Gehalt
solcher Bitten diirfte sehr schwierig zu beurteilen sein.

69Man verwende dazu eine der vielen Suchmaschinen des WWW, z.B. http://www.yahoo.com,
und suche unter dem Stichwort ,,Shareware®.
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4.3 Begriffsklarung

Software, die als ,,Shareware® bezeichnet wird, ist Software, die mit einer spezifi-
schen Methode gewerblich vertrieben wird. Das Attribut ,nichtkommerziell“, das im
Zusammenhang mit Shareware manchmal gebraucht wird, ist schlicht und einfach
falsch. Viele Shareware—Autoren bezeichnen ihre Programme als , nichtkommerzi-
ell“, und argumentieren mit der geringen Hohe der Registrierungsgebiihren oder
der Lizenzgebiihren. Dies stellt in unseren Augen keinen Beleg fiir eine ,,Nichtkom-
merzialitit“ dar: Viele grofe Software-Firmen bieten ihre Produkte im ‘bundle™
mit Hardware zu wahren ,,Spottpreisen“ an. Und wer wiirde z.B. das , PerfectOf-
fice“~Paket von Novell, das der Discount—Anbieter Escom im ’bundle’ mit einem
Drucker zu 20,-DM angeboten hat, als ,nichtkommerzielle“ Software bezeichnen?
Uns scheint es, als sollen diese Argumente eher die Tatsache einer gewerblichen
Tatigkeit verschleiern. Der Gerechtigkeit halber mufl man aber auch sagen, dafl
nicht alle Shareware-Anbieter so diirftig argumentieren. Die Firma WingZ offeriert

im Internet ihre Definition fiir Shareware™:

»Shareware is a distribution method, not a type of software. You should
find software that suits your needs and pocketbook, whether it’s commer-
cial or Shareware. The Shareware system makes fitting your needs easier,
because you can try before you buy. And because the overhead is low, pri-
ces are low also. Shareware has the ultimate money-back guarantee — if
you don’t use the product, you don’t pay for it.« ™

Auch hier wird zwar wieder ein Unterschied zwischen Shareware und kommer-
zieller Software suggeriert, ganz offen wird aber gesagt, dafl fiir Shareware ein Preis
zu zahlen sei, woraus folgt, dafl der Unterschied blofl idiomatischer und philoso-
phischer, nicht aber rechtlicher Natur ist. Im groflen und ganzen findet man diese
Aussagen in allen neueren Erlduterungen zu Shareware wieder. Somit kann man zur
Natur von Shareware aus rechtlicher Sicht zusammenfassen:

Shareware ist Software, wie jede andere kommerzielle Software, die als
fertiges Programm vertrieben wird. Sie ist ebenso wie diese als Standard-
software zu betrachten.

Ergénzend kann man dann noch sagen, dafl die Eigenart von Shareware die Art
und Weise ihres Vertriebes ist, nicht aber in ihrer Struktur oder in ihrem Verwen-
dungszweck zu sehen ist. Es handelt sich also um eine 6konomische Eigenart, nicht
um eine informatische. Beschréankungen der Shareware—Anbieter zum Vertrieb ihrer
Programme sind unbedingt zu beachten (entsprechend dem Urheberrechtsgesetz).

4.4 Shareware und Haftungsrecht
4.4.1 Vertragshaftung

Die Zahlung von Lizenzgebiihren bei Shareware 148t einen Software-Kaufvertrag
der gleichen Qualitét wie bei ladengehandelter Software zustandekommen?3. Daraus

"Obundle (englisch) — Biindel’. Gemeint ist damit der kombinierte Verkauf von Hard- und Soft-
ware. Diese Praxis des Softwareverkaufes weit unter dem iiblichen Ladenpreis ist schon haufig
Gegenstand von Kritik seitens der Kartellrechtsbehérden verschiedener Lander gewesen.

71 Ahnliche Auffassungen duBern auch deutsche Programmautoren: ,Shareware ist ein Vertriebs-
konzept aus den USA. Shareware—Programme werden nicht kostenlos abgegeben. “

72[WingZ, 1996]

73Siehe dazu auch [Koch/Schnupp, 19937], Seite 267.
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leitet sich die gleiche Haftbarkeit des Shareware—Anbieters ab, wie die eines belie-
bigen anderen Software—Anbieters. Der Verkéufer haftet dafiir, dafl sein Programm
die zugesicherten Eigenschaften aufweist, frei von Méngeln ist und die notwendige
Dokumentation geliefert wird. Der Kéaufer ist wie bei jeder kduflichen Software an
den Lizenzvertrag gebunden, insofern dieser zulissig und zumutbar ist™*. Diese Ver-
pflichtungen bestehen bereits dann, wenn sich der Anwender noch in der festgelegten
Probephase befindet.

Fazit:

e Der Shareware—Anbieter haftet fiir sein Programm entsprechend den
Grundsétzen fiir den Softwarekauf.

4.4.2 Shareware und Produkthaftung

Bei Shareware handelt es sich um ein zu wirtschaftlichen Zwecken hergestelltes
Produkt™, auf welches das Produkthaftungsgesetz voll und ganz anwendbar ist. Der
Shareware—Anbieter ist fiir sein Produkt haftbar. Jeder, der mit Shareware handelt,
ist ebenfalls nach dem Produkthaftungsgesetz haftbar. Ein Haftungsausschluf} ist
in keiner Weise zuliissig, etwaige Ausschluklauseln des Sharewareverkédufers sind
ungiiltig.

4.4.3 Zusammenfassung

Das Votum fillt bei Shareware leicht und eindeutig zugunsten einer Bejahung der
Haftung des Sharewareanbieters aus. Die Ausbreitung der elektronischen Netze, ins-
besondere des Internets, wird in der Zukunft den Sharewarevertrieb begiinstigen.
Damit diirften auch entsprechende Haftungsstreitigkeiten unvermeidlich sein. Der
Sharewareanwender scheint dabei in einer relativ giinstigen Position zu sein: Er hat
eine groflere Auswahl an Software und muf} sich im Zweifelsfalle nicht ausschliellich
mit tiberméchtigen Firmen wie ‘Microsoft’ auseinandersetzen. Es sind also von ei-
ner diesbeziiglichen Rechtsprechung positive Impulse fiir die Haftung bei Software
iiberhaupt zu erwarten.

5 Schluflwort

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit haben wir versucht, die individuelle Begrifflich-
keit fiir Freeware, Shareware und Public Domain—Software herauszuarbeiten. Dazu
sind wir sowohl von historischen, als auch von konzeptionellen Grundlagen aus-
gegangen. Wir haben nicht versucht, die Begriffe vom Standpunkt des deutschen
Urheber— und Haftungsrechtes aus festzulegen, sondern eher danach zu fragen, wie
sich die daran gekniipften Vorstellungen ins deutsche Recht einordnen.

Das ‘artfremdeste’ Objekt ist dabei sicherlich die Shareware, die sich so gar nicht
einfiigen will. Woran liegt das? Das deutsche biirgerliche Recht soll Muster fiir die
Losung von Konflikten bereithalten. Solche Konflikte werden in der Hauptsache in
Vor— und Nachteilen irgendwelcher Art gesehen, die es auszugleichen gilt. Das Indi-
viduum — der Biirger — steht mit seinen Interessen und Rechten im Mittelpunkt der
Betrachtung. Die Frage nach dem Verhéltnis von Individuum und Gesellschaft wird

74Die Frage, ob auch das AGB-Gesetz anzuwenden ist, ist noch nicht diskutiert worden. Die bei
einer Bejahung des Zutreffens entstehenden Probleme diskutiert Pres in [Pres, 1994], Seiten 184,
185.

"5Shareware ist in diesem Zusammenhang gleichzusetzen mit Standardsoftware.
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dagegen vernachléssigt. Ursachen dafiir gibt es viele, so z.B. die rémisch/christliche
Abstammung unserer Rechtsauffassungen.

Freeware ist nun aber gerade ein Kind der Idee der Gemeinschaft, der Idee, dafl
ein Einzelner etwas sinnvolles fiir die Gemeinschaft tut und von den Taten anderer
profitiert (nicht im monetédren Sinne). Freeware liegt geradezu ‘windschief’ zum
BGB. Dies ruft sicher eine gewisse Verunsicherung hervor. Man kann aber in einer
Verunsicherung auch die Chance sehen, eingenommene Positionen zu iiberdenken
und iiberholte Auffassungen zu revidieren. In diesem Sinne fassen wir Freeware als
eine Bereicherung auf und hoffen auf renovierende Impulse.

Die Public Domain—Software wird wohl in den naechsten Jahren verschwinden.
Eine Ursache dafiir ist die Tendenz, Entwicklungen der Universitéiten zu kommer-
zialisieren. Als zweite Ursache ist der in unseren Augen iibertriebene Urheberschutz
fiir Software anzufithren. Nach dem neuen Urheberrecht ist ja praktisch jedes Pro-
gramm schutzfahig und damit potentiell Verdienstquelle. Und an dritter Stelle folgt
dann der Beitritt der USA zur ‘Erweiterten Berner Ubereinkunft’, der eine Anpas-
sung des US—Rechtes erforderlich macht.

Shareware nun wird sich mit der Ausbreitung der elektronischen Netze immer
weiter etablieren. Die Softwareriesen stehen bereit, um mit ‘Software on demand’
einen gigantischen Markt zu entwickeln. Shareware ist ein Meilenstein auf diesem
Weg. Die zunehmende Verbreitung erfordert allerdings auch eine rechtliche Klarung
der Haftungsverhéltnisse. Diese diirfte nicht mehr allzu lange auf sich warten lassen.

An letzter Stelle noch ein Wort zur GPL, der General Public License der Free
Software Foundation, die bisher zu kurz gekommen ist.

Wer die aktuelle Computerpresse liest, wird unweigerlich auf Linux und GNU7®
stofisen. Im Rahmen des GNU—-Projektes haben sich verschiedene engagierte Pro-
grammierer unter Federfithrung von Richard Stallman —,One of the Greatest Pro-
grammers Alive ... 77“ — zusammengefunden, um ein ‘freies UNIX’ zu entwickeln.
Um zu garantieren, dafl diese Freiheit gewahrt bleibt, haben sie die GPL entwickelt,
unter der die GNU-Programme vertrieben werden. Die GPL fand viel Beifall und
immer mehr Programmierer freier Software benutzen sie, zumal diese selbst eben-
falls frei ist. Man kann ohne Ubertreibung sagen, daf in der GPL die Zukunft freier
Sofwareentwicklung begriindet ist. Der Initiator des Linux—Projektes, Linus Thor-
valds, hat es als seine beste Entscheidung bezeichnet, sein Betriebssystem ‘Linux’
unter der GPL frei verfiigbar gemacht zu haben. Welche Bedeutung dieses hat, 148t
sich vielleicht aus einem Zitat eines Artikels der aktuellen Ausgabe (7/96) der ‘c’t’™®
zum Thema ,Linux fiir Power Mac* ablesen:

»Auf jeden Fall konnen jetzt auch Mac—Benutzer an einem der span-
nendsten Prozesse in der Computerbranche teilnehmen.* ™

Erstaunlicherweise ist in keinem einzigen Buch, das sich mit Fragen des Urhe-
berrechtes und der Haftung bei Software beschéftigt auch nur ein Satz zur GPL zu
finden. Ein bedauernswertes Manko, wie wir finden.

76GNU ist ein Akronym fiir GNU’s NOT UNIX.

7THotwired-95

"8Die c’t ist Deutschlands renommierteste Computer—Fachzeitschrift.
¢t 7/1996, Seite 55
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