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Einleitung

A. Gegenwärtiger Stand der Forschung

Ausgangspunkt der Arbeit ist das Aufkommen einer neuen Art der Produktion
und Verknüpfung von Informationen, mithin der Schaffung von urheber-
rechtlichen Werken, die von Yochai Benkler als commons-based peer production
beschrieben wird. In zwei wesentlichen Werken1 legt Benkler ausführlich dar,
wie sich in der heutigen Zeit einer vernetzten Informationsgesellschaft ein neues
Produktionsmodell herauskristallisiert hat: Die private Schaffung öffentlicher
Informationsgüter, zu denen auf privatrechtlicher Basis jedermann einfach und
diskriminierungsfrei Zugang gewährt werden soll und die durch eine Vielzahl,
auf den ersten Blick unorganisierter, voneinander unabhängig auftretender und
produzierender Akteure geschaffen werden. Dieses Prinzip der commons-based
peer production basiert dabei auf zwei wesentlichen Grundlagen: der Freigabe
anderenfalls exklusiver Rechtspositionen durch deren Inhaber, verbunden mit
der Freiheit Dritter, diese nach ihrem Belieben unter Beachtung eines gewissen
Regelungsrahmens selbstbestimmt nutzen zu können.2

Die Funktionsweise dieses Modells lässt sich anhand des wissenschaftlichen
Fachdiskurses bzw. der Grundlagenforschung verdeutlichen.3 Eine große An-
zahl Forscher und Wissenschaftler trägt durch konstante Veröffentlichung neuer
Informationen sowie durch Pflege des bereits vorhandenen Bestandes4 konti-
nuierlich zu einer Wissensallmende bei, die den »Stand der Forschung« bildet.

1 Benkler, 112 Yale Law Journal (2002), 369–446; ders. , Wealth of Networks, 2006.
2 Benkler, 112 Yale Law Journal (2002) 369 (375–377); ders. , Wealth of Networks, S. 59–63.; eine

exzellente deutschsprachige Darstellung des Theoriehintergrundes findet sich bei Wielsch,
Zugangsregeln, S. 193f. sowie S. 202–204.

3 Benkler, 112 Yale Law Journal (2002) 369 (381f.) unter Verweis auf Nelson, 76 J. Pol. Econ.
(1959), 297 (302–305).

4 Etwa in Gestalt von Reviews, Meta-Studien oder dem Erstellen von vorher nicht bekannten
oder schlicht übersehenen Verknüpfungen zwischen bisher nicht miteinander in Verbindung
gebrachten Teilgebieten oder Informationen.



Auf diesen Stand der Forschung erhebt wiederum niemand einen Anspruch,
genauso wenig wie es im Interesse der Forscher liegt, nicht zahlende Kunden
auszuschließen5 – maßgeblich ist allein die Idee, zum Fortschritt beizutragen,
ohne dabei mehr als Wertschätzung oder Bekanntheit zu erlangen. Obwohl
diesem System der bis dato als wesentlicher Motor von Innovationsstreben
betrachtete Aspekt des finanziellen Vorteils abgeht – die Opportunitätskosten
für eine Tätigkeit in der »klassischen« Forschung sind im Vergleich mit etwa
hochbezahlten Industrietätigkeiten oder der eigenen Vermarktung entwickelter
Technologien hoch6 – ist das System unbestreitbar effektiv. Darüber hinaus steht
gerade im Grundlagenbereich dieser Stand der Forschung allgemein zur Ver-
fügung7 und trägt damit zum Gemeinwohl einer Gesellschaft dar.

Es entsteht dabei jedoch gleichzeitig eine Situation, in der die Errichtungen
von künstlichen Schranken für Informationen, etwa das deren Handelbarkeit
ermöglichende Urheberrecht, nicht zu vermehrtem Anreiz und damit besseren
Ergebnissen, sondern vielmehr zu Ineffizienz zu führen droht.8 Jede Art von
Innovation basiert auf bereits bestehenden Informationen. Wenn also mithilfe
des Rechts eine Umgebung geschaffen wird, in der hohe Kosten für Informa-
tionen erzeugt werden bzw. das Verlangen hoher Preise legitimiert wird, so
besteht die Gefahr, dass negative Effekte die positiven Anreizwirkungen über-
wiegen: Eine Kommodifizierung von Informationen durch Einführung künst-
licher Bezahlschranken verhindert bei dieser Betrachtung durch deren Aus-
schlusswirkung in qualitativer wie quantitativer Hinsicht mehr an Innovation,
als sie an positiver Anreizwirkungen erzeugt9 – liegen doch die Grenzkosten für
bereits vorhandene Informationen bei null.10 Genau diese Gefahr besteht
schließlich abstrahiert bei jeder Art des digitalen Werkschaffens bzw. der digi-
talen Verbreitung und Nutzung von Informationen: Geht man im digitalen
Umfeld von einer »natürlichen«, dem Medium geschuldeten nicht-Rivalität und
nicht-Exklusivität der produzierten, aber auch zur Produktion nötigen Infor-
mationen aus, so liegt nahezu jede für bereits existierende Informationen zu

5 Ein solcher Ausschluss erfolgt vielmehr meist durch Verlage als Intermediäre zwischen dem
einzelnen Teilnehmer und der restlichen wissenschaftlichen Community, dazu Peukert,
GRUR-Beil. 2014, 77 (80).

6 Benkler, 112 Yale Law Journal (2002) 369 (381).
7 Es lassen sich etwa Naturgesetze, Theorien und Konstanten mangels Patentierbarkeit nicht

durch Beantragung eines Ausschließlichkeitsrechts proprietarisieren und kommodifizieren,
vgl. § 1 Abs. 3 Nr. 1 PatG.

8 Benkler, Wealth of Networks, S. 37; so bereits 1970 Goldstein, 70 Columbia Law Review
(1970), 983 (1055f.); Landes/Posner, Economic Structure of Intellectual Property Law, S. 11.

9 Benkler, Wealth of Networks, S. 37 (»On any given day, enforcement of Copyright law leads to
underutilization of copyrighted information«); Landes/Posner, Economic Structure of In-
tellectual Property Law, S. 20 (»deadweight loss«).

10 Nelson, 76 J. Pol. Econ. (1959), 297 (306).
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zahlende Geldsumme höher als die Grenzkosten der Informationen – die Kosten
für deren Übertragung bzw. anteilig für die dafür notwendige Infrastruktur. Um
diese drohende Ineffizienz zu verhindern und den Möglichkeiten einer digitalen,
weltweit vernetzen Informationsgesellschaft zur bestmöglichen Geltung zu
verhelfen, identifiziert Benkler schließlich drei Faktoren, die für eine funktio-
nierende commons-based peer production notwendig sind: Die nötigen Pro-
duktionsmittel müssen weit verbreitet und möglichst frei zugänglich sein, es
sollte eine grundlegende Architektur bestehen, die die selbständige Organisa-
tion einer modularen Arbeit an komplexen Projekten ermöglicht, und schließ-
lich müssen die zur Erstellung nötigen Rohstoffe zahlreich und kostengünstig
vorhanden sein.11

Betrachtet man das Internet und die damit einhergehende, weltweite Ver-
netzung und Kommunikation als die grundlegende Kommunikationsarchitek-
tur und die Zugänge dazu über Computer, Smartphones und eine Vielzahl
weiterer Möglichkeiten in Verbindung mit der menschlichen Kommunikation
als weit verbreitete Produktionsmittel, so wird deutlich, dass die Gegebenheiten
für die effektivste Nutzung dieses digitalen Umfelds zur Generierung aller Arten
von Informationen, Innovationen und kultureller Errungenschaften im We-
sentlichen von der großflächigen und kostengünstigen Verfügbarkeit des Roh-
stoffes abhängt – der freien Verfügbarkeit bereits vorhandener Informationen.
Der Rohstoff für Innovationen künstlerischer wie technischer Art sind weitere
Informationen. Es ist nur schwer vorstellbar, dass in der heutigen, hochspe-
zialisierten Gesellschaft eine wesentliche Innovation im technischen Bereich
ohne Vorwissen erzeugt wird oder im künstlerischen Bereich ohne Eindrücke
anderer Informationen entsteht.12

Diese Analyse überzeugt. Informationen sind im digitalen Umfeld nicht-rival
– die Nutzung durch Dritte beeinflusst die eigene Nutzung in der Qualität nicht13 –
und nicht-exklusiv – mehrere Nutzer können die Information gleichzeitig ab-
rufen, ohne dass sie ein zweites Mal erzeugt werden müsste.14 Gleichzeitig ist es
problemlos möglich, den Rohstoff »Information« über das Internet nahezu
weltweit zu minimalen Kosten zu beziehen,15 so dass Benklers Perspektive des
»Idealzustands« problemlos eintreten könnte. Durch die Existenz von Imma-

11 Benkler, Wealth of Networks, S. 105f.
12 Benkler, Wealth of Networks, S. 37, bemüht dafür unter Verweis auf Scotchmer, 5 J. of Econ.

Persp. (1991), 29 das Sir Isaac Newton zugeschriebene Bonmot, der einzige Grund, warum er
weiter sehen könne als andere, sei der, dass er auf den Schultern von Riesen stehe.

13 Landes/Posner, Economic Structure of Intellectual Property Law, S. 20.
14 Spezifisch für Software etwa Ohly, NJW-Beil. 2014, 47 (48); Benkler, Wealth of Networks,

S. 36; zu den besonderen Herausforderungen dieser nicht-Rivalität bei Veräußerungen
Schmidt-Kessel, K& R 2014, 475.

15 Benkler, Wealth of Networks, S. 38; Posner, 19 Journal of Economic Perspectives (2005), 57
(58).
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terialgüterrechten – in diesem Falle des Urheberrechts – wird jedoch eine ent-
scheidende Voraussetzung dieser Informationsproduktion, die freie Verfüg-
barkeit des Rohstoffs, zunichte gemacht: Sie ermöglicht eine Kommodifizierung
der Informationen und setzt Anreize, diese teurer als für den Betrag der
Grenzkosten zu vermarkten. In diesem Punkt ist daher das hauptsächliche Er-
kenntnisinteresse dieser Arbeit zu verorten. Seit den 1980er Jahren existieren
Bewegungen, die echte oder vermeintliche Defizite des Urheberrechts durch
Errichtung einer auf privatautonom vereinbarten Lizenzkonstruktionen basie-
renden digitalen Allmende ausgleichen und so den »Rohstoff« Information in
Benklers System wieder frei zugänglich machen wollen.

Diesem in der US-amerikanischen Wissenschaft treffend mit dem Begriff
semicommons16 beschriebenen Phänomen der Open Source- und Open Content-
Lizenzen sollte im deutschen Recht mit der Rechtsfigur des einfachen, unent-
geltlichen Nutzungsrechts für jedermann wohlwollend begegnet werden. Am
22. 03. 2003 wurde mit der »Linux-Klausel« des § 32 Abs. 3 S. 3 UrhG dem Ur-
heber die Möglichkeit eingeräumt, jedermann formfrei und unter Suspendie-
rung hindernder Form- und Vergütungsvorschriften ein einfaches, unentgelt-
liches Nutzungsrecht an seinen Werken einzuräumen. Seit der ersten Behand-
lung in der deutschen Rechtswissenschaft17 wurde die Idee der digitalen
Allmende konstruktiv begleitet und unter einer Vielzahl von Aspekten behan-
delt.18 Eine derart umfassende Begleitung gibt dabei schöpferischen wie rezep-
tiven Nutzern der Allmende die Rechtssicherheit, die für ein Aufblühen der
Landschaft nötig ist und legt so den Grundstein für deren nach wie vor steigende
Beliebtheit und Verbreitung.19 Andererseits birgt eine derart stabile und ver-
lässliche Ausgangsbasis jedoch die Gefahr einer gewissen Trägheit im Hinblick
auf externe Entwicklungen einerseits sowie in Anbetracht interner Faktoren, die
bis jetzt spärlich bis gar nicht untersucht wurden, sei es aufgrund einer eher
geringen finanziellen Relevanz – von einigen Ausnahmen abgesehen20 wird

16 Merges, 71 U. Chicago Law Review (2004), 183 (198f.); Heverly, 18 Berkeley Technology Law
Journal (2003) 1127 (1130f.) sowie (1161–1172); zurückgehend auf den noch in der pyhsi-
schen Welt genutzten Begriff bei Smith, 29. Journal of Legal Studies (2000), 131 (132).

17 Metzger/Jaeger, GRUR Int. 1999, 839ff.
18 In Dissertationen etwa Koglin, Opensourcerecht; Schiffner, Open Source Software; Schäfer,

Der virale Effekt; Schulz, Dezentrale Softwareentwicklung; Meyer, Miturheberschaft bei
freier Software; Rosenkranz, Open Content; zuletzt 2013 Rautenstrauch, Open-Source-
Computersoftware zwischen Urheber- und Kartellrecht. An Überblicken bzw. Handbüchern
ist besonders Jaeger/Metzger, Open Source Software sowie das Werk von Spindler, Rechts-
fragen bei Open Source, hervorzuheben.

19 Prominenteste Beispiele sind sicher die Online-Enzyklopädie Wikipedia, http://www.wiki
pedia.org, das Betriebssystem GNU/Linux oder das Programmiertool Java JDK.

20 Erstmals LG München I GRUR-RR 2004, 350ff. – GPL-Verstoß; jüngst zur Reichweite von non
commercial-Klauseln OLG Köln WRP 2015 94ff. ; eine Übersicht über bisher zu dem Kom-
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selten jemand wegen eines einzelnen Fotos oder Wikipedia-Beitrages klagen –,
sei es, um getreu dem Motto »never touch a running system« keine schlafenden
Hunde in Gestalt von breiter Verunsicherung zu wecken.

B. Erkenntnisinteresse der Arbeit

Dies führt im Wesentlichen zu zwei Bedürfnissen, denen mit dieser Arbeit
Rechnung getragen werden soll : Einerseits soll die bisherige dogmatische Ent-
wicklung und systematische Einordnung der Open Content-Lizenzen betrachtet
und wenn nötig kritisch hinterfragt werden. Dabei ist nicht zuletzt zu unter-
suchen, wie und ob sie im Lichte neuerer Rechtsentwicklungen21 bestehen und
inwieweit Anpassungen vorzunehmen oder teilweise sogar neue Wege gefunden
werden müssen, um das Ziel der freien, niedrigschwelligen Zugänglichkeit von
Informationen möglichst vollumfänglich zu erreichen.

Darüber hinaus sollen die Grenz- und Problembereiche ausgelotet werden, an
die bei Aufkommen der Idee in der allgemeinen Pionierstimmung nicht oder nur
am Rande gedacht wurde oder die sich erst im Laufe der Zeit entwickelt haben,
um dabei entstehende oder in der Entstehung begriffene Probleme frühzeitig zu
identifizieren und Lösungsansätze entwickeln zu können, insbesondere im Be-
reich des Widerrufs von Angeboten und der unerkannten Unwirksamkeit von
Rechtseinräumungen, deren Vorkommen in dem genutzten Direktlizensie-
rungssystem begründet liegt.

C. Gang der Untersuchung

Um diesem Ziel gerecht zu werden ist es zunächst notwendig, die ideellen
Grundlagen, Ziele und Motivationen zu analysieren, die der dezentralen
Schaffung von Werken auf Basis einer digitalen Allmende zugrunde liegen sowie
deren denkbaren Anwendungsbereich zu umreißen (Teil 1). Nur unter Beach-
tung dieser Grundlagen des Schaffens ist es schließlich möglich, das rechtliche
Herzstück von Open Content, die Verträge über die Einräumung eines einfachen,
unentgeltlichen Nutzungsrechts für jedermann, genauer zu charakterisieren
(Teil 2), wobei diesbezüglich die Aspekte der Einordung als Austausch- oder

plex ergangenen Urteile findet sich bei Peukert/König in Schmidt-Kessel, German National
Reports on the 19th International Congress on Comparative Law, 519 (521f.).

21 Insbesondere der Weiterentwicklung des Erschöpfungsgrundsatzes durch den EUGH in Rs.
C-128/11 – UsedSoft (dazu ausführlich Teil 3 der Arbeit) sowie die Rechtsprechung des BGH
zur Stabilisierung von Lizenzketten bei Ausfall eines Gliedes (dazu ausführlich § 12, Ab-
schnitt C der Arbeit).
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Dauerschuldvertrag (§ 3), die schenkungsrechtliche Einordung von Reziprozi-
tätsklauseln (§ 4) sowie die Nähe der Lizenzwerke zu Organisationsverträgen
und dem Phänomen des private ordering (§ 5) im Fokus stehen sollen. Nachdem
diesbezüglich alle Fragestellungen beleuchtet und Unklarheiten jedenfalls für
diese Arbeit beseitigt worden sind, soll in Teil 3 der Arbeit mit der Weiterent-
wicklung des Erschöpfungsgrundsatzes im Rahmen der UsedSoft-Rechtspre-
chung der erste Komplex untersucht werden, in dem das System der Open
Content-Lizenzen und die zugrundeliegenden Vertragswerke mit einer merkli-
chen Änderung des status quo (§ 6) konfrontiert werden. Dabei sind vor allem
die Übertragbarkeit der Neuerungen auf den hier untersuchten Gegenstand
(§ 7) sowie die sich daraus ergebenden Konsequenzen für die Vertragsgestaltung
von Open Content-Lizenzen (§ 8) von Belang. Daran schließt sich in Teil 4 die
Untersuchung des bisher nur spärlich behandelten Problemfeldes des Rückrufs
einmal eingeräumter Nutzungsrechte (§ 9) sowie des Widerrufs entsprechender
Angebote auf Einräumung an (§ 10), in deren Rahmen sich aufgrund einer sehr
ähnlichen Problematik – wenn auch unter anderen Vorzeichen – im US-ame-
rikanischen Recht ein rechtsvergleichender Ansatz (§ 9, Abschnitt B) anbietet
und zur Entwicklung einer Lösung herangezogen wird. Den Abschluss der Ar-
beit bildet in Teil 5 eine Analyse des Risikos von unerkannt unwirksamen Ein-
räumungen einfacher, unentgeltlicher Nutzungsrechte für jedermann aufgrund
eines nicht erkennbaren Verlustes der Verfügungsbefugnis bzw. Wechsels der
Rechtszuständigkeit auf Seiten des Urhebers (§ 11). Zur Minimierung und Ab-
wendung der daraus resultierenden, negativen Folgen für die digitale Allmende
werden verschiedene Lösungsmöglichkeiten auf Basis des status quo diskutiert
(§ 12) und schließlich eine Änderung der Lizensierungsmodalitäten bzw. der
Art und Weise der Einräumung einfacher, unentgeltlicher Nutzungsrechte im
Rahmen von Open Content-Lizenzen vorgeschlagen (§ 13).
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Teil 1:
Grundlagen und Anwendungsbereiche von Open Content

Zur besseren Einordnung der im Laufe der Arbeit gewonnenen Erkenntnisse ist
es nötig, im Vorfeld kurz auf die Hintergründe der Idee commons-based peer
production bzw. die den Open Content-Lizenzen zugrundeliegenden Ideale und
Absichten einzugehen sowie den sich mit dem technischen Fortschritt ständig
erweiternden Anwendungsbereich klar zu umreißen.

§§ 1. Absichten und ideelle Grundlagen der Open Content-Idee

Neben den einleitend umrissenen ökonomischen Erwägungen und Grundlagen,
auf denen das Schaffen der commons-based peer production beruht, sind für das
Verständnis der hier behandelten Lizenzmodalitäten und Schaffensweisen die
ideellen Motive und Ziele derjenigen Akteure, die die jeweiligen Lizenzwerke zur
Nutzung entwerfen sowie auf ihrer Basis eine digitale Allmende zu erschaffen
versuchen, von großer Relevanz.

A. Ziele der Lizenzpromulgatoren im Laufe der Zeit

Nennenswerte Prominenz erlangte die Idee einer privat geschaffenen Allmende
erstmals im Falle der von Richard Stallman am 04. 10. 1985 begründeten Free
Software Foundation (FSF). In Ansehung der nicht-Exklusivität und nicht-Ri-
valität bei Nutzung und Verbreitung von Software erschienen Stallman die Be-
gründungsansätze für Ausschließlichkeitsrechte an dieser nicht länger über-
zeugend.22 Seiner Ansicht nach profitiere die Gesellschaft als Ganzes eher von
einer freien, ungehinderten Verteilung und Verfügbarkeit von Informationen als
von einer Übertragung der bisherigen Narrative des copyright auch in den Be-

22 Stallman, Free Software, Free Society, S. 47–52, insbesondere die »Spaghetti-Analogie« auf
S. 48f. sowie 121–135.
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