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Open source software and open source licenses (like the GNU GPL) are not only relevant for computer
nerds or activists — they are already business. They are for example the fundament of LINUX, the only
real rival of MICROSOFT's WINDOWS-line in the field of operating systems for IBM PC compatibles.

Art. 101 TFEU (like the identical predecessor art. 81 TEC) as part of the EU antitrust laws prohibits
contract terms like price fixing and some forms of technology control. Are copyleft —the ,viral effect”, the
.cancer” —and the interdiction of software license fees in the cross hairs of this legal rule? On the other
side the European Union has since 2004 a new Technology Transfer Block Exemption with software
license agreements for the first time in its scope: a safe harbour and a dry place under a umbrella for
open source software?

After the introduction (A) with a description of open source software the following text analyses the
system of the European Unions competition law respectivley antitrust law and the requirements of the
block exemptions (B). Starting point of antitrust analysis are undertakings —but who are the untertakings
(C) in the field of widespread, independent developers as part of the ,bazar organization”? To see how
much open source has to fear from the law of the European Union, at the end the anti competitive and
pro competitive effects of open source are totalized within the legal framework (D). The conclusion (E)
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Open Source (0S) ist ldngst nicht mehr blo-
Res ideologisches Credo einer geringen An-
zahl nerds,! sondern etablierte Grundlage
von zahlreichen Programmen. Programmen,
die groRen Softwarehdusern Konkurrenz
bereiten: Nicht zuletzt ist LINUX, die wohl
bekannteste Open Source-Software (0OSS),
das einzig relevante Konkurrenzprodukt
fiir Microsofts WINDOWS im Bereich der
Einzelplatz-Computer.?

Rechtlich wird dieses Modell tiberwiegend
auf die Anforderungen des Urheberrechts
tiberpriift, kartellrechtliche Uberlegungen
sind zwar vorhanden, liegen tlw. aber zeit-
lich bereits soweit zuriick,® dass sie noch
nicht die neueste Gruppenfreistellungsver-
ordnung fiir Technologietransfer (TT-GVO
des Jahres 2004) beriicksichtigen.* Auerdem
wird oftmals vergessen, vor der Diskussion
der Freistellungsmoglichkeit jene der Kar-
tellrechtswidrigkeit zu fithren. Dieser Bei-
trag setzt sich deswegen mit methodischen
Uberlegungen zum Kartellverbot und Sys-
tem der bestehenden Gruppenfreistellungs-
verordnungen auseinander und untersucht,
welche Klausen in OS-Lizenzmodellen wie
der GNU GPL gegen kartellrechtliche Verbo-
te verstofRen kénnen und ob und woriiber sie
gef. freigestellt sein® konnen.

Dazu wird zunichst OSS unter besonderer
Beriicksichtigung relevanter Klauseln vorge-
stellt (A). Im Anschluss erfolgen methodische
Voriiberlegungen bzgl. des kartellrechtli-
chen Untersuchungsrahmens (B). Den Be-
sonderheiten des Open Source-Phidnomens
ist die folgende Untersuchung der kartell-
rechtlichen Akteure (C) geschuldet. Die kri-
tischen Klauseln selbst werden sodann unter
Beriicksichtigung positiver und nachteiliger
Wettbewerbseffekte im zuvor dargestellten
rechtlichen Rahmen untersucht (D). Den Ab-
schluss bildet eine Zusammenfassung (E).

A. Open Source-Software und
Open Source-Lizenzmodelle

|. Definitionsannaherung

Eine eindeutige, abschlieRende Definition fiir
das Phidnomen des Open Source ist nicht ge-
troffen oder zu treffen. Gleichwohl ist Open
Source-Software (0SS) zumindest - auch
nach der Open Source Definition (OSD)* - not-
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wendig durch die Bedingung geprégt, dass
der Quellcode frei” verfiigbar und verwend-
bar ist. An der Entwicklung solcher Software
konnen daher beliebige Personen(gruppen)
teilhaben, bzw. basierend auf dem zur Ver-
fligung gestellten Quellcode eigene Entwick-
lungen durchfithren. Als Gegenmodell wird
iberwiegend die proprietdre Software mit
»Closed source*® verstanden.’

Il. Copyleft, viraler Effekt und
Lizenzgebuhrenverbot

0SS ist jedoch nicht nur mannigfach be-
ziiglich der ,,offenen” Programme und Pro-
grammversionen, sondern auch hinsicht-
lich der verwendeten Lizenzmodelle® - also
Uberlassungsbedingungen -, zu welchen
etwa malSgeblich die GNU GPL in der mittler-
weile dritten Version (v 3)" zdhlt. Typisch,
aber nicht unbedingt notwendig fiir die Qua-
lifikation als 0SS solcher Modelle ist ein zu-
weilen stark ausgepragter” Copyleft-Effekt:”
Eine Klausel, welche erreichen soll, dass auf
0S-Code basierende Programme wiederum
als OS zur Verfligung gestellt werden miis-
sen,* zumindest dann, wenn diese neue Soft-
ware nicht lediglich intern genutzt wird.
Diese Auswirkung wird auch als ,,viral“*¢ oder
»krebsartig“’” beschrieben. Sofern ein Pro-
gramm von der Open Source-Hand beriihrt
wird und ebenfalls zu OS werden muss, ist
dadurch jedenfalls die Dispositionsfreiheit
des (bearbeitenden) Entwicklers hinsichtlich
diesesFolgeprogrammesstark eingeschrénkt.
Allerdings wirkt sich dieser Effekt in aller Re-
gel nicht auf abtrennbare bzw. eigenstindige
Programmentwicklungen aus. Dabei ist die
Frage nach einer solchen Abtrennbarkeit
gleichwohl schwierig zu beantworten: Ist
das neue Programm ohne vorherige Pro-
gramme lauffdhig, kann die Abtrennbarkeit
angenommen werden, ist jedoch code inkor-
poriert, ist dies hingegen ausgeschlossen.
Besonders diffizil ist diese Frage ausgepragt,
wenn das basierende Programm fremde Pro-
grammteile - etwa Softwarebibliotheken -
aufruft. Der Entwicklungsumfang jedenfalls
ist kein Abgrenzungskriterium, denn es kann
sehr viel Aufwand in die Fortentwicklung be-
stehenden codes investiert werden, wie auch
wenig Miihe in ein eigenstidndiges Programm
investiert werden kann.

Um solche Begrenzungen zu umgehen wird
0SS-Entwicklern geraten, ihre eigenen Pro-
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grammteile gesondert zu vertreiben. Erst
der durch Beschaffung des tibrigen Materi-
als und zur Ausfithrung zusammentfiihren-
de Endnutzer fithrt dann die Teile zu einer
funktionsfdhigen Einheit zusammen, wo-
durch der Entwickler selbst sein Programm
nicht unter 0S-Lizenz stellen miisse.” Solche
Praktiken sind nicht nur aufwendig und kun-
denunfreundlich, sondern kénnen auch als
Umgehungsgeschift® oder Verletzung ver-
traglicher Pflichten angesehen werden.”

Kostenlos? muss OSS ungeachtet des ent-
sprechenden Vorurteils nicht sein,? jedoch
darf nach den verbreiteten Lizenzmodellen
bei Verbreitung solcher Software eben kei-
ne Lizenzgebiihr oder eben ein Kaufpreis fiir
die ,,Sache* Software selbst, hingegen je-
doch Entgelt fiir das Kopieren, Datentriger,
Zusammenstellen von Sammlungen, Kun-
denservice® und jede andere vorstellbare
(Dienst-)Leistung, welche iiber das unmittel-
bare Programm hinausgeht.” Diese Vorgabe
kann dadurch umgangen werden, den - oh-
nehin nicht offen kalkulierten - Preis etwa
fiir den Datentrdger bzw. den Gesamtpreis
hoch anzusetzen. Doch bloR fiir das Ver-
breiten einer allseits verfiigbaren Software
werden von der Nachfrageseite keine hohen
Gebiihren verlangt werden kénnen.” Inso-
weit verliert diese Klausel bereits faktisch
durch den Copyleft-Effekt an Relevanz bzw.
erzielt ihre Wirkung letztlich erst in Zusam-
menwirkung mit dem viralen Effekt und der
daraus resultierenden Verdffentlichung und
Verbreitung.

lll. Marktmacht und Bedeutung der
0SS

Auf diesen Modellen basieren nicht nur die
zahlreichen LINUX-Varianten, sondern auch
das Server-Betriebssystem APACHE, Be-
triebssysteme fiir Gerédte wie Mobiltelephone
(etwa SYMBIAN oder ANDROID), DSL-Router
oder DVB-Receiver bzw. Set-Top-Boxen,
OPEN OFFICE, FIREFOX, zahlreiche Content
Management Systeme, MySQL u.v.a.” Je nach
angelegter Marktdefinition kommt bestimm-
ter OSS dabei erhebliche Marktbedeutung
zu”
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B. Kartellrechtliche
Voruberlegungen

|. Abwagung negativer und positi-
ver Wettbewerbseffekte und Sys-
tem pauschaler Freistellung durch
Gruppenfreistellungsverordnungen

Art. 101 Abs. 1 AEU (ehem. 81 Abs. 1 EGV)
und § 1 GWB enthalten (identische) Vor-
gaben® von verbotenen Verhaltensweisen
zwischen Marktteuren, etwa das Verbot von
Preisabsprachen - ob nun bei Wurst, Heizgas,
Rostkaffee oder eben Software. Solche Ver-
bote sind nicht endgiiltig, sondern kénnen
nach Art. 101 Abs. 2 AEU (ehem. Art. 81 Abs.
3) oder § 2 GWB auch wiederum freigestellt
sein - und zwar durch die EGV 1/2003* , self
executing®, also ipse iure (und) ohne behérd-
liches Verfahren. Ein Freistellungsbediirfnis
besteht ohnehin nicht bei wirtschaftlichen
Bagatellfdllen und sofern der Tatbestand
aufgrund des sog. spezifischen Gehalts eines
Immaterialgiiterrechts zu begrenzen ist. Ers-
tere Ausnahme ist dem more economic ap-
proach geschuldet, der sich auch in der Ba-
gatell-Bekanntmachung® als Notwendigkeit
der Betrachtung 6konomischer Parameter
manifestiert. Die zweite Ausnahme, der ,,spe-
zifische Gehalt* des Softwareurheber- oder
-patentrechts und mithin die prinzipiell er-
laubten immaterialgutimmanenten Wettbe-
werbsbeeintrachtigungen, bleibt trotz* eu-
ropdischer Vorgaben* dieser Rechte unklar
bzw. konkreten Abwédgungen iiberlassen.”

Befremdend ist es, dass in der Literatur bei
kartellrechtlichen = Untersuchungen nur
untersucht wird, ob eine Verhaltenswei-
se freistellungsfihig ist, Aussagen iiber die
Kartellrechtswidrigkeit —oder zumindest
-bedenklichkeit nach Abs. 1 hingegen kaum
gewonnen werden. Die Unbedenklichkeit
wird bereits behauptet, wenn nicht ,,schwar-
ze* oder ,,graue“* Klauselverbote der Grup-
penfreistellungsverordnungen (GVOen)
entgegenstehen. Allgemein bedarf es jedoch
der Feststellung der Wettbewerbsbeein-
triachtigung in Ansehung negativer Effekte,
welche zundchst zum Verbot nach Art. 101
Abs. 2 AEU fiithren. Hiufiger werden solche
angenommen, wenn abhingige Unterneh-
men betroffen sind, etwa Software nicht
ngebraucht* weiterverkauft werden darf
oder strikte CPU-Klauseln als Softwarever-
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wendungsbeschrankungen die Investition in
neue Hardware behindern.”

Rechtlich konnen Freistellungen, welche
auch erst bei einem Verbot nétig wie mog-
lich sind,* von solchen Verboten gemiR Art.
101 Abs. 3 AEU dergestalt erfolgen, dass sie
»gruppenweise® in abstrakt-genereller Ver-
ordnungsgestalt - den bereits erwdhnten
Gruppenfreistellungsverordnungen  (block
exemptions) - erfolgen. Ist der Anwendungs-
bereich einer solchen erdffnet, bestehen als
Freistellungsvoraussetzungen  Klauselver-
bote (Kernbeschrankungen bzw. hardcore
restrictions) und Marktanteilsschwellen
(in aller Regel zwischen 20 und 30 % in An-
sehung eines horizontalen oder vertikalen
Verhiltnisses). Werden die Marktanteils-
schwellen nicht iiberschritten und liegen
keine Klauseln der ,,schwarzen® Listen vor,
ist von einer Freistellungsfahigkeit pauschal
und ohne summierende Vor- und Nachteils-
priifung auszugehen.”

Gleichwohl wird diskutiert bzw. seitens der
Kommission vorgegeben, auch bei Nicht-An-
wendbarkeit® der GVOen oder (geringfiigi-
gem) Uberschreiten der Marktanteilsschwel-
len Freistellungen anzunehmen, sofern nicht
eine Kernbeschrinkung entgegensteht.”
Diese ,,Ausstrahlungswirkung” der GVOen
ist jedoch dulerst zweifelhaft. Fiir die Befiir-
wortung einer Analogie fehlt es in aller Regel
bereits an der unbewussten Regelungsliicke*
und oftmals auch an den vergleichbaren
Interessenlagen.® Es ist ferner keinesfalls
zwingend, dass dann zumindest regelwei-
se von einem Uberwiegen positiver Effekte
ausgegangen werden kann. Insbesondere
im Softwarekontext kénnen aus den GVOen
nur selten spezifische Aussagen gewonnen
werden, insbesondere die Software erstmals
aufnehmende Technologietransfer-GVO (TT-
GVO) als auch die zugehorigen Leitlinien
schweigen weitgehend.* Nur aus Griinden
des Gleichbehandlungsgebotes sollte des-
wegen ausnahmsweise eine gelassene Liicke
geschlossen werden. Grundsitzlich hingegen
sind gemaR Art. 101 Abs. 1 und 3 AEU die po-
sitiven und negativen Wettbewerbseffekte
aullerhalb des Anwendungs- bzw. Freistel-
lungsbereichs einer GVO abzuwédgen.
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Il. Die Anwendungsvoraussetzun-
gen und -grenzen einzelner GVOen

1. Technologietransfer-GVO (TT-
GVvVO)

Die TT-GVO greift bei maximal zwei Ver-
tragsparteien®* und setzt gem. Art. 2 einen
Vertrag liber eine Lizenz zur Erstellung eines
Produktes in Folge der Lizenzierung voraus.
Entsprechend ist zu verlangen, dass das li-
zensierte Programm in ein neues Programm
einflief3t, hingegen gentigt es im Allgemeinen
nicht, ein Programm - ob auf Datentrigern
oder per Online-Abruf (,,download*) - ledig-
lich zuvervielfiltigen.* Entsprechend spricht
die Offenlegung und Nutzung von Quellcode?
bei 0SS zunédchst fiir eine Anwendbarkeit der
TT-GVO.* Fraglich bleibt dabei, ob neben der
Offenlegung auch die typische weitergehen-
de Verwendung des Quellcodes zu verlangen
ist, geschieht doch bei 0SS die Offenlegung
aufgrund entsprechender Lizenzpflichten,
welche die Vervielfdltigung mitsamt des
Objektcodes oftmals verlangen,” lediglich
pflichtweise und wird bei Programmkom-
pilationen von ,normalen“ Endnutzern ty-
pischerweise nicht fir Entwicklungsarbei-
ten genutzt.”® Nur wenn OSS tatsdchlich zu
Entwicklungszwecken verbreitet wird, kann
hingegen von einem Technologietransfer-
Sachverhalt ausgegangen werden. Ansonsten
fithrte die bloRe Beifiigung des Quellcodes zu
einer unsachgemafRen Privilegierung solcher
Software gegeniiber proprietdrer bloR auf-
grund einer ggf. dullerst selten genutzten
Moglichkeit, die zudem oktroyiert ist.

Ein nicht zu unterschitzendes Problem bzgl.
der Anwendung der TT-GVO bei 0SS wird
durch ihre besagte Begrenzung auf maximal
zwei beteiligten Parteien bzw. Unternehmen
aufgeworfen (Art. 2 S. 1 TT-GVO). Rechte
an einer 0SS stehen, wie noch auszufiithren
sein wird, oftmals mehreren Urhebern und
Bearbeitern als auch Unternehmen im kar-
tellrechtlichen Sinne zu, deren , Mischwerk”
diese 0SS ist.”' Entsprechend lizenzieren
mehrere, zumindest bei Lizenzen ohne Recht
zu Unterlizenzierungen,” parallel direkt an
den Lizenz(en)nehmer, wodurch folglich in
solchen Fillen bereits die Anwendbarkeit
der TT-GVO ausgeschlossen ist.” Dabei han-
delt es sich auch keinesfalls um unabhingige,
zufillige Parallellizenzierungen.
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2. Forschungs- und Entwicklungs-
GVO (FuE-GVO)

Die Forschungs- und Entwicklungs-GVO
(FUE-GVO) setzt in ihrem Art. 1 Abs. 1 zuerst
Vereinbarungen zur gemeinsamen Entwick-
lung voraus und eben nicht den zunéchst ein-
seitigen Transfer der TT-GVO.** Zwar ist OSS
oftmals Gemeinschaftswerk und bestimmte
Projektgruppen arbeiten auch gemeinsam,
doch sofern jemand 0SS oder -Material be-
zieht und eigenstindig fortentwickelt, kann
von gemeinsamer Entwicklung nicht aus-
gegangen werden. Anders ist hingegen die
Konstituierung von Projektgruppen und de-
ren fortgesetzte Kooperation zu bewerten.*

3. Die Vertikal-GVO (V-GVO)

Die Vertikal-GVO (V-GVO) hingegen ist grds.
nach Art. 2 Abs. 5 subsididr und nach Abs. 3
S. 1 auch nicht anwendbar, wenn das Imma-
terialgut im Vordergrund der Vereinbarung
steht. Nach dem Willen der verordnenden
Kommission* soll sie jedoch gelten, wenn
die Lizenzvereinbarung lediglich direkt zwi-
schen Softwareentwickler und Endabnehmer
tiber shrink wrap und dhnliche (vermeintli-
che) Vertragsschlussmodelle zustande kom-
men sollte.”” Bei 0SS* ist zwar die Feststel-
lung des bzw. der Urheber méglicherweise
schwierig,” doch aufgrund der ,Lizenz an
jedermann“ - zumindest bei der GNU GPL
und vergleichbaren Lizenzmodellen - bedarf
es oftmals keiner Lizenzierungskette® iiber
Hindler oder andere Mittler, weswegen diese
Konstellationen als vergleichbar anzusehen
sind. Dadurch begiinstigt die V-GVO im All-
gemeinen den Handel mit OSS-Datentragern.
Dass dabei ggf. mehrere an einen Lizenzneh-
mer bzw. Datentrigererwerber lizenzieren,
ist unbeachtlich.

Zwar wird die V-GVO gerade fiir den Inter-
nethandel reformiert, jedoch wird die Ver-
breitung digitaler Giiter kaum in ihren An-
wendungsbereich aufgenommen werden,
weswegen sie voraussichtlich auch nach dem
Mai 2010 nicht in solchen Konstellationen
anwendbar sein wird.*

4, Zwischenergebnis

Die Anwendbarkeit der TT-GVO scheidet oft-
mals aus, namlich dann, wenn der Quellcode
nur der Pflicht wegen bekanntgegeben wird
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und nicht zur Fortentwicklung genutzt wird
oder mehr als ein Lizenzgeber beteiligt ist.
Hingegen greift die V-GVO oftmals - zumin-
dest dann, wenn OSS auf Datentrdgern ver-
trieben wird.

C. Kartellrechtliche Akteure und
Adressaten bei Open Source

Ein Hauptanwendungsproblem der Kartell-
rechtskontrolle bei 0SS ist zunéchst die Fest-
stellung der handelnden Unternehmen i.5.d.
Art. 101 Abs. 1 AEU als Ansatzpunkte der kar-
tellrechtlichen Untersuchung und im darauf
folgenden Schritt als Adressaten etwaiger
kartellrechtlicher MaRnahmen.®

Unproblematisch erscheint dies im Falle sog.
Distributoren, welche Programm-Kompi-
lationen und ggf. weitere Dienstleistungen
anbieten, da diese firmiert sind.® Gleiches
gilt, wenn etwa IBM oder SUN oder auch
Stiftungen ihre Programme unter solchen -
eigenen - Lizenzen feilbieten.* Jenseits die-
ser einfach gelagerten Félle ergibt sich Er-
orterungsbedarf, weil 0S-Projekten oftmals
die Maxime der sog. Basar-Organisation®
zugrunde liegt, also weltweit verteilte, unab-
héngige (Einzel-)Entwickler beteiligt sind.c
Ferner ist nach der Rolle jener zu fragen,
welche die Lizenzmodelle, wie etwa die GNU
GPLY, formulieren.

Letztere {iben jedoch eine primir juristische
gepragte Tatigkeit aus, welche erst von Ent-
wicklern genutzt wird: Nutzt ein Entwickler
etwa ein Formular aus einem entsprechen-
den Beratungsbuch,® wird auch nicht der
Autor jenes Werkes als Softwareunterneh-
mer gelten konnen. Entsprechend kénnen
diese nicht die gesuchten Unternehmen oder
Teil dieser sein, sofern sie nicht selbst auch
Software anbieten.*

Bei den zahlreichen Projektgruppen”
muss - angesichts der variierenden Organi-
sationsformen - festgestellt werden, wer an
der Entwicklung beteiligt ist und wie hoch
wessen Einfluss auf die Entwicklungs- und
Veroffentlichungstitigkeit - die Auswahl
verschiedener code-Varianten oder Pro-
grammteile - ist.”” Eine Gewinnerzielungs-
absicht ist jedenfalls nicht erforderlich, um
als Unternehmen im kartellrechtlichen Sinn
qualifiziert zu werden.”? Unternehmen wird
in dem Sinne funktional verstanden, somit
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bedarf es ebenfalls keiner Eintragung oder
eines Gesellschaftsvertrages. Somit kommt
es auch nicht darauf an, inwieweit solche
Gemeinschaften als Personengesellschaften
oder Urhebergemeinschaften angesehen
werden konnen. Jedoch kann dieses Indiz
sein, ob die gesamte Gruppe als ein Unter-
nehmen angesehen werden kann oder ob
vielmehr bereits einzelne Entwickler jeweils
als - unabhingige - Unternehmen angese-
hen werden miissen. Die Annahme einer Per-
sonengesellschaft der 0SS-Gemeinschaften
wird zu Recht in vielen Fillen abgelehnt, da
es dafiir nebst weiteren Voraussetzungen
oftmals an den verpflichtenden Beitrdgen
fehlt.” Aus der Warte des Urheberrechts kann
jedoch eine Miturhebergesellschaft ange-
nommen werden, wenn Beitrdge gemeinsam
erarbeitet werden.”” Erfolgen die Beitrédge
subsequent, sind die Verfasser als Bearbeiter
zu qualifizieren,” jedoch die (nicht erschop-
fenden) Regeln einer Miturhebergesellschaft
analog heranzuziehen.”

Dem funktionalen Charakter dieses Tatbe-
standsmerkmals ist es zu schulden, aber zu-
mindest diejenigen als (ein) Unternehmen zu
erfassen, die die Verdffentlichung (offizielle
,releases”, etwa bei APACHE” oder LINUX")
eines Programmes bzw. einer Programmver-
sion zu verantworten haben; also mindes-
tens jene Entscheidungstriger, die iiber die
Aufnahme einzelner code- oder Programm-
teile in eine Verdffentlichungsversion ent-
schieden haben. Somit ist nicht jeder Pro-
grammierer heranzuziehen, wenn er eher
wie ein Freelancer agiert. Dies bleibt letztlich
stets im Einzelfall in Kenntnis der jeweiligen
»community“ zu entscheiden. Wird ein Pro-
gramm von einer neuen bzw. anderen Ge-
meinschaft fortentwickelt, erscheint es sinn-
voll, nur diese dann als das Unternehmen
anzusehen, dass eben diese Fortentwicklung
verantwortet, die vorherigen wiederum als
eigenstdndige.

D. Kartellrechtliche Beurteilung
gem. Art. 101 AEU (ex 81 EGV)
und §§ 1 f. GWB

Die nachfolgende Klauselerérterung lésst
okonomische Rahmenparameter wie das
Ausmall der Wettbewerbsbeeintrachtigung
aufgrund Marktmacht der Akteure, Wettbe-
werbsverhiltnis der selben, Bagatellgrenzen,
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Beeintrdchtigung des Gemeinsamen oder
bloR des nationalen (oder auRereuropéi-
schen) Marktes usf. auller Acht, da diese der
Auseinandersetzung mit einem konkreten
Fall zu tiberlassen sind.

|. Beurteilung des
Lizenzgebulhrverbotes

1. Negative Wettbewerbseffekte
nach Art. 101 Abs. 1 AEU (ex Art. 81
EGV)

Wer etwa als Distributor 0SS vervielfdltigt
und vertreibt,” darf - wie obig ausgefithrt -
zwar fiir das Kopieren und Datentrédger so-
wie Handbiicher, Anpassungen und sonsti-
ge Dienstleistungen Geld verlangen, jedoch
nicht fiir eine Lizenz. Die weitldufige, allge-
meine Verfligbarkeit solcher freien Software
fithrt gleichwohl zu der Folge, dass nicht
beliebige Einnahmen damit erzielt werden
konnen.®* Darin konnte eine Preisfestsetzung
im Sinne des Art. 101 Abs. 1 a) AEU begriindet
sein, die auch gegen § 1 GWB verstieRe; und
zwar eine Preisfestsetzung auf Null.®!

Distributoren, die allerdings lediglich kos-
tenlos fremde Software zusammenstellen
(kompilieren), diirfen zumindest fiir andere
Dienstleistungen und auch fiir die Samm-
lung Geld verlangen. Erreicht und bezweckt
ist dadurch keinesfalls eine Wettbewerbs-
beeintrdchtigung, sondern die Verbreitung
der 0SS zu nicht diskriminierenden Preisen.
Sofern dennoch unberechtigt hohe Gebiih-
ren verlangt werden sollten, geht dieses zu
Lasten des Anbieters und ermuntert ande-
re zum - aufgrund der freiverfiigbaren 0SS
- vergleichsweise giinstigen Markteintritt.
Deshalb kénnen sogar mehrere Akteure an
diesem Wettbewerb teilhaben: Diese Festset-
zung sorgt also gerade fiir Preisderegulierung
und mehr Wettbewerb, nicht fiir weniger
und ist deshalb unbedenklich.®” Aus teleolo-
gischen Griinden ist daher ein VerstoR gegen
Art. 101 Abs. 1 AEU zu verneinen.

Wenn hingegen Entwickler bestehende 0SS
fiir eigene Programme nutzen, unterliegen
sie - wie angefiihrt - ggf. dem Zwang, das
Endprodukt (auch®) unter einer OS-Lizenz
zu verdffentlichen, weswegen sie letztlich
fiir dieses Produkt grundsatzlich kaum Geld
erhalten konnen.* Dieses ist jedoch Folge des
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Copyleft und bleibt deswegen erst im folgen-
den Schritt zu untersuchen.®

2. Hilfsweise: Freistellung durch
GVOen

Preisfestsetzungen gehoren gem. Art. 4 Abs.
1 lit. a) bzw. Abs. 2 lit. a) TT-GVO und Art. 4
lit. a) V-GVO®* zu den Kernbeschrankungen.
Teleologisch sollen aber auch diese Freistel-
lungsausnahmen gerade wettbewerbsschad-
liche Beschrinkungen verhindern, nicht
wettbewerbsforderliche  Gebiithrenverbote
beseitigen.’” Deswegen hinderten diese Kern-
beschrinkungen eine Freistellung nicht. Zu-
dembleibt daraufhinzuweisen, dass zwischen
Nicht-Wettbewerbern, wie etwa Entwicklern
und Distributoren, zumindest Hochstpreis-
festsetzungen gestattet sind.

3. Zwischenergebnis

Betrachtet man das Lizenzgebiihrverbot iso-
liert und im Hinblick auf Distributoren - und
nicht in unmittelbaren Wirkungszusammen-
hang mit dem Copyleft-Effekt -, ist es als kar-
tellrechtlich unbedenklich und sogar wett-
bewerbsférdernd zu bewerten, wird doch
dadurch ein (Informations-)Gut zur Verfii-
gung gestellt, dass beliebig®, auch von jedem,
transferiert und angeboten werden darf.

Il. Beurteilung des Copyleft

1. Negative Wettbewerbseffekte
nach Art. 101 Abs. 1 AEU (ex Art. 81
EGV)

Wie dargelegt sind Programme, die auf 0SS
oder -code und solchen Copyleft-Lizenzen
wesentlich basieren bzw. nicht unabhingig
ausfiihrbar sind, aufgrund der Verpflichtung
fir den Fortentwickler bei nicht bloR in-
ternem Gebrauch auch unter die betreffen-
de Copyleft-Lizenz (bspw. die GNU GPL) zu
stellen und anzubieten, wodurch wiederum
Lizenzgebiihren verhindert werden und der
Quellcode bekannt wird. Es ist zu iiberlegen,®
ob nicht dadurch die Amortisierung der zu
diesem Programm notwendigen Arbeiten
eingeschriankt und behindert und dadurch
(potentieller) Wettbewerb verringert wird
und deswegen ein Verstoll gegen Art. 101
Abs. 1b) a.E. AEU bzw. § 1 GWB vorliegt.
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Wenn sich nidmlich der ,virale Effekt* aus-
wirkt, kann durch das Zusammenwirken von
Copyleft und das durch OS implementierte
Gebiihrenverbot fiir das Programm als sol-
ches kein Geld® auf dem Markt akquiriert
werden. Ferner wird durch die oktroyierte
Lizenzerteilung - unter Vorbehalt der bloR
internen Nutzung - das neue Programm allen
umfassend bekannt und fiir diese auch ,,frei
zum Gebrauch und zur Vervielfiltigung.”
Dem gegentiber kann auch nicht eingewandt
werden, dass der Aufbau auf 0SS freiwillig ge-
schehe, ist doch die Freiwilligkeit im Rahmen
des Art. 101 gerade der Normalfall.”” Ergin-
zend ist zu erwégen, dass diese Umstdnde an-
fangs nicht seitens der hinzutretenden Ent-
wickler bedacht werden, die frei angebotene
Entwicklungsgrundlage zu verheiungsvoll
erscheint oder das Risiko einer , Infizierung*
nicht tiberblickt wird.”

Dabei konnen unzweifelhaft in ,,abhdngige*
Fortentwicklungen erhebliche Mittel inves-
tiert werden: Der Umbau einer Kirche in eine
Kathedrale etwa ist ebenfalls mithsamer als
der Neubau eines Fertighauses. Somit fiithrt
diese ,,geschenkte* Software dazu, dass mog-
licherweise viel wertvollere aufbauende
Arbeiten erneut ,,verschenkt” werden miis-
sen.”* Somit wird ein Marktakteur in Gestalt
des Entwicklers dadurch behindert und als
potentieller Anbieter von Software ggf. sogar
verhindert.” Dies wirkt sich folglich negativ
auf den Wettbewerb und Investitionen aus.
Deswegen ist dem Copyleft oftmals ein inha-
renter negativer Wettbewerbseffekt anzulas-
ten und ist deswegen als Verstofs gegen Art.
101 Abs. 1 AEU zu klassifizieren.

2. Freistellung durch GVOen
a. TT-GVO

Bei Programmfortschreibungen ist die TT-
GVO in Anbetracht des vorherig Geschriebe-
nen lediglich bei zwei beteiligten Unterneh-
men anwendbar. Neben der Wahrung der
Marktanteilsschwellen* darf dariiber hinaus
keine Kernbeschrankung als Freistellungs-
hindernis entgegenstehen. Sofern ein Wett-
bewerbsverhiltnis vorliegt, ist die Liste des
Art. 4 Abs. 1 TT-GVO einschlégig, ansonsten
die des Art. 4 Abs. 2. Entsprechend sind nicht
freigestellte Klauseln nach Art. 5 Abs. 1 bzw.
Abs. 2 zu analysieren. Verstoe gegen Art. 5
wirken sich jedoch nicht auf die gesamte
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Vereinbarung, sondern lediglich auf die ein-
zelne Klausel aus bzw. lassen nur diese nicht
von der Freistellung profitieren.

aa. Verstol3 gegen Art. 4 Abs. 1 lit. d)
bzw. Art. 5 Abs. 2 TT-GVO

Der Lizenznehmer einer 0SS-Lizenz darfnach
Art. 4 Abs. 11it. d) bzw. Art. 5 Abs. 2 nicht ge-
hindert werden, seine eigene Technologie
zu verwerten. Wie ausfiihrt fithrt der mog-
liche 0S-Zwang durch kumulative Wirkung
von Copyleft und Lizenzgebiihrenverbot zu
einem Verwertungshindernis. Wie bereits
dargelegt, wird das betroffene Unternehmen
nicht in der Entwicklung oder Benutzung
eingeschrankt, jedoch bei der wirtschaftli-
chen Verwertung.

Diese Nicht-Freistellungsbeschriankung soll
jedoch restriktiv angewandt werden - und
zwar dergestalt, dass eine Freistellung nur
unterbleiben soll, wenn der Akteur gehin-
dert wird, eigene, vollstindig abtrennbare
oder eigenstédndige, konkurrierende Techno-
logie einzusetzen.” Da es sich bei 0SS selten
um komplett eigenstdndige Entwicklungen
handelt und zumal der ,virale Effekt* dann
nicht griffe, steht diese Kernbeschriankung
Freistellungen nicht entgegen.

bb. Versto3 gegen Art. 4 Abs. 1 lit. c)
bzw. Abs. 2 lit. b) TT-GVO

Aus anderer Perspektive betrachtet, ist die
»Flucht in die interne Nutzung“, um eben
die Offenlegungspflicht zu verhindern, auch
als Kundenbeschrankung erachtbar - ndm-
lich als Kundenbeschrinkung auf Null bzw.
niemanden. Nach Art. 4 Abs. 1 lit. ¢) vi bzw.
Abs. 2 lit. b) iii ist eine solche aber gleichwohl
freigestellt, sofern sich die , Kundenkreisbe-
schrankung® auf die bloR unternehmensin-
terne Nutzung begrenzt. Daher steht dieses
einer Freistellung nicht entgegen.

cc. VerstoB gegen Art. 5 Abs. 1 lit. a), b)
TT-GVO

Der Lizenznehmer darf nicht dazu ver-
pflichtet werden, Exklusivlizenzen fiir sei-
ne abtrennbare Verbesserung zu gewihren.
Ungeachtet der Frage, wann eine solche ab-
trennbare Verbesserung nach Art. 1 Abs. 1
lit. n) TT-GVO vorliegt, ist festzuhalten, dass
die 0SS-Lizenz an ,,jedermann* ohnehin nur
eine einfache Lizenz darstellt.”®
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b. FUE-GVO

Die FUE-GVO ist - wie dargelegt - hochstens
in Fillen gemeinsamer Entwicklung anwend-
bar und sofern sich durch diese Kooperation
nicht ein neues Unternehmen im Sinne des
Art. 101 AEU konstituiert. Abgesehen vom
Verbot - nicht einschldgiger - Preisfestset-
zungen nach Art. 5 Abs. 1 lit. d) hinderte die
FUE-GVO Freistellungen ansonsten nicht.

c. V-GVO

Die weitgehend lediglich Vertriebskonstella-
tionen begiinstigende VGO enthilt keine be-
sonderen, einschldgigen Kernbeschriankun-
gen als Freistellungshindernisse.

d. Zwischenergebnis

Die TT-GVO nimmt zwar Software ausdriick-
lich in ihren Anwendungsbereich auf, ent-
hilt aber - wie auch die begleitenden Leitli-
nien - keine speziellen Anforderungen. Die
allgemeinen Kernbeschrinkungen passieren
OS-Lizenzen in der Regel.

3. Freistellung durch Art. 101 Abs. 3
AEU in sonstigen Fallen

Primdr wenn die Marktanteilsschwellen
tiberschritten sind oder eine GVO aus ander-
weitigen Griinden - insbesondere der feh-
lenden Anwendungsméglichkeit - nicht zur
Freistellung fithrt, sind Freistellungen nach
Art. 101 Abs. 3 AEU zu untersuchen. Allein
aus einer prinzipiellen OS-Freundlichkeit der
Europdischen Gemeinschaften” kann dieses
nicht hergeleitet werden. Hingegen daraus,
dass oftmals nur durch OS Wettbewerb ge-
gen etablierte Produkte und Entwickler ent-
steht, OS in aller Regel zu kostenlosen oder
zumindest gilinstigeren und oftmals auch
sicheren Produkten fiir Konsumenten fiihrt.
Denn dies sind Voraussetzungen des Art. 101
Abs. 3. Auch der technologische Fortschritt
kann durch stindig neue und bessere Pro-
gramme als erfiillt angesehen werden. All-
gemein hat die Verteilung von Technologie
positive Effekte - nicht nur, wenn etwa wie
bei Technologiegemeinschaften (,,pools®)
oder Kreuzlizenzierung die Technologiebe-
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nutzung allgemein erweitert wird.' Jeden- habe und sogar zu gesteigerten Marktein-
falls entsteht durch OS ein ungemein pro- trittschancen. Insgesamt sind die verbreite-
duktives , Netzwerk® und mehr Personen ten OS-Lizenzmodelle somit im Groben nicht
bzw. Unternehmen kénnen auf dieser Basis nur mit dem allgemeinen Vertragsrecht und
entwickeln.? dem Urheberrecht vereinbar, sondern auch
mit den kartellrechtlichen Vorgaben. Dabei
42 Nach Art. 101 Abs. 3 lit. a) miissen die Be- ist die Analyse bei 0SS aufgrund der zahlrei-
schrankungen durch 0SS-Lizenzen aber chen moglichen Akteure aus ggf. allen mog-
auch unerldsslich sein. Ohne das Copyleft, lichen Staaten oftmals besonders komplex
den viralen Effekt, wiirden Anschlussent- und vielschichtig.
wicklungen der breiten Allgemeinheit von
Entwicklern und Verbrauchern jedoch verlo- 44 Um die Frage der Anwendbarkeit der TT-
ren gehen und vermutlich neue proprietére GVO und das Tatbestandsmerkmal ,Pro-
Software entstehen oder eben solche Teile dukt” wird nach wie vor gerungen. Nur ein
und Vorversionen gar nicht samt Quellcode restriktiver Ansatz kann jedoch 6konomisch
verdffentlicht werden. Zudem bietet das ,,Co- gerechtfertigt sein und den Anforderungen
pyleft* allgemein einen groRen Beteiligungs- des Technologietransfers gerecht werden.
anreiz.” Deswegen sind solche Bedingungen Allerdings ist die Anwendbarkeit der TT-GVO
der Uberlassung bzw. Lizenzierung als un- bei 0SS oftmals ohnehin durch ihre bipola-
erldsslich anzusehen. Freistellungen nach re Begrenztheit ausgeschlossen, hingegen
Abs. 3 sind daher in aller Regel geboten bzw. ist die V-GVO zumindest bei Datentridgern
gegeben. anwendbar. Sind die Anwendungsvorausset-
zungen jedoch erfiillt, kann von einer Frei-
E. Zusammenfassung und stellung durch GVOen regelmiRig asgegan-

schlussbemerkung gen werden.

45 Fiir GVO-Analogien oder andere Ausweitun-
gen besteht kein Anlass, zumal die GVOen
auch aufgrund des Problems der Marktan-
teilsberechnung'® ohnehin kaum einen ,,si-
cheren Hafen* darstellen. Gerade ein ,,more
economic approach® sollte sich ohnehin auf
eine Einzelfallanalyse verlassen, denn auf

43 0S-Lizenzmodelle sind im Hinblick auf Art.
101 Abs. 1 AEU sowie Art. 1 GWB keinesfalls
immer absolut unbedenklich, doch sollten
die Nachteile in aller Regel aufgewogen wer-
den - also solche Vereinbarungen freistel-
lungsfahig zumindest nach Art. 101 Abs. 3
AEU oder § 2 GWB sein: Der Copyleft-Effekt
fithrt regelméRig zu einer umfassenden Teil-

fragwiirdige, schematisch festgelegte Negativklausellisten und fragwiirdige Erlduterungen in
Leitlinien.

Der Autor dankt Prof. Dr. Axel Metzger, LL.M. (Harvard) fiir Anregungen und Kritik zu diesem Beitrag.
! Vgl. zur Entwicklungsgeschichte Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 13 ff.

2 Abgesehen von MAC OS flir Macintosh-Computer, auf welchen tlw. auch Betriebssysteme fiir IBM-kompatible
Computer ausgefiihrt werden kénnen.

3 Etwa Koch, CR 2000, S. 333 ff. (insbes. S. 341 ff.).

4 So schon Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 330 Fn. 842. Eine der wenigen Ausnahmen:
Konrad/Timm-Goltzsch/Ullrich in: Ullrich/Lejeune (Hrsg.), Der Internationale Softwarevertrag, 2. Aufl. 2006, I
Rdnr. 865 ff.

5 Im Sinne der Legalausnahme bedarf es keiner Freistellungserklarung mehr - dazu s. B.
¢ http://www.opensource.org/docs/osd.

7 Inden Grenzen der jeweils gewihrten Lizenz.
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Zu betonen ist dabei, dass auch bei ausgelieferter Software in aller Regel nur der Objektcode einsehbar ist, der
wirtschaftlich bedeutsame Quellcode dabei in aller Regel also geheim bleiben kann, soweit er nicht durch De-
kompilierung usf. kenntlich gemacht wird.

Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl, 2006, Rdnr. 3 - dabei primér die rechtlichen Unterschiede beto-
nend. Vgl. auch Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 5. Aufl. 2009, Rdnr. 900.

Auf die Diskussion, was ein Lizenzvertrag ist, wird hier bewusst mangels Relevanz verzichtet. Damit wird die
Gesamtheit der Gestattungen der Softwarenutzung bezeichnet.

Aus dem Jahr 2007, abrufbar etwa unter http://www.gnu.org/licenses/gpl-3.0.html. Sie stimmt in den zugrunde
liegenden Prinzipien iiberein mit v2 http://www.gnu.org/licenses/gpl-2.0.html; Marly, Praxishandbuch Soft-
warerecht, 5. Aufl. 2009, Rdnr. 953; Funk/Zeifang CR 2007, S. 622 (bzgl. des viralen Effekts als sehr dhnlich betrach-
tend); diff., die Anderungen weitgehend begriiRend Jaeger/Metzger, GRUR 2008, S. 130 ff.

Schwicher als in der GPL etwa in der zugehérigen, ebenfalls die dritte Version zdhlende L(esser)GPL: http://
www.gnu.org/licenses/Igpl-3.0.html. Dazu auch Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 81 ff.
(zu ,beschrianktem* Copyleft), 98 ff. (chne Copyleft).

Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 5 f., 45 ff, (,,zentrale Vorschrift der GPL*); Metzger, Inno-
vation in der Open Source Community, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), 2008, S. 188 ff.; Marly, Praxishandbuch
Softwarerecht, 5. Aufl. 2009, Rdnr. 919 (,,wesensprigend*); Teupen, ,,Copyleft“ im deutschen Urheberrecht, 2007,
S.56f.

,The output from running a covered work is covered by this License only if the output, given its content, cons-
titutes a covered work.” (Sec. 2 S. 3 GNU GPL v3); ,,You may convey a work based on the Program, or the modifi-
cations to produce it from the Program (...) provided that you also meet all of these conditions: (...) b) The work
must carry prominent notices stating that it is released under this License. (...) ¢) You must license the entire
work, as a whole, under this License to anyone who comes into possession of a copy. (...) (Sec. 5). Vgl. Sec 2 GNU
GPLv2.

Vgl. Sec. 2 S. 5 ff. GNU GPL v3.

Etwa Schdfer, Der virale Effekt, 2007, S. 96 ff. Oder auch als ,,Schneeballsystem* - Heussen, MMR 2004, S. 446. Als
assimilierende ,,Borg" bei Hawkins, Netnomics 6/2004, S. 107.

http://www.theregister.co.uk/2001/06/02/ballmer_linux_is_a_cancer/.

Dazu Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl, 2006, Rdnr. 47 ff,; Jaeger, in: ifrOSS (Hrsg.), Die GPL kommen-
tiert und erklért, 2005, Ziff. 2 GNU GPL, Rdnr. 15 ff.; Jaeger/Metzger, GRUR 2008, S. 135 f.; duRerst kritisch zu den
Formulierungen der GPL v3 Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 5. Aufl. 2009, Rdnr. 958 ff.; dhnlich Wuerme-
ling/Deike, CR 2003, S. 87 ff.; vgl. Schdfer, Der virale Effekt, 2007, S. 2 ., 10 f., 96 ff. (insbes. S. 120-164); Funk/Zeifang,
CR 2007, S. 618 ff. (dabei GNU GPL v2 u. v3 vergleichend).

Schifer, Der virale Effekt, 2007, S. 112 ff., 171, vgl. S. 166 ff. u. zur v3 S. 182 ff, (insbes. 184).

Ohne Positionierung mit Verweis auf Wegweisung durch die Rspr. Jaeger, in: ifrOSS (Hrsg.), Die GPL kommentiert
und erklirt, 2005, Ziff. 2 GNU GPL, Rdnr. 18.

Krit. Schdfer, Der virale Effekt, 2007, S. 113 Fn. 463.

Im Gegensatz zur Freeware, Teilweise wird auch 0SS als ,free” bezeichnet; etwa auch seitens der FSF (<fsf.org>:
,we call this software free, because the user is free”), welche als freie Software solche proklamiert, die frei hin-
sichtlich des Verbreitens, des Erforschens und des Modifizierens ist. In der Praambel der GNU GPL v3 heift es:
»When we speak of free software, we are referring to freedom, not price.“ Freeware hingegen ist in aller Regel
nicht ,,open*, sondern lediglich kostenlos.

Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 4; Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 5. Aufl. 2009,
Rdnr. 903.
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,You may not impose a license fee” (Sec. 10 GNU GPL v3). Kosten diirfen nicht fiir die Lizenz und in aller Regel
auch nicht fiir den Quellcode entstehen (,,no charge - Sec. 6 GNU GPL v3), aber fiir die Zugénglichmachung
einschl. Mietkosten (dazu Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 30) - vgl. Koglin, in ifrOSS
(Hrsg.), Die GPL kommentiert und erklart, 2005, Ziff. 1 GNU GPL, Rdnr. 49 ff. Der amerikanischen Herkunft und
dem damit verbundenen Rechtsverstandnis ist es geschuldet, dass tiber eine ,,Sache” Software (vgl. etwa Hoeren,
Softwareiiberlasung als Sachkauf, 1989, passim) keine Aussage getroffen wird, doch ist fraglich, was eine solche
neben Nutzungsrecht und Datentriger oder -iibermittlung noch sein sollte.

Einschl. Anpassungen, Parameterkonfiguration usf.

Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 39 f., 18 ff.; Koglin, in: ifrOSS (Hrsg.), Die GPL kommen-
tiert und erklart, 2005, Ziff. 1 GNU GPL, Rdnr. 49 ff.

Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 40; Koglin, in ifrOSS (Hrsg.), Die GPL kommentiert und
erklart, 2005, Ziff. 1 GNU GPL, Rdnr. 57.

Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl. 2006, Rdnr, 17, 18 ff.

Besonders etwa dann, wenn iiber 0S-Betriebssysteme eigene Markte fiir Anwendungsprogramme definiert wer-
den oder ein Markt nur fiir bestimmte OS-Betriebssysteme umrahmt wird.

Zum Verhiltnis der Rechtsmaterien untereinander etwa Konrad/Timm-Goltzsch/Ullrich in: Ullrich/Lejeune (Hrsg.),
Der Internationale Softwarevertrag, 2. Aufl. 2006, I Rdnr. 758 f.

S. Art. 1 Abs. 2, ABL. 2003/L1.
,De minimis“, ABl. 2001/C368/13.

Die Unklarheiten dieser Lehre beruhen gerade darauf, dass sich die herkémmliche Dichotomie von Bestand und
Ausiibung auch aus der Differenzierung zwischen nationalen Schutzrechten und europiischen Wettbewerbsre-
geln ergibt, welche mittlerweile insbesondere durch Art. 118 AEU in Zweifel zuziehen ist und bereits zuvor durch
harmonisierende Richtlinien zu Urheberrechten und verwandten Schutzrechten ausgehélt wurde.

Etwa durch die Computerprogramm-Richtlinie (2009/24/EG, ABI. 2009/1.111/16) oder das Europdische Patentii-
bereinkommen (EPU).

Immenga/Mestmécker/Ullrich, EG/2, 4. Aufl. 2007, GRUR A Rdnr. 51 ff., B Rdnr, 13 f,

Nach dieser Farbenlehre sind weie unbedenkliche, schwarze zur Nichtigkeit fiihrende und graue solche, bei
denen nicht die gesamte Vereinbarung nichtig ist, sondern nur die jeweilige Klausel.

Vgl. Lehmann, CR 1990, S. 701 f.; Moritz, CR 1993, S. 263, S. 347; Vinje, CR 1993, S. 403; Nordmeyer, GRUR-Int. 2010,
im Ersch.; a.A: wohl Sucker, CR 1989, S. 469; Bideker, Die kartellrechtliche Bewertung von Softwareiiberlassungs-
vertriagen, 2008, S. 264 ff. nimmt zwar grds. illegale Klauseln an, verneint aber weitgehend relevante schidliche
Markteffekte. Zu ,,Gebrauchtsoftware bzgl. Art. 82 EGV bzw. Art. 102 AEU Herzog, Handel mit gebrauchter Soft-
ware, 2009, S. 128 ff, fiir eine allg. Zustimmungspflicht bei angestrebter Weiteriibertragung, dagegen Nordmeyer,
GRUR-Int. 2010, im Ersch.

Diese rechtslogische Selbstverstdndlichkeit statuiert bzw. deklariert Art. 2 TT-GVO.

Ausnahmsweise kann die Kommission die Freistellung gem. Art. 6 TT-GVO im Einzelfall entziehen.
Insbesondere im Falle mehrpolarer Vereinbarungen - siehe I 1.

S. TT-Leitl. (ABl. 2004/C101/02), Tz. 40, 51 f.

Vielmehr handelt es sich oftmals um bewusste Regelungsliicken aufgrund (bekannter) fehlender Erméchtigung.

Insbesondere die Anwendung der TT-GVO in Fillen der bloRen Lizenzierung von Musik- und Filmwerken schei-
tert offensichtlich an dem Vergleich von Technologiegiitern und damit verbundenen Fortschrittserwartungen
mit bloRer Kosumgiiterverbreitung.
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Das Ergebnis wire eine Systemumkehrung: Vieles, was eine GVO nicht explizit nicht freistellt, wire dann den-
noch als freigestellt zu behandeln bzw. mangels Hinderungsgriinden akzeptiert.

Wissel/Eickhoff, WuW 2004, S. 1246 f.

Konrad/Timm-Goltzsch/Ullrich in: Ullrich/Lejeune (Hrsg.), Der Internationale Softwarevertrag, 2. Aufl. 2006, I
Rdnr. 779 f.; noch vom Entwurf der TT-GVO ausgehend restriktiv Scholz/Wagener, CR 2003, S. 885; weiter Wandt-
ke/Bullinger/Griitzmacher, 3. Aufl. 2009, § 69d UrhG Rdnr. 46; a. A. wohl Schultze/Pautke/Wagener, Die GVO-TT,
2005, Rdnr. 408 ff.; Zsttl, WRP 2005, S. 35; zumindest analog Klawitter in Wiedemann, Hb 2008, § 13 Rdnr. 54 f.;
Downloadmdgglichkeiten als Dienstleistung und somit als Produkt qualifizierend Batchelor, CTLR 2004, S. 167. Tlw.
wird danach differenziert, ob der Lizenznehmer selbst vervielfiltigt (angebliches Produkt) oder nur vertreibt.

Konrad/Timm-Goltzsch/Ullrich, in: Ullrich/Lejeune (Hrsg.), Der Internationale Softwarevertrag, 2. Aufl. 2006, I
Rdnr. 784 ff.; vgl. Immenga/Mestmicker/Fuchs, EG/1, 4. Aufl. 2007, TT-GVO Rdnr. 180.

Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 331.
Wie etwa durch Sec. 4 ff. GNU GPL v3 statuiert. Vgl. Koglin, Opensourcerecht, 2007, S. 201 ff,

So fordert Hirsch/Montag/Sdcker/Réhling, MiinchKomm EG-WettbR 2007, Art. 1 TT-GVO Rdnr. 10, eine Erahn-
barkeit fiir die beteiligten Unternehmen.

S. dazu unter C.

Gerade die GNU GPL schlieRt Sublizenzierungen aus (s. etwa Sec. 4 GNU GPL v2; Sec. 2 S. 9 GNU GPL v3, vgl. Sec.
10), anders hingegen etwa CPL (Common Public License), EPL (Common Public License) und Apache.

Unbeachtet kann hier bleiben, dass die 0SS-Lizenzen oftmals nicht einschligig sind bzw. abgeschlossen werden,
wenn die Programme lediglich (im Rahmen des § 69d UrhG) genutzt werden - Jaeger/Metzger, Open Source Soft-
ware, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 177; Schdfer, Der virale Effekt, 2007, S. 42 ff.

Schultze/Pautke/Wagener, Die GVO-TT, 2005, Rdnr, 349 ff,
Durch die sich ggf. ein Unternehmen im Sinne des Kartellrechts konstituieren kann - vgl. unter C.

Krit. u. diff. Konrad/Timm-Goltzsch/Ullrich, in: Ullrich/Lejeune (Hrsg.), Der Internationale Softwarevertrag, 2. Aufl.
2006, I Rdnr. 787 ff.

Vertikal-Leitl. (ABl. 2000/C291/01), Tz. 40. Dabei ist gleichwohl zweifelhaft, wie die Kommission ,,shrink wrap*
im Allgemeinen mit Art. 5 I der Computerprogramm-Richtlinie vereinbaren kann.

Pauschal fiir die Anwendbarkeit der V-GVO ohne weitere Begriindung Heath, in: Spindler (Hrsg.), Rechtsfragen
bei Open Source, 2003, G Rdnr. 9.

Dazu unter C.

Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl, 2006, Rdnr. 126; Spindler/Wiebe, CR 2003, S. 873. Vgl. im Allgemeinen
auch Sahin/Haines, CR 2005, S. 242 ff.

Nach dem Entwurf begrenzt sich ihr Anwendungsbereich weiterhin auf Waren und Dienstleistungen, die nicht
iberwiegend mit der Ubertragung von Immaterialgiitern einhergehen. S. dazu http://ec.europa.eu/competiti-
on/consultations/2009_vertical_agreements/index.html.

In dem Katalog dieser sind niederzuschreiben die zivilrechtliche Nichtigkeit der Vereinbarung (Art. 101
Abs. 2 AEU) als auch die behdrdlichen BuRgelder sowie weitere MaRnahmen als auch zivilrechtliche
Schadensersatzforderungen.

Metzger/Jaeger, GRUR-Int. 1999, S. 840: ,,kommerziell arbeitende Firmen“.

Oder auch im Wege des ,,dual licensing* unter mehreren Lizenzmodellen.
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Open Source und Kartellrecht —

Dazu Raymond http://www.catb.org/~esr/writings/cathedral-bazaar/cathedral-bazaar/.
Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 191 ff.; Schdfer, Der virale Effekt, 2007, S. 17.

In dem Fall ist es die FSF (Free Software Foundation), welche als ,,License Steward“ auch eine Sonderrolle hin-
sichtlich der Formulierung neuer Versionen einnimmt.

Etwa aus Miinchener Vertragshandbiichern oder vergleichbaren Biichern oder Datenwerken.

Zur Rolle der FSF (Free Software Foundation) und L. Torvalds Koch, CR 2000, S. 342 f. als , Konditionenkartell*.
Gerade erstgenannte bietet allerdings auch eigene Programme unter dieser Lizenz an (vgl. preamble GNU GPL
v3).

Lediglich grds. fiir Heranziehung ansonsten unbestimmter ,,developer communities* Valimdki, ECLR 2006, S. 130,
welches er (Fn. 2) auf EuGH, Urt. v. 23.4.1991, Rs. C-41/90 (Héfer u. Elser/Macrotron) stiitzt, in welchem Fall die
Bundesanstalt fiir Arbeit als Unternehmen qualifiziert worden ist, in Tz. 2 des Urteils aber auch eine sehr weite
Anwendbarkeit dargelegt wird.

,Kernteam* bei Konrad/Timm-Goltzsch/Ullrich, in: Ullrich/Lejeune (Hrsg.), Der Internationale Softwarevertrag, 2.
Aufl. 2006, I Rdnr. 877; ,,core teams* bei Schdfer, Der virale Effekt, 2007, S. 21 f. S. auch Metzger http;//www.iri.
uni-hannover.de/tl_files/Materialien/Metzger/Publikationen/Metzger-VomEinzelurheberzuTeams%20und-
Netzwerken2010.pdf (im Ersch.), S. 11; Rossi, in: Bitzer/Schrdder (Hrsg.), The Economics of Open Source Software
development, 2006, S. 30 ff.; Xu/Christley/Madey, in: Bitzer/Schréder (Hrsg.), The Economics of Open Source Soft-
ware development, 2006, S. 254 ff,

Allg. Immenga/Mestmécker/Emmerich, EG/1, 4. Aufl. 2007, Art. 81 Abs. 1 EGV Rdnr. 21 ff., 33; Mestmdicker/Schweit-
zer, Europdisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2004, § 8 Rdnr. 16; im Kontext von 0SS Koch, CR 2000, S. 341.

Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 199; Teupen, ,,Copyleft im deutschen Urheberrecht,
2007, S. 154 ft.; Griitzmacher, ITRB 2002, S. 86; zu haftungsrechtlichen Fragen Spindler, Rechtsfragen der Open
Source Software (Studie), 2003, S. 96 f.; Spindler in: Spindler (Hrsg.), Rechtsfragen bei open source, 2003, E Rdnr.
16.

Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 143 ff., 199; Schdfer, Der virale Effekt, 2007, S. 24 ff,

Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 146; Koglin, Opensourcerecht, 2007, S. 74; Schdfer, Der
virale Effekt, 2007, S. 36.

Metzger http://www.iri,uni-hannover.de/tl_files/Materialien/Metzger/Publikationen/Metzger-VomEinzelur-
heberzuTeams%20undNetzwerken2010.pdf (im Ersch.), S. 10.

Vgl. http://www.apache.org/foundation/how-it-works.html#meritocracy zu Kooptation.
Vgl. http://www.heise.de/newsticker/meldung/Linux-Kernel-2-6-32-freigegeben-870889.html.

Dazu aus der Prdambel der GNU GPL v3: ,,For example, if you distribute copies of such a program, whether gratis
or for a fee, you must pass on to the recipients the same freedoms that you received. You must make sure that
they, too, receive or can get the source code. And you must show them these terms so they know their rights.“

Siehe A. 11
,Can be seen* bei Vilimdki, ECLR 2006, S. 132,

Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 334 (dort erdrtert im Rahmen der TT-GVO); Konrad/
Timm-Goltzsch/Ullrich, in: Ullrich/Lejeune (Hrsg.), Der Internationale Softwarevertrag, 2. Aufl. 2006, 1Rdnr. 870 f.;
im Kern so bereits Koch, CR 2000, S. 343; im Ergebnis ebenso Vilimdki, ECLR 2006, S. 132; Bond, 104 Mich. L. Rev., S.
554 ff., insbes. noch 565 f. (2005).

Den ,,Infizierten* kann es dabei vorbehalten bleiben, die Software ergénzend unter weiteren Lizenzen zu ver-
breiten (Stichwort: dual licensing).
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S Arne Nordme\/er

Hingegen ist es verfehlt, die kostenlose Verbreitung grds. als freiwilligen Akt der Entwickler zu betrachten -
so jedoch Konrad/Timm-Goltzsch/Ullrich, in: Ullrich/Lejeune (Hrsg.), Der Internationale Softwarevertrag, 2. Aufl.
2006, I Rdnr. 869.

In den USA versuchte um 2006 ein Entwickler gegen diese Preisfestsetzungen vorzugehen; in einer Reihe von
Verfahren ging er u.a. gegen die FSF und etwa IBM erfolglos vor - http://sco.tuxrocks.com/?Case=Wallace. Er
selbst jedenfalls partizipierte nicht an 0SS, sondern sah sich durch die 0SS am Markt gehindert, eigene (propri-
etdre) Programme zu entwickeln und anzubieten, da die 0SS-,,conspiracy” durch ihre kostenlosen Programme
Wettbewerb verhindere. Richter Young lehnte mit einem ,,quick look* diese Klage ab und meinte abschlieRend:
,,GPL and open-source software has nothing to fear from antitrust laws* (US Court of Appeals for the 7th Circuit,
Wallace vs. IBM/Red Hat/Novell, No. 06-2454, S. 6).

Wie auch Art. 5 Abs. 1 lit. d) FUE-GVO und Art. 5 Abs. 1 lit. a) S-GVO.

Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 334 (dort erdrtert im Rahmen der TT-GVO). A.A. Heath,
in: Spindler (Hrsg.), Rechtsfragen bei Open Source, 2003, G Rdnr. 9.

Im Rahmen der Lizenzauflagen.

Ohne exakte Festlesung, insg. aber wohl tendentiell gegen die Annahme eines VerstoRes wider Art. 81 Abs. 1
(bzw. 101 Abs. 1) Vilimdki, ECLR 2006, S. 130 ff. (insbes. 131 f., 132).

Vgl. Bond, 104 Mich. L. Rev., S. 568 f. (2005).

Konrad/Timm-Goltzsch/Ullrich, in: Ullrich/Lejeune (Hrsg.), Der Internationale Softwarevertrag, 2. Aufl. 2006,
I Rdnr. 872 ff. konzentrieren sich bei der kartellrechtlichen Untersuchung auf das Gebot der Quellcodebekannt-
gabe und lehnen einen KartellrechtsverstoR im Ergebnis ab.

Der Kontrapunkt dazu bilden die Lizenzverweigerungen, denen Art. 102 AEU (ex Art. 82 EGV) iiber Pflicht- bzw.
sog. Zwangslizenzen zu begegnen sucht.

Wuermeling/Deike, CR 2003, S. 88 ff. (auch aufgrund unklarer Kriterien in den Lizenztexten), vgl. Briigge/Harhoff/
Picot/u.a., Open-Source-Software - Eine Skonomische und technische Analyse, 2004, S. 105 f. Aus anderer Sicht
die moglichen positiven Effekte fiir Unternehmen, Software als OS zur Verfiigung zu stellen, um damit durch
freiwillige Helfer im Rahmen der Codepflege zu profitieren: Hawkins, Netnomics 6/2004, S. 106 ff. (insbes. auch S.
111 f. zu den Vor- und Nachteilen fiir Unternehmen bei viralen Lizenzen).

Zur Anwendung des Schenkungsrechts: Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 205 ff,

Koch, CR 2000, S. 344 sieht zumindest keine unzuldssige Vertriebsbindung darin, da ,,alle* daran gebunden
seien.

Art. 3 TT-GVO.
TT-Leitl. (ABl. 2004/C101/02), Tz. 95; Schultze/Pautke/Wagener, Die GVO-TT, 2005, Rdnr. 669 f., 673.

Jaeger/Metzger, Open Source Software, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 335; Konrad/Timm-Goltzsch/Ullrich, in: Ullrich/Lejeune,
Der Internationale Softwarevertrag (Hrsg.), 2. Aufl. 2006, I Rdnr. 876; Vilimdki, ECLR 2006, S. 133. Es sei denn
nicht die GNU GPL, sondern , Lizenzen mit Sonderrechten* - also einer verstirkten, diskriminierenden Riickli-
zenzierung (grant back) zu Gunsten der Ursprungsunternehmen - finden Verwendung; vgl. Jaeger/Metzger, Open
Source Software, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 113.

http://www.osor.eu/eupl.
Vgl. Dazu bereits US-Antitrust Guidelines for the Licensing of IP, 1995, 5.5 (S. 29).
Vgl. Vilimdki, ECLR 2006, S. 131; Bond, 104 Mich. L. Rev., S. 558 ff. (2005).

Bond, 104 Mich. L. Rev., S. 566, 569 (2005) (,,barriers to entry*); Griitzmacher, ITRB 2002, S. 85; Briigge/Harhoff/Picot/
u.a., Open-Source-Software - Eine dkonomische und technische Analyse, 2004, S. 103 f., 165 ff.; Bitzer/Schréder, in:
Bitzer/Schrdder (Hrsg.), The Economics of Open Source Software development, 2006, S. 220 ff. (mit méglichen
anderen Nachteilen auf S. 230 ff., welche sich tiberwiegend aus der ggf. ,,zerstreuten® Organisation ergeben kon-
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nen); u.a. mit dem Aspekt, dass 0SS zumindest gleichwertig oder gar besser sei Mundhenke, Wettbewerbswirkungen
von Open-Source-Software und offenen Standards auf Softwaremérkte, 2007, S. 223 ff.

Vgl. Metzger, Innovation in der Open Source Community, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), 2008, S. 204 f unter Zu-
grundelegung eines do ut des-Gedankens.

Die Frage nach moglichen Implikationen im Rahmen des Art. 102 AEU wird erst dann relevant, wenn Unternehmen
tiber eine entsprechende Marktstellung verfiigen (vgl. Koch, CR 2000, S. 344), was wiederum von der Methode der
Marktdefinition abhingt. Eine Frage, welche sich dann stellt, ist, ob die Unternehmen ggf. verpflichtet werden
konnen - wie MICROSOFT - Schnittstelleninformationen oder Code im Rahmen einer Zwangs- bzw. Pflichtlizenz
herauszugeben, die nicht ,,viral“ zu OS fiihrt. Diesbezliglich sei auf Valimdki, ECLR 2006, S. 133 ff. verwiesen. Wie OSS
auch seitens marktstarker Unternehmen gegen (potentielle) Wettbewerber eingesetzt werden kann, zeigt Raymond,
The Cathedral & the Bazar, 2001, S. 146 ff. auf. Dass virale Effekte aber auch ohne beherrschende Stellungen genutzt
werden kdnnen, um den Wettbewerb negativ zu beeinflussen, verdeutlichen bereits insbesondere bestimmte, nicht
bloR ,,einfache” Riicklizenzierungsvereinbarungen (s. dazu Endnote 98 dieses Textes).

Einerseits die Schwierigkeit, Markte ,richtig” zu definieren, andererseits, die Anteile und insbesondere die -

schwankenden - Verkaufszahlen konkurrierender Anbieter zu erfassen; vgl. Schultze/Pautke/Wagener, Die GVO-TT,
2005, Rdnr. 440; Wissel/Eickhoff, WuW 2004, S. 1248 f.; Schumacher/Schmid, GRUR 2006, S. 10.
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