Beitrag zur Festschrift fir Michael Bartsch zum 60. Geburtstag

Helmut Redeker*

Der ,yvirale Effekt““der GPL —VVermeidung durch Leistungssplit?

1. Einleitung

Ein bekanntes Problem beim Vertrieb von Open Source Software ist der sog. ,vira-
le Effekt““der GPL. Proprietare Software, die zusammen mit Software vertrieben
wird, die der GPL unterliegt, muss u.U. auch freigegeben werden —die Open Sour-
ce Software , jnfiziert““die proprietare Software.

Der Effekt ist sehr unangenehm. Einerseits will der Kunde die Kombination der
verschiedenen Softwareprodukte, weil sie seine Probleme zu angemessenen Kon-
ditionen 16st. Andererseits will er Rechtssicherheit, die fehlt, wenn sein Vertriebs-
partner wegen Fehleinschatzung des ,yiralen Effekts““ sein Vertriebsrecht flr die
GPL-Software verliert. Das Softwareunternehmen will die Softwarekombination
auch gerne vertreiben, will aber seine Rechte an dem proprietaren Programm nicht
aufgeben und/oder kann dies auch nicht, weil es gar nicht Giber die entsprechende
Rechte verflgt. Der Konflikt verhindert ein technisch und wirtschaftlich sinnvolles
Geschéft.

Im folgenden soll eine Moéglichkeit aufgezeigt werden, die Probleme zu vermeiden.
Der Loésungsvorschlag ist aber nur in bestimmten Féallen sinnvaoll.

2. Das Problem im Detail

Der ,yvirale Effekt““ergibt sich aus § 2 GPL. Ziff. 2, Hauptabs. 1 (b) sieht Folgendes
vor:

“You must cause any work that you distribute or publish, that in whole or in part con-
tains or is derived from the Program or any part thereof, to be licensed as a whole at no
charge to all third parties under the terms of this License””.

Die Bestimmung sieht vor, dass jedes Programm, das ganz oder in Teilen auf ei-
nem unter GPL vertriebenen Programm beruht oder dies enthalt, insgesamt unter

die GPL gestellt werden muss. Von dieser Grundregel gibt es Ausnahmen.

So wird in Ziff. 2 Hauptabs. 1 (c) Abs. 2 GPL folgendes geregelt:
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“1f identifiable sections of that work are not derived from the Program, and can be rea-
sonably considered independent and separate works in themselves, then this License,
and its terms, do not apply to those sections when you distribute them as separate
works. But when you distribute the same sections as part of a whole which is work
based on the Program, the distribution of the whole must be on the terms of this License,
whose permissions for other licensees extend to the entire whole, and thus to each and
every part regardless of who wrote it”?

Nach dieser Bestimmung ist ein separater Vertrieb von Software dann mdglich,
wenn es um identifizierbare Teile von Software handelt, die verntnftigerweise als
unabhangig angesehen werden kénnen und die auch separat und nicht als Teil
eines ganzen behandelt werden. Dies bedeutet, dass eine separate Lizenzeinrdu-
mung maoglich ist, wenn die proprietdre Software sowohl technisch als auch wirt-
schaftlich von der GPL-Sofware getrennt erstellt und vertrieben wird.

Damit spielen sowohl technische als auch vertriebliche Aspekte eine Rollel. Der
,Vvirale Effekt*“ kann danach sowohl dann eintreten, wenn die proprietaren Pro-
gramme technisch, als auch dann, wenn sie nur vertrieblich miteinander verbun-
den sind. Auch der vertriebliche Verbund der Programm kann dazu fihren, dass
sie Teil eines gemeinsamen Ganzen sind und daher insgesamt nur unter der GPL
vertrieben werden kénnen. Danach ist die Infektionsgefahr flr proprietare Soft-
ware bei einem gemeinsamen Vertrieb mit Open Source Software, die unter GPL
vertrieben wird, sehr groR.

Eine Einschrankung ergibt sich Ziff. 2 Hauptabs. 1 (c) Abs. 4 GPL.:

“In addition, mere aggregation of another work not based on the Program with the Pro-
gram (or with a work based on the program) on a volume of a storage or distribution
medium does not bring the other work under the scope of this License.””

Diese Vorschrift legt die Annahme nahe, dass das bloBe gemeinsame Vertreiben
verschiedener Programme, von denen eines der GPL unterliegt, noch nicht dazu
fuhrt, dass alle Programme der GPL unterworfen werden. Wann es allerdings um
ein bloBes gemeinsames Vertreiben und wann es darum geht, dass die einzelnen
Programme Teile eines Ganzen sind, das dann insgesamt der GPL unterliegt, ist
schwer abzugrenzen. Technisch kénnte man eine solche Grenze leicht finden, etwa
indem man sagt, dass selbstandig lauffahige Programme, die nur tber Schnittstel-
len miteinander kommunizieren, niemals Teil eines Ganzen sein konnen. Es kann
aber nach Ziff. 2 Hauptabs. 1 (c) Abs. 2 GPL nicht nur auf diese technische Selb-
standigkeit ankommen. Legt man die Vorschrift so aus, dass es darauf ankommt,
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dass vom Vertreiber klargemacht wird, dass es um einzelne selbstandige Pro-
gramme und nicht um eine Einheit geht, kommt man teilweise zu absurden Er-
gebnissen. Ein fur Verbraucher vorinstallierter PC, bei dem nur ein verwendetes
Programm der GPL unterliegt, wiirde den viralen Effekt auslésen, wenn er so be-
worben wird, dass der Verbraucher mit seinem Erwerb ein Komplettpaket erwirbt,
mit dem er alles machen kann, was PC’s Ublicherweise konnen. Alle auf dem
Rechner installierten Softwareprodukte (einschliellich des BIOS) mussten unter
GPL gestellt werden, obwohl ein Grof3teil der Programme proprietdr vertrieben
werden sollen und vom VerduRerer wohl auch nur so verbreitet werden kénnen.
Wird der gleiche PC so vertrieben, dass das unter GPL stehende Programm vom
Kunden getrennt erworben und von diesem installiert wird, géabe es keinen viralen
Effekt. Der Einsatz von Software, der der GPL unterliegt, im Endverbrauchermarkt
ware ohne technische und wirtschaftliche Not verboten. Diese Konsequenz soll
Ziff. 2 Hauptabs. 1 (c) Abs. 4 GPL verhindern.

Noch klarer wird dies in Ziff. 2 Hauptabs. 3 GPL.

“Thus, it is not the intent of this section to claim rights or contest your rights to work
written entirely by you; rather, the intent is to exercise the right to control the distribu-
tion of derivative or collective work based on the Program””,

Hier wird deutlich, dass selbstédndig entstandene Programme nicht allein deswe-
gen, weil sie gemeinsam mit einem der GPL unterstehenden Programm vertrieben
werden, auch der GPL unterworfen werden sollen. Vielmehr muss eine technische
Verbindung bestehen. Eine rein wirtschaftliche Verbindung reicht nicht aus.

Welche technische Verbindung nun die Grenze zwischen blol3 aggregiertem Ver-
trieb (kein ,yiraler Effekt*9 und Vertrieb als Ganzes (,yviraler Effekt*) Utberschrei-
tet, ist nur schwer zu sagen. Es kann nur darauf ankommen, dass der gemeinsame
Vertrieb von Softwarepaketen, die der GPL unterliegen, mit proprietaren Soft-
warepaketen nur dann den viralen Effekt auslésen kann, wenn die Programme
auch technisch Uber mehr als blof3e Schnittstellenkommunikation miteinander ver-
bunden sind. Fur den Linux-Kernel wird in einer Zusatzbedingung sogar aus-
dricklich gesagt, dass Programme, die den Kernel mit normalen Systembefehlen
aufrufen, selbstandige Programme sind (Wortlaut bei Jaeger, in ifross, a.a.O., Rn.
17). Diese Aussage durfte auch allgemein fir die GPL gelten.

Teilweise wird auch die Meinung vertreten, wenn zwei Programme selbstandig
entwickelt wurden, auch statisch getrennt werden und nur dynamisch wahrend
der Ausfiihrung miteinander verquickt werden, seien sie unabhangig voneinander
(Degen/Lanz/Luthiger, Informatik Spektrum 2003, 305 (307)). Ob dies stimmt,
erscheint angesichts der unklaren Aussagen der GPL aber zweifelhaft. Jaeger
(in: ifross, a.a.0., Rn. 27) verlangt, dass die Softwaremodule technisch getrennt



(z.B. in voneinander getrennten Dateien) vertrieben werden mussen. Ob dies aber
ausreicht, wenn z.B. das proprietdre Programm technisch ohne das GPL-Pro-
gramm nicht benutzt werden kann, erscheint zweifelhaft. Andere nehmen demge-
genlber auch an, dass es sich um ein Ganzes handelt, wenn der selbstandig entwi-
ckelte Code nicht ohne den GPL-Code selbstandig geladen werden kann (Spindler,
Rechtsfragen der Open Source, Rn. 116).

Die technische Grenze bleibt daher unsicher. Nur zwei Dinge sind klar: Wird der
Code einer unter GPL gestellten Software abgeandert und diese abgeanderte Soft-
ware vertrieben, ohne dass neue Funktionen hinzukommen, muss die abgeanderte
Software unter GPL vertrieben werden. Werden zwei verschiedene Produkte, z.B.
ein Betriebssystem und ein Schreibprogramm, die nicht miteinander verbunden
sind, gemeinsam vertrieben, handelt es sich um getrennte Produkte. Wird also das
Betriebssystem unter GPL vertrieben, kann das Textverabeitungsprogramm prop-
rietar vertrieben werden, auch wenn es zusammen mit dem Betriebssystem ver-
kauft wird.

Nach der derzeitigen Situation muss man daher mit dem gemeinsamen Vertrieb
auch technisch fureinander bestimmter Produkte wegen hoher rechtlicher Risiken
noch sehr vorsichtig sein.

3. Konsequenzen

Ordnen die Parteien die praktische Konstellation falsch ein und vertreiben sie ei-
nen Softwareteil proprietar, obwohl er unter die GPL gestellt werden muss, erlischt
das Vertriebsrecht des Softwarehauses fur die Open Source Software rickwirkend.

Der Kunde kann diese Software nicht so nutzen, wie er méchte. Ihm bleibt zwar
ein einfaches Nutzungsrecht im Sinne von § 69d UrhG (Ziff. 5 (2) GPL). Ihm fehlt
aber schon das Recht, die GPL-Software fur eigene Zwecke zu vervielfaltigen oder
z.B. im Rahmen von Pflegmalinahmen zu dndern. Er kann die Software auch nicht
im Konzern weiter geben, weil die konzerninterne Weitergabe zuvor von Dritten
erworbener Software jedenfalls eine Verbreitung im Sinne des Urheberrechts ist
(Dreier-Schulze, UrhG, 2. Aufl., § 17 Rn. 9). U.U. gilt dies auch bei der Weitergabe
innerhalb groRer Einzelunternehmen (dazu Jaeger, in: ifross, a.a.O., Ziff. 1 Rn. 24).

Dem Softwarehaus kann der weitere Vertrieb des von ihm geschuldeten Software-
produkts untersagt werden. Das gleiche gilt fir den Kunden, wenn er die Software
selbst vertreiben will. Dieses Verbot kann sich z.B bei der Verwendung von em-
bedded Software massiv auswirken. Dartiber hinaus sind Schadensersatzan-
spriche denkbar.



4. Lésungen

Eine grundsétzliche L6sung des Problems ist leider nicht erkennbar. Dazu bedurfte
es obergerichtlicher Entscheidungen, die es bislang nicht gibt. Die bloRe Anderung
der GPL konnte nutzlich sein, hilft aber flr jetzt schon erstellte Programme nicht
weiter, weil alle Urheber des bislang erstellten Codes einer solchen Anderung zu-
stimmen mussten —ein praktisch nicht erreichbares Ziel.

In manchen Fallen gibt es aber Lésungen: Technisch versierte Kunden sollten pri-
fen, ob sie nicht die unter GPL stehende Software direkt beim Hersteller und nur
die erganzend genutzte proprietdare Software bei dem Hersteller dieser Software
beziehen. In diesem Falle gibt es keine Verkntpfung zwischen den Produkten, der
,virale Effekt““kann den Erwerbsvorgang nicht erfassen (so auch Jaeger, in: ifross,
a.a.0., Rn. 18). Die beiden Softwareprodukte werden erst beim Nutzer verknlpft —
am besten erst dann, wenn das unter GPL stehende Produkt so oft vervielfaltig
wurde, wie es bendtigt wird. Erst dann wird das proprietdre Produkt installiert.
Die beiden Programme werden erst dann miteinander verknipft, wenn kein Ver-
trieb mehr beabsichtigt ist. Ziff. 2 GPL greift aber erst dann ein, wenn die zusam-
men genutzten Produkte nicht nur genutzt, sondern verdffentlicht und/oder ver-
trieben werden. Der oben geschilderte Vertriebsweg ist daher zuléssig.

Er fUhrt aber zu einer Reihe von technischen Problemen: Nicht jeder wird in der
Lage sein, den getrennten Erwerb wie eben dargestellt durchzufiihren. Soll das
gemeinsame Produkt spater doch (und sei es nur konzernintern) weitergegeben
werden, tritt der ,yirale Effekt““u.U. doch ein. Auch die Pflege musste wohl ge-
trennt durchgefiihrt werden, um die Anwendung von Ziff. 2 GPL auf Dauer sicher
auszuschlieRen. Rechtlich wird es fir den Kunden erheblich schwerer, seine Man-
gelrechte durchzusetzen, weil er zwei Lieferanten hat.

Diese technischen Probleme sind u.U. gravierend. Es durfte aber eine Reihe von
Fallen geben, wo ein getrennter Erwerb dennoch sinnvoll ist, weil die Vorteile -
berwiegen. Der Losungsweg sollte daher immer Uberlegt werden.

Ein zweiter Weg ist haufig denkbar: Beide Produkte werden vom gleichen Liefe-
ranten generell getrennt vertrieben und nur im Einzelfall als individueller Fall in
Kombination verkauft. Dies hilft dann, wenn es keine technische Verbindung zwi-
schen den Programmen gibt, die Uber die Ubliche Kommunikation Uber Schnittstel-
len hinausgeht und der Lieferant eines (oder besser alle) Produkte auch tatsachlich
in anderen Féllen einzeln verkauft. Auch dann wird man mit ziemlicher Sicherheit
davon ausgehen kénnen, dass es sich um einen blol3 aggregierten Vertrieb und
nicht um einen Verkauf als Ganzes handelt. Ein solcher Fall liegt z.B. dann vor,
wenn der Kunde einen Drucker mit verschiedenen Treibern, u.a. einen fr Linux,



gemeinsam mit einem PC und Linux erwirbt und den Drucker dann selbst instal-
liert. Der Treiber fUr Linux muss dann nicht unter GPL gestellt werden.

Auch dieser Weg 16st einige Fallen. In vielen anderen Féllen bleibt es aber bei der
Unklarheit und den Risiken. Der Fachdiskussion und der Entwicklung der Recht-
sprechung verbleiben hier noch viele Probleme.



