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1. Management Summary  

1.1 Einleitung  Freie Software und Open Source Software  

Das Konzept der quelloffenen, freien Software wurde bereits 1985 definiert. Erhöhte Be-
achtung fand es mit Beginn der Open Source Initiative am Ende der 90er-Jahre des letzten 
Jahrhunderts. Die Open Source Initiative war massgeblich begründet durch das Interesse 
am Entstehen von Alternativen zu den Produkten marktmächtiger Software-Anbieter.  

Freie Software und Open Source Software (OSS)  beide Begriffe werden im vorliegenden 
Gutachten synonym verwendet - beruhen auf der freien Verfügbarkeit und Nutzbarkeit des 
Quellcodes und eröffnen damit die Möglichkeit, dass Beiträge zur Entwicklung von Soft-
ware auf breiter Basis von zahlreichen Autoren erbracht werden können. Auch 
kommerzielle Softwareunternehmen sind an der Entwicklung von OSS beteiligt.  

Freie Software und OSS werden als Gegensatz zu sogenannter proprietärer Software ver-
standen, bei welcher der Quellcode geheim gehalten wird.   

1.2 Erwerb von OSS  

Aufgrund der unterschiedlichen Rahmenbedingungen für die Entwicklung von OSS befin-
det sich der Erwerber eines OSS-Produktes im Vergleich zu proprietärer Software in einer 
rechtlich unterschiedlichen Situation.   

Die Lizenzierung von OSS erfolgt unter Ausschluss der Gewährleistung durch die Ent-
wickler für rechtliche und qualitative Mängel. Der Erwerber trägt allein das Risiko, dass 
allenfalls OSS die Rechte Dritter verletzt, woraus für den Erwerber ein Verbot der weiteren 
Nutzung des Produktes resultieren kann. Ebenso hat der Erwerber keine Ansprüche gegen 
die Entwickler der OSS, wenn diese Fehler aufweist.   

Der Erwerb von OSS ist, wenn auch nicht notwendigerweise kostenlos, so doch im allge-
meinen günstiger als derjenige von proprietärer Software. Bei OSS erhält der Erwerber im 
Vergleich zu proprietärer Software zudem wesentlich weitergehende Nutzungsrechte ein-
geräumt.  

Die rechtliche Position des Erwerbers von OSS ist auf den ersten Blick somit klar schlech-
ter als bei proprietärer Software. Diese Aussage trifft jedoch nur bei einer formellen 
Betrachtung vorbehaltlos zu. Denn auch bei proprietärer Software stammen die Beiträge zu 
den einzelnen Produkten häufig aus unterschiedlichen Quellen bzw. von zahlreichen Auto-
ren. Der Lizenzgeber steht dem Erwerber jedoch im allgemeinen dafür ein, dass er über die 
Rechte zur Erteilung der Softwarelizenz verfügt, so dass der Erwerber sich nicht um die 
Rechtsverhältnisse an der Software zu kümmern braucht.   

Bei näherer Betrachtung erweist sich jedoch die Gewährleistung für die Rechte an der 
Software als in zum Teil erheblichem Mass limitiert, so dass der Unterschied zu OSS nicht 
mehr prinzipieller Natur sondern nur noch graduell ist. Dies gilt insbesondere auch des-
halb, weil in einem bestimmten, gesetzlich zwingenden Rahmen die Rechtsgewährleistung 
auch bei OSS nicht vollständig wegbedungen werden kann.  
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In Bezug auf die Gewährleistung für die Qualität der Software gilt das Gleiche.   

1.3 Haftung aus der Nutzung von OSS  

Haftungsrisiken resultieren unter anderem aus Mängeln der Software selbst, wie Software-
fehler, ungenügende Performance, ungenügende Sicherheit gegen nicht autorisierte 
Zugriffe Dritter etc., oder aus Mängeln bei der Implementierung (Customizing, Integration 
in Umsysteme) und dem Betrieb der Software. Um diesen Risiken zu begegnen, ist ent-
sprechende Sorgfalt bei der Evaluation des Produktes sowie der Beurteilung der für die 
Implementierung und den Betrieb verfügbaren Ressourcen zu beachten, in Abhängigkeit 
von den typischen Schadenspotentialen, welche mit dem Softwareeinsatz im jeweiligen 
Einsatzbereich verbunden sind.   

In Bezug auf mögliche Haftungsrisiken im Zusammenhang dem Einsatz von OSS sind im 
Vergleich mit proprietärer Software einige spezielle Aspekte zu beachten, wie etwa, dass 
für OSS keine verbindliche Pflege der Software vereinbart werden kann. Im Grundsatz 
sind jedoch sowohl für OSS wie proprietäre Software aus haftungsrechtlicher Sicht die 
gleichen Überlegungen massgeblich.   

Zwischen OSS und proprietärer Software bestehen die wesentlichen Unterschiede darin, 
dass bei OSS im Zusammenhang mit allfällig festgestellten Mängeln keine vertraglichen 
Ansprüche auf Behebung geltend gemacht werden können, sei es aus Gewährleistung oder 
basierend auf einem Pflegevertrag. Andererseits gibt OSS aufgrund der Offenheit des 
Quellcodes die Möglichkeit, dass Mängel selber oder durch Dritte behoben werden kön-
nen. Entsprechendes gilt im Zusammenhang mit der Anpassung der Software an veränderte 
Einsatzbedingungen sowie der Weiterentwicklung.   

Aus haftungsrechtlicher Sicht ist daher die Beurteilung der durch den Hersteller eines 
proprietären Softwareproduktes angebotenen Pflegeleistungen mit den eigenen oder exter-
nen Pflege- und Entwicklungskapazitäten und fähigkeiten bei einem OSS-Produkte 
gegeneinander abzuwägen.  

1.4 Weiterentwicklung und Vertrieb von OSS  

Da der Quellcode von proprietärer Software nicht offengelegt ist, stellt die selbständige 
Weiterentwicklung durch den Erwerber eines proprietären Softwareproduktes die Aus-
nahme dar. Sofern sie in Einzelfällen trotzdem möglich ist, erfolgt sie regelmässig auf 
eigenes Risiko des selber entwickelnden Nutzers der Software. Das Gleiche gilt für den 
Vertrieb von proprietärer Software.  

Bei OSS ist die Freiheit zur selbständigen Weiterentwicklung sowie zum Vertrieb von Ko-
pien der unveränderten oder veränderten Software charakteristisch.   

Sofern ein Nutzer von OSS sich zu Eigenentwicklungen entschliesst, hat er darauf zu ach-
ten, dass keine Softwarebestandteile verwendet werden, an denen Rechte Dritter bestehen, 
ausser es handle sich um OSS. Andernfalls droht das Risiko, dass seine Entwicklungen 
wegen der Verletzung von Drittrechten mit einem Nutzungsverbot belegt werden. Ebenso 
ist vor Beginn von Entwicklungen die Rechtslage bezüglich der Entwicklungsergebnisse 
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im Verhältnis mit dem für die Entwicklung eingesetzten eigenen wie externen Mitarbeitern 
bzw. Beauftragten eindeutig zu klären.  

Beim Vertrieb von OSS besteht die Problematik darin, dass dieser grundsätzlich nicht kon-
trolliert werden kann, da jeder Empfänger der Software frei ist, diese für beliebige Zwecke 
zu nutzen und weiterzuvertreiben. Die Lizenzierung von OSS erfolgt gemäss den im 
Gebrauch befindlichen Lizenz-Modellen direkt durch die Inhaber der Urheberrechte. Wer 
OSS entwickelt und vertreibt ist somit mit der Tatsache konfrontiert, dass er in eine im 
voraus nicht bestimmbare Zahl von Vertragsbeziehungen mit unbekannten Vertragspart-
nern geraten wird.   

Da der Vertrieb von OSS grundsätzlich weltweit möglich ist, können solche Vertragsbe-
ziehungen auch mit Nutzern der OSS im Ausland entstehen. Damit ist das Risiko 
verbunden, dass in der OSS-Lizenz enthaltene Gewährleistungs- und Haftungsregelungen 
nach den jeweiligen ausländischen nationalen Rechtsordnungen nicht gültig sind. Ferner 
lässt sich nicht kontrollieren, für welche Zwecke und in welchen Einsatzgebieten OSS ein-
gesetzt wird, was für einen öffentlichen Lizenzgeber jedoch von Bedeutung sein kann. Der 
Vertrieb von OSS ist im Einzelfall daher sorgfältig auf allfällige damit verbundene Risiken 
zu prüfen.  

1.5 Massnahmen  

Im Zusammenhang mit dem Entscheid für die Beschaffung und den Einsatz von OSS so-
wie deren Weiterentwicklung und Vertrieb sind daher aus den genannten Gründen 
insbesondere folgende Massnahmen zu treffen. Diese ergeben sich aus den Ausführungen 
der in eckige Klammern gesetzten Kapitel des Gutachtens.  

1. Im Rahmen der Produkteevaluation für die Beschaffung von OSS bei Dritten ist die 
Qualität der Software zu prüfen und mit äquivalenten proprietären Produkten zu ver-
gleichen. Falls die zu beschaffende OSS sich in der Praxis noch nicht nachweisbar 
(ausreichende Anzahl von Referenzinstallationen) im Einsatz bewährt hat, ist es zudem 
notwendig, die Entwicklungsgeschichte zu überprüfen, insbesondere, ob die in Frage 
stehende OSS gemäss dem Stand der Technik ausgetestet worden ist. [Kapitel 7.2.2] 

2. Die Rahmenbedingungen unter denen die zu beschaffende OSS entwickelt wird, sind 
auch unter dem Aspekt zu überprüfen, ob erwartet werden kann, dass für die Zukunft 
die Pflege und Weiterentwicklung in ausreichendem Mass sichergestellt ist. [Kapitel 
7.2.2] 

3. Ebenso ist zu prüfen, ob im Rahmen der Entwicklung der zu beschaffenden OSS hin-
reichende Massnahmen getroffen worden sind, um die nicht autorisierte Verwendung 
von Material, an welchem Drittrechte bestehen, zu verhindern. [Kapitel 7.2.3] 

4. Die zur Verfügung stehenden eigenen und externen fachlichen Ressourcen für die Imp-
lementierung und den Betrieb der OSS sind zu beurteilen und denjenigen für 
proprietäre Software gegenüberzustellen. [Kapitel 6.3] 

5. Beim Erwerb von OSS bei kommerziellen Anbietern sind nach Möglichkeit Gewähr-
leistungs- und Haftungsvereinbarungen zu treffen, die über den Minimalstandard des 
zwingenden Rechts hinausgehen. [Kapitel 7.1.2; 7.1.3] 



 
DR. WIDMER & PARTNER · RECHTSANWÄLTE, BERN 8 / 90 

Gutachten Rechtsfragen bei Beschaffung und Einsatz von Open Source Software, 21. November 2003  

6. Mit kommerziellen Anbietern von OSS ist nach Möglichkeit jeweils eine Rechtswahl-
vereinbarung zu treffend, wonach für den Vertrag zwischen dem Anbieter und dem 
Bund schweizerisches Recht gilt. [Kapitel 7.1.1] 

7. Die AGB Bund sind um eine Bestimmung zu ergänzen, welche beim Erwerb von OSS-
Kopien das Verhältnis zwischen dem Vertrag mit dem Anbieter einerseits und den Be-
stimmungen der OSS-Lizenz andererseits im Einzelnen regelt. [Kapitel 7.1.4] 

8. Soll OSS eingesetzt werden, um vertragliche Leistungen gegenüber Dritten zu erbrin-
gen, ist jeweils zu prüfen, inwieweit im Vertrag mit den Dritten angemessene 
Haftungsbeschränkungen vorzusehen sind. [Kapitel 7.2.2] 

9. Bei der Vornahme eigener (Weiter-)Entwicklungen von OSS durch den Bund, ist si-
cherzustellen, dass bei Verwendung von vorbestehendem Material keine daran 
bestehenden Drittrechte den geplanten Entwicklungsaktivitäten entgegenstehen. Wo 
die Rechtslage nicht eindeutig ist (z.B. bei unklar formulierten Verträgen über früher 
erteilte Entwicklungsaufträge) ist diese vorgängig zu bereinigen. [Kapitel 7.3.1] 

10. Die Rechte an den Entwicklungsergebnissen sind mit den eigenen Mitarbeitern und 
extern zugezogenen Entwicklern rechtzeitig vor Beginn der Entwicklungsarbeiten ver-
bindlich und eindeutig zu regeln. [Kapitel 7.3.1]  

Das Verbreitungsgebiet für vom Bund eigenentwickelte OSS ist gegebenenfalls in Anwen-
dung von Ziff. 8 bzw. Ziff. 12 LGPL für diejenigen Länder einzuschränken, in denen mit 
Drittrechten zu rechnen ist, welche der OSS und deren Weiterentwicklung und Vertrieb 
entgegenstehen. [Kapitel 7.4.3]  

1.6 Fazit  

Es bestehen aus rechtlicher Sicht keine Gründe, welche gegen den Einsatz von OSS in öf-
fentlichen Verwaltungen und speziell der Bundesverwaltung sprechen. Zum Teil ist der 
Einsatz von OSS auch unumgänglich, z.B. wenn diese als Bestandteil von anderen, prop-
rietären Produkten angeboten und beschafft wird.  

Notwendig ist jeweils im Einzelfall die Durchführung einer Beurteilung der mit einem 
OSS-Produkt verbundenen Risiken sowie der zu deren Minimierung zur Verfügung ste-
henden Massnahmen (siehe oben Ziff. 1.5). Auf dieser Basis kann OSS mit proprietärer 
Software verglichen und ein Entscheid für die eine oder andere Lösung auf einer rechtlich 
adäquaten Grundlage getroffen werden.  

_____________________________ 
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2. Gutachterauftrag   

Gegenstand des Gutachtens ist einerseits die Beantwortung der Frage, welche Risiken die 
Bundesverwaltung in der aktuellen rechtlichen Situation eingeht, wenn sie Open Source 
Software (OSS) beschafft, nutzt, entwickelt und bereitstellt, und andererseits die Beant-
wortung der Frage, welche Massnahmen im Hinblick auf die Minimierung dieser Risiken 
zu treffen sind.  

Die Bearbeitung dieser Fragen erfolgt im Rahmen der Beantwortung eines Katalogs von 24 
Einzelfragen, die im Folgenden jeweils wiedergegeben sind.   

Vorgängig werden in einer Übersicht die relevanten rechtlichen Rahmenbedingungen dar-
gestellt, damit die Beantwortung der einzelnen Fragen knapp und damit übersichtlich 
gehalten werden kann.   

_____________________________  
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3. Einleitung - Übersicht1  

3.1 Open Source Software: Erscheinungsformen am Markt  

3.1.1 GNU Project  Free Software  Open Source Software (OSS)  

Die aktuelle Open Source Bewegung geht zurück auf das vom amerikanischen Software-
spezialisten Richard Stallmann lancierte GNU Projekt zur Entwicklung eines offenen und 
freien Betriebssystems2. Von ihm stammt die Definition der freien Software, der Free 
Software (FSD)3, welche sich durch die folgenden vier kumulativen Freiheiten auszeich-
net:  

1. Freiheit zur Nutzung eines Programms zu beliebigen Zwecken; 
2. Freiheit zum Studium der Funktionsweise eines Programms und zur Anpassung an die 

eigenen Bedürfnisse; 
3. Freiheit zum Weitervertrieb von Programmen; 
4. Freiheit zur Modifikation und Verbesserung von Programmen und zur Veröffentli-

chung solcher Modifikationen und Verbesserungen, um diese allgemein nutzbar zu 
machen.  

Freie Software bedeutet nicht kostenlose Software und ist somit nicht mit der sogenannten 
Freeware zu verwechseln. Für Freeware können die oben erwähnten vier Freiheiten 

ebenfalls gegeben sein; dies ist jedoch nicht zwingend. Freeware wird kostenlos abgege-
ben, doch muss der Quellcode nicht unbedingt zugänglich gemacht werden, so dass die 
erwähnten Freiheiten von Freeware-Nutzern nicht immer wahrgenommen werden können.  

Die vier Freiheiten werden ergänzt durch das Konzept des sogenannten Copyleft : 
Copyleft is a general method for making a program free software and requiring all modi-

fied and extended versions of the program to be free software as well. 4   

Das Konzept des Copyleft ist für freie Software nicht zwingend. Es liegt jedoch vielen der 
für freie Software verwendeten Lizenzen5 zugrunde, insbesondere der am meisten verbrei-
teten GNU General Public License (nachfolgend GPL)6. In der GPL wird Copyleft dadurch 
umgesetzt, dass Software, welche basierend auf bereits unter der GPL lizenzierter Software 
entwickelt wird, wiederum zu den Bedingungen der GPL zur Verfügung gestellt werden 

                                                

 

1 Die in den Fussnoten referenzierten Webseiten sind zuletzt per 21.11.03 überprüft worden. 
2 Betreffend Darstellung der Entwicklung der Open Source Bewegung vgl. M. Widmer, Open Source Soft-
ware 

 

Urheberrechtliche Aspekte freier Software, Zürcher Dissertation, Schriften zum Immaterialgüterrecht 
Bd. 72, Bern 2003, S. 4ff. 
3 Vgl. Anhang 1. 
4 Vgl. What is Copyleft? auf der Website der Free Software Foundation unter 
http://www.fsf.org/copyleft/copyleft.html 
5 Für eine Liste von Free Software Lizenzen vgl. die Website der Free Software Foundation unter 
http://www.fsf.org/licenses/license-list.html 
6 Vgl. Anhang 3. 

http://www.fsf.org/copyleft/copyleft.html
http://www.fsf.org/licenses/license-list.html
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muss, sofern sich der Entwickler dieser Software dazu entscheidet, sie zu vertreiben. Ein 
Beispiel für eine häufig verwendete Lizenz ohne Copyleft ist die sogenannte BSC-Lizenz.7  

Ausgehend von der Idee der freien Software kam es 1998 zur Open Source Software Defi-
nition (OSD)8 und zur Gründung der Open Source Initiative (OSI)9, welche sich für die 
Open Source-Idee einsetzt.  

Die OSD stimmt inhaltlich bezüglich der obenerwähnten vier Freiheiten im wesentlichen 
mit der FSD überein, formuliert jedoch die daraus sich ergebenden Konsequenzen zum 
Teil expliziter, wie z.B. in den Kriterien 1 (Free Distribution), 2 (Source Code), 3 (Derived 
Works) und 4 (Integrity of the Author s Source Code), und spezifiziert diese im Hinblick 
auf den Vertrieb von OSS, wie insbesondere in den Kriterien 5 (No Discrimination Against 
Persons or Groups), 6 (No Discrimination Against Fields of Endeavour), 7 (Distribution of 
Licence), 8 (License Must Not be Specific to a Product), 9 (License Must Not Restrict 
Other Software) und 10 (License must be technology-neutral).  

3.1.2 Open Source Produkte  

Die Open Source Bewegung hat zu einer grossen Anzahl von Produkten geführt, die auch 
über kommerzielle Distributoren vertrieben werden. Am wohl bekanntesten ist das Be-
triebssystem GNU/Linux. Daneben gibt es weitere offene Betriebssysteme, wie z.B. 
Free/Open BSD.   

Als OSS sind auch Datenbanken verfügbar, wie z.B. MySQL, PostreSQL oder SAP DB. 
Ebenfalls stehen Office-Produkte als OSS zur Verfügung, wie OpenOffice, StarOffice, 
Gnome Office oder Koffice. Auch im Grafikbereich bestehen OSS-Applikationen, wie z.B. 
GIMP.  

Eine zentrale Rolle spielt OSS im Internet. So ist die für die Implementierung des Domain 
Name System und die Zuordnung von Domain Namen zu IP-Adressen zuständige Soft-
ware BIND10 ein Open Source Produkt, wie ebenfalls das für die Übermittlung von E-
Mails eingesetzte Produkt Sendmail. Die OSS Script Language PHP dient zur Erstellung 
von HTML-Webseiten. OSS-Produkte stehen weiter auch für das Content Management 
von Websiten zur Verfügung. Als Webserver-Applikation sei Apache erwähnt, als Browser 
Mozilla.  

Einen umfassenden Überblick über die Verbreitung von OSS-Produkten und die für deren 
Beschaffung, Nutzung und Entwicklung massgeblichen Gründe in Deutschland, England 
und Schweden gibt die Berlecon Studie vom Juli 200211.   

                                                

 

7 Diese existiert in der Originalversion (http://www.xfree86.org/3.3.6/COPYRIGHT2.html#6 unter Ziff. 2.2.2 
UCB/LBL ) und in der modifizierten Version (http://www.xfree86.org/3.3.6/COPYRIGHT2.html#5 unter 

Ziff. 2.2.2 General ). 
8 Vgl. Anhang 2. 
9 Vgl. http://www.opensource.org 
10 Berkeley Internet Name Daemon. 
11 http://www.berlecon.de/output/studien_fb.php?we_objectID=67 

http://www.xfree86.org/3.3.6/COPYRIGHT2.html#6
http://www.xfree86.org/3.3.6/COPYRIGHT2.html#5
http://www.opensource.org
http://www.berlecon.de/output/studien_fb.php?we_objectID=67
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3.1.3 Open Source Lizenzen  

Es bestehen zahlreiche Lizenzen für freie Software, welche die Anforderungen der Free 
Software Definition oder der Open Source Definition vollständig oder auch nur teilweise 
erfüllen. Es ist jedem, der eine von ihm entwickelte Software als freie Software oder OSS 
vertreiben will, freigestellt, ob er sich einer dieser Lizenzen als Modell bedienen oder ob er 
eine eigene Lizenz erstellen will.   

Aus diesem Grund ist bei der Beschaffung von OSS jeweils im einzelnen zu prüfen, unter 
welchen Lizenzbedingungen die betreffende Software angeboten wird.  

Sowohl die Free Software Foundation als auch die Open Source Initiative führen auf ihren 
jeweiligen Websiten Listen von Lizenzen auf und geben an, inwieweit diese mit der FSD 
und der GNU Public Licence bzw. der OSD kompatibel sind.  

Die Open Source Initiative hat beim US Patentamt eine Garantiemarke ( Certification 
Mark ) hinterlegt, mit welcher nur die von ihr zertifizierten und mit der OSD kompatiblen 
Lizenzen gekennzeichnet werden dürfen.  

Ein zentrales Kriterium zur Beurteilung der verschiedenen Lizenzen ist, ob diese ein Copy-
left enthalten oder nicht. Im letzteren Fall ist es den Nutzern der Software erlaubt, Teile der 
freien Software in andere Software zu übernehmen und diese als proprietäre Software, oh-
ne Offenlegung des Quellcode, zu vertreiben.  

Lizenzen, die ein Copyleft beinhalten, verlangen demgegenüber, dass alle Software, die 
unter Modifikation der freien Software oder unter der Übernahme von Teilen derselben 
erstellt wurde, ebenfalls wieder als freie Software mit offenem Quellcode zur Verfügung 
gestellt wird.  

Die verschiedenen Lizenzen weichen zum Teil erheblich voneinander ab. Als Basis für das 
vorliegende Gutachten dienen die GNU General Public License und die GNU Lesser Pub-
lic Licence12, da es sich dabei um die zwei mit Abstand am meisten verbreiteten Lizenzen 
handelt, die zudem in einem gewissen Sinn auch als idealtypisch bezeichnet werden kön-
nen. Sie eignen sich deshalb am besten, die mit OSS zusammenhängenden rechtlichen 
Fragen (soweit diese lizenzbezogen sind) zu behandeln.  

3.2 Die GNU General Public License (GPL)  

3.2.1 Geltungsbereich  

Die GPL findet gemäss deren Ziff. 0 Anwendung auf jedes Programm oder andere Werk 
( any program or other work ), welches einen entsprechendem Vermerk trägt, wonach es 
unter den Bedingungen der GPL vertrieben werden darf.  

Die GPL findet ausschliesslich auf die Vervielfältigung (Copying), den Vertrieb (Distribu-
tion) und die Änderung und Bearbeitung (Modification) von den der Lizenz unterstellten 

                                                

 

12 Vgl. Anhang 4. 



 
DR. WIDMER & PARTNER · RECHTSANWÄLTE, BERN 13 / 90 

Gutachten Rechtsfragen bei Beschaffung und Einsatz von Open Source Software, 21. November 2003  

Programmen Anwendung. Andere Handlungen im Zusammenhang mit dem betreffenden 
Programm sind ausserhalb des Geltungsbereiches der GPL.  

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage nach den urheberrechtlichen Nutzungsrech-
ten, welche von den in der GPL zur Beschreibung des zulässigen Nutzungsumfangs 
verwendeten Begriffen (Copying, Distribution, Modification) im einzelnen erfasst werden. 
Insbesondere betrifft dies die Verbreitung der Software über das Internet.   

Grundsätzlich ist nach schweizerischem Recht davon auszugehen, dass mit distribution 
im Sinne der GPL neben dem Vertrieb auf physischen Datenträgern auch der Vertrieb auf 
nicht körperliche Weise, insbesondere via Downloading im Internet, gemeint ist13. Die 
GPL selber geht (Ziff. 3, letzter Absatz) davon aus, dass der Vertrieb eines ihr unterstellten 
Programmes auch in der Weise erfolgen kann, dass der Zugang dazu gewährt wird, um den 
Nutzern die Herstellung einer Kopie zu ermöglichen, wie dies typischerweise beim Herun-
terladen von einem Internet-Server geschieht.  

Nicht von der GPL erfasst sind das Vermieten sowie das Zurverfügungstellen von Soft-
ware im Rahmen des Application Service Providing oder im Rahmen von Onlinediensten, 
wie Web Services, Web Applikationen oder Application Server Computing. Bei diesen 
Vertriebsformen erhält der Nutzer weder in materieller (Datenträger) noch in immaterieller 
Form (z.B. Downloading) eine Kopie der Software, welche dauernd bei ihm bleibt. Der 
Nutzer erhält, wenn überhaupt14, eine Kopie nur auf Zeit zur Verfügung gestellt und ist 
spätestens nach Ablauf der vereinbarten Zeitspanne oder nach Kündigung des Miet- oder 
ASP- oder Nutzungsvertrages verpflichtet, die Software zurückzugeben. Dieses System 
verträgt sich offensichtlich nicht mit den vier Freiheiten, die für OSS konstitutiv sind.  

Unter der GPL erworbene Software kann daher Dritten nicht in einer der genannten For-
men zur Verfügung gestellt werden, weil die entsprechenden Nutzungsrechte durch die 
GPL nicht gewährt werden.   

3.2.2 Zulässige Nutzungshandlungen  

Bezüglich der Nutzung der unter der GPL vertriebenen Software sind die folgenden Punkte 
hervorzuheben.  

3.2.2.1 GPL Ziff. 1: Vervielfältigung und Vertrieb des Quellcode 

Gemäss Ziff. 1 der GPL ist der Lizenznehmer befugt, den Quellcode eines Programmes 
unverändert zu kopieren und auf einem beliebigen Medium an Dritte zu vertreiben. Bedin-
gung ist jedoch, dass   

- auf jeder Kopie ein der GPL entsprechender Urheberrechtsvermerk und ein Gewähr-
leistungsausschluss angebracht wird,  

                                                

 

13 Vgl. E. Neff/M. Arn, in: Schweizerisches Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht II/2, Basel, Genf, Mün-
chen 1998, S. 230ff. 
14 Bei der Nutzung von Software im Rahmen der erwähnten Onlinedienste erhält der Nutzer überhaupt keine 
Kopie. 
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- alle vorhandenen Verweise auf die GPL und den Gewährleistungsausschluss intakt 
belassen werden und  

- dem Empfänger der Programmkopie zusammen mit dieser eine Kopie der GPL über-
lassen wird.  

Für die Weitergabe der Programmkopie darf eine Gebühr verlangt werden (nicht jedoch für 
dessen Nutzung). Ebenso kann gegen entsprechende Vergütung eine Gewährleistung ange-
boten werden.  

Bezüglich der Höhe dieses Entgelts sagt die GPL nichts. Dies stellt keinen Widerspruch 
zur Idee der OSS dar. Bei dieser geht es um die Freiheit des Zugangs zum Quellcode und 
der Möglichkeit zu dessen Änderung sowie der Weitergabe der veränderten oder unverän-
derten Software, nicht jedoch um Kostenlosigkeit der Software.   

Die Kostenlosigkeit kommt erst dort ins Spiel, wo eine Programmkopie vom ersten Li-
zenznehmer kopiert wird und die Kopien weitervertrieben werden. Gemäss Ziff. 6 GPL 
erhalten die Zweitlizenznehmer die Nutzungsbefugnisse an der OSS direkt vom ursprüng-
lichen Lizenzgeber (dem Lizenzgeber des Erstlizenznehmers)15. Für diese Lizenzerteilung 
darf vom ursprünglichen Lizenzgeber keine Gebühr verlangt werden, wohl jedoch vom 
Erstlizenznehmer für die Herstellung der von ihm erstellten und an die Zweitlizenznehmer 
vertriebenen Kopien der OSS.  

3.2.2.2 GPL Ziff. 2: Modifikationen und deren Vertrieb 

Gemäss Ziff. 2 GPL ist es zulässig, das lizenzierte Programm oder jeden Teil davon zu 
verändern und das so veränderte Programm an Dritte zu vertreiben.   

Die GPL erfasst jede Veränderung des Programmes. Es muss sich dabei nicht um ihrerseits 
wieder selbständig urheberrechtlich geschützte Bearbeitungen (sog. Werke zweiter Hand) 
handeln16.   

Bei der Vornahme von Änderungen am Programm und dem Vertrieb des geänderten Pro-
gramms sind die Bedingungen gemäss Ziff. 1 GPL sowie die folgenden zusätzlichen 
Bedingungen einzuhalten:   

- die Tatsache der Vornahme von Änderungen am lizenzierten Programm muss in einem 
Vermerk angebracht werden, der mit dem Namen des die Änderung vornehmenden Li-
zenznehmers versehen und datiert ist; die Änderungen als solche sind jedoch nicht zu 
kennzeichnen; 

- jedes Programm, das vom Lizenznehmer vertrieben oder veröffentlicht wird, und wel-
ches das unter der GPL lizenzierte Programm vollständig oder teilweise beinhaltet oder 
vom lizenzierten Programm oder Teilen davon durch die Vornahme von Änderungen 
abgleitet worden ist, muss ebenfalls wieder, und zwar als Ganzes, unter der GPL zur 
Verfügung gestellt werden. Hier handelt es sich um die Umsetzung des Copyleft17; 

                                                

 

15 Vgl. näher hierzu Ziff. 3.2.4.2. 
16 Vgl. F.A. Koch, in: Weber/Berger/Auf der Maur (Hrsg.), Geschäftsplattform Internet IV, Zürich 2003, S. 
47f. 
17 Vgl. ausführlich zu dieser zentralen Bestimmung der GPL M. Widmer, aaO. (Fn.2), S. 137ff. 
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- sofern es sich um ein interaktives Programm handelt, ist dem Nutzer eine Ankündigung 
auszudrucken oder anzuzeigen, welche einen Urheberrechtsvermerk beinhalten muss 
und einen Hinweis, dass keine Gewährleistung besteht und dass das Programm vom 
Nutzer zu den Bedingungen der GPL vertrieben werden darf; dem Nutzer ist auch mit-
zuteilen, wo er die GPL einsetzen kann.   

Unter welchen Voraussetzungen ein Computerprogramm als ein einheitliches Ganzes zu 
betrachten ist, ist nicht eindeutig geklärt. Die Frage ist jedoch relevant, wenn Programme, 
welche ein unter der GPL lizenziertes Programm vollständig oder teilweise beinhalten, 
oder vom lizenzierten Programm oder Teilen davon durch die Vornahme von Änderungen 
abgeleitet worden sind, vertrieben werden. Gemäss Ziff. 2 der GPL dürfen solche Pro-
gramme nur als Ganzes ebenfalls unter der GPL vertrieben werden.   

Dass Quellcode-Dateien an und für sich unverbunden nebeneinander stehen und auch so 
verbereitet werden können, ist nicht entscheidend. Denn die Verbindung erfolgt beim Nut-
zer, wenn der Quellcode entweder vor dem Programmablauf mittels Kompilieren und 
Linken in eine lauffähige Datei verbunden wird (statische Verbindung) oder die Verbin-
dung während der Ausführung des Programms im Arbeitsspeicher des Computers erfolgt 
(sog. dynamisches Verbinden). Welche technischen Formen und Mittel der Verbindung 
dabei dazu führen, dass verschiedene Dateien als ein einheitliches Programm zu betrachten 
sind, ist noch nicht geklärt und unterliegt der laufenden Entwicklung entsprechend dem 
technischen Wandel.18  

Die GPL sieht zum Grundsatz, wonach jede modifizierte Version eines unter der GPL li-
zenzierten Programms sowie jedes Programm, welches Teile eines unter der GPL 
lizenzierten Programms enthält, als Ganzes ebenfalls unter der GPL lizenziert werden 
muss, eine Ausnahme vor. Sofern Teile ( identifiable sections ) eines auf einem unter der 
GPL lizenzierten Programm beruhenden Programms getrennt werden können, die nicht 
vom GPL-lizenzierten Programm abgeleitet sind und die in sich als unabhängig und selb-
ständig ( can be reasonably considered independent and separate works in themselves ) 
betrachtet werden können, findet die GPL keine Anwendung, wenn solche Programmteile 
selbständig vertrieben werden. Werden solche Teile jedoch als Bestandteil eines Program-
mes vertrieben, das als ein auf einem unter der GPL lizenzierten Programm beruhendes 
Programm zu betrachten ist, findet die GPL auf das ganze Programm Anwendung.  

Die GPL präzisiert jedoch, dass allein aufgrund der gemeinsamen Abspeicherung von Pro-
grammen, die unter die GPL fallen, zusammen mit anderen Programmen auf dem gleichen 
Datenträger oder sonstigen Speichermedium (z.B. auch auf einem Internet-Server, von 
welchem die Programme herunterladbar sind), die GPL auf diese anderen Programme nicht 
Anwendung findet19.  

                                                

 

18 Vgl. im Einzelnen dazu M. Widmer aaO. (Fn. 2), S. 139ff. und S. 148ff. 
19 Dies erklärt z.B. den Vertrieb von sogenannten Distributionen des Betriebssystems Linux durch Firmen 
wie SuSE oder RedHat, welche auf den CDs, auf denen das Betriebssystems gespeichert ist, auch noch weite-
re Programme zur Verfügung stellen, die nicht als Open Source Software lizenziert werden.  
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3.2.2.3 GPL Ziff. 3: Vertrieb von Programmen im Objektcode 

Die GPL sieht vor, dass die Programme nicht nur im Quellcode, sondern zu den in Ziff. 1 
und Ziff. 2 definierten Bedingungen auch im Objektcode vertrieben werden können. Viele 
Kunden von OSS erwarten, dass sie nicht den Quellcode erhalten, sondern den Objektcode, 
um das Programm gleich auf ihrem Informationssystem installieren und nutzen zu können, 
ohne die Software noch vorgängig vom Quell- in den Objektcode umwandeln zu müssen. 
Zudem ist für embedded Software, sofern es sich dabei um OSS handelt, darauf angewie-
sen, dass die Verbreitung nicht nur im Quellcode zulässig ist.  

Für den Vertrieb im Objektcode sieht Ziff. 3 GPL verschiedene Regelungen vor, welche 
entsprechend der Grundidee der OSS zum Ziel haben, dem Empfänger des Objektcodes 
auch den Zugang zum Quellcode zu ermöglichen.  

Dies wird dadurch sichergestellt, dass der Vertrieb von der GPL unterstellten Programmen 
im Objektcode nur unter der Bedingung zulässig ist, dass  

- der gesamte Quellcode zu den in Ziff. 1 und Ziff. 2 GPL genannten Bedingungen zu-
sammen mit dem Objektcode mitgeliefert wird; oder 

- der Vertreiber des Programms dem Empfänger eine mindestens drei Jahre gültige 
schriftliche Offerte macht, wonach er jedermann gegen eine Vergütung, die maximal 
die Kosten für den physischen Vertrieb des Quellcodes decken, diesen mittels eines für 
den Austausch von Software gängigen Mediums zur Verfügung stellt; oder 

- der Vertreiber des Programms, wenn er selber nur eine Offerte gemäss dem voranste-
henden Punkt erhalten hat, den Empfänger seinerseits wieder über diese Offerte 
informiert, wobei dies nur bei nicht kommerziellem Vertrieb zulässig ist.  

Ziff. 3 GPL präzisiert, dass den Anforderungen bezüglich des Zugänglichmachens des 
Quellcodes auch dann Genüge getan ist, wenn der Vertrieb in einer Form erfolgt, die den 
Lizenznehmern die Möglichkeit gewährt, selber Kopien des Programms für sich herzustel-
len (z.B. mittels Download) und sie dabei sowohl den Quellcode als auch den Objektcode 
kopieren können. Die GPL verlangt dagegen nicht, dass der Objektcode nur zusammen mit 
dem Quellcode kopiert werden kann.  

Ziff. 3 GPL definiert weiter, was unter Quellcode im Sinne der GPL zu verstehen ist. Es 
handelt sich dabei um diejenige Form eines Programms, welche für die Vornahme von 
Änderungen am Programm allgemein bevorzugt wird. Zum vollständigen Quellcode eines 
ausführbaren Programms gehört der Quellcode für alle im Programm enthaltenen Module 
sowie alle dazugehörigen Schnittstellen-Definitionsdateien und die Scripts zur Kontrolle 
der Kompilierung und Installation des Programms.  

3.2.3 Gewährleistungs- und Haftungsausschluss  

3.2.3.1 GPL Ziff. 11: Gewährleistungsausschluss 

Gemäss Ziff. 11 GPL besteht für ein unter der GPL lizenziertes Programm keinerlei Ge-
währleistung, weder seitens der Urheber des Programms noch seitens jeder anderen Partei 
(z.B. Personen, die Änderungen am Programm vornehmen, welche als solche nicht urhe-
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berrechtlichen Schutz geniessen, oder Anbieter des Programms bzw. von Programmko-
pien, die selber keine Änderungen vorgenommen haben).  

Das Risiko bezüglich Qualität und Performance des Programms liegt ausschliesslich beim 
Lizenznehmer, und dieser trägt allein sämtliche Kosten für die Behebung von Fehlern.  

Allerdings sind zwei Einschränkungen zu diesem Grundsatz zu beachten:  

1. Der Gewährleistungsausschluss gilt nur, soweit das anwendbare Recht nicht entgegen-
steht. Aus dieser Klausel geht hervor, dass die GPL als solche nicht unter einem 
bestimmten Recht steht, sondern dass das auf den konkreten Lizenzvertrag anwendbare 
Recht gemäss den Grundsätzen des Internationalen Privatrechts (IPR)20 jeweils noch zu 
bestimmen ist. Siehe hierzu insbesondere nachfolgend Ziff. 5.1.  

2. Die GPL sieht in Ziff. 1 ausdrücklich vor, dass derjenige, der ein unter der GPL ste-
hendes Programm vertreibt, eine Garantie für das Programm gewähren kann und 
hierfür auch eine Vergütung verlangen darf. Es ist also möglich, mit dem Anbieter ei-
nes Programms eine Gewährleistung zu vereinbaren.  

3.2.3.2 GPL Ziff. 12: Haftungsausschluss 

Gemäss Ziff. 12 GPL ist jede Haftung seitens der Urheber oder anderer Parteien für Schä-
den des Lizenznehmers ausgeschlossen. Auch hier ist ausdrücklich allfällig abweichendes, 
anwendbares Recht vorbehalten, ebenso wie die Möglichkeit, eine anderslautende Verein-
barung zu treffen. In Bezug auf die Haftung besteht somit ebenfalls 
Verhandlungsspielraum.  

3.2.4 Weitere rechtliche Konditionen  

Die GPL enthält einige weitere charakteristische Regelungen, die im Zusammenhang mit 
dem vorliegenden Gutachten relevant sind. Zu erwähnen sind insbesondere die Nachfol-
genden.  

3.2.4.1 GPL Ziff. 4: Konsequenzen von Lizenzverletzungen - Drittschutz 

Gemäss Ziff. 4 GPL verliert ein Lizenznehmer, der ein Programm unter der GPL erhalten 
hat, alle in der GPL eingeräumten Nutzungsrechte automatisch, wenn er die Bedingungen 
der GPL verletzt, z.B. Nutzungshandlungen vornimmt, welche durch die GPL nicht ge-
deckt sind. Dies wäre etwa der Fall, wenn er das lizenzierte Programm vermieten oder 
wenn er das in Ziff. 2 GPL vorgesehene Copyleft nicht beachtet.  

Dritte, denen ein die GPL verletzender Lizenznehmer vorgängig des Verlusts seiner Nut-
zungsrechte seinerseits bereits Nutzungsrechte am unveränderten oder von ihm 
veränderten Programm eingeräumt hat, behalten jedoch ihre Rechte; der Rechtsverlust 
schlägt somit nicht auf sie durch. Dieses Prinzip hängt eng zusammen mit der in Ziff. 6 

                                                

 

20 Das IPR ist dasjenige nationale Recht, welches im internationalen Verhältnis das auf einen Vertrag über 
die Programmnutzung anwendbare Recht bestimmt. 
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GPL vorgesehenen direkten Lizenzierung durch die jeweiligen Rechteinhaber am Pro-
gramm.  

3.2.4.2 GPL Ziff. 6: Direkte Lizenzierung 

Gemäss Ziff. 6 der GPL erteilt ein Lizenznehmer, der ein unter der GPL stehendes Pro-
gramm erhält und dieses entsprechend der ihm darin gewährten Nutzungsrechte an Dritte 
weitervertreibt, keine Unterlizenzen; die Lizenzerteilung am Programm erfolgt immer di-
rekt durch die Inhaber der am Programm bestehenden Urheberrechte.  

Falls ein Lizenznehmer vor dem Vertrieb des Programms seinerseits Änderungen am Pro-
gramm vorgenommen hat, so ist er nur bezüglich dieser Änderungen Lizenzgeber 
gegenüber den nachfolgenden Lizenznehmern.  

Vertragspartner des Empfängers eines unter der GPL vertriebenen Programms in Bezug 
auf die Einräumung der gewährten Nutzungsrechte sind somit immer unmittelbar die Inha-
ber der Urheberrechte an den im Programm enthaltenen urheberrechtlich schützbaren 
Bestandteilen. Der Anbieter eines unter der GPL stehenden Programms ist somit nur der 
Bote des oder der Rechteinhaber hinsichtlich der von diesem/diesen gewährten vertragli-
chen Einräumung von Nutzungsrechten.  

3.3 Die GNU Lesser General Public License (LGPL)  

Die GNU Lesser General Public License (LGPL) ist vor allem im Hinblick auf die Nut-
zung und den Vertrieb von Open Source Libraries21 erarbeitet worden.   

Im Unterschied zur GPL erlaubt sie unter bestimmten Bedingungen die Verbindung von 
freier Software mit proprietärer Software, ohne dass die proprietäre Software der GPL oder 
LGPL unterstellt werden muss. Damit soll unter anderem die Verbreitung von Open Sour-
ce Libraries gefördert werden, indem diese auch bei der Nutzung von proprietärer Software 
eingesetzt werden dürfen.   

In Fällen, in denen proprietäre Libraries weit verbreitet sind, nützt es zudem wenig, die 
Nutzung von Open Source Libraries davon abhängig zu machen, dass die proprietäre 
Software, mit welcher die Open Source Library genutzt wird, der GPL unterstellt wird. Das 
in der GPL enthaltene Copyleft würde sich hier als Nachteil für die Verbreitung der Open 
Source Library herausstellen. Entwickler von proprietärer Software würden in solchen Fäl-
len häufig statt der Open Source Library eine proprietäre Library verwenden, um dem 
Zwang zur Veröffentlichung des Quellcodes ihrer Software zu entgehen.  

Die Regelungen in Ziff. 1-3 der LGPL bezüglich Änderungen einer der LGPL unterstellten 
Library sowie bezüglich des Vertriebs der Library in unveränderter oder veränderter Form  

                                                

 

21 Eine Library ist eine Sammlung häufig genutzter Porgramme oder Programmteile (Routinen), vgl. 
http://netlexikon.akademie.de/Library.html 

http://netlexikon.akademie.de/Library.html
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stimmen grundsätzlich mit den Bestimmungen in Ziff. 1, 2 und 4 der GPL überein22. Die 
LGPL spricht in Bezug auf Änderungen der Library von works based on the Library . 
Von den works based on the Library zu unterscheiden sind die works using the Libra-
ry , d.h. Programme, welche Funktionen oder Daten der Library nutzen (vgl. die 
Definitionen in Ziff. 0 der LGPL). Bezüglich solcher works using the Library (sei es in 
unveränderter oder veränderter Form) beinhalten die Ziff. 5 und 6 der LGPL besondere 
Regelungen. Ziff. 5 LGPL dient dabei primär definitorischen Zwecken zur Festlegung der 
Bedingungen, unter denen die LGPL im Fall eines works using the Library Geltung be-
ansprucht. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn im Objektcode eines Programms, 
welches auf die Library zugreift, Teile der Library eingebunden werden.   

Gemäss Ziff. 6 LGPL können works using a Library im Sinne der Definitionen in Ziff. 5 
LGPL unter frei wählbaren Lizenzbedingungen vertrieben werden. Allerdings muss dem 
Lizenznehmer erlaubt werden, Änderungen zum Eigengebrauch herzustellen sowie ein 
Reverse Engineering vorzunehmen, um Fehler in solchen Änderungen zu beheben. Weiter 
sind Hinweise darauf zu machen, dass die Library als solche der LGPL untersteht. Ferner 
ist durch geeignete Massnahmen sicherzustellen, dass der Lizenznehmer in der Lage ist, 
die Library, da diese ja OSS darstellt, selber zu verändern.   

_____________________________  

                                                

 

22 Spezifische, auf Libraries bezogene Regeln finden sich in Ziff 2 lit. a und lit. d LGPL sowie in Ziff. 7 
LGPL. Die letztgenannte Bestimmung regelt die Verbindung einer der LGPL unterstellten, unveränderten 
oder veränderten Library oder von in einer solchen Library enthaltenen Facilities mit einer der LGPL nicht 
unterstellten Library bzw. Library Facilities zu einer einheitlichen Library. Dies ist erlaubt, wenn der separate 
Vertrieb der einzelnen Teile ebenfalls sichergestellt ist und vorausgesetzt, dass zusammen mit der kombinier-
ten Library eine selbständige Kopie desjenigen Teils der Library geliefert wird, welcher der LGPL unterstellt 
ist. Dieser Teil muss zu den Bedingungen der LGPL lizenziert werden, und in der kombinierten Library muss 
ein klar ersichtlicher Hinweis enthalten sein, dass ein Teil derselben der LGPL untersteht, verbunden mit 
dem Hinweis, wo dieser Teil der Library separiert von den anderen Teilen der Library gefunden werden 
kann. 
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4. Allgemeines zum rechtlichen Schutz von Software  

4.1 Urheberrecht  

4.1.1 OSS und Urheberrecht  

Die Lizenzen für OSS, insbesondere auch die GPL und LGPL, gehen vom Schutz der 
Software als urheberrechtliches Werk aus. Dies zeigt sich in der GPL und LGPL etwa in 
der Wahl typisch urheberrechtlicher Begriffe wie work , derivative work oder copy-
right notice .   

Das OSS-Konzept ist dem Urheberrecht nicht etwa entgegengesetzt, sondern basiert auf 
dem Urheberrecht und dem dem Urheber eingeräumten ausschliesslichen Recht, die Nut-
zung der Software zu bestimmen.  

Das besondere am OSS-Konzept ist, dass den Lizenznehmern relativ weitgehende Rechte 
im Zusammenhang mit der Vervielfältigung, dem Vertrieb und der Änderung der Software 
eingeräumt werden. Die Ausübung dieser Rechte wird jedoch bei Befolgung des Copyleft23 

nur unter der Bedingung gewährt, dass die Lizenznehmer ihrerseits wieder die in der jewei-
ligen Open Source Lizenz definierten Bedingungen einhalten, wenn sie die Software in 
veränderter oder unveränderter Form weitergeben.  

Das OSS-Modell unterscheidet sich daher von sogenannter Public Domain Software. Bei 
dieser verzichtet der Urheber auf die ihm zustehenden Rechte24 und gibt die Software zur 
freien Nutzung durch beliebige Dritte frei.   

4.1.2 Software als urheberrechtlich geschütztes Werk  

Gemäss Art. 1 Abs. 1 Urheberrechtsgesetz (URG)25 sind Werke urheberrechtlich ge-
schützt, wenn es sich um geistige Schöpfungen handelt, die individuellen Charakter 
aufweisen. Gemäss Art. 2 Abs. 3 URG gelten insbesondere auch Computerprogramme als 
urheberrechtlich geschützte Werke.  

Das Kriterium der geistigen Schöpfung bedeutet, dass das in Frage stehende Werk ein 
Erzeugnis des menschlichen Geistes sein muss. Dies trifft z.B. bei rein automatisch durch 
technische Vorgänge erzielten Ergebnissen nicht zu. Was jedoch nicht bedeutet, dass 
Computerprogramme, die unter Einsatz von Tools oder Programmierungshilfen erstellt 
werden, urheberrechtlich nicht geschützt sind. Der Einsatz solcher Hilfsmittel ist nach wie 
vor massgeblich durch menschliche Entscheidungen geprägt und somit auch das aus deren 
Einsatz resultierende Ergebnis.  

                                                

 

23 Zum Copyleft siehe vorne Ziff. 3.1.1. 
24 Mit Ausnahme der sogenannten Urheberpersönlichkeitsrechte sind die Urheberrechte nach schweizeri-
schem Recht verzichtbar (vgl. Widmer Ursula, Der urheberrechtliche Schutz von Computerprogrammen, in 
Zeitschrift für Schweizerisches Recht, Band 112, 1993, S. 258). 
25 Bundesgesetz vom 9. Oktober 1992 über das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (SR 231.1).  
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Dass ein Werk individuellen Charakter haben muss, bedeutet, dass es sich von anderen 
Werken hinreichend unterscheiden und dass bei der Schaffung des Werks genügend offe-
ner Spielraum bestehen muss, damit nicht jeder, der vor die gleiche Aufgabe gestellt ist, 
auch das gleiche Ergebnis erzielt. Bei Computerprogrammen kann dies allenfalls dann 
fraglich sein, wenn die Aufgabenstellung sehr einfach ist oder wenn aufgrund von Stan-
dardisierungsvorgaben die vorhandenen Entscheidungsspielräume eingeengt werden.   

Für jedes nicht völlig triviale Programm ist jedoch der urheberrechtliche Schutz grundsätz-
lich gegeben, da hinreichend Spielraum besteht, um die Ergebnisse des 
Entwicklungsprozesses als im urheberrechtlichen Sinn individuell erscheinen zu lassen.  

Gegenstand des Urheberrechtsschutzes ist das Programm in seiner konkreten Ausgestal-
tung, nicht jedoch die dem Programm zugrundeliegenden allgemeinen Ideen, 
Algorythmen, Methoden und Programmiersprachen. Diese sind urheberrechtlich nicht ge-
schützt26.  

Das URG verwendet den Begriff Software nicht, sondern spricht ausschliesslich von Com-
puterprogrammen.  

Auch die GPL und LGPL benutzen in den einzelnen Bestimmungen nicht den Begriff 
Software , sondern program (GPL) oder library (LGPL). Dabei unterscheiden die 

GPL und die LGPL jeweils zwischen Quellcode und Objektcode eines Programms bzw. 
einer Library.  

Daraus folgt, dass die GPL und die LGPL neben dem Sourcecode und dem Objektcode die 
weiteren Elemente, welche allgemein unter dem Begriff Software mitverstanden werden, 
nicht umfassen27. Dies gilt insbesondere für die Entwicklungsdokumentation28 und die 
Benutzerdokumentation. Für Dokumentationsunterlagen stellt die Free Software Foundati-
on eine spezielle Lizenz, die GNU Free Documentation License, zur Verfügung.  

Es besteht jedoch keine Pflicht, für Dokumentationen, die unter der GPL oder LGPL ver-
triebene OSS zum Gegenstand haben, die GNU Free Documentation License zu 
verwenden.  

Der Begriff Computerprogramm im Sinne von Art. 2 Abs. 3 URG beinhaltet demgegen-
über auch die Entwicklungsdokumentation. Dies ergibt sich aus Art. 2 Abs. 4 URG, 
wonach Entwürfe zu geschützten Werken ebenfalls geschützt sind, wenn die Entwürfe ih-
rerseits die Kriterien der geistigen Schöpfung sowie des individuellen Charakters erfüllen.  

                                                

 

26 Dies im Gegensatz zum Patentrecht, vgl. hinten Ziff. 4.2. 
27 Gemäss Ziff. 0 GPL ist es jedoch möglich, auch andere Werke als Programme der GPL zu unterstellen. Es 
stellt sich in solchen Fällen jedoch jeweils die Frage, wie die im Wortlaut auf Quellcode und Objektcode von 
Programmen bezogenen Bestimmungen auf solche anderen Werke anzuwenden sind. Vgl. auch M. Widmer, 
aaO. (Fn. 2), S. 114. 
28 Im Quellcode enthalten sind häufig auch Notizen, die Erläuterungen zum betreffenden Programm enthalten 
und so je nach Ausgestaltung auch als Entwicklungsdokumentation verstanden werden können. 
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Nicht unter den Begriff Computerprogramm fällt nach herrschender Auffassung hinge-
gen die Benutzerdokumentation. Diese kann aber als Sprachwerk im Sinne von Art. 2 Abs. 
2 lit. a URG geschützt sein.  

4.1.3 Inhalt des urheberrechtlichen Schutzes  

4.1.3.1 Rechte des Urhebers 

Das Urheberrecht gewährt dem Urheber an einem von ihm geschaffenen Werk bestimmte 
ausschliessliche Rechte. Dazu gehören insbesondere:  

1. das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft (Art. 9 Abs. 1 URG); 
2. das Recht zur erstmaligen Veröffentlichung des Werks (Art. 9 Abs. 2 URG); 
3. das Recht zu bestimmen, ob, wann und wie das Werk verwendet wird (Art. 10 Abs. 1 

URG); 
4. das Recht zu bestimmen, ob, wann und wie das Werk geändert werden darf, und ob, 

wann und wie das Werk für die Herstellung eines Werkes zweiter Hand verwendet oder 
in ein Sammelwerk aufgenommen werden darf (Art. 11 Abs. 1 lit. a und b URG).  

Das oben unter Punkt 3 erwähnte Verwendungsrecht beinhaltet jede Art der Nutzung des 
Werks in jeder denkbaren Form. In Art. 10 Abs. 2 URG werden einige typische Verwen-
dungsrechte aufgezählt. Darunter fallen insbesondere die folgenden, im Zusammenhang 
mit Computerprogrammen relevanten Rechte:  

1. das sogenannte Vervielfältigungsrecht, das heisst, das Recht, Werkexemplare (Kopien) 
herzustellen (Art. 10 Abs. 2 lit. a URG);  

2. das sogenannte Verbreitungsrecht, das heisst, das Recht, Werkexemplare (Kopien) an-
zubieten, zu veräussern oder sonstwie zu verbreiten (Art. 10 Abs. 2 lit. b URG); 

3. das Recht zur Wahrnehmbarmachung, das heisst, das Recht, das Werk direkt oder mit 
Hilfe irgendwelcher Mittel vorzutragen, aufzuführen, vorzuführen oder es anderswo 
wahrnehmbar zu machen (Art. 10 Abs. 2 lit. c URG).  

Der Urheber eines Computerprogramms hat das Recht zur Vermietung29 (Art. 10 Abs. 3 
URG).   

Die in Art. 10 URG enthaltene Aufzählung ist beispielhaft und keineswegs ein geschlosse-
ner Katalog von Nutzungsrechten. So ist es nach schweizerischem Recht unbestritten, dass 
der Urheber auch über das ausschliessliche Recht verfügt, darüber zu bestimmen, ob, wann 
und wie das Werk im Internet genutzt und z.B. für das Herunterladen (Downloading) be-
reitgehalten wird.  

                                                

 

29 Bei anderen Werkkategorien, nach herrschender Auffassung insbesondere auch bei Benutzerdokumentati-
onen zu Computerprogrammen, bei denen es sich um Sprachwerke im Sinne von Art. 2 Abs. 2 lit. a URG 
handelt, steht das Vermietrecht nicht dem Urheber zu. Das Vermietrecht kann hier gemäss Art. 13 Abs. 4 
URG nur von Verwertungsgesellschaften geltend gemacht werden. 
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4.1.3.2 Übertragung  der Urheberrechte und Einräumung von vertraglichen Nut-
zungsbefugnissen 

Die ausschliesslichen Rechte des Urhebers sind weitgehend übertragbar. Nur bestimmte, 
einen besonderen persönlichkeitsrechtlichen Einschlag aufweisende Rechte, können nicht 
übertragen werden, so z.B. das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft (Art. 9 Abs. 1 
URG). Abgesehen davon gilt nach schweizerischem Urheberrecht der Grundsatz, dass die 
ausschliesslichen Rechte des Urhebers übertragen werden können30.  

Klar zu unterschieden von der Übertragung eines oder mehrerer Urheberrechte ist hinge-
gen die Einräumung von vertraglichen Nutzungsrechten an einem Werk. Die Übertragung 
eines urheberrechtlichen Ausschliesslichkeitsrechts ist nur einmal möglich; wird ein Aus-
schliesslichkeitsrecht übertragen, steht es danach allein dem Erwerber zu. Vertragliche 
Nutzungsrechte können demgegenüber beliebig vielen Personen eingeräumt werden31.  

4.1.4 Schranken des Urheberrechts  

Die urheberrechtlichen Ausschliesslichkeitsrechte werden vom URG in verschiedener Hin-
sicht eingeschränkt. Im Zusammenhang mit Computerprogrammen sind die folgenden 
Schranken relevant:  

1. Gebrauchsrecht: Ein Computerprogramm darf vom Erwerber einer Programmkopie 
gebraucht werden, wenn die Veräusserung dieser Kopie durch den Inhaber der Urhe-
berrechte erfolgte oder dieser der Veräusserung zugestimmt hatte (Art. 12 Abs. 2 
URG). Der Umfang des zulässigen Gebrauchs wird in Art. 17 URV32 näher definiert 
und erstreckt sich insbesondere auf die bestimmungsgemässe Verwendung des Pro-
gramms, wozu das Laden, Anzeigen, Ablaufen, Übertragen oder Speichern sowie die 
Herstellung der bei diesen Tätigkeiten notwendigen Kopien gehört. 

2. Weiterveräusserung: Der Erwerber einer Kopie des Computerprogramms ist berechtigt, 
die von ihm erworbene Kopie weiterzuveräussern, was jedoch voraussetzt, dass er dann 
selber auf die Nutzung des Computerprogramms verzichtet (Art. 12 Abs. 2 URG). 

3. Dekompilierung: Derjenige, welcher berechtigt ist, ein Werk im Sinne von Art. 12 Abs. 
2 URG zu gebrauchen, ist auch berechtigt, diejenigen Informationen über Schnittstellen 
durch Entschlüsselung des Programmcodes zu ermitteln, welche benötigt werden, um 
die Interoperabilität des Computerprogramms mit einem unabhängig entwickelten 
Computerprogramm herzustellen (Art. 21 URG). 

4. Sicherungskopie: Der zum Gebrauch eines Computerprogramms Berechtigte ist befugt, 
eine Sicherungskopie herzustellen (Art. 24 Abs. 2 URG). Diese Befugnis kann vertrag-
lich nicht wegbedungen werden. 

                                                

 

30 Dies ist ein grundlegender Unterschied zum deutschen Urheberrecht, gemäss welchem eine Übertragung 
der Urheberrechte nicht möglich ist. 
31 Möglich ist auch die Einräumung eines ausschliesslichen vertraglichen Nutzungsrechts. Damit verpflichtet 
sich der Urheber (oder der Rechteinhaber, der das entsprechende urheberrechtliche Ausschliesslichkeitsrecht 
vom Urheber übertragen erhalten hat), keinem Dritten ein gleiches vertragliches Nutzungsrecht einzuräumen. 
Tut er dies trotzdem, so bleibt der Vertrag mit dem Dritten gültig. Dem ersten Vertragspartner wird der Ur-
heber gegebenenfalls wegen Verletzung der Ausschliesslichkeit schadenersatzpflichtig. 
32 Verordnung vom 26. April 1993 über das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (SR 231.11).  



 
DR. WIDMER & PARTNER · RECHTSANWÄLTE, BERN 24 / 90 

Gutachten Rechtsfragen bei Beschaffung und Einsatz von Open Source Software, 21. November 2003  

Durch die erwähnten Schranken des Urheberrechts bei Computerprogrammen wird den 
Nutzungsberechtigten dahingehend eine besondere Rechtsposition eingeräumt, dass die im 
Rahmen der betreffenden Schranken erfolgten Handlungen keine Verletzung der am Com-
puterprogramm bestehenden Urheberrechte darstellen. Zu beachten ist allerdings, dass 
diese Rechtsposition durch vertragliche Vereinbarungen in Lizenzverträgen regelmässig 
aufgehoben oder eingeschränkt wird. So entspricht es gängiger Praxis, dass die Weiterver-
äusserung von veräusserten Programmkopien ausgeschlossen oder von einer besonderen 
vorgängigen Zustimmung des Lizenzgebers abhängig gemacht wird.   

Im Zusammenhang mit OSS spielt das Gebrauchsrecht (Art. 12 Abs. 2 URG) in der Regel 
keine besondere Rolle, da die durch die OSS-Lizenzen eingeräumten Nutzungsrechte da-
rüberhinaus gehen. Art. 12 Abs. 2 URG kann jedoch dann relevant werden, wenn bei einer 
allfälligen Verletzung der OSS-Lizenz die darin gewährten Rechte verloren gehen, wie 
dies z.B. Ziff. 4 der GPL vorsieht.  

Da es sich bei dem in Art. 12 Abs. 2 URG erwähnten Recht um ein gesetzliches 
Gebrauchsrecht handelt, besteht dieses unabhängig von vertraglichen Nutzungsbedingun-
gen. Da in der GPL zudem auch keine Regelung enthalten ist, dass mit dem Verlust der mit 
der Lizenz gewährten Nutzungsrechte die ursprünglich erhaltene Softwarekopie 
zurückzugeben oder zu löschen ist, kann diese weiterhin im Rahmen des gesetzlichen 
Gebrauchsrechts genutzt werden. Wegen dem in Art. 12 Abs. 2 URG geregelten Erschöp-
fungsgrundsatz kann die Softwarekopie auch an einen Dritten entgeltlich oder 
unentgeltlich weiterveräussert werden, vorausgesetzt, der Veräusserer verzichtet für die 
Zukunft auf die weitere eigene Nutzung.  

4.2 Patentrecht  

4.2.1 Patentierbarkeit von Software  

Das Patentrecht schützt neue technische Ideen. Der Schutz knüpft hier nicht wie im Urhe-
berrecht an die konkrete Ausgestaltung einer Idee an, sondern an die Idee als solche. So ist 
es durchaus denkbar, dass die gleiche patentierte Idee verschiedenen Computerprogram-
men zugrundeliegt, von denen jedes für sich in seiner konkreten, individuellen 
Ausgestaltung im Programmcode urheberrechtlich geschützt sein kann.  

Gemäss Art. 1 PatG33 werden Patente für neue, gewerblich anwendbare Erfindungen erteilt 
(Art. 1 Abs. PatG). Was sich jedoch in naheliegender Weise aus dem jeweiligen Stand der 
Technik ableiten lässt, ist nicht patentfähig (Art. 1 Abs. 2 PatG).  

Es wird ferner vorausgesetzt, dass die Erfindung ein technisches Problem löst. Die Erfin-
dung muss sich auf den Einsatz von Naturkräften zur Erzielung eines technischen 
Ergebnisses beziehen. Erfindungen sind daher zu unterscheiden von sogenannten Anwei-
sungen an den menschlichen Geist, wie z.B. Buchaltungssysteme, Planungsverfahren, 
Anweisungen zur Verkehrsregelung oder Spielregeln, bei denen kein Einsatz von Natur-
kräften in Frage steht34. 

                                                

 

33 Bundesgesetz vom 25. Juni 1954 über die Erfindungspatente (SR 232.14). 
34 K. Troller, Grundzüge des schweizerischen Immaterialgüterrechts, Basel, Genf, München, 2001, S. 47f. 
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Computerprogramme werden im allgemeinen der letztgenannten Kategorie zugeteilt35, da 
es nicht um den Einsatz von Naturkräften geht. Computerprogramme als solche gelten da-
her als grundsätzlich nicht patentierbar. Eine Ausnahme wird für sogenannte 
computerbezogene Erfindungen , bei denen ein Computerprogramm als notwendiger Be-

standteil einer technischen Problemlösung eingesetzt wird und daher in den Patentschutz 
für diese Erfindung einbezogen wird36.   

Die Abgrenzungen sind im einzelnen undeutlich und umstritten, brauchen hier aber nicht 
näher untersucht zu werden. Für die Zwecke des vorliegenden Gutachtens reicht es aus, 
davon auszugehen, dass der Patentschutz für Computerprogramme nach schweizerischem 
Recht unter bestimmten Bedingungen gegeben sein kann. Insbesondere bei embedded 
Software, die sich in technischen Geräten befindet, ist damit zu rechnen, dass diese patent-
rechtlich als Bestandteil einer Erfindung geschützt sein kann.  

Hinzuweisen ist allerdings auf die abweichende Rechtslage in den USA. Dort ist nicht vor-
ausgesetzt, dass Erfindungen technischer Natur sind. Als Erfindung gelten Verfahren, 
Maschinen, Produkte oder Zusammensetzungen oder Verbesserungen, die neu und nützlich 
sind. Auf der Grundlage dieser Definition der Erfindung ist in den USA Software heute 
grundsätzlich patentierbar, ja sogar der allgemeine Geschäftsprozess, welcher einem Com-
puterprogramm zugrundeliegt, wie das Patent von Amazon für das one-click-Verfahren 
zum Online-Shopping zeigt37.  

Diese Rechtslage ist auch für Entwickler von OSS in der Schweiz relevant, indem die von 
ihnen entwickelte OSS in den USA nicht genutzt werden kann, weil dort allenfalls ein Pa-
tent entgegensteht.  

4.2.2 Patentschutz und OSS  

Der mögliche Patentschutz für Software und das Konzept der OSS stehen in einem Span-
nungsverhältnis zueinander. Das Patentrecht gewährt dem Patentinhaber das 
ausschliessliche Recht zur gewerblichen Benutzung des Patentes. Als gewerbliche Benut-
zung gilt auch die Nutzung einer patentgeschützten Software, sofern die Nutzung nicht zu 
rein privaten Zwecken erfolgt.  

Der Patentinhaber kann daher die Nutzung eines unter einer OSS-Lizenz vertriebenen 
Softwareproduktes untersagen, wenn dieses von der dem Patent zugrundeliegenden Idee 
Gebrauch macht und für die Benutzung der Software ergänzend zur urheberrechtlichen 
OSS-Lizenz keine Lizenz des Patentberechtigten eingeholt worden ist.  

                                                

 

35 In der Rechtslehre wird darauf hingewiesen, dass das Kriterium der Anweisung an den menschlichen 
Geist im Grunde zur Beurteilung der Patentierbarkeit von Software ungeeignet sei; vgl. A. Frei, in Tho-
mann/Rauber, Softwareschutz, Bern 1998, S. 126f. 
36 Näher dazu A. Frei, aaO. (Fn 35), S. 117ff. 
37 Eine kurze Darstellung zur amerikanischen Rechtslage findet sich bei M. Widmer, aaO. (Fn. 2), S. 110f. 
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Umgekehrt ist es auch möglich, Patentrecht und OSS in Einklang zu bringen, indem der 
Patentinhaber allen Nutzern einer OSS eine Patentlizenz erteilt, sofern sie die in Frage ste-
hende OSS entsprechend der für diese als anwendbar erklärten OSS-Lizenz nutzen38.  

4.3 Markenrecht  

Gemäss Art. 1 Abs. 1 des Markenschutzgesetzes (MschG)39 gilt als Marke ein Zeichen, das 
geeignet ist, Waren oder Dienstleistungen eines Unternehmens von solchen anderer Unter-
nehmen zu unterscheiden. Marken können insbesondere auch in der Form geschützt 
werden, dass sie in den Code eines Computerprogramms integriert und dann bei Nutzung 
des Programms am Bildschirm angezeigt oder auf Ausdrucken wiedergegeben werden.  

Der Inhaber einer Marke hat das ausschliessliche Recht, diese zur Kennzeichnung von Wa-
ren und Dienstleistungen zu verwenden (Art. 13 Abs. 1 MSchG).  

Aufgrund dieses Ausschliesslichkeitsrechts kann ein Konflikt mit der für die OSS gelten-
den Freiheit der Herstellung und des Vertriebs von Kopien entstehen. Ist nämlich in einer 
Software eine Marke integriert, führt die Herstellung von Kopien und deren Vertrieb zu 
einer Verletzung des Ausschliesslichkeitsrechts des Markeninhabers.  

Das Anbringen von Marken in OSS, um diese dann gegenüber der Herstellung und dem 
Vertrieb von Kopien dieser OSS durchzusetzen, stellt daher ein mit der GPL oder LGPL 
nicht vereinbares Verhalten dar. Sofern Marken in OSS angebracht werden, z.B. im Zu-
sammenhang mit einem von Ziff. 2 lit. a GPL verlangten Änderungsvermerk in Bezug auf 
Modifikationen von OSS durch den Markeninhaber, muss dies (analog dem oben in Ziff. 
4.2.2 erwähnten Beispiel einer mit der OSS verbundenen Patentlizenz) mit einer Markenli-
zenz verbunden sein, die es den Lizenznehmern der betreffenden OSS erlaubt, in dem 
durch die GPL bzw. LGPL vorgesehenen Rahmen Kopien der OSS zu erstellen und zu 
vertreiben.  

Es dürfte für kommerzielle Vertreiber von OSS im übrigen aus geschäftspolitischen Grün-
den kein gangbarer Weg sein, die von ihnen vertriebene OSS mit Marken zu versehen, um 
dann gestützt auf das Markenrecht zu versuchen, den freien Vertrieb der OSS zu untergra-
ben. Gleichzeitig ist es ihnen jedoch unbenommen, ihre Marken auf Begleitmaterial, das 
sie zusammen mit der OSS vertreiben, oder in Programmen, die nicht OSS sind, anzubrin-
gen und durchzusetzen. Zulässig ist es insbesondere auch, dass ein Vertreiber von OSS die 
Datenträger, auf denen er die OSS gegebenenfalls mit anderer, proprietärer Software ver-
treibt, mit einer Marke versieht. Beim Erwerb von sogenannten Distributionen40 von OSS, 
z.B. des Betriebssystems Linux, ist daher jeweils zwischen Material und Programmen zu 
unterscheiden, welche nicht OSS sind und deshalb durch Marken geschützt werden kön-
nen.     

                                                

 

38 Siehe dazu das bei M. Widmer, (Fn. 2), S. 112f., erwähnte Beispiel des patentgeschützen OSS-Produktes 
RTLinux. 
39 Bundesgesetz vom 28. August 1992 über den Schutz von Marken und Herkunftsangaben (SR 232.11). 
40 Siehe unten Ziff. 5.1.1. 
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4.4 Wettbewerbsrecht  

4.4.1 Lauterkeitsrechtlicher Leistungsschutz (Art. 5 lit. c UWG)  

Im Zusammenhang mit Software relevant ist der Schutz (Art. 5 lit. c UWG41) gegen die 
Übernahme und Verwertung marktreifer Arbeitsergebnisse durch technische Reprodukti-
onsverfahren ohne Erbringung eines angemessenen Aufwandes42. Dieser Tatbestand ist 
durch folgende Merkmale charakterisiert:  

- Gegenstand ist die Übernahme eines marktreifen Arbeitsergebnisses; 
- Die Übernahme hat durch den Einsatz von technischen Reproduktionsverfahren zu er-

folgen; 
- Die Übernahme erfolgt ohne eigenen angemessenen Aufwand der Übernehmenden; 
- Die Übernahme des Arbeitsergebnisses erfolgt als solches; 
- Das übernommene Arbeitsergebnis wird verwertet.  

Als marktreif gelten Arbeitsergebnisse, wenn sie in der zum bestimmungsgemässen 
Gebrauch fertig erstellten Form vorliegen. In diesem Sinn stellt bei einem Computerpro-
gramm sowohl der Quellcode wie der Objektcode marktreife Arbeitsergebnisse dar. 
Vorstufen der Programmentwicklung, wie Pflichtenhefte, Analysen, Konzepte etc. dagegen 
fallen nicht unter Art. 5 lit. c UWG. Auf diese findet Art. 5 lit. a und b UWG Anwendung.  

Die genannten Voraussetzungen als martkreife Arbeitsergebnisse erfüllen im übrigen auch 
in sich geschlossene Teile von Computerprogrammen, wie Module, Unterprogramme etc.  

Die Frage des Einsatzes von technischen Reproduktionsverfahren ist bei der Übernahme 
eines Computerprogramms in der Regel offensichtlich. Umstritten ist lediglich, ob auch 
der Fall, dass der Quellcode eines Programms vom Übernehmenden abgetippt wird, erfasst 
ist oder nicht, was hier jedoch nicht näher zu prüfen ist.  

Die Übernahme erfolgt dann ohne angemessenen Aufwand, wenn durch die Übernahme im 
Vergleich mit der Summe aller relevanten Kosten, welche für die Erstellung des Arbeitser-
gebnisses angefallen sind, erhebliche Einsparungen erzielt werden können. Es ist dabei 
durchaus möglich, dass der Übernehmende Änderungen, Anpassungen oder Ergänzungen 
an einem übernommenen Programm durchführt. Wenn dabei der mit derartigen Eigenleis-
tungen verbundene Aufwand, im Vergleich mit dem Gesamtaufwand des für das 
Arbeitsergebnis angefallenen Aufwandes, deutlich niedriger ist, ist der vom Übernehmen-
den geleistete Aufwand nach wie vor unangemessen. Unter diesen Voraussetzungen wird 
das Arbeitsergebnis immer noch als solches übernommen.   

Weil die Übernahme des Arbeitsergebnisses als solches erfolgen muss, stellt sich die 
Frage, ob Art. 5 lit. c UWG nicht mehr anwendbar ist, wenn ein übernommenes Programm 
als Bestandteil eines grösseren Softwarepaketes vertrieben wird. Der Zweck von Art. 5 lit. 
c UWG verlangt, dass die Bestimmung auch in einem solchen Fall Anwendung findet. 

                                                

 

41 Bundesgesetz vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbewerb (SR 241). 
42 Vgl. dazu und zum Folgenden G. Rauber, in: Thomann/Rauber, aaO. (Fn. 35), S. 59ff. 
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Als Verwertung gilt jede gewerbliche Nutzung des übernommenen Arbeitsergebnisses, sei 
es für den Eigengebrauch des Übernehmenden oder durch den Vertrieb des übernommenen 
Arbeitsergebnisses. Ausgenommen ist lediglich der private Gebrauch.  

Die Übernahme und die Verwertung können im übrigen in dem Sinne auseinanderfallen, 
dass auch der blosse Händler erfasst wird, der ein von einem Dritten wettbewerbswidrig 
übernommenes Arbeitsergebnis für den Weitervertrieb erworben hat; dies jedenfalls dann, 
wenn die vom Übernehmenden gemachten Einsparungen zumindest teilweise an den 
Händler weitergegeben werden und dieser somit ebenfalls davon profitiert.  

4.4.2 Bedeutung von Art. 5 lit. c UWG  im Zusammenhang mit OSS  

Software, die unter einer OSS-Lizenz vertrieben wird, darf gemäss den Lizenzbedingungen 
ausdrücklich verändert oder unverändert kopiert und vertrieben werden. Insofern findet 
Art. 5 lit. c UWG für OSS keine Anwendung.  

Falls jedoch im Rahmen der Weiterentwicklung von OSS von Dritten erstellte Programme 
oder Programmteile in die OSS eingebunden werden, muss sichergestellt sein, dass es sich 
dabei entweder ebenfalls um OSS handelt oder aber, dass die Zustimmung des Berechtig-
ten eingeholt worden ist. Andernfalls kann der an dem unzulässigerweise übernommenen 
Programm oder Programmteil Berechtigte dessen Nutzung oder dessen Vertrieb gerichtlich 
untersagen lassen; allenfalls auch des gesamten OSS-Produktes, sofern sich der übernom-
mene Teil nicht einfach herauslösen lässt.  

4.4.3 Kartellrecht  

Grundsätzlich ist das Kartellrecht43 auch auf den Markt für OSS anwendbar. Zu berück-
sichtigen ist dabei Art. 3 Abs. 2 Kartellgesetz (KG), wonach diejenigen Wettbewerbs
beschränkungen nicht unter das KG fallen, welche sich ausschliesslich aus der Gesetz
gebung über das geistige Eigentum ergeben.   

Nach Art. 2 KG gilt dieses auch für öffentliche Unternehmen, wobei die Rechtsform keine 
Rolle spielt.  

Das KG erfasst einerseits unzulässige horizontale als auch vertikale Wettbewerbsabreden 
(Art. 5 KG) und andererseits missbräuchliche Verhaltensweisen von marktmächtigen Un-
ternehmen (Art. 7 KG), sei es als Anbieter oder Nachfrager von Leistungen.  

Auf nähere kartellrechtliche Überlegungen kann im Rahmen des vorliegenden Gutachtens 
jedoch aus den folgenden Gründen verzichtet werden44.   

Soweit in einzelnen Marktsegmenten OSS eine dominierende Stellung hat, wie z.B. im 
Bereich der Webserver, haben sich bisher keine Anzeichen für missbräuchliche Verhal-

                                                

 

43 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen (SR 251). 
44 Vgl. hierzu und zum Folgenden K. Schindler Bühler, in Weber/Berger/Auf der Maur (Hrsg.), aaO. (Fn. 
16), S.60ff. 
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tensweisen der Anbieter ergeben. In den meisten andern Software-Teilmärkten ist OSS 
demgegenüber nicht marktbeherrschend.  

Die OSS-Lizenzen könnten als Mittel für wettbewerbsbeschränkende Abreden in Frage 
kommen. Grundsätzlich von wettbewerbsrechtlicher Bedeutung ist z.B. das in der GPL 
enthaltene Prinzip der kostenlosen Lizenzierung von OSS bei deren Weiterverbreitung in 
veränderter oder unveränderter Form45. Das Gleiche gilt auch für die Bestimmung der 
GPL, wonach alle Bearbeitungen von OSS und jede Software, welche OSS beinhaltet, 
wieder unter der GPL als OSS zu vertreiben ist.46  

Diese Regelungen können als vertikale Bindungen auf allen Vertriebsstufen für OSS ver-
standen werden. Zur Zeit sind aber auch hier noch keine erheblichen Auswirkungen auf 
den Wettbewerb festzustellen, die eine aktuelle wettbewerbsrechtliche Relevanz begrün-
den.  

4.5 Schutzberechtigte  

4.5.1 Mehrheit von Entwicklern  

An der Erstellung von OSS sind typischerweise zahlreiche Personen mit unterschiedlichen 
Beiträgen beteiligt. Dies gilt insbesondere dann, wenn ein Produkt erstmals veröffentlicht 
wird und ein breiter Entwicklerkreis Gelegenheit erhält, Ergänzungen und Verbesserungen 
beizusteuern47.  

Diese Mehrheit von Entwicklern, die zu einer OSS beitragen, wird im Zusammenhang mit 
dem Urheberrecht insofern relevant, dass hier die einzelnen Beiträge ihrerseits wieder in-
dividuelle geistige Schöpfungen darstellen können48. Es stellt sich dann die Frage, wie sich 
der an diesen Beiträgen anknüpfende urheberrechtliche Schutz zu demjenigen an der ur-
sprünglichen OSS verhält.  

Was das Patentrecht anbelangt, so stellt sich die Frage einer Mehrheit von Berechtigten 
grundsätzlich anders, da der Gegenstand des Patentrechts nicht der konkret gestaltete Pro-
grammcode ist, sondern die einem Programm zugrundeliegende Idee. Die Anzahl der 
Berechtigten wächst hier nicht laufend mit jedem Beitrag wie bei dem am konkreten Pro-
grammcode ansetzenden urheberrechtlichen Schutz. Zudem wurde bereits oben in Ziff. 4.2 
darauf hingewiesen, dass jedenfalls nach schweizerischem Recht die Patentierbarkeit von 
Software nur in relativ engen Grenzen anerkannt ist.  

Es kommt hinzu, dass Patente im Rahmen eines formell geregelten Verfahrens erteilt wer-
den, in welchem insbesondere auch geklärt wird, wer der Inhaber des erteilten Patentes ist. 
Dies ist entweder derjenige, der die Erfindung gemacht hat, was in der Praxis durchaus 

                                                

 

45 Vgl. Ziff. 2 lit. b und  11 GPL. 
46 Vgl. Ziff. 2 lit. b GPL. 
47 Zum Entwicklungsprozess von OSS vgl. M. Widmer aaO. (Fn. 2), S. 70ff. 
48 Natürlich ist es auch möglich, dass bestimmte Beiträge die für den urheberrechtlichen Schutz massgebliche 
Individualität nicht aufweisen und daher als solche urheberrechtlich nicht geschützt sind. Dies ist denkbar bei 
Beiträgen zur Behebung von Fehlern, welche im Rahmen des üblicherweise nach Veröffentlichung eines 
OSS-Produktes unter Teilnahme zahlreicher Personen durchgeführten Austestens erbracht werden. 
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auch eine Gruppe von Personen sein kann. Eine solche Gruppe ist jedoch nie mit der An-
zahl von Entwicklern, welche an einem OSS-Produkt beteiligt sind, zu vergleichen. 
Typischerweise werden Erfindungen jedoch in Erfüllung von Arbeitsverträgen oder For-
schungsaufträgen gemacht. Die Rechte an von Arbeitnehmern gemachten Erfindungen 
gehen dann Kraft Gesetzes (Art. 332 OR) auf den Arbeitgeber über, oder dieser kann die 
Rechte daran erwerben. Bei Forschungsaufträgen wird regelmässig die Übertragung der 
Rechte an Erfindungen auf den Auftraggeber vereinbart.  

Die Rechtsinhaberschaft an Patenten stellt sich daher im Vergleich mit dem Urheberrecht 
wesentlich einfacher und klarer dar.  

Was das Markenrecht anbelangt, so spielt die Frage der Mehrheit von an einem Programm 
beteiligten Entwicklern keine Rolle. Bei der Marke handelt es sich um ein Zeichen zur 
Kennzeichnung von Waren und Dienstleistungen. Auch hier ist die Rechtsinhaberschaft im 
übrigen durch das formelle Eintragungsverfahren und die Eintragung des Markenberech-
tigten im Markenregister geklärt.  

Hinsichtlich der Klageberechtigung wegen Verletzung des lauterkeitsrechtlichen Software-
schutzes (Art. 5 lit. c UWG) kommt es dagegen nicht auf die Berechtigung an der Software 
als solche an. Massgeblich ist vielmehr eine Beeinträchtigung des Klagenden in seiner 
Wettbewerbsstellung durch das in Frage stehende missbräuchliche Verhalten. Eine solche 
Beeinträchtigung kann jedoch nicht nur bei den Urhebern bzw. den die Entwicklung einer 
Software finanzierenden Softwarehäusern entstehen, sondern auch bei Unternehmen, wel-
che die betreffende Software vertreiben. Klageberechtigt sind auch die Hersteller von 
lizenzpflichtigen Entwicklungswerkzeugen, Komponenten, Modulen etc., welche in der 
wettbewerbswidrig übernommenen Software verwendet worden sind49.   

4.5.2 Formen der Beteiligung mehrerer an der Schaffung eines urheberrechtlichen 
Werkes  

Gemäss Art. 6 URG ist Urheber und damit originärer Inhaber der Urheberrechte diejenige 
natürliche Person, welche ein Werk geschaffen hat. Da es zu den Begriffselementen des 
urheberrechtlich schützbaren Werkes gehört, dass es sich um eine geistige Schöpfung han-
delt, können nur Menschen Urheber sein, nicht jedoch juristische Personen oder 
privatrechtliche oder öffentlich-rechtliche Organisationen und Institutionen.  

Soweit juristische Personen oder andere Organisationen und Institutionen Inhaber von Ur-
heberrechten sind, haben sie diese daher entweder direkt oder indirekt vom Urheber 
erworben.  

Sofern mehrere an der Schaffung eines urheberrechtlichen Werkes beteiligt sind, spricht 
man von sogenannter Mehrurheberschaft50. Diese kann in verschiedenen Formen auftreten.  

                                                

 

49 G. Rauber, in: Thomann/Rauber, aaO. (Fn. 35), S. 87ff. 
50 Rehbinder, Urheberrecht: URG und ToG, 2.A., Zürich 2001, N. 1 zu Art. 7 URG. 
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4.5.2.1 Miturheberrschaft 

In Art. 7 erwähnt das URG die Miturheberschaft. Massgeblich für die Miturheberschaft ist, 
dass die Schöpfung der Beiträge durch die einzelnen Miturheber im Hinblick auf eine ge-
meinsames Werk erfolgt und die Urheber ihre Beiträge diesem Ziel unterordnen. Eine 
derartige Miturheberschaft, bei der ein von mehreren durch ihre Beiträge geschaffenes ge-
meinsames Werk entsteht, kann häufig auch für OSS angenommen werden, bevor diese 
veröffentlicht wird. OSS-Produkte gehen vielfach auf einen relativ kleinen Kreis von Ent-
wicklern zurück, die eine erste Version des Produktes in der beschriebenen Form als 
Miturheber schaffen.  

Das von den Miturhebern geschaffene gemeinsame Werk kann die einzelnen Beiträge in 
einer Weise vereinigen, dass diese nicht mehr voneinander trennbar sind. Man spricht dies-
falls von Werkeinheit. Möglich ist jedoch auch, dass sich die einzelnen Beiträge trennen 
lassen; diesfalls spricht man von einer Werkverbindung.   

Die Verwendung eines von Miturhebern geschaffenen gemeinschaftlichen Werks ist ge-
mäss Art. 7 Abs. 2 URG nur mit der Zustimmung aller beteiligten Miturheber möglich, es 
sei denn, die Miturheber hätten untereinander etwas anderes vereinbart. Jeder Miturheber 
kann jedoch die Verletzung der am Werk bestehenden ausschliesslichen Urheberrechte 
allein gegenüber einem allfälligen Verletzer geltend machen (Art. 7 Abs. 3 URG). Sofern 
dabei vom Verletzer eine Leistung an die Miturheber verlangt wird, z.B. Schadenersatz 
oder die Herausgabe unrechtmässig erzielter Gewinne, muss diese Leistung an alle Mitur-
heber gefordert werden, was voraussetzt, dass alle Miturheber bekannt sind, was bei OSS 
wiederum unter Umständen nicht gegeben ist.  

Eine Ausnahme zum soeben Gesagten gilt dort, wo die Beiträge der einzelnen Miturheber 
getrennt werden können. Diesfalls kann jeder Miturheber über die Verwendung seines Bei-
trages selbständig bestimmen, soweit dadurch die Verwertung des gemeinsamen Werks 
nicht beeinträchtigt wird (Art. 7 Abs. 4 URG). Bei einem Computerprogramm ist dies dann 
denkbar, wenn es modular aufgebaut ist und die einzelnen Module selbständig genutzt 
werden können, z.B. indem sie mit einem anderen Programm verbunden werden.  

Von der Miturheberschaft zu unterscheiden ist die Leistung von Beiträgen im Rahmen der 
Schöpfung eines Werks, welche die Anforderungen des Urheberrechtsschutzes nicht erfül-
len, da sie entweder keine geistige Schöpfungen darstellen oder nicht individuell sind. Hier 
handelt sich um blosse Gehilfenschaft. Bei der Erstellung von Computerprogrammen liegt 
z.B. Gehilfenschaft vor, wenn der geleistete Beitrag im Testen des Programms und Melden 
von festgestellten Fehlern besteht. Diese Tätigkeit kann zwar sehr aufwendig und zeitin-
tensiv sein, sie führt jedoch zu keinem urheberrechtlich relevanten Beitrag zum Programm.  

4.5.2.2 Bearbeitungen  Werke zweiter Hand 

Eine Bearbeitung liegt vor, wenn ein bestehendes Werk dazu verwendet wird, ein neues 
Werk zu schaffen, welches seinerseits den individuellen Charakter des ursprünglichen 
Werks noch erkennen lässt (Art. 3 Abs. 1 URG). Man spricht hier auch von einem Werk 
zweiter Hand. Die Bearbeitung muss ihrerseits die Anforderungen erfüllen, welche an ur-
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heberrechtlich geschützte Werke gestellt sind, das heisst, sie muss eine geistige Schöpfung 
mit individuellem Charakter darstellen.   

Im Zusammenhang mit Computerprogrammen liegen in der Regel dann Bearbeitungen im 
genannten Sinn vor, wenn das Computerprogramm um neue Funktionen ergänzt wird oder 
wenn es so angepasst wird, dass es auf einem anderen als dem ursprünglichen Betriebssys-
tem lauffähig ist.  

Am Werk zweiter Hand hat der Bearbeiter ein eigenes Urheberrecht (Art. 3 Abs. 3 URG). 
Das Urheberrecht am ursprünglichen Werk bleibt jedoch vorbehalten (Art. 3 Abs. 4 URG). 
Das heisst, dass eine Verwendung des Werkes zweiter Hand immer auch die Zustimmung 
des oder der Inhaber der Urheberrechte am ursprünglichen Werk benötigt.  

Zudem bedarf die Verwendung eines Werkes zur Herstellung eines Werkes zweiter Hand 
jedesmal der Zustimmung des oder der Inhaber der Urheberrechte am ursprünglichen Werk 
(Art. 11 Abs. 1 lit. b URG).   

4.5.2.3 Sammelwerke 

Als einen weiteren Fall von Mehrurheberschaft nennt Art. 4 URG schliesslich das Sam-
melwerk. Dieses ist dadurch gekennzeichnet, dass verschiedene Werke oder Teile davon 
(sofern letztere als solche die Anforderungen an den urheberrechtlichen Schutz, nämlich 
individuelle, geistige Schöpfungen zu sein, erfüllen) in eine Sammlung aufgenommen 
werden. Ist die Sammlung aufgrund der Auswahl und Anordnung der darin aufgenomme-
nen Werke als individuelle, geistige Schöpfung zu betrachten, geniesst sie einen 
selbständigen urheberrechtlichen Schutz (Art. 4 Abs. 1 URG).   

Auch hier bleibt der Schutz der in die Sammlung aufgenommenen Werke gemäss Art. 4 
Abs. 2 URG vorbehalten, das heisst, die Verwendung der Sammlung ist auch von der Zu-
stimmung der Urheber der darin aufgenommenen Werke abhängig.  

Im Zusammenhang mit OSS können insbesondere die sogenannten Distributionen, z.B. des 
Betriebssystems Linux, für den Schutz als Sammelwerke in Frage kommen. Denkbar ist 
auch, dass sich Werke zweiter Hand und Sammelwerke überlagern, z.B. wenn aus ver-
schiedenen vorbestehenden Computerprogrammen Module herausgenommen werden und 
diese durch Vornahme von Anpassungen aufeinander abgestimmt werden, um daraus ein 
neues Programm zu erstellen.  

4.5.3 Inhaber der Urheberrechte an OSS  

Bei OSS sind alle genannten Formen von Mehrurheberschaft denkbar und zwar in beliebi-
ger Kombination und Reihenfolge. So kann ein Programm ursprünglich durch mehrere 
Miturheber gemeinsam geschaffen werden, z.B. der Kernel eines Betriebssystems, um da-
nach durch zusätzliche Module erweitert zu werden, die ihrerseits durch Allein- oder 
Miturheber geschaffen werden können. Das Programm kann schliesslich in eine Distributi-
on aufgenommen werden, in welcher weitere Module enthalten sind.  
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Wird dieses Programm unter der GPL vertrieben und entnimmt ein Lizenznehmer Teile 
desselben, um diese in Verletzung der GPL in eine proprietäre Software zu übernehmen 
und mit dieser zu vertreiben, stellt sich die Frage, wessen Urheberrechte im einzelnen ver-
letzt sind. Werden die GPL-widrig verwendeten Programmteile in unserem Beispiel nicht 
dem als ursprünglich gemeinsames Werk geschaffenen Kernel entnommen, sondern einem 
oder mehreren der später beigefügten Module, so sind die Miturheber am ursprünglichen 
Kernel in ihren Rechten nicht verletzt.   

Verletzt sind dagegen die Urheberrechte in Bezug auf die Distribution, mit welcher die 
betreffenden Programmteile dem Verletzer geliefert worden sind, sofern durch die Distri-
bution die an ein Sammelwerk gestellten Anforderungen erfüllt sind. Verletzt sind ferner 
die Urheberrechte der Schöpfer der betroffenen Module, aus denen die Teile in das prop-
rietäre Produkt übernommen worden sind, denn deren Rechte bleiben ja auch im Falle des 
Vorliegens eines Sammelwerkes vorbehalten.  

Im einzelnen kann die Feststellung der verletzten Urheber unter Umständen aufwendig 
sein. Hier zeigt sich die Bedeutung der Vorschrift der GPL, welche verlangt51, dass die 
Vornahme von Änderungen am Programm zu vermerken und zu datieren ist. Mit Hilfe 
solcher Vermerke lassen sich die komplexen urheberrechtlichen Verhältnisse an OSS bes-
ser klären.  

Weiter ist in diesem Zusammenhang die Bestimmung von Art. 8 URG zu beachten, welche 
in Bezug auf die Urheberschaft verschiedene Vermutungen aufstellt. Gemäss Art. 8 Abs. 1 
URG gilt, solange nichts anderes nachgewiesen ist, als Urheber, wer auf den Werkexemp-
laren als Urheber bezeichnet wird. Für in OSS enthaltene Urheberrechtshinweise gilt daher 
die Vermutung der Richtigkeit der durch sie wiedergegebenen Urheberverhältnisse. Wer 
dies bestreiten will, muss den Nachweis führen, dass die Vermerke unzutreffend sind.  

Sofern keine Urheber genannt werden, sieht Art. 8 Abs. 2 URG vor, dass der Herausgeber 
eines Werkes, oder, falls auch dieser unbekannt ist, derjenige, welcher ein Werk veröffent-
licht hat, die Urheberrechte wahrnehmen kann. Auch diese Vermutungen können bei OSS 
von Nutzen sein, wenn sich die Urheberschaft nicht durch Urheberrechtsvermerke oder auf 
andere Weise eindeutig nachweisen lässt.  

Bei proprietärer Software sind die Verhältnisse betreffend die Rechteinhaberschaft oft ein-
facher, da diese Software in der Regel durch Mitarbeiter eines Unternehmens oder im 
Auftrag erstellt wird und sich die Arbeitgeber und Auftraggeber jeweils die Urheberrechte 
abtreten lassen, so dass diese sich bei ihnen bündeln. Die Art und Weise der Erstellung der 
Software ist jedoch unter urheberrechtlichen Gesichtspunkten nicht grundsätzlich anders. 
Auch bei proprietärer Software finden sich unterschiedliche Formen der Urheberschaft, 
welche sich im Lauf der Zeit zudem überlagern.   

In vielen proprietären Softwareprodukten mischen sich oft die urheberrechtlichen Beiträge, 
welche von Mitarbeitern eines Unternehmens im Arbeitsverhältnis und von beauftragten 
freien Mitarbeitern geschaffen werden. Häufig hat ein Unternehmen auch nicht alle Teile 
seiner Produkte durch eigene Mitarbeiter oder durch von ihm direkt Beauftragte erstellen 

                                                

 

51 Ziff. 2 lit. a GPL. 
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lassen, sondern diese von Dritten, verbunden mit der Befugnis zur Weiterentwicklung und 
zum Vertrieb, erworben.   

4.5.4 Speziell: Urheberrechte im privaten und öffentlichrechtlichen Arbeitsverhältnis  

4.5.4.1 Rechtsstellung des Arbeitgebers 

Art. 17 URG sieht vor, dass bei Computerprogrammen, welche von Arbeitnehmern bei 
Ausübung dienstlicher Tätigkeit und in Erfüllung (arbeits-)vertraglicher Pflichten geschaf-
fen werden, der Arbeitgeber zur alleinigen Ausübung der ausschliesslichen 
Verwendungsbefugnisse berechtigt ist.  

Der genaue Sinn der Regelung ist umstritten und durch die Rechtsprechung noch nicht 
geklärt. So ist offen, ob es sich hier um eine vom Gesetz vorgesehene Lizenz handelt, wel-
che der Arbeitgeber erhält, oder aber, ob die Verwendungsrechte von Gesetzes wegen auf 
den Arbeitgeber übergehen.  

Ebenso ist nicht restlos klar, welche Rechte im einzelnen gemäss Art. 17 URG auf den 
Arbeitgeber übergehen bzw. von diesem allein ausgeübt werden können. Die Bestimmung 
spricht von Verwendungsrechten . Verwendungsrechte werden in Art. 10 URG geregelt.  

Dort nicht aufgezählt sind die im Zusammenhang mit Computerprogrammen entscheiden-
den Rechte zur Änderung und Bearbeitung, ohne die Computerprogramme nicht 
weiterentwickelt und gewartet werden können. Die Änderungs- und Bearbeitungsrechte 
werden im URG unter Art. 11 unter dem Titel Werkintegrität behandelt.  

Sorgfältige Arbeitgeber sehen daher in ihren Arbeitsverträgen zur Vermeidung jeglicher 
Unklarheiten eine eindeutige Regelung vor und sorgen so dafür, dass alle für sie wesentli-
chen Urheberrechte auf sie abgetreten werden. Die Erfahrung zeigt, dass leider nicht alle 
Arbeitgeber diese Sorgfalt walten lassen.  

4.5.4.2 Öffentlich-rechtliche Beschäftigungsverhältnisse 

Art. 17 URG findet keine Anwendung auf öffentlich-rechtliche Beamten- und Beschäfti-
gungsverhältnisse52. Hier sind allein die entsprechenden Beamten- und Personalgesetze auf 
Ebene Bund, Kantone und Gemeinden massgeblich.  

Das Bundespersonalgesetz53 (BPG) vom 24.3.2000 sieht keine ausdrückliche Regelung in 
Bezug auf von Bundespersonal geschaffene Immaterialgüterrechte vor. Auf das Arbeits-
verhältnis findet, soweit das BPG und andere Bundesgesetze nichts anderes vorsehen, das 
OR Anwendung (Art. 6 Abs. 2 BPG).   

Das OR beinhaltet in Art. 332 und 332a Regelungen bezüglich der Rechte an Erfindungen 
(Patente) und Designs. Es fragt sich, ob die sinngemässe Geltung des OR, da dieses in Be-

                                                

 

52 E. Neff/M. Arn, aaO. (Fn.13), S. 286. 
53 Bundespersonalgesetz vom 24. März 2000 (SR 172.220.1). 
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zug auf Urheberrechte von einer besonderen Regelung im URG ausgeht, bedeutet, dass 
Art. 17 URG auch für das Bundespersonal Geltung hat.  

4.5.4.3 Relevanz der Rechteinhaberschaft im Arbeitsverhältnis für OSS 

OSS wird nicht nur im privaten Umfeld entwickelt. Vermehrt beteiligen sich auch Unter-
nehmen an OSS-Entwicklungsprojekten.  

Sind die Verhältnisse in Bezug auf von Mitarbeitern geschaffene Werke nicht klar gere-
gelt, können sich insoweit Konflikte ergeben, dass Entwicklungsergebnisse in OSS 
einfliessen, über welche derjenige, der sie zur Verfügung stellt, gar nicht die Befugnis hat 
zu bestimmen, wie sie vertrieben und sonstwie verwendet werden dürfen.   

Dies kann sowohl den Fall betreffen, dass ein Mitarbeiter Entwicklungsergebnisse in ein 
OSS-Projekt einbringt, an welchen die Urheberrechte oder zumindest die Befugnis zur 
deren Ausübung bei seinem Arbeitgeber liegen. Aber auch umgekehrt kann es sein, dass 
ein Unternehmen von seinen Mitarbeitern entwickelte Ergebnisse in ein von ihm geförder-
tes OSS-Projekt einbringt, obwohl es gar nicht über alle hierzu erforderlichen Rechte 
verfügt, z.B. nicht über das Recht zur Vornahme von Änderungen und Bearbeitungen.  

Es ist festzuhalten, dass sich die Rechtslage für proprietäre Software in diesem Zusam-
menhang nicht grundsätzlich anders darstellt.    

______________________________ 
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5. Erwerb von OSS (kostenlos oder gegen Vergütung)  

5.1 Auf den Erwerbsvertrag anwendbares Recht  

5.1.1 Erwerb der Software und Einräumung von Nutzungsrechten  

Beim Erwerb von OSS ist zu unterscheiden zwischen dem Vertrag zum Erwerb einer Ko-
pie der OSS und dem Vertrag über die Einräumung der dem Erwerber der Softwarekopie 
gewährten Nutzungsrechte (das Recht zur Herstellung von weiteren Kopien, das Recht zu 
deren Vertrieb sowie das Recht zur Vornahme von Änderungen und Bearbeitungen).   

Diese notwendige Differenzierung zeigt sich am Beispiel, dass OSS von einem Anbieter, 
ohne dass dieser selbst daran Änderungen und Modifikationen vornimmt, gegen Entgelt 
unter der GPL weitervertrieben wird54, allenfalls zusammen mit Dokumentationsunterla-
gen, für welche die GPL jedoch keine Geltung hat. Der Anbieter der OSS kann an dieser 
überhaupt keine Nutzungsbefugnisse einräumen, da er einerseits an der OSS gar keine Ur-
heberrechte hat und andererseits unter der GPL (Ziff. 6) die Nutzungsrechte jedem 
Erwerber direkt durch die Urheber eingeräumt werden55. Der Anbieter kann daher nicht 
Vertragspartner des Erwerbers in Bezug auf die an der OSS eingeräumten Nutzungsrechte 
sein.  

Andererseits verkauft der Anbieter der OSS einen Datenträger mit der Kopie des Pro-
grammes und aus diesem Geschäft können sich neben Fragen der Zahlung der Vergütung 
auch solche in Bezug auf die Mängelfreiheit des Datenträgers sowie dessen Virenfreiheit 
und damit des Programms stellen (Viren können z.B. durch den Vertreiber eingeschleppt 
werden, während er das Programm kopiert oder bereits auf den von diesem verwendeten 
Datenträgern enthalten sein).  

Da der Anbieter zudem mit Zustimmung der Urheber die von ihm erstellte Kopie der OSS 
vertreibt, welche ihm in dem von ihm selbst unter der GPL mit den Urhebern abgeschlos-
senen Vertrag gewährt worden ist, erwirbt man vom Vertreiber der OSS unabhängig von 
den weit darüber hinausgehenden Nutzungsbefugnissen gemäss GPL auch noch das gesetz-
liche Gebrauchsrecht gemäss Art. 12 Abs. 2 URG.56  

5.1.2 Einräumung der Nutzungsrechte an OSS  

Gemäss Kollisionsrecht57 findet auf Verträge über Immaterialgüterrechte das Recht des 
gewöhnlichen Aufenthalts derjenigen Partei Anwendung, welche die Immaterialgüterrech-
te überträgt oder Rechte zu deren Benutzung einräumt58. 

                                                

 

54 Dazu, dass für die Übergabe einer Kopie der OSS gemäss GPL und LGPL eine Vergütung verlangt werden 
darf, nicht jedoch für die Erteilung der Nutzungsbefugnisse an der OSS vgl. oben Ziff. 3.2.2.1 a.E. 
55 Vgl. oben Ziff. 3.2.4.2. 
56 Vgl. oben Ziff. 4.1.4 a.E. 
57 Art. 122 Abs. 1 Bundesgesetz vom 18. Dezember 1987 über das Internationale Privatrecht (IPRG, SR 
291). 
58 Es ist in der Rechtslehre umstritten, ob diese Anknüpfung, wie es z.B. für die in Art. 117 Abs. 2 und 3 
IPRG genannten Verträge der Fall ist, auch eine Vermutung für die Anknüpfung an das Recht des Staates 
derjenigen Partei darstellt, welche die charakteristische Leistung erbringt, und somit je nach den konkreten 
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Die Rechtswahl ist zulässig (Art. 122 Abs. 2 IPRG).  

Einige der zahlreichen existierenden OSS-Lizenzen sehen ausdrücklich eine Rechtswahl, 
meist eines US-Rechts vor, wie z.B. die IBM Public License59 oder die Mozilla Public Li-
cense60.  

Die GPL und LGPL und weitere Lizenzen für freie Software und OSS beinhalten hingegen 
keine Rechtswahl. Eine solche kann auch nicht nachträglich vereinbart werden, da der Er-
werber von OSS unter der GPL mit den jeweiligen Urhebern den Vertrag über die 
Gewährung der Nutzungsrechte gemäss Ziff. 6 GPL zwar direkt abschliesst, jedoch nicht 
in direktem Kontakt, sondern vermittelt durch den Anbieter der OSS als Bote, so dass mit 
den Urhebern keine nachträgliche Einigung über eine Rechtswahl erfolgen kann. Es gilt 
somit die Anknüpfung an das Recht des Staates des gewöhnlichen Aufenthaltes (Art. 122 
Abs. 1 IPRG) derjenigen Partei, welche das Nutzungsrecht einräumt61.   

Gemäss Ziff. 6 GPL und Ziff. 10 LGPL erfolgt die Einräumung der Nutzungsrechte an der 
OSS nicht durch denjenigen, bei welchem die Kopie der OSS erworben wird, sondern di-
rekt durch den oder die Urheber.  

Es handelt sich bei OSS in der Regel um mehrere Urheber, nämlich um alle diejenigen, 
welche einen urheberrechtlich relevanten Beitrag zur betreffenden OSS geleistet haben. 
Mit jedem Inhaber von an der OSS bestehenden Urheberrechten wird somit ein entspre-
chender Vertrag abgeschlossen, welcher die in der GPL erwähnten Nutzungsrechte 
einräumt.  

Der Abschluss all dieser Verträge wird durch denjenigen gewissermassen als Boten ver-
mittelt, von welchem die Kopie der in Frage stehenden OSS, sei es entgeltlich oder 
unentgeltlich, erworben wird. Das Angebot der Urheber zum Abschluss des Vertrags ist in 
der GPL enthalten, welche gemäss deren Ziff. 1 beim Vertrieb der Software jedem Erwer-
ber zur Verfügung gestellt werden muss, kombiniert mit den in der Software selbst 
enthaltenen Copyrightvermerken, welche von jedem Urheber anzubringen sind, und wel-
che darauf hinweisen, dass die in Frage stehende OSS unter der GPL vertrieben wird.  

5.1.3 Erwerb der Softwarekopie  

Das anwendbare Recht betreffend den Vertrag über den Erwerb der Kopie der OSS mit 
dem Anbieter bestimmt sich nach den allgemeinen vertragsrechtlichen Regeln gemäss Art. 
116 und 117 IPRG62.  

                                                                                                                                                   

 

Umständen auch eine andere Anknüpfung möglich ist, wenn diese im Sinne des Grundsatzes von Art. 117 
Abs. 1 IPRG das Recht mit dem engsten Zusammenhang zum Vertrag besser bezeichnen sollte, oder ob Art. 
122 Abs. 1 IPRG eine feste Regel darstellt, die dann nicht gilt, wenn die engen Voraussetzungen der Aus-
nahmeklausel von Art. 15 IPRG erfüllt sind. Vgl. dazu Basler Kommentar, Jegher/Schnyder, Art. 122 Rz. 
13ff.  
59 http://oss.software.ibm.com/developerworks/opensource/license10.html 
60 http://www.mozilla.org/MPL/MPL-1.1.html 
61 Vgl. R. H. Weber, in: Weber/Berger/Auf der Maur (Hrsg.), aaO. (Fn. 16), S. 75. 
62 Auf eine Betrachtung der in Art. 120 IPRG geregelten Anknüpfung von Konsumentenverträgen kann im 
Zusammenhang mit der Beschaffung von OSS durch den Bund verzichtet werden. 

http://oss.software
http://www.mozilla.org/MPL/MPL-1.1.html
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Danach untersteht ein Vertrag (Art. 116 Abs. 1 IPRG) primär dem durch die Parteien ge-
wählten Recht. Im Gegensatz zur Einräumung der Nutzungsrechte durch die Urheber unter 
einer OSS-Lizenz, insbesondere der GPL, kann mit dem Anbieter, da mit ihm ein direkter 
Kontakt besteht, über das anzuwendende Recht verhandelt werden.   

Soweit es zu keiner Rechtswahl kommt, findet (Art. 177 Abs. 1 IPRG) das Recht Anwen-
dung, mit welchem der Vertrag am engsten zusammenhängt. Es wird dabei vermutet (Art. 
177 Abs. 2), dass der engste Zusammenhang mit dem Recht desjenigen Staates besteht, in 
welchem die Partei, welche die charakteristische Leistung erbringt, ihren gewöhnlichen 
Aufenthalt hat. Dies ist im vorliegenden Fall der Anbieter der Softwarekopie. Das gilt 
grundsätzlich unabhängig davon, ob die Softwarekopie auf einem körperlichen Datenträger 
oder unkörperlich, insbesondere via Download im Internet, weitergegeben wird und unab-
hängig davon, ob die Weitergabe entgeltlich oder unentgeltlich erfolgt.   

Es handelt sich beim Vertrag mit dem Anbieter der Softwarekopie um einen Veräusse-
rungsvertrag im Sinne von Art. 117 Abs. 3 lit. a IPRG, wonach die Leistung des 
Veräusserers als charakteristische Leistung gilt. Veräusserung umfasst sowohl Kauf, 
Tausch, als auch Schenkung und ähnliche Verträge.   

Bei entgeltlichem Erwerb der Softwarekopie auf einem körperlichen Datenträger wäre al-
lenfalls noch zu prüfen, ob nicht Art. 118 Abs. 1 IPRG zur Anwendung gelangt, der für 
den Kauf von beweglichen körperlichen Sachen auf das Haager Übereinkommen vom 
15.6.1955 betreffend das auf internationale Kaufverträge über bewegliche körperliche Sa-
chen anzuwendende Recht verweist. Dieses Übereinkommen stimmt jedoch in den 
wesentlichen Grundsätzen mit dem IPRG überein, insbesondere bezüglich des Vorrangs 
einer allfälligen zwischen den Parteien getroffenen Rechtswahl und mangels einer solchen 
bezüglich der Anknüpfung an das Recht des Staates des Veräusserers, als des Erbringers 
der charakteristischen Leistungen.  

5.1.4 Fazit   

Auf die Einräumung der Nutzungsrechte an OSS kommt entweder das in der als anwend-
bar erklärten OSS-Lizenz bezeichnete Recht (Rechtswahl) zur Anwendung oder aber das 
Recht des gewöhnlichen Aufenthaltes der Urheber der Software.  

Hinsichtlich des Erwerbes der Softwarekopie kommt das Recht des gewöhnlichen Aufent-
halts des Anbieters der Software zur Anwendung, sofern mit diesem nicht eine Rechtswahl 
getroffen wird.  

5.2 Rechte an OSS / Rechtsgewährleistung  

5.2.1 Inhalt der Rechtsgewährleistung  

Entsprechend der Grundidee der OSS erhält der Erwerber eines solchen Produktes die 
Rechte zum Kopieren der Software, zu deren freien Änderung und Bearbeitung sowie zum 
Weitervertrieb von Kopien der unveränderten oder veränderten Software eingeräumt. Die 
genaue Ausgestaltung dieser Rechte kann zwischen den einzelnen OSS-Lizenzen bis zu 
einem gewissen Grad divergieren. 
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Rechtsgewährleistung bedeutet, dass derjenige oder diejenigen, welche die Nutzungsrechte 
in einem Vertrag einräumen, dem Lizenznehmer gegenüber dafür einstehen, dass diese 
Rechte auch tatsächlich gemäss dem vertraglich vereinbarten Inhalt und Umfang Bestand 
haben.   

Rechtsgewährleistung in Bezug auf ein lizenziertes Rechts ist in zwei Fällen möglich, 
nämlich wenn einerseits die Berechtigung zur Einräumung von Nutzungsrechten beim Li-
zenzgeber gar nie vorgelegen hat und wenn andererseits ein Dritter ein Recht innehat, 
welches das lizenzierte Recht einschränkt oder ausschliesst.   

Ein Beispiel für den ersten Fall ist gegeben, wenn der Lizenzgeber die Urheberrechte an 
der Software, die er lizenziert, nicht gültig oder nicht vom wahren Urheber erworben hat, 
z.B. wenn Urheberrechte von einer Miturhebergemeinschaft erworben werden und der 
Rechtsübertragung nicht alle Miturheber zugestimmt haben. Ein Beispiel für den zweiten 
Fall ist gegeben, wenn der Bearbeiter einer Software die bearbeitete Version ohne die Zu-
stimmung des Inhabers der Urheberrechte an der bearbeiteten Software vertreiben würde.  

Denkbar ist aber auch, dass eine Software in den Geltungsbereich eines Patents fällt und 
der Lizenzgeber die Software ohne die Zustimmung des Patentinhabers vertreibt.  

5.2.2 Ansprüche aus Rechtsgewährleistung  

Der Lizenzvertrag ist im schweizerischen Recht nicht gesetzlich geregelt. Es wird daher 
davon ausgegangen, dass für die Gewährleistung je nach Ausgestaltung des Vertrages die 
Regeln aus dem Miet-, Pacht- oder Kaufvertragsrecht sinngemäss anzuwenden sind63.  

Soweit Software in einem Vertrag lizenziert wird, der nicht für eine im voraus bestimmte 
Dauer gilt oder auf unbestimmte Dauer (jedoch mit der Möglichkeit zur Kündigung) abge-
schlossen ist, wird davon ausgegangen, dass Softwarelizenzverträge bezüglich der 
Gewährleistung eher wie Kaufverträge und nicht wie Miet- oder Pachtverträge zu behan-
deln sind64.  

Die OSS-Lizenzen sind im allgemeinen im Sinne eines Kaufvertrages zu behandeln, da die 
Einräumung der Nutzungsrechte an der OSS auf unbestimmte Dauer und ohne die Mög-
lichkeit zur Kündigung der Lizenz erfolgt.  

Es kann daher bezüglich der Rechtsgewährleistung die im Kaufvertragsrecht getroffene 
Regelung (Art. 192ff. OR) sinngemäss angewendet werden.   

Danach muss der Lizenzgeber dem Lizenznehmer in einem allfälligen Prozess mit einem 
Dritten, in welchem dieser die dem Lizenznehmer eingeräumten Rechte vollständig oder 
teilweise bestreitet, gegen den Dritten beistehen oder ihn vertreten. Falls der Dritte in die-
sem Prozess vollständig oder teilweise obsiegt und als Folge der Lizenzvertrag entweder 

                                                

 

63 Vgl. R. von Büren, in: Schweizerisches Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht I/1, Basel, Frankfurt a.M. 
1995, S. 282f.; Basler Kommentar, 2. A. 2003, Schluep/Amstutz, Einleitung vor Art. 184ff., Rz. 309ff. 
64 Vgl. Basler Kommentar, 2. A. 2003, Schluep/Amstutz, Einleitung vor Art. 184ff., Rz. 281ff. 
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vollständig oder teilweise aufgehoben wird, hat der Lizenzgeber den vollständigen oder 
anteilsmässigen Lizenzpreis zurückzuerstatten.   

Zusätzlich ist jedoch durch den Lizenzgeber ein allfälliger vom Lizenznehmer im Zusam-
menhang mit dem Entzug oder der Einschränkung der lizenzierten Rechte erlittener 
unmittelbarer Schaden zu ersetzen und zwar unabhängig von einem Verschulden des Li-
zenzgebers. Für weitergehende, mittelbare Schäden haftet der Lizenzgeber nur bei 
Vorliegen eines Verschuldens. Die Abgrenzung von unmittelbaren und mittelbaren Schä-
den im Sinne der Rechtsgewährleistungsregelung ist im einzelnen nicht klar. Dies ist einer 
der Gründe, warum in Lizenzverträgen regelmässig eine entsprechende Gewährleistungs- 
und Haftungsklausel getroffen wird.  

Bei den OSS-Lizenzen handelt es sich allerdings dahingehend um atypische Lizenverträge, 
als die Einräumung der Nutzungsrechte durch die Urheber der lizenzierten Software kos-
tenlos erfolgt. Es stellt sich daher die Frage, ob hinsichtlich der Gewährleistung durch die 
Lizenzgeber nicht die Bestimmung von Art. 248 Abs. 2 OR aus dem Schenkungsrecht 
Anwendung finden sollte, wonach der Schenker nur insoweit einer Gewährleistung unter-
liegt, als er diese dem Beschenkten versprochen hat65. Diese Auffassung hat einiges für 
sich. Da jedoch in den OSS-Lizenzen in aller Regel eine ausdrückliche Regelung bezüglich 
der Gewährleistung enthalten ist und diese dabei regelmässig ausgeschlossen wird, spielt 
die Frage, welche Gewährleistungsregelungen des OR analog anzuwenden sind im Ergeb-
nis in den meisten Fällen keine entscheidende Rolle.  

5.2.3 Wegfall und Beschränkung von Rechtsgewährleistung und Haftung  

Die Rechtsgewährleistung kann vom Lizenzgeber im Lizenzvertrag eingeschränkt oder 
aufgehoben werden. Dies ist jedoch dann nicht möglich, wenn der Lizenzgeber ein der 
Lizenzierung entgegenstehendes Recht eines Dritten dem Lizenznehmer absichtlich ver-
schwiegen hat (Art. 192 Abs. 3 OR).  

Kennt umgekehrt der Lizenznehmer zum Zeitpunkt des Abschlusses des Lizenzvertrages 
die Gefahr, dass ein Dritter ein besseres Recht geltend machen könnte, so hat der Lizenz-
geber nur insoweit Rechtsgewährleistung zu erbringen, als er sich ausdrücklich dazu 
verpflichtet hat (Art. 192 Abs. 2 OR).  

Hinsichtlich der Wegbedingung der Haftung für allfällige Schäden des Lizenznehmers im 
Zusammenhang mit der Rechtsgewährleistung ist für Lizenzverträge in jedem Fall Art. 100 
Abs. 1 OR zu beachten, wonach die Wegbedingung für absichtlich oder grobfahrlässig 
verursachte Schäden nicht möglich ist.  

5.2.4 Würdigung der GPL und LGPL  

Die GPL und LGPL schliessen in ihren Ziff. 11 und 12 bzw. 15 und 16 jegliche Gewähr-
leistung und Haftung aus, allerdings unter Vorbehalt des auf den Vertrag anwendbaren 
Rechtes.  

                                                

 

65 Vgl. R. H. Weber, in: Weber/Berger/Auf der Maur (Hrsg.), aaO. (Fn. 16), S. 89. 
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Sofern der Lizenzvertrag über eine OSS schweizerischem Recht untersteht, sind die ge-
nannten Bestimmungen mit dem schweizerischen Vertragsrecht kompatibel. Das 
schweizerische Recht lässt eine Wegbedingung der Rechtsgewährleistung zu, sofern der 
Lizenzgeber ein besseres Drittrecht nicht absichtlich verschweigt. Wegen des Vorbehalts 
des anwendbaren Rechts gilt der Gewährleistungs- und Haftungsausschluss in der GPL 
und LGPL somit für den Fall des absichtlichen Verschweigens nicht.  

In diesem Zusammenhang ist auch auf Ziff. 8 GPL bzw. Ziff. 12 LGPL hinzuweisen, die 
vorsehen, dass der Urheber an einem der GPL oder der LGPL unterstellten Programm eine 
Vertriebsbeschränkung im Programm anbringen kann, wenn der Vertrieb desselben in be-
stimmten Ländern Patent- oder Urheberrechte Dritter verletzen würde.  

Der Vorbehalt des anwendbaren Rechtes gilt ferner auch hinsichtlich der Haftung für 
Schäden im Zusammenhang mit der Rechtsgewährleistung. Hier geht Art. 100 Abs. 1 OR 
dem in der GLP und LGPL vorgesehenen vollständigen Haftungsausschluss vor.  

5.2.5 Vergleich zur Lizenzierung proprietärer Software  

Der im zulässigen Rahmen des anwendbaren Rechts vollständige Ausschluss der Rechts-
gewährleistung ist einer der hauptsächlichen Unterschiede der Lizenzierung von OSS im 
Vergleich mit der Lizenzierung von proprietärer Software.   

In Lizenzverträgen über proprietäre Software wird regelmässig eine Pflicht und ein Recht 
des Lizenzgebers statuiert, den Lizenznehmer gegen Drittansprüche zu verteidigen und 
allfällig damit verbundene Kosten zu übernehmen.   

Ebenso findet sich regelmässig eine Regelung, wonach der Lizenzgeber allfällige Scha-
denersatzzahlungen oder sonstige Zahlungen, welche dem Lizenznehmer zugunsten des 
Dritten auferlegt werden (z.B. Nachzahlungen von Lizenzgebühren an den Dritten), über-
nimmt. Ferner übernimmt der Lizenzgeber in der Regel auch die Pflicht zum Ersatz 
weiterer Schäden, wobei diese Haftung aber häufig in der einen oder anderen Form limi-
tiert und nicht selten überhaupt ausgeschlossen wird, soweit dies gemäss Art. 100 Abs. 1 
OR zulässig ist.  

Soweit es um Verbote zur Nutzung lizenzierter Software wegen Verletzung von Drittrech-
ten geht, sehen Lizenzverträge für proprietäre Software regelmässig vor, dass der 
Lizenzgeber nach seiner Wahl auf seine Kosten für den Lizenznehmer beim obsiegenden 
Dritten das Recht zur weiteren Nutzung der Software erwerben oder die Software abändern 
oder den Lizenzvertrag rückgängig machen kann. Im zuletzt genannten Fall verliert somit 
der Lizenznehmer die Software und erhält den Lizenzpreis zurück. Häufig wird jedoch für 
solche Fälle eine Regelung vorgesehen, wonach eine Rückzahlung nur noch für einen 
Restwert zu erfolgen hat, welcher in Abhängigkeit des Zeitraumes berechnet wird, wäh-
rend dem der Lizenznehmer die Gelegenheit hatte, die Software zu nutzen.  

Der Lizenznehmer muss daher bei proprietärer Software mit der Möglichkeit rechnen, dass 
er die Nutzung an der Software verliert und ihm dabei der Lizenzpreis nur teilweise oder 
gar nicht zurückerstattet wird.   



 
DR. WIDMER & PARTNER · RECHTSANWÄLTE, BERN 42 / 90 

Gutachten Rechtsfragen bei Beschaffung und Einsatz von Open Source Software, 21. November 2003  

Bei OSS hingegen erfolgt die Lizenzierung der Software an und für sich kostenlos. Die 
Frage der Rückerstattung des Lizenzpreises stellt sich somit in dieser Form nicht. Allfälli-
ge Zahlungen beim Erwerb von OSS betreffen die Vergütung für die Überlassung der 
Softwarekopie, wobei sich diese in der Regel unterhalb der Lizenzpreise für vergleichbare 
Software bewegt.  

Bei OSS zu berücksichtigen ist ferner der Umstand, dass aufgrund der Offenheit des 
Quellcodes sowie des Rechts zu dessen Abänderung allenfalls der Lizenznehmer selber die 
Möglichkeit hat, die Software so zu ändern, dass keine Verletzung eines Drittrechts mehr 
vorliegt.   

Eine Besserstellung des Lizenznehmers in Verträgen über proprietäre Software, im Ver-
gleich mit der GPL und LGPL ergibt sich somit im wesentlichen durch die Übernahme der 
Kosten im Zusammenhang mit einem allfälligen Prozess durch den Lizenzgeber und je 
nach der getroffenen Regelung allenfalls auch aufgrund der Leistung von Schadenersatz 
durch den letzteren.  

Im Zusammenhang mit OSS ist insbesondere auch der Umstand zu berücksichtigen, dass 
die Durchsetzung der Rechtsgewährleistungs- und Haftungsansprüche, soweit diese nicht 
ausgeschlossen werden können, auf erhebliche praktische Schwierigkeiten stossen kann, da 
die lizenzierenden Urheber in der Regel im Ausland domiziliert sein werden und es sich 
dabei in vielen Fällen um Private handelt, die nicht über die Mittel verfügen, um Gewähr-
leistungs- und Haftungsansprüche zu erfüllen.  

Allerdings ist zu beachten, dass es die GPL und LGPL ausdrücklich zulassen, dass in Be-
zug auf den darin vorgesehenen Gewährleistungs- und Haftungsausschluss anderslautende 
Vereinbarungen getroffen werden können. Dem Erwerber von OSS ist es daher zu empfeh-
len, insbesondere wenn er in grösserem Umfang bei einem kommerziellen Anbieter OSS 
bezieht, mit diesem eine anderweitige Haftungs- und Gewährleistungsregelung zu verein-
baren. Das Gleiche gilt auch für Anbieter von Produkten und Systemen, welche OSS als 
embedded Software enthalten.  

5.2.6 Fazit betreffend die Rechtsgewährleistung  

Gemäss Ziff. 11 und 12 GPL sowie  Ziff. 15 und 16 LGPL, sowie zahlreichen anderen 
OSS-Lizenzen, werden Gewährleistungs- und Haftungsansprüche generell, soweit gemäss 
dem anwendbaren Recht zulässig, wegbedungen.  

Unter der Voraussetzung der Anwendbarkeit schweizerischen Rechts hat der Lizenzneh-
mer aufgrund der genannten Bestimmungen der GPL und LGPL nur noch dann Ansprüche 
aus Rechtsgewährleistung, wenn beim Abschluss des Lizenzvertrages das Bestehen von 
die erteilte Lizenz beeinträchtigenden Drittrechten seitens des bzw. der Lizenzgeber ab-
sichtlich verschwiegen worden ist. Dieser Nachweis dürfte beim Erwerb von OSS kaum 
geführt werden können.  

Schadenersatzansprüche im Zusammenhang mit Rechtsmängeln können nur bei Vorliegen 
von grober Fahrlässigkeit oder Absicht geltend gemacht werden.  
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Generell dürfte es schwierig sein, die Gewährleistungs- und Haftungsansprüche, soweit 
diese aufgrund des zwingenden Rechts nicht wegbedungen werden können, gegenüber den 
lizenzerteilenden Urhebern praktisch durchzusetzen, da es sich hierbei in der Regel um im 
Ausland domizilierte Privatpersonen handelt, gegen die eine Prozessführung aus Effizienz-
überlegungen wenig sinnvoll ist.  

Die GPL und LGPL lassen es jedoch ausdrücklich offen, andere Gewährleistungs- und 
Haftungsregelungen zu vereinbaren. Solche Vereinbarungen stehen insbesondere mit 
kommerziellen Anbietern von OSS im Vordergrund, wenn es um grössere Beschaffungs-
projekte geht, die allenfalls noch mit weiteren Leistungen des Anbieters, wie 
Dienstleistungen zur Implementierung und Einführung, verbunden sind.  

Sofern von dieser in der GPL und LGPL vorgesehenen Verhandlungsmöglichkeit 
Gebrauch gemacht wird, ist es nicht ausgeschlossen, dass in Bezug auf die Rechtsgewähr-
leistung die Rechtsposition des Lizenznehmers mit derjenigen aus Lizenzverträgen über 
proprietäre Software vergleichbar wird.  

Die Besserstellung in Lizenverträgen über proprietäre Software darf im übrigen nicht 
überbewertet werden, denn auch hier werden die Ansprüche des Lizenznehmers häufig 
stark eingeschränkt. Dies gilt insbesondere in Bezug auf allfällige Schäden, welche wegen 
des Verlusts der weiteren Nutzungsmöglichkeit der Software dem Lizenznehmer entstehen 
können66. Auch bei Lizenzen über proprietäre Software finden sich regelmässig weitge-
hende Enthaftungsklauseln, welche dazuführen, dass bei Fehlen von Absicht oder grober 
Fahrlässigkeit die Schäden des Lizenznehmers weitestgehend ungedeckt bleiben.  

5.3 Gewährleistung für Mängel  

Wie erwähnt ist der Lizenzvertrag im schweizerischen Recht nicht geregelt. Auf OSS-
Lizenzen sind in der Regel die kauf- oder schenkungsrechtlichen Regelungen sinngemäss 
anzuwenden (oben Ziff. 5.2.2).   

5.3.1 Inhalt der Mängelgewährleistung  

Nach kaufrechtlichen Gewährleistungsgrundsätzen (Art. 197ff. OR) liegt ein Mangel des 
Kaufgegenstandes vor, wenn vom Verkäufer zugesicherte Eigenschaften fehlen oder wenn 
Mängel die Tauglichkeit des Kaufgegenstandes zum vorausgesetzten Gebrauch aufheben 
oder erheblich mindern (Art. 197 Abs. 1 OR). Die Gewährleistung gilt unabhängig von 
einem Verschulden des Verkäufers und unabhängig davon, ob er selbst den in Frage ste-
henden Mangel gekannt hat (Art. 197 Abs. 2 OR).  

                                                

 

66 Zu denken ist hier insbesondere an die nutzlos gewordenen Kosten für die Einführung der Software sowie 
Schäden, die aus Betriebsbeeinträchtigungen entstehen, weil die Software nicht mehr genutzt werden darf, 
jedoch nicht umgehend Ersatz bereit gestellt werden kann, weil die Einführung einer Alternativlösung in der 
Regel Zeit beansprucht. 
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5.3.2 Ansprüche aus Mängelgewährleistung  

Im Falle des Vorliegens eines Mangels hat der Lizenznehmer gemäss den kaufrechtlichen 
Regelungen die Möglichkeit, durch Wandelung den Vertrag rückgängig zu machen und 
den Lizenzpreis zurückzufordern oder eine Minderung des Lizenzpreises zu verlangen.   

Die Möglichkeit, die Behebung des Mangels zu verlangen sieht das Gesetz im Zusammen-
hang mit der kaufrechtlichen Gewährleistung nicht vor. Sie wird jedoch in Lizenzverträgen 
regelmässig vereinbart.  

Wenn die mangelhafte Software beim Lizenznehmer zu Schäden führt, haftet der Lizenz-
geber je nach Art des Schadens nach verschiedenen Bedingungen. Soweit es sich um einen 
unmittelbaren Schaden handelt, ist dieser unabhängig vom Vorliegen eines Verschuldens 
des Lizenzgebers von diesem zu ersetzen (Art. 208 Abs. 2 OR). Bei weitergehenden, das 
heisst, mittelbaren Schäden, ist die Ersatzpflicht des Lizenzgebers von einem Verschulden 
abhängig (Art. 208 Abs. 3 OR).  

Wie bereits im Zusammenhang mit der Rechtsgewährleistung erwähnt (oben Ziff. 5.2.2), 
liegt es für OSS-Lizenzen nahe, schenkungsrechtliche Grundsätze anzuwenden, da die Ein-
räumung der Nutzungsrechte durch die Urheber der lizenzierten Software kostenlos 
erfolgt. Es stellt sich daher wie bei der Rechtsgewährleistung auch für die Mängelgewähr-
leistung die Frage, ob nicht die Bestimmung von Art. 248 Abs. 2 OR aus dem 
Schenkungsrecht Anwendung finden sollte, wonach der Schenker nur insoweit einer Ge-
währleistung unterliegt, als er diese dem Beschenkten versprochen hat67.   

Da in den OSS-Lizenzen regelmässig eine ausdrückliche Regelung bezüglich der Mängel-
gewährleistung enthalten ist und diese dabei regelmässig ausgeschlossen wird, spielt die 
Frage, welche Gewährleistungsregelungen des OR analog anzuwenden sind, im Ergebnis 
wie im Zusammenhang mit der Rechtsgewährleisung in den meisten Fällen keine entschei-
dende Rolle.  

5.3.3 Wegfall und Beschränkung von Mängelgewährleistung und Haftung  

Die Mängelgewährleistung des Lizenzgebers kann im Lizenzvertrag eingeschränkt oder 
aufgehoben werden. Eine Schranke besteht jedoch für den Fall, dass der Lizenzgeber Män-
gel arglistig verschweigt (Art. 199 OR).  

Es ist in Lizenzverträgen üblich, die Gewährleistung dahingehend abzuändern, dass der 
Lizenznehmer vor der Ausübung eines allfälligen Wandelungs- oder Minderungsrechts 
vorgängig nur Nachbesserung, d.h., die Behebung des Mangels, verlangen kann. Erst wenn 
sich die Nachbesserung als erfolglos herausstellt, werden dem Lizenznehmer die anderen 
Mängelrechte gewährt. Eine solche Regelung ist zulässig und in den meisten Fällen auch 
sinnvoll.  

Falls dem Lizenznehmer zum Zeitpunkt des Abschlusses des Lizenzvertrages ein Mangel 
bekannt ist, haftet der Lizenzgeber hierfür nicht; ebenso wenig haftet er für Mängel, die der 

                                                

 

67 Vgl. R. H. Weber, in: Weber/Berger/Auf der Maur (Hrsg.), aaO. (Fn. 16), S. 89. 
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Lizenznehmer bei gebotener Aufmerksamkeit hätte erkennen sollen (Art. 200 Abs. 1 und 2 
OR).   

Die Gewährleistung ist zeitlich limitiert. Gemäss Art. 210 Abs. 1 OR gilt eine Gewährleis-
tungsfrist von einem Jahr nach Ablieferung. Diese Frist kann vertraglich verlängert oder 
verkürzt werden. In Softwareverträgen ist häufig eine Verkürzung der Gewährleistungsfrist 
anzutreffen.  

Betreffend die Wegbedingung der Haftung für allfällige Schäden des Lizenznehmers im 
Zusammenhang mit der Mängelgewährleistung ist wie bei der Rechtsgewährleistung für 
Lizenzverträge die zwingende Bestimmung von Art. 100 Abs. 1 OR zu beachten, welche 
die Wegbedingung für absichtlich oder grobfahrlässig verursachte Schäden als ungültig 
erklärt.  

5.3.4 Würdigung der GPL und LGPL  

Wie bereits oben in Ziff. 5.2.4 erwähnt, schliessen die GPL und LGPL jegliche Gewähr-
leistung und Haftung für Mängel aus, jedoch unter Vorbehalt des anwendbaren Rechts 
(Ziff. 11 und 12 GPL bzw. 15 und 16 LGPL).  

Sofern auf einen Lizenzvertrag über OSS schweizerisches Recht Anwendung findet, sind 
die genannten Bestimmungen mit dem schweizerischen Vertragsrecht kompatibel.   

Nach schweizerischem Recht ist die Wegbedingung der Mängelgewährleistung möglich, 
ausser, ein Mangel wird vom Lizenzgeber arglistig verschweigen. Wegen des Vorbehalts 
des anwendbaren Rechts gilt der Gewährleistungs- und Haftungsausschluss in der GPL 
und LGPL gerade für den erwähnten Fall des arglistigen Verschweigens nicht.  

Der Vorbehalt des anwendbaren Rechts ist auch hinsichtlich der Haftung für Schäden im 
Zusammenhang mit Mängelgewährleistung massgeblich. Danach geht Art. 100 Abs. 1 OR 
dem in der GLP und LGPL vorgesehenen vollständigen Haftungsausschluss vor, das 
heisst, für absichtlich oder grobfahrlässig verursachte Schäden gilt der Haftungsausschluss 
der GPL und LGPL nicht.  

5.3.5 Vergleich zur Lizenzierung proprietärer Software  

Der im zulässigen Rahmen des anwendbaren Rechts vollständige Ausschluss der Mängel-
gewährleistung ist einer der hauptsächlichen Unterschiede der Lizenzierung von OSS im 
Vergleich mit der Lizenzierung von proprietärer Software.  

Lizenzverträgen über proprietäre Software beinhalten regelmässig in einem weiteren oder 
engeren Umfang eine Gewährleistungspflicht des Lizenzgebers. Diese kann allerdings ver-
traglich stark limitiert sein, z.B. sich nur auf ganz gravierende Mängel beschränken oder 
zeitlich verkürzt werden.  

Was die Haftung für Schäden im Zusammenhang mit Mängeln anbelangt, finden sich in 
Lizenzverträgen über proprietäre Software häufig gleichermassen Regelungen, welche die 
Haftung im gesetzlich zulässigen Rahmen ausschliessen oder zumindest summenmässig 
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limitieren. Die vereinbarten Haftungssummen decken dabei nur in den seltensten Fällen die 
zu erwartenden Schäden des Lizenznehmers voll ab.  
Zu berücksichtigen ist bei OSS (bei der Rechtsgewährleistung wie auch bei der Gewähr-
leistung und Haftung im Zusammenhang mit Mängeln) der Umstand, dass die 
Durchsetzung der Rechtsgewährleistungs- und Haftungsansprüche, soweit diese nicht aus-
geschlossen werden, auf erhebliche praktische Schwierigkeiten stossen kann, da die 
lizenzierenden Urheber in der Regel im Ausland domiziliert sein werden und es sich dabei 
in vielen Fällen um Private handelt, die nicht über die Mittel verfügen, um Gewähr-
leistungs- und Haftungsansprüche zu erfüllen.  

Die GPL und LGPL lassen es jedoch auch für die Mängelgewährleistung und die Haftung 
für Schäden im Zusammenhang mit Mängeln ausdrücklich zu, in Bezug auf den darin vor-
gesehenen Gewährleistungs- und Haftungsausschluss anderslautende Vereinbarungen zu 
treffen. Dem Erwerber von OSS ist es daher, insbesondere wenn er in grösserem Umfang 
bei einem kommerziellen Anbieter OSS bezieht, unbenommen zu versuchen, mit dem An-
bieter eine anderslautende Haftungs- und Gewährleistungsregelung zu vereinbaren.  

5.3.6 Mängelgewährleistung im Vertrag mit dem Anbieter  

Wie oben in Ziff. 5.1 erwähnt, ist zwischen dem Vertrag über die Einräumung von Nut-
zungsrechten an OSS einerseits und dem Vertrag mit dem Anbieter der Software über die 
Lieferung der Softwarekopie andererseits zu unterscheiden.  

Vertragspartner bezüglich der Lizenzierung sind unmittelbar die Urheber an der in Frage 
stehenden OSS. Der Anbieter der zu erwerbenden Kopie kann ebenfalls zum Kreis der 
Urheber gehören, muss aber nicht. Das letztere ist z.B. der Fall, wenn er OSS-Produkte 
unverändert als embedded Software in ein von ihm vertriebenen Produkt übernimmt.  

Es stellt sich die Frage, inwieweit die Klauseln betreffend Ausschluss der Gewährleistung 
und Haftung für Mängel, wie sie in der GPL und LGPL enthalten sind, auch für den Anbie-
ter Geltung haben. In Ziff. 11 und 12 der GPL bzw. Ziff. 15 und 16 der LGPL wird die 
Gewährleistung und Haftung nicht nur in Bezug auf die copyright holders , sondern auch 
für other parties ausgeschlossen.   

Die Anwendung der Gewährleistungs- und Haftungsregelung der GPL und LGPL erscheint 
auch in Bezug auf den Anbieter der Softwarekopie zutreffend, wenn die Softwareüberlas-
sung kostenlos erfolgt. Der Anbieter ist sich in diesen Fällen häufig gar nicht bewusst, dass 
er einen eigenständigen, von der Lizenzierung der Software unabhängigen Vertrag 
schliesst und wird sich deshalb auf die Gewährleistungs- und Haftungsregelung der GPL 
und LGPL verlassen.  

Sofern jedoch der Anbieter der Softwarekopie für diese ein Entgelt verlangt oder die OSS 
zusammen mit weiteren kostenpflichtigen Leistungen vertreibt, wie z.B. Dokumentationen 
oder proprietärer Software, oder die OSS als embedded Software als Bestandteil eines an-
deren Produkts vertreibt, ist jeweils im einzelnen zu prüfen, inwieweit die 
Gewährleistungs- und Haftungsregelungen betreffend die OSS Anwendung finden. Es ist 
nicht auszuschliessen, dass diese durch die mit dem Anbieter in Bezug auf die anderen 
Vertragsbestandteile getroffenen Vereinbarungen überlagert werden. Die Beantwortung 
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dieser Frage hängt vom jeweiligen mit dem betreffenden Anbieter abgeschlossenen Ver-
trag ab. 
Im Rahmen des zwingenden Rechts (Art. 199 OR; Art. 100 Abs. 1 OR) ist rechtlich jede 
denkbare Kombination zulässig. Die Gewährleistungs- und Haftungsregelung der GPL und 
LGPL kann auf alle Leistungsbestandteile ausgedehnt werden oder aber eine im Vertrag 
mit dem Anbieter getroffene Regelung kann diejenige der GPL und LGPL überlagern. 
Schliesslich ist auch denkbar, dass im Vertrag mit dem Anbieter klar zwischen der OSS 
und der für diese geltenden Gewährleistungs- und Haftungsregelungen einerseits und der-
jenigen für seine sonstigen Leistungen differenziert wird.  

5.3.7 Fazit betreffend die Mängelgewährleistung  

Gemäss Ziff. 11 und 12 GPL sowie Ziff. 15  und 16 LGPL sowie zahlreichen anderen 
OSS-Lizenzen werden Gewährleistungs- und Haftungsansprüche generell, soweit gemäss 
dem anwendbaren Recht zulässig, wegbedungen.  

Soweit schweizerisches Recht anwendbar ist, hat die Lizenznehmerin daher gemäss den 
genannten Bestimmungen der GPL und LGPL nur noch dann Ansprüche aus der Gewähr-
leistung für Mängel, wenn beim Abschluss des Lizenzvertrages vorhandene Mängel vom 
Lizenzgeber arglistig verschwiegen worden sind. Dieser Nachweis dürfte beim Erwerb von 
OSS gegenüber den die Lizenz erteilenden Urhebern kaum geführt werden können.  

Schadenersatzansprüche im Zusammenhang mit Mängeln können nur bei Vorliegen von 
grober Fahrlässigkeit oder Absicht geltend gemacht werden.  

Da es sich bei den Urhebern der OSS in der Regel um im Ausland domizilierte Privatper-
sonen handelt, gegen welche eine Prozessführung aus Effizienzüberlegungen nicht sinnvoll 
erscheint, wird die Geltendmachung der nicht wegbedingbaren Gewährleistungansprüche 
mit Schwierigkeiten verbunden sein.  

Die GPL und LGPL sehen jedoch ausdrücklich die Möglichkeit vor, dass andere Gewähr-
leistungs- und Haftungsregelungen vereinbart werden können. Insbesondere bei der 
Beschaffung von OSS bei kommerziellen Anbietern erscheint es sinnvoll, entsprechende 
Verhandlungen zu führen. Das gleiche gilt auch für Anbieter von Produkten und Systemen, 
die OSS als embedded Software enthalten.   

Allenfalls ergibt sich bereits aus der Auslegung des mit dem Anbieter abgeschlossenen 
Vertrags, dass eine dort enthaltene Gewährleistungs- und Haftungsregelung diejenige der 
GPL und LGPL überlagert und gegenüber dem Anbieter Gewährleistungs- und Haftungs-
ansprüche in einem weiteren Umfang geltend gemacht werden können.  

Sofern von der in der GPL und LGPL vorgesehenen Verhandlungsmöglichkeit Gebrauch 
gemacht wird, ist es möglich, dass in Bezug auf die Gewährleistung für Mängel die 
Rechtsposition des Lizenznehmers mit derjenigen aus Lizenzverträgen über proprietäre 
Software vergleichbar wird.    

______________________________ 
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6. Haftung des Bundes  

6.1 Massgebliches Haftungsrecht  

Die Haftung des Bundes kann sich je nach Umständen nach den Grundsätzen der öffent-
lich-rechtlichen Staatshaftung als auch nach denjenigen des privatrechtlichen 
Haftpflichtrechts richten.  

Nach privatrechtlichen Regeln gemäss OR haftet der Bund im Bereich der nicht amtlichen 
Tätigkeiten. Man spricht hier auch von gewerblicher Tätigkeit. Als Beispiel hierfür kann 
etwa die Vermietung dem Bund gehörender Liegenschaften erwähnt werden, oder der Ab-
schluss von Verträgen zur Beschaffung von Mitteln zur Erfüllung staatlicher Aufgaben, 
wie z.B. der Erwerb von Software68.   

Die öffentlich-rechtliche Staatshaftung betrifft den Bereich der amtlichen Tätigkeiten und 
ist im Verantwortlichkeitsgesetz (VG)69 geregelt.  

6.2 Voraussetzungen der Haftpflicht  

Das Haftpflichtrecht baut, unabhängig davon, ob es öffentlich-rechtlichen oder privatrecht-
lichen Regeln folgt, auf einer Reihe von Haftungsvoraussetzungen auf, die alle erfüllt sein 
müssen, damit der Verursacher für einen Schaden einstehen muss:  

 

Vorhandensein eines Schadens, 

 

Bestehen eines adäquaten Kausalzusammenhangs, 

 

Vorliegen eines schädigenden Verhaltens, 

 

Widerrechtlichkeit dieser Handlung und 

 

ein Verschulden (sofern keine Kausalhaftung vorliegt).  

6.2.1 Schaden  

Der Schaden ist die Vermögenseinbusse, welche der Geschädigte aufgrund des schädigen-
den Verhaltens erleidet. Es kann sich dabei um Sach- oder Personenschaden handeln oder 
um sogenannten reinen Vermögensschaden.   

6.2.2 Adäquate Kausalität  

Die Haftpflicht setzt voraus, dass zwischen dem Verhalten des Haftpflichtigen bzw. der 
Personen, für welche dieser verantwortlich ist, und dem eingetretenen Schaden ein ursäch-
licher Zusammenhang besteht. Dieser muss adäquat kausal sein, das heisst, das in Frage 
stehende Verhalten muss in einem hinreichend nahen Zusammenhang mit dem Schaden 
stehen, damit es noch als rechtlich relevant betrachtet werden kann. Ein rechtlich relevan-

                                                

 

68 Auch wenn dem Abschluss eines solchen Vertrages ein öffentlich-rechtliches Submissionsverfahren vo-
rangeht, ist der Vertrag mit dem Lieferanten selbst ein privatrechtlicher. 
69 Bundesgesetz vom 14. März 1958 über die Verantwortlichkeit des Bundes sowie seiner Behördemitglieder 
und Beamten (SR 170.32).  




