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Deutsch:
»Abschnitt 5 — Gewihrleistungsausschluss und Haftungsbeschrinkung

a. Sofern der Lizenzgeber nicht separat anderes erklirt und so weit wie moglich, bietet der
Lizenzgeber das lizenzierte Material so wie es ist und verfiigbar ist an und sagt in Bezug
auf das lizenzierte Material keine bestimmten Eigenschaften zu, weder ausdriicklich noch
konkludent oder anderweitig, und schliefit jegliche Gewihrleistung aus, einschliellich
der gesetzlichen. Dies umfasst insbesondere das Freisein von Rechtsmingeln, Verkehrs-
fahigkeit, Eignung fiir einen bestimmten Zweck, Wahrung der Rechte Dritter, Freisein
von (auch verdeckten) Sachmingeln, Richtigkeit und das Vorliegen oder Nichtvorliegen
von Irrtiimern, gleichviel ob sie bekannt, unbekannt oder erkennbar sind. Dort, wo
Gewihrleistungsausschliisse ganz oder teilweise unzulissig sind, gilt der vorliegende
Ausschluss moglicherweise fiir Sie nicht.

b. Soweit wie moglich, haftet der Lizenzgeber Thnen gegeniiber nach keinem rechtlichen
Konstrukt (einschliefflich insbesondere Fahrlissigkeit) oder anderweitig fiir irgendwel-
che direkten, speziellen, indirekten, zufilligen, Folge-, Straf- exemplarischen oder
anderen Verluste, Kosten, Aufwendungen oder Schéden, die sich aus der vorliegenden
Public License oder der Nutzung des lizenzierten Materials ergeben, selbst wenn der
Lizenzgeber auf die Moglichkeit solcher Verluste, Kosten, Aufwendungen oder Schiden
hingewiesen wurde. Dort, wo Haftungsbeschrinkungen ganz oder teilweise unzulissig
sind, gilt die vorliegende Beschrinkung moglicherweise fiir Sie nicht.

c. Der Gewihrleistungsausschluss und die Haftungsbeschrinkung oben sollen so ausgelegt
werden, dass sie soweit wie moglich einem absoluten Haftungs- und Gewihrleistungsaus-
schluss nahe kommen.*

Englisch:

“Section 5 — Disclaimer of Warranties and Limitation of Liability.

a. Unless otherwise separately undertaken by the Licensor, to the extent possible, the
Licensor offers the Licensed Material as-is and as-available, and makes no
representations or warranties of any kind concerning the Licensed Material, whether
express, implied, statutory, or other. This includes, without limitation, warranties of
title, merchantability, fitness for a particular purpose, non-infringement, absence of
latent or other defects, accuracy, or the presence or absence of errors, whether or not
known or discoverable. Where disclaimers of warranties are not allowed in full or in
part, this disclaimer may not apply to You.
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b. To the extent possible, in no event will the Licensor be liable to You on any legal theory
(including, without limitation, negligence) or otherwise for any direct, special, indirect,
incidental, consequential, punitive, exemplary, or other losses, costs, expenses, or
damages arising out of this Public License or use of the Licensed Material, even if the
Licensor has been advised of the possibility of such losses, costs, expenses, or
damages. Where a limitation of liability is not allowed in full or in part, this
limitation may not apply to You.

c. The disclaimer of warranties and limitation of liability provided above shall be interpreted
in a manner that, to the extent possible, most closely approximates an absolute disclaimer
and waiver of all liability.”

Literatur:

Thies Deike, Open Source Software: IPR-Fragen und Einordnung ins deutsche Rechtssystem, CR
2003, 9; Thomas Dreier, Creative Commons, Science Commons — Ein Paradigmenwechsel im
Urheberrecht?, in: Ohly, Perspektiven des geistigen Eigentums und Wettbewerbsrecht: Festschrift
fiir Gerhard Schricker zum 7o. Geburstag, 2005, 283 Stefan Grundmann, Zur Dogmatik der
unentgeltlichen Rechtsgeschifte, AcP 1998, 457; Philippe Heinzke, Softwarelizenzierung mit
Creative Commons-Lizenzen?, CR 2017, 148; Benno Heussen, Rechtliche Verantwortungsebenen
und dingliche Verfiigungen bei der Uberlassung von Open Source Software, MMR 2004, 445;
Sebastian Horlacher, Die Creative Commons-Lizenzen 4.0 — Eine (urheber-)rechtliche
Betrachtung anhand von Open Educational Resources in der Hochschullehre; Till Jaeger/Axel
Metzger, Die neue Version 3 der GNU General Public License, GRUR 2008, 130; Frank A. Koch,
Urheber- und kartellrechtliche Aspekte der Nutzung von Open-Source-Software (II), CR 2000,
333; Dominik Kinig, Das einfache, unentgeltliche Nutzungsrecht fiir jedermann, 1. Auflage 2016;
Till Kreutzer, LG Miinchen I: Wirksamkeit der GNU General Public Licence (GPL) nach deutschem
Recht, MMR 2004, 693; Walter F. Lindacher/Wolfgang Hau, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer (Hrsg.),
AGB-Recht, 7. Auflage 2020, Teil 3 § 306 Rechtsfolgen bei Nichteinbeziehung und Unwirk-
samkeit; Ulrich Loewenheim/Jan Bernd Nordemann/Ansgar Ohly, in: Loewenheim (Hrsg.),
Handbuch des Urheberrechts, 3. Auflage 2021, § 25 Das System der Nutzungsrechte; Reto Mantz,
Creative Commons-Lizenzen im Spiegel internationaler Gerichtsverfahren, GRURInt 2008, 20;
Reto Mantz, erst nach 2006, Kapitel 3: Open Access-Lizenzen und Rechtsiibertragung bei Open
Access-Werken, in: Spindler (Hrsg.) Rechtliche Rahmenbedingungen von Open Access-Publi-
kationen, 2006, 55; Jochen Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 7. Auflage 2018; Alexander
Peukert, Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, 19. Auflage 2023, Haimo Schack, Urheber-
und Urhebervertragsrecht, 10. Auflage 2021, Gunda Plaf, Open Contents im deutschen Urhe-
berrecht, GRUR 2002, 670; Ingo Saenger, in: Schulze (Hrsg.), Thomas Schiffner, Open Source
Software: freie Software im deutschen Urheber- und Vertragsrecht, 2003; Peter Sester, Open-
Source-Software: Vertragsrecht, Haftungsrisiken und IPR-Fragen CR 2000, 797; Gerald Spindler,
in: Spindler (Hrsg.), Rechtsfragen bei Open Source, 2004, D. Vertragsrecht Gerald Spindler
Gutachten Rechtsfragen der Open Source, 2003; Hans Stoll, BGH: Haftungsmilderung des § 521
BGB bei Schenkung, JZ 1985, 383; Andreas Wiebe/Felix Préndl, Open Source Software, 0JZ 2004,
628.
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I. Vertragstypologische Einordnung

Geht man mit der wohl herrschenden Literatur davon aus, dass es sich bei der
CC-Lizenzierung nicht nur um eine abstrakte Nutzungsrechteeinriumung,’
sondern um einen kausalen Vertrag handelt,” ist die vertragstypologische
Einordnung von iibergeordneter Bedeutung fiir Auslegung und Anwendung
der jeweils vorliegenden Klausel. Ublicherweise ist bei einem CC-Lizenzver-
trag, der zusammen mit einem kostenlosen Download von Inhalten zur
Verfiigung  gestellt wird, von einem Schenkungsvertrag gemif}
§ 516 Abs. 1 BGB auszugehen,’ da die Zuwendung der Nutzungsrechte

1 Malte Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), UrhG 6. Auflage 2022, § 6g9c Rn. 110
geht von einem Gefilligkeitsverhéltnis aus; Benno Heussen, Rechtliche Verantwortungs-
ebenen und dingliche Verfiigungen bei der Uberlassung von Open Source Software, MMR
2004, 445 (447f) nimmt bei der Uberlassung von Open-Source-Software eine ,rein
dingliche Verfiigung ohne schuldrechtliches Grundgeschéft” an.

2 Letzteres fiigt sich in die Gesamtkonzeption der zivilrechtlichen Rechtsgeschéftslehre ein.
So auch Gunda Plaf3, Open Contents im deutschen Urheberrecht, GRUR 2002, 670 (678);
so fiir Open Source Software Thies Deike, Open Source Software: IPR-Fragen und Ein-
ordnung ins deutsche Rechtssystem, CR 2003, 9 (13); Till Jaeger/Axel Metzger, Open
Source Software — Rechtliche Rahmenbedingungen der Freien Software, 5. Auflage 2020,
Rn. 275; Frank A. Koch, Urheber- und kartellrechtliche Aspekte der Nutzung von Open-
Source-Software (II), CR 2000, 333 (338); Till Kreutzer, LG Miinchen I: Wirksamkeit der
GNU General Public Licence (GPL) nach deutschem Recht, MMR 2004, 693 (696{.); Peter
Sester, Open-Source-Software: Vertragsrecht, Haftungsrisiken und IPR-Fragen CR 2000,
797 (804).

3 Thomas Dreier, Creative Commons, Science Commons — Ein Paradigmenwechsel im
Urheberrecht?, in: FS-Schricker, 2005, 283 (289); Reto Mantz, erst nach 2006, Kapitel 3:
Open Access-Lizenzen und Rechtsiibertragung bei Open Access-Werken, in: Spindler
(Hrsg), Rechtliche Rahmenbedingungen von Open Access-Publikationen, 2006, 55 (70f.);
sieche zur gleichen Einordnung bei Open Source Software Thies Deike, Open Source
Software: IPR-Fragen und Einordnung ins deutsche Rechtssystem, CR 2003, 9 (15); Till
Jaeger/Axel Metzger, Open Source Software — Rechtliche Rahmenbedingungen der Freien
Software, 5. Auflage 2020, Rn. 279 ff.; Axel Metzger/Till Jaeger, Open Source Software und
deutsches Urheberrecht, GRUR Int 1999, 839 (847); Jochen Marly, Praxishandbuch Soft-
warerecht, 7. Auflage 2018, Teil 4 V. Rn. 963; Gerald Spindler, erst nach 2004, D. Ver-
tragsrecht, in: Spindler (Hrsg.), Rechtsfragen bei Open Source, 2004, 151 (162 Rn. 15);
Demgegeniiber ziehen Andreas Wiebe/Felix Préindl, Open Source Software, OJZ 2004, 628
(635) auch einen Vertrag sui generis in Betracht; Gegen einen Schenkungsvertrag posi-
tionieren sich Dominik Konig, Das einfache, unentgeltliche Nutzungsrecht fiir jedermann,
1. Auflage 2016, 71; sowie Peter Sester, Open-Source-Software: Vertragsrecht, Haftungsri-
siken und IPR-Fragen CR 2000, 797 (799f); Fiir Open Source Software wird dies aus-
fithrlich von Thomas Schiffiner, Open Source Software: freie Software im deutschen
Urheber- und Vertragsrecht, 2003, 200ff. diskutiert, der nach verschiedenen Vertrags-
konstellationen differenziert.
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unentgeltlich erfolgt.* Zwar werden die Nutzungsrechte nur unter Einhaltung
der Bedingungen des Lizenzvertrages zur Verfiigung gestellt, diese betreffen
aber vor allem die Weiterverbreitung an Dritte und dndern nichts an der
Tatsache, dass die Lizenznehmerin die Rechte zunidchst unentgeltlich und
vollumfinglich zur Nutzung erwirbt.” Auch wenn es sich nicht um ein klas-
sisches Dauerschuldverhiltnis im Sinne des § 314 BGB handelt, liegt dem
Vertrag eine gewisse, in der rechtlichen Bewertung zu beriicksichtigende,
Dauerhaftigkeit zugrunde. °

Die Einrdumung des Nutzungsrechts erfolgt bei einer CC-Lizenz in der Regel
unmittelbar durch den Urheber, es konnen aber auch Dritte (z.B. Daten-
bankanbieter oder Verlage) zwischengeschaltet werden. Wenn Dritte das
Werkstiick zum Download bereithalten, kann es dadurch zu leichten Modi-
fizierungen in den Vertragskonstellationen kommen. Entweder fungiert der
Dritte als Bote oder wird in der Stellvertreterfunktion titig, sofern die Nut-
zungseinrdumung weiterhin durch den Urheber selbst erfolgt.” Méglich wiire
es auch, die Dritte als Beschenkte des Urhebers einzuordnen, der dann selbst
einen Schenkungsvertrag mit der Erwerberin schlieRt.” Kommt es zu einer
Buyout-Konstellation, bei der der Urheber durch einen Dritten faktisch oder
vertraglich zur Nutzung einer CC-Lizenz gezwungen wird, erhilt zwar die
Verwerterin die exklusiven Nutzungsrechte, dies ist aber unproblematisch,
sofern die Lizenzierung zugunsten der Allgemeinheit erfolgt.

4 Nimmt man an, dass sich die Vergabe des Nutzungsrechts in ein schuldrechtliches
Rechtsgeschift und ein dingliches Verfiigungsgeschift aufteilen ldsst, so stellen die Ein-
rdumung des einfachen Nutzungsrechts und dessen Beschriankungen die quasi-dingliche
Verfiigung dar, siehe Alexander Peukert, Urheberrecht, 19. Auflage 2023, 287 Rn. 19; Haimo
Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 10. Auflage 2021, § 16 Rn. 667; krit. Ulrich
Loewenheim|[Jan Bernd Nordemann/Ansgar Ohly, in: Loewenheim (Hrsg.), § 25 Rn. 1a mit
weiteren Nachweisen.

5  Dabei konnen die Motive des Schenkenden nicht ausschlaggebend sein, vgl. im Detail
Reto Mantz, erst nach 2006, Kapitel 3: Open Access-Lizenzen und Rechtsiibertragung bei
Open Access-Werken, in: Spindler (Hrsg.) Rechtliche Rahmenbedingungen von Open
Access-Publikationen, 2006, 55 (70f.).

6 Ebenso Sebastian Horlacher, Die Creative Commons-Lizenzen 4.0 — Eine (urheber-)
rechtliche Betrachtung anhand von Open Educational Resources in der Hochschullehre,
86{t; dies nur fiir das Ergebnis der Nutzungserteilung annehmend Dominik Konig, Das
einfache, unentgeltliche Nutzungsrecht fiir jedermann, 42 ff.

7  Gerald Spindler, erst nach 2004, D. Vertragsrecht, in: Spindler (Hrsg.), Rechtsfragen bei
Open Source, 2004, 151 (172 Rn. 23).

8  Gerald Spindler, erst nach 2004, D. Vertragsrecht, in: Spindler (Hrsg.), Rechtsfragen bei
Open Source, 2004, 151 (172 Rn. 23).
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CC-Werke kénnen auch iiber ein anderes Medium weitergegeben werden,’
wobei der Erwerb eines Datentrigers einen Kaufvertrag geméfd § 433 BGB
darstellen wird.” Davon ist z. B. auszugehen, wenn der Urheber ein gedrucktes
Buch kostenpflichtig zur Verfiigung stellt. Zwar zahlen die Nutzerinnen wei-
terhin nicht fiir die Einrdumung der Nutzungsrechte, dafiir aber fiir andere
Leistungen wie die Ubereignung des Druckwerks oder die Nutzung eines
anderen Services.

II. Abschnitt 5.a. Gewihrleistung

Abschnitt 5.a enthlt — wie in der offenen Lizenzierung iiblich und im Ubrigen
auch dem Konzept des Schenkungsrechts entsprechend — einen weitrei-
chenden Ausschluss der Gewihrleistung fiir Méngel. Fiir die Bestimmung der
Mangelhaftigkeit eines Sachmangels geméf § 524 Abs. 2 S. 3 BGB in Verbin-
dung mit § 434 Abs. 1 BGB sind nach der geltenden Rechtslage der subjektive
und objektive Fehlerbegriff gleichberechtigt zu beriicksichtigen.” In der Regel
wird es bei der CC-Lizenzierung an einer individuellen Beschaffenheitsver-
einbarung fehlen, sodass fiir die Fehlerbestimmung nur auf objektive Kriterien
abgestellt werden kann. Bei der Zurverfiigungstellung von CC-lizenzierten
Werken sind fiir den Gewihrleistungsumfang insbesondere Rechtsméngel im
Sinne des § 523 BGB von Relevanz.” Ein solcher Mangel kann vorliegen, wenn
die Ubertragung des Nutzungsrechts aufgrund eines fehlenden Rechts auf
Seiten des Lizenzgebers nicht moglich ist (Scheinrecht),” weil dieser z.B.
einer anderen Person bereits ein ausschlief8liches Nutzungsrecht erteilt hat.
Eine Nebenpflichtverletzung kommt in Betracht, wenn verbindliche Infor-
mationen iiber das Werk nicht oder fehlerhaft mitgeteilt wurden.* Die

9 Fiir Open Source Software Gerald Spindler, erst nach 2004, D. Vertragsrecht, in: Spindler
(Hrsg.), Rechtsfragen bei Open Source, 2004, 151 (173 Rn. 25).

10 Siehe zu weiteren Problemen bei typengemischten Vertrdgen Gerald Spindler, erst nach
2004, D. Vertragsrecht, in: Spindler (Hrsg.), Rechtsfragen bei Open Source, 2004, 151 (174f.
Rn. 26).

1n  Ingo Saenger, in: NK-Schulze (Hrsg.), BGB § 434 Rn. 2.

12 Reto Mantz, erst nach 2006, Kapitel 3: Open Access-Lizenzen und Rechtsiibertragung bei
Open Access-Werken, in: Spindler (Hrsg.), Rechtliche Rahmenbedingungen von Open
Access-Publikationen, 2006, 55 (69f.).

13 Jochen Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 7. Auflage 2018, Teil 5. V. Rn. 1465; Artur-
Axel Wandtke, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), UrhG 6. Auflage 2022 Vor. §§ 31ff. Rn. 29.

14 Reto Mantz, Creative Commons-Lizenzen im Spiegel internationaler Gerichtsverfahren,
GRURInt 2008, 20 (23f.); Reto Mantz, erst nach 2006, Kapitel 3: Open Access-Lizenzen
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Gewdhrleistung ist im Schenkungsrecht nach § 523 Abs. 1 BGB typischerweise
auf verschuldensabhiingige Schadensersatzanspriiche beschriinkt.”

1. Vereinbarkeit mit § 309 Nr. 8 Buchst. b aa BGB

Gerade der umfassende Ausschluss von Gewihrleistung und Haftung nach
den US-amerikanischen Vertragsgepflogenheiten bedarf eines interpretatori-
schen Abgleichs mit der deutschen Rechtsordnung. Da es sich bei den CC-
Lizenzen um AGB handelt,”® kann von den gesetzlichen Gewihrleistungsan-
spriichen nur begrenzt abgewichen werden. Deshalb wurde diskutiert, ob der
Gewdhrleistungsausschluss in Abschnitt 5 CC-Lizenzversion 3.0 (sowie in
Lizenzversion 2.0) bei Lizenznehmerinnen, die als Verbraucher auftreten,
gegen § 309 Nr. 8 Buchst. b aa BGB (im Unternehmerverkehr iiber die Indiz-
wirkung gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) verstoft, der bei bestimmten Vertrégen
die Unwirksamkeit eines Gewihrleistungsausschlusses vorsieht.” Zwar wire
bei Vorliegen eines Kaufvertrags ein Gewihrleistungsausschluss, der nur eine
Ausnahme fiir arglistiges Verschweigen vorsieht, unwirksam.” Fiir einen
Schenkungsvertrag” ist ein solcher Ausschluss jedoch grundsitzlich zulissig,
da die deutsche portierte Lizenzversion 3.0 Abschnitt 5 (ebenso wie Lizenz-
version 2.0 Abschnitt 5) der gesetzlichen Regelung aus § 523 Abs. 1 BGB bzw.

und Rechtsiibertragung bei Open Access-Werken, in: Spindler (Hrsg.), Rechtliche Rah-
menbedingungen von Open Access-Publikationen, 2006, 55 (70); vgl. im Allgemeinen
Gregor Bachmann, in: MiiKo (Hrsg.), BGB § 241 Rn. 184, 189; Fiir Open Source Software
nimmt Gerald Spindler, erst nach 2004, D. Vertragsrecht, in: Spindler (Hrsg.), Rechtsfragen
bei Open Source, 2004, 151 (164 Rn. 16) an, dass zumindest eine fehlende Dokumentation
keine Pflichtverletzung darstellen kann, weil schon keine Pflicht zur Erstellung einer
solchen Dokumentation besteht.

15 Siehe zum Streit dariiber, ob wegen des Verweises in § 523 Abs. 2 S. 2 BGB auf § 433
Abs. 1 S. 2 BGB auch ein Erfiilllungsanspruch auf Verschaffung eines rechtsmingelfreien
Schenkungsgegenstandes besteht Jens Koch, in: MiiKo (Hrsg.), BGB § 523 Rn. 5.

16  Siehe zum AGB-Recht VorCCPL, Rn. 9.

17 Reto Mantz, erst nach 2006, Kapitel 3: Open Access-Lizenzen und Rechtsiibertragung bei
Open Access-Werken, in: Spindler (Hrsg.), Rechtliche Rahmenbedingungen von Open
Access-Publikationen, 2006, 55 (70).

18 Wolfgang Wurmnest, in: MiiKo (Hrsg.), BGB § 309 Nr. 8 Rn. 13.

19 Mit Blick auf den Wortlaut (,Lieferung neu hergestellter Sachen®) findet § 309 Nr. 8
Buchst. b aa BGB grundsitzlich auch auf Schenkungsvertrige Anwendung, siehe Thies
Deike, Open Source Software: IPR-Fragen und Einordnung ins deutsche Rechtssystem, CR
2003, 9 (14); Astrid Stadler, in: Jauernig (Hrsg.), BGB § 309 Rn. 1.
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§ 524 Abs. 1 BGB entspricht.”” Der Abschnitt 5.a CCPL-Lizenzversion 4.0 hélt
jedoch keine Ausnahme fiir das arglistige Verschweigen eines Mangels bereit,
sodass auch bei einer Kategorisierung als Schenkungsvertrag ein Verstofd
gegen § 309 Nr. 8 Buchst. b aa BGB vorliegen wiirde.”

2. Vereinbarkeit mit § 305 Abs. 2 Buchst. 2 BGB

Fraglich ist, ob die Klausel dennoch zuldssig ist, indem Abschnitt 5.a der 6
Lizenzversion 4.0 einerseits nur ,so weit wie moglich” gelten soll und ande-
rerseits anordnet, dass der Gewihrleistungsausschluss dann nicht greift, wenn
andere Rechtsvorschriften abweichende Regelungen vorsehen. So konnte die
Unwirksamkeit dadurch vermieden werden, dass die Klausel auf den gesetz-
lich zuldssigen Umfang des jeweils anwendbaren nationalen Rechts begrenzt
wird.” Einerseits wird angenommen, dass es sich um einen im internationalen
Geschiiftsverkehr zuldssigen Verweis handelt,” da nicht jegliche nationalen
Besonderheiten explizit in einer allgemeingiiltigen Klausel beriicksichtigt
werden konnten. Andererseits wird argumentiert, dass solche salvatorischen
Klauseln (,Dort, wo Gewihrleistungsausschliisse ganz oder teilweise unzu-
lissig sind, gilt der vorliegende Ausschluss moglicherweise fiir Sie nicht.)*
und relativierenden Klauselzusitze (,soweit gesetzlich zulédssig“) die Ver-
tragspartnerin gerade nicht hinreichend tiber den Gewihrleistungsumfang
aufkliren.” Solche Klauseln und Zusitze seien mit den AGB-Vorschriften

20 Reto Mantz, erst nach 2006, Kapitel 3: Open Access-Lizenzen und Rechtsiibertragung bei
Open Access-Werken, in: Spindler (Hrsg.), Rechtliche Rahmenbedingungen von Open
Access-Publikationen, 2006, 55 (70).

21 Sebastian Horlacher, Die Creative Commons-Lizenzen 4.0 — Eine (urheber-)rechtliche
Betrachtung anhand von Open Educational Resources in der Hochschullehre, 136.

22 Jochen Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 7. Auflage 2018, Teil 7 XIIL. Rn. 2051

23 So fiir die GPL Frank A. Koch, Urheber- und kartellrechtliche Aspekte der Nutzung von
Open-Source-Software (II), CR 2000, 333 (340); Peter Sester, Open-Source-Software: Ver-
tragsrecht, Haftungsrisiken und IPR-Fragen CR 2000, 797 (805).

24 Um eine salvatorische Klausel handelt es sich dann, wenn die Ersetzung einer unwirk-
samen Klausel durch eine wirksame Klausel ermdglicht werden soll, vgl. Jochen Marly,
Praxishandbuch Softwarerecht, 7. Auflage 2018, Teil 7 XIII. Rn. 2061

25 So auch Till Jaeger/Axel Metzger, Open Source Software — Rechtliche Rahmenbedin-
gungen der Freien Software, 5. Auflage 2020, Rn. 295; sowie Gerald Spindler, Gutachten
Rechtsfragen der Open Source, 2003, 79 jedenfalls fiir salvatorische Klauseln; im Detail
Jochen Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 7. Auflage 2018, Teil 7 XIIl. Rn. 2053ff,
2063 ff.
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unvereinbar,”® weil davon auszugehen ist, dass es an der zumutbaren
Kenntnisnahme nach § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB (im Unternehmerverkehr mog-
licherweise § 307 Abs. 1S. 2 BGB)” fehlt.” Dem ist mit Blick auf die gefestigte
BGH-Rechtsprechung zuzustimmen, da der Vertragspartner zum einen ohne
zusitzliche Informationen auf umstrittene nationale Regelungen verwiesen
werden kann® und es zum anderen, jedenfalls fiir Verbraucherinnen, im
internationalen Rechtsverkehr nicht zumutbar erscheint, jegliche Besonder-
heiten der verschiedenen nationalen Rechtsordnungen zu kennen und dem-
nach beriicksichtigen zu kénnen.*’

3. Heranziehung gesetzlicher Vorschriften

Geht man somit von der Unwirksamkeit der Gewdhrleistungsklausel aus
Abschnitt 5.a und einem daraus resultierenden Verbot einer geltungserhal-
tenden Reduktion gemifl § 306 Abs. 2 BGB aus, greifen die gesetzlichen
schenkungsrechtlichen Regelungen geméfd §§ 521, 523, 524 BGB. Hierbei stellt
sich die Frage, welche gesetzlichen Vorschriften fiir welche Art von Schiden
greifen. Bei Sach- und Rechtsméngel wird § 521 BGB grundsitzlich von den
Spezialregeln der §§ 523 f. BGB verdréiingt.” Umstritten ist, ob dies auch fiir
Mangelfolgeschidden gilt. Zum Teil wird angenommen, dass der reguldre
Haftungsmafistab aus § 276 BGB* oder der Maf3stab aus § 521 BGB* heran-

26 BGH, 04.02.2015, VIII ZR 26/14; BGH, 05.03.2013, VIII ZR 137/12; BGH, 09.07.2002, X ZR 70/
00; LG Berlin, 28.11.2014, 15 0 601/12; LG K6ln, 29.01.2003, 26 O 33/02; Matteo Fornasier, in:
MiiKo (Hrsg.), BGB § 306 Rn. 44; Walter F. Lindacher/Wolfgang Hau, in: Wolf/Lindacher/
Pfeiffer (Hrsg.), BGB § 306 Rn. 45.

27 KG, 09.02.2012, 23 U 192/08.

28 Vgl. VorCCPL Rn. 14.

29 Ebenso Sebastian Horlacher, Die Creative Commons-Lizenzen 4.0 — Eine (urheber-)
rechtliche Betrachtung anhand von Open Educational Resources in der Hochschullehre,
138; so fiir Open Source Software Thies Deike, Open Source Software: IPR-Fragen und
Einordnung ins deutsche Rechtssystem CR 2003, 9 (14); Gerald Spindler, erst nach 2004,
D. Vertragsrecht, in: Spindler (Hrsg.), Rechtsfragen bei Open Source, 2004, 151 (167f.
Rn. 18).

30 Sebastian Horlacher, Die Creative Commons-Lizenzen 4.0 — Eine (urheber-)rechtliche
Betrachtung anhand von Open Educational Resources in der Hochschullehre, 139. Zu
denken wire auch an einen gegen § 307 Abs. 2 S. 1 BGB verstoflenden Widerspruch, wenn
einerseits die gesetzliche Gewihrleistung ausdriicklich ausgeschlossen wird, gleichzeitig
aber auf nationale gesetzliche Regelungen zuriickgegriffen werden soll.

31 Jens Koch, in: MiiKo (Hrsg.), BGB § 523 Rn. 1.

32 Stefan Grundmann, Zur Dogmatik der unentgeltlichen Rechtsgeschifte, AcP 1998, 457
(4701); Hans Stoll, BGH: Haftungsmilderung des § 521 BGB bei Schenkung, JZ 1985, 383

(386).
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gezogen werden miissen. Vorzugswiirdig ist es jedoch, in Anlehnung an den
BGH davon auszugehen, dass in solchen Fillen die Privilegierung des
§ 524 Abs. 1 BGB greift, weil die §§ 523, 524 BGB auch das Aquivalenzinter-
esse betreffen, wihrend § 521 BGB nur das Integrititsinteresse schiitzt.>*
Folglich gilt trotz der Unwirksamkeit der Klausel wegen des anwendbaren
Schenkungsrechts nur eine Minimalgewéhrleistung durch den Urheber, wenn
eine Lizenzversion 4.0 genutzt wird.” Beispielsweise haften solche Lizenzge-
berinnen, die wider besseren Wissens Werke unter einer CC-Lizenz verbreiten,
obwohl sie Kenntnis von entgegenstehenden Urheberrechten Dritter haben.
Die Lizenzversion 4.0 ist damit aber unter Anwendbarkeit der gesetzlichen
Regelungen durchaus im deutschen Recht nutzbar.

4. Gewihrleistung durch Dritte

Grundsitzlich gelten fiir Dritte gegeniiber den Lizenznehmern die gleichen
Gewdhrleistungsvorschriften in den Grenzen des §§ 523 f. BGB, sofern keine
Botenschaft vorliegt.*® In der Regel ist die Gewihrleistung auf solche Rechts-
mangel beschrinkt, die die Befugnisse der Nutzung des Werks betreffen. Bei
Arglist kann die Lizenznehmerin Gewéhrleistungsanspriiche gegen den Drit-
ten gelten machen, wenn z.B. das Werkstiick entgegen den Aussagen des
Dritten nicht der CC-Lizenz untersteht bzw. wenn bestimmte Rechte nicht
bestehen.” Wenn der Dritte das Werk verbreitet, obwohl ihm die entspre-
chende Befugnis fehlt, ist auch der Lizenznehmerin die Nutzung nicht
gestattet,”” weil mangels Berechtigung zur Weiterverbreitung noch keine
Erschopfung eingetreten ist.” Den Dritten konnen je nach Vertragskonstel-

33 Im Detail hierzu Jens Koch, in: MiiKo (Hrsg.), BGB § 521 Rn. 7.

34 Vgl. BGH, 20.11.1984, IV a ZR 104/83; Till Jaeger/Axel Metzger, Open Source Software —
Rechtliche Rahmenbedingungen der Freien Software, 5. Auflage 2020, Rn. 296; Gerald
Spindler, erst nach 2004, D. Vertragsrecht, in: Spindler (Hrsg.), Rechtsfragen bei Open
Source, 2004, 151 (162 Rn. 15).

35 Fiir einen Kaufvertrag tiber den Datentréger greifen sowohl die §§ 434 BGB ff. als auch
die Regelungen des Verbrauchsgiiterkaufs nach §§ 476 ff. BGB.

36 Vgl. Till Jaeger/Axel Metzger, Open Source Software — Rechtliche Rahmenbedingungen
der Freien Software, 5. Auflage 2020, Rn. 334.

37 So fiir Open-Source-Software Gerald Spindler, erst nach 2004, D. Vertragsrecht, in:
Spindler (Hrsg), Rechtsfragen bei Open Source, 2004, 151 (172 Rn. 24).

38 Vgl. Jochen Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 7. Auflage 2018, Teil 5 V. Rn. 1465.

39 Siehe zum Erschopfungsgrundsatz unter VorCCPL, Rn. 27, 30.
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lation auch rudimentdre Priifpflichten betreffen, da ein Mindestmaf3 an
Sicherheit in der Nutzung des Werks gewihrleistet sein muss.*

5. Beitrige zu CC-Sammelwerken

Zu beachten sind Besonderheiten, wenn ein unentgeltlicher Beitrag zu einem
Gesamt — oder Sammelwerk, das unter eine bestimmte CC-Lizenz gestellt
wird, beigesteuert wird. Die Verwender der AGB-Klauseln sind dann
grundsitzlich die Organisatoren des CC-Sammelwerks wie z.B. die Heraus-
geberinnen, die iiber die Lizenz entscheiden und diese zur Grundlage fiir die
Verwendung der Beitrige machen.* Damit werden von der beitragenden
Person keine AGB gestellt und diese kann auch nicht fiir die Méangelge-
wihrleistung in Anspruch genommen werden. Entscheidet hingegen die
beitragende Person selbst iiber die entsprechende Lizenz, unter die sie ihren
Beitrag stellt, ist sie selbst als Verwenderin anzusehen und es greifen die
gleichen AGB-Vorschriften wie fiir das CC-Sammelwerk selbst.*

6. Vereinbarkeit mit § 3o5b BGB

Wihrend nach der Lizenzversion 3.0 eine Anderung der Gewihrleistungs-
rechte nur schriftlich moglich war, ist in der Lizenzversion 4.0 fiir eine
Anpassung keine besondere Form vorgeschrieben. Da es sich jedoch bei
formlosen Zusatz- und Nebenabreden zur Gewihrleistung in der Regel um
Individualvereinbarungen im Sinne des § 305b BGB handelt,” wiire diesen der
Vorrang gegeniiber einer Schriftformklausel einzurdumen.*

40 Vgl fiir Open Source Software Gerald Spindler, erst nach 2004, D. Vertragsrecht, in:
Spindler (Hrsg), Rechtsfragen bei Open Source, 2004, 151 (172f. Rn. 24).

a1 Vgl fir Open Source Software Contributions Till Jaeger/Axel Metzger, Open Source
Software — Rechtliche Rahmenbedingungen der Freien Software, 5. Auflage 2020, Rn. 356.

42 Hierzu Dominik Konig, Das einfache, unentgeltliche Nutzungsrecht fiir jedermann,
1. Auflage 2016, 71ff; Ebenso auch Gerald Spindler, erst nach 2004, D. Vertragsrecht, in:
Spindler (Hrsg), Rechtsfragen bei Open Source, 2004, 151 (168f.), der bei Open Source
Software davon ausgeht, dass der jeweilige Urheber nur fiir seinen eigenen Beitrag
schuldrechtlich einstehen muss, da der Abschluss des Lizenzvertrags nur fiir den
jeweiligen Teil erfolgt.

43 Vgl. hierzu VorCCPL, Rn. 12.

44 Jochen Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 7. Auflage 2018, Teil 7 VIL. Rn. 1978; BGH,
Urt. v. 25.01.2017, XII ZR 69/16; BAG, Urt. v. 20.05.2008, 9 AZR 382/0o7; BGH, Urt. v.
21.09.2005, XII ZR 312/02.
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III. Abschnitt 5.b. Haftung

Zu unterscheiden ist die Verantwortlichkeit des Lizenznehmers gegeniiber der
Urheberin sowie andersherum die des Urhebers (oder eines Dritten) gegen-
iber der Lizenznehmerin. Wihrend der Lizenznehmer gegeniiber der Urhe-
berin nach den allgemeinen Regeln fiir Vorsatz und Fahrldssigkeit haftet,
konnen sich aus den CC-Lizenzen fiir die Haftung des Urhebers (oder eines
Dritten) Besonderheiten ergeben. Ahnlich wie im Rahmen der Gewihrleis-
tungsklausel sieht Abschnitt 5.b einen umfassenden Haftungsausschluss vor.
Bei der Weiterverbreitung des Werks miissen die Verwenderinnen der AGB
insbesondere Hinweispflichten beachten und nach Abschnitt 3.a.1.A.iv {iber
den bestehenden Haftungsausschluss informieren.” Bei CC-Lizenzen reicht es
hierfiir aus, wenn ein Hyperlink auf den Haftungsausschluss verweist.*

1. Einhaltung der AGB-Vorschriften (§§ 305ff. BGB)

Ob der Haftungsausschluss zu einem Verstofy gegen die AGB-Vorschriften
fithrt, hangt davon ab, ob die Lizenzbestimmungen mit § 309 Nr. 7 Buchst. a
und b BGB in Einklang stehen (im Unternehmerverkehr iiber die Indizwir-
kung im Einklang mit § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB).” In der Haftungsverteilung sind
zwar vertragliche Beschrankungen maglich, die Norm bestimmt jedoch, dass
eine Haftung fiir die Verletzung von Leben, Korper, Gesundheit sowie fiir
vorsitzliches und fahrlédssiges Verhalten nicht ausgeschlossen werden darf.
Dies ist in der deutschen portierten Lizenzversion 3.0 in Abschnitt 6 aus-
driicklich beriicksichtigt.” Der Haftungsausschluss in Abschnitt 5.b CCPL-Li-
zenzversion 4.0 gilt hingegen unbeschrinkt. Damit bestiinde ebenfalls ein

45  Philippe Heinzke, Softwarelizenzierung mit Creative-Commons-Lizenzen?, CR 2017, 148
(151f) verweist darauf, dass eine dhnliche Hinweispflicht auch bei Open-Source-Software
iiblich ist.

46  Philippe Heinzke, Softwarelizenzierung mit Creative-Commons-Lizenzen?, CR 2017, 148
(151f).

47 Anders als § 309 Nr. 8 Buchst. b aa BGB beziehen sich § 309 Nr. 7 Buchst. a und b BGB
auf alle vertraglichen Schadensersatzanspriiche, da die Normen grundlegende Interessen
des Vertragspartners schiitzen, siehe Gerald Spindler, erst nach 2004, D. Vertragsrecht, in:
Spindler (Hrsg.), Rechtsfragen bei Open Source, 2004, 151 (171); Astrid Stadler, in: Jauernig
(Hrsg.), BGB § 309 Rn. 8, 9.

48 1In der Lizenzversion 2.0 wird in Abschnitt 6 zwar § 309 Nr. 7 Buchst. b BGB beriick-
sichtigt, ausgenommen von dem Haftungsausschluss sind jedoch keine Schidden aus der
Verletzung von Leben, Korper und Gesundheit, sodass § 309 Nr. 7 Buchst. a BGB nicht
gewahrt wird.
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Verstof3 gegen § 309 Nr. 7 Buchst.a und b BGB (im Unternehmerverkehr
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB).”

Auch diese Klausel sieht aber vor, dass die Haftung nur insoweit beschriankt
werden soll, als dies gesetzlich zuléssig ist, sodass den nationalen Haftungs-
regelungen der Vorrang eingerdaumt wird. Hilt man diese Klausel ebenfalls
wegen einer unzumutbaren Kenntnisnahme gemifs § 3o5 Abs. 2 Nr. 2 BGB
(im Unternehmerverkehr § 307 Abs.1S. 2 BGB) fiir unwirksam, greifen die
gesetzlichen Regelungen des Schenkungsrechts und die daraus resultierenden
Haftungsbegrenzungen.”” Besteht die Pflichtverletzung nicht in einem Sach-
oder Rechtsmangel, sondern in einer nebenvertraglichen Schutzpflicht,
beschrinkt sich die Haftung geméfd §§ 280, 521 BGB auf grobe Fahrléssigkeit
und Vorsatz.” Hierbei ist aber zu beriicksichtigen, dass die Grenze zur groben
Fahrldssigkeit tiber die Erstreckung der Haftung auf Angaben ,ins Blaue hin-
ein“ zunehmend aufgeweicht wird.*”

2. Haftung von Dritten

Grundsatzlich haften Dritte gegeniiber den Lizenznehmerinnen nach den-
selben Haftungsvorschriften und damit ebenfalls fiir Vorsatz und grobe
Fahrlissigkeit gem. §§ 280, 251 BGB.”

3. Beitrige zu CC-Sammelwerken

Werden unentgeltliche Beitrige zu einem CC-Sammelwerk beigesteuert,™
kann die beitragende Person in der Regel nicht zur Haftung herangezogen

49 Sebastian Horlacher, Die Creative Commons-Lizenzen 4.0 — Eine (urheber-)rechtliche
Betrachtung anhand von Open Educational Resources in der Hochschullehre, 137.

50 Till Jaeger/Axel Metzger, Open Source Software — Rechtliche Rahmenbedingungen der
Freien Software, 5. Auflage 2020, Rn. 299.

51 Fiir einen Kaufvertrag tiber den Datentréger greifen die §§ 276, 280 BGB.

52 Vgl. exemplarisch fiir die Gewihrleistung von Gebrauchtwagen BGH, Urt. v. 11.06.1979,
VIII ZR 224/78; BGH, Urt. v. 16.03.1977, VIII ZR 283/75; BGH, Urt. v. 29.01.1975, VIII ZR 101/
73

53 Ebenso fiir Open Source Software Till Jaeger/Axel Metzger, Open Source Software —
Rechtliche Rahmenbedingungen der Freien Software, 5. Auflage 2020, Rn. 335.

54 Siehe hierzu unter Rn. g.
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werden, weil sie die AGB nicht gestellt hat.*® Etwas anderes gilt auch hier,
wenn die beitragende Person ihrem Werk selbst eine CC-Lizenz zugrunde legt.

4. Sonstige Haftungsvorschriften

Unberiihrt bleibt insbesondere die Haftung wegen der Verletzung von Rechten
Dritter, wie beispielsweise im Verhiltnis zu anderen Patent- und Urheber-
rechtsinhabern, deren Rechte durch ein Download-Angebot verletzt werden
konnten.” Neben der vertraglichen Haftung, kommen aber auch eine Haftung
nach dem Produkthaftungsgesetz, nach dem allgemeinen Deliktsrecht und
sonstige Haftungsvorschriften in Betracht.

IV. Abschnitt 5.c. Auslegungsregel

Im Bewusstsein dessen, dass der umfassende Haftungs- und Gewihrleis-
tungsausschluss gegen nationale Rechtsordnungen verstofien konnte, wurde
eine zusdtzliche Auslegungsregel eingefiigt, die einen weitestgehenden
Gewdhrleistungs- und Haftungsausschluss aufrechterhalten soll. Grundsitz-
lich konnen solche Auslegungsregeln bei Unklarheiten ergénzend herange-
zogen werden.” Soll der Klausel aber der Regelungsgehalt zukommen, dem
umfassenden Gewihrleistungs- und Haftungsausschluss zur Geltung zu ver-
helfen, so muss diese ebenfalls als salvatorische Klausel eingeordnet werden.
Eine solche Klausel kann ihre Wirkung wegen eines Verstofles gegen
§ 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB (im Unternehmerverkehr moglicherweise
§ 307 Abs. 1S. 2 BGB) gegeniiber Verbraucherinnen nicht entfalten und es
greifen die gesetzlichen Regelungen.”

55 Vgl fir Open Source Software Contributions Till Jaeger/Axel Metzger, Open Source
Software — Rechtliche Rahmenbedingungen der Freien Software, 5. Auflage 2020, Rn. 356.

56  Till Jaeger/Axel Metzger, Open Source Software — Rechtliche Rahmenbedingungen der
Freien Software, 5. Auflage 2020, Rn. 311.

57 Vgl. zum Charakter von Auslegungsregeln Gernot Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.),
UrhG, 7. Auflage 2022, § 31 Rn. 15.

58 Siehe im Detail Rn. 6.
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V. Versionsgeschichte

Waihrend die Lizenzversion 3.0 von dem Schutzgegenstand und einer Ein-
rdumung von Rechten spricht (dhnlich in der Lizenzversion 2.0), handelt es
sich in Lizenzversion 4.0 um das lizenzierte Material und dessen Verfiigbar-
keit. Diese Anderungen sind vor allem deklaratorischer Natur.

Dariiber hinaus schliefdt Lizenzversion 4.0 (dhnlich wie Lizenzversion 1.0
Abschnitt 4 CCO) anders als Lizenzversion 3.0 (und Lizenzversion 2.0) die
gesetzliche Gewihrleistung ausdriicklich aus, ebenso wie die Gewéhrleistung
zur Wahrung der Rechte Dritter und das (Nicht-)Vorliegen von Irrtiimern. Die
Lizenzversion 3.0 wendet sich hingegen explizit gegen eine Gewihrleistung fiir
die Korrektheit von Beschreibungen.

In der Lizenzversion 4.0 werden die auszuschliefSenden Schiden, bei denen es
sich um direkte, spezielle, indirekte, zufillige, Folge-, Straf- exemplarische
oder andere Verluste, Kosten und Aufwendungen handeln kann, ausdriicklich
aufgelistet. Es soll nach keinem rechtlichen Konstrukt gehaftet werden, selbst
wenn auf mégliche Schiaden hingewiesen wurde. Nicht nur der Ausschluss der
fahrlassigen Haftung wurde aufgenommen, sondern auch die Auslegungsregel
in Abschnitt 5.c wurde erst in der Lizenzversion 4.0 hinzugefiigt.
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