Open Source und das Schenkungsrecht — eine durch-
dachte Liaison?

Von Prof. Dr, Thomas Hoeren

Seil Jahren beschaltigt sich der Jubilar mit Fragen des Schenkungsrechts,
u.a, an prominenter Stelle im Munchener Kommentar, Der Autor selbst
beschiltigt sich seit langem mit Fragen des EDV-Vertragsrechts., Was liegt
also naher, als Schenkungsrecht und EDV-Vertragsrecht [or die Zwecke
dieser Festschrill zu verbinden? Was auch geht — denn Open Source ver-
bindet Schenkungsrecht und EDV-Vertragsrecht.

A, Ansatzpunkt

Dieser Beitrag soll uberprifen, ob das Schenkungsrecht als bekannter Ver-
tragstypus auch anwendbar ist aul eine relativ neue Erscheinungsform des
Softwaremarktes, der Open Source Software. Eine vertragsrechiliche Ein-
stulung wird dabei besonders relevant bei der Frage nach der Hattungsaus-
gestaltung. Nach § 521 BGB haftet der Schenker nur far Vorsatz und grobe
Fahrlassigkeit. Sofern die Open Source Software daher tatsichlich als
Schenkung einzuordnen ware, konnte der Ersteller der Software auch nur
‘in diesen Fallen von dem Empfinger zur Verantwortung gezogen werden,

Im Gang der Untersuchung sollen die Voraussetzungen, die far eine solche
Einordnung der Open Source Software als Schenkung vorliegen miissen,
unter Zuhillfenahme der schenkungsrechtlichen Kommentierung von Pro-
fessor Dr. Kollhosser kritisch beleuchtet werden.

Ansatzpunkt der Diskussion um die Einordnung der Open Source Soft-
ware ist diesbezuglich das Gutachten ,Rechtsfragen der Open Source Soft-
ware"” von Gerald Spindler der Universitat Gottingen, welches der Verband
der Softwareindustrie Deutschlands (VSI) in Auftrag gegeben hatte und das
Ende Juni 2003 veraffentlicht wurde.

Mit seinen in der Arbeit dargestellten Ansichten ist Spindler in der Fachwelr
aul grofe Kritik gestoffen.! Unabhingig davon, ob die einzelnen Stellung-
nahmen des Gutachtens einer umlassenden Auseinandersetzung standhal-

1 FAZ 13.8 2003 .Ein Juraprofessor schreckt die Linux-Welt auf*, einsehbar unter; hupdf
www:faz net/s/RUbECIACFELEE2T4CB 1 BCD362 1 EF355CA 3 Doc-ERE2 5T BOBBIEO406H
BBAZ4OCEF470CE4~ATpl~Ecommon-~Scontent. himl.
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ten, soll im Folgenden lediglich die Teilfrage erortert werden, ob die Open
Source Software mit der Argumentation von Spindler und weiterer Meinur.-
gen in der Fachwelt als Schenkungsvertrag eingeordnet werden kann.

Dazu wird zunachst — nach einer einfihrenden Darstellung der Entwick-
lung, Bedeutung und Wirkungsweise der Open Source Software — auf die
einzelnen Voraussetzungen eines Schenkungsvertrages, so wie sie auch
Kollhosser in seiner Kommentierung aulzeichnet, eingegangen. Hier gibt
es zu den unterschiedlichen Voraussetzungen dillerenzierte Ansatze in der
Literatur, durch Kunstgriffe die Open Source Software dem Schenkungs-
recht zu unterwerfen. Sodann soll dargestellt werden, welche Beurteilung
aus Sicht des Verlassers fur die Open Source Software erfolgen muss.

Einfohrend stell] sich zunachst die Frage, durch welche Kriterien sich
Cpen Source Software auszeichnet und von anderen Programmen in ihrer
vertragstypologischen Einordnung unterscheidet.

Mit der Entwicklung von Open Source Software soll grundsatzlich jeder-
mann die Vervielfiltigung, Verbreitung und Bearbeitung der Software li-
zenzgebthrenfrei gestatlet werden. Open Source ist also die Soltware, die
von jedermann zu jedem Zweck genutzt und in beliebiger Weise geandert
werden kann, sowie deren Kopien an jeden und uberall weiterverbreitet
werden konnen,?

Damit dies auch praktisch umgesetzt werden kann, muss der Quelltext ei-
ner Software (Sourcecode) der Allgemeinheit zuganglich gemacht werden.
Durch diesen Umstand erklart sich auch begrifflich die Formulierung
LOpen Source”,

Dem Bedurfnis der Offenlegung des Quellcodes entsprach als erster Ri-
chard Stallman. Er grandete im Jahr 1984 die ,Free Software Foundation®
mil dem Ziel, ein UNIX-kompatibles Betriebssystem zu erschallen, welches
nicht den Restriktionen der Telefongesellschalt AT&T unterlag. Diese ver-
triecb zwar bereits seit 1975 Unix kommerziell, wurde dann aber 1984 in
mehrere konkurrierende Unternehmen zerschlagen und konnte so durch
den Wegfall der kartellrechtlichen Beschrinkungen die Lizenzgebihren er-
heblich anheben,

Dieser drastischen Erhohung der Lizenzgebuhren wollte Richard Stallman
durch sein Konzept der [freien Software entgegentreten.’ Er entwickelte in
Zusammenarbeit mit Eben Moglen 1989 die GNU" General Public Licence
(GPL), welche als Grundlage fur eine Vielzahl der entwickelten Programme
dient. ;

2 5o die Definition freier Software”, abrufbar unter hupawwegnu.erg/philosophy/free-swhiml.

i Grundlegend hierzu das GNU-Manifest von Stallman, abrufbar unter hupfwww g o/
gnuw/manifesto :

4 JGNU"als Abkirzung von  GMNUYS Mot Unix”
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Herzstuck in dem von der Free Software Foundation initiierten GNU-5ys-
tem ist das Betriebssystem Linux.® Dessen Entwicklung wurde 1991 von
dem finnischen Informatikstudenten Linus Torvalds begonnen, Er stellte
Linux unter die GPL von GNU und bat im Internet um Mitarbeit an dem
neuen System. Interessierte aus aller Welt begannen sodann, Linux mit ge-
waltiger Dynamik weiterzuentwickeln. Die Kombination von Linux mit
dem noch nicht gl;janz fertigen GNU-System fithrte so 1992 zu einem kom-

plett freien Betriehssystem.

Mittlerweile fand Linux Eingang in zahlreiche professionelle Systeme. Zu
dieser Verbreitung trugen auch die ,Distributoren* bei, kommerziell arbei-
tende Firmen, die Datentrager mit Linux-Programmen und dazugehorigen
Handbiichern verkaufen und zudem einen Kundenservice anbieten. Auch
grofie Computerfirmen wie IBM konnten zu einer Zusammenarbeit bewegt
werden. Andere Unternehmen, wie der schwedische Datenbankanbieter
MySQL AB, Uppsala, der von Marten Mikos gefahrt wird, stellen den
Quellcode ihres Datenbankservers im Rahmen der Open Source Lizenz zur

Verflgung.

Als weiteres Beispiel hat nun auch Lulthansa Systems mit Deutschlands
fahrendem Linux-Anbieter, der Narnberger SuSE Linux AG, den Einsatz
von Linux zur Realisierung ihrer Kundenprojekie vereinbart.® Selbst in die
Verwaltung hat das offene Betriehssystem nunmehr Einzug echalten, als
Vorreiter stellt die Stadt Manchen als erste deutsche Grofsstadt ihre Rech-

ner aufl Linux um.’

Obwoh! die Finnahme von Lizenzgebithren weitgehend ausgeschlossen ist,
ist die Open Source Software durch ihre stetig ~_-var,:h:h:ndﬁ Verbreitung zu
ginemn wichtigen Geschafisteld in der Softwarewirtschalt avanciert. Die be-
reits erwdhnten Distributoren stellen dabei nur eine der etablierten For-
men kommerzieller Tatigkeit auf dem Gebiet der freien Software dar®

Daneben verzeichnet auch der Dienstleistungsmarkt aul Grund des ver-
starkien Einsatzes von Open Source in Unternehmen und dem daraus re-
sultierenden Bedirfnis nach Support, Consulting und Schulungen zur
Open Source Software, grofen Wachstumszuwachs.® Auch die Beratung
bei der Migration aul freie Systeme spielt auf Grund der jahrelang beste-

Metzpet/|aeger, GRUR [nu, 199¢, 839, ;

httpiffwaww suse :lw"dr.-"cumpany.fpru5:u'pres5_|1'1&'amsfabc11wel.)3.-'lh:a}'.-lumms.h_r.ml . ;

suddeutsche Zeitung online vom 27, 5. 2003, Munchens Software heiit Linux™; s auch die

Internetseite der Stadt Monchen, hip:fwww muenchen de/aktuellims_linux himl u. a. mit

ausfohrlichen Darstellungen zu den Grundlagen der Entscheidung,

8  Hierzu zahlen Umernehmen wie SuSE, die nach eigenen Angaben 380 Mitarbeier haben,
une BedHat mic 600 Mitarbeitern weltweil, ; ; h EX

9 Hierzu zahlen auch diverse Zeitschnften, wie in Deutschland | LinuxEnterprise” oder das

Linux Magazin® und Fachbicher z. B. des Verlages O Reilly, hup:/fwww.ota. efimue/

-4

231



henden Fihrungsposition von Microsoft und damit einhergehender Ab-
wicklungsroutine oftmals eine Rolle.

Auch in dem Bereich der so genannten Embedded Systeme, bei denen freie
buftwam_ zusammen mit Hardware vertrieben wird, sind unterschiedliche
eleletronische Gerite und damit ein weiter Wi rtschaftsmarkt berraffen.

Open Source Software ist damit trotz ihrer Freiheit von Lizenzgebithren
aus dem dewtschen Wirtschaftsmarkt nicht mehr wegzudenken. Thre ver-
I:mgmypol]ngische Einordnung kann daher weit reichende Konsequenzen
in verschiedenen Wirtschaftszweigen haben.

B. Ist rechtliche Kontrolle diber die Open Source Software maglich?

Welcher Vertragstyp ist aber nun einschlagig, wenn Open Source Software
auf einem der verschiedenen moglichen Wege erworben wird?

Die Erscheinungsform der Open Source und die ,Ubernahme* grofier Ge-
schafisbereiche in vielen Firmen siellen die Rechtstheoretiker var dogmati-
sche Probleme, Die Open Source Soliware soll nach vielen Stimmen aus
dc__r Rechtslehre | greilbar und kontrollierbar® gemacht werden. Hierzu
wire es von grofier Hilfe, wenn sich die Open Source Software rechtlich
unter einen bereils existenten Vertragstypus fassen lieBe, da sich auf die-
sem Weg die Rechte und Pflichten der Beteiligten aus den entsprechenden
gesetzlichen Regelungen ergeben wiirden.

In die Uberlegungen zum Auffinden der ofichtigen" Vertragsart muss ein-
he_zoge:ln werden, aul welche Weise die Open Source Software erlangt wird.
Hier gibt es verschiedene Moglichkeiten, es seien nur der Download der
Software von einer Website, der Erwerb der Software auf einem Datentrd-
ger und der kombinierte Erwerb zusammen mit Hardwarckomponenten
genannt. Hier soll aufl die Grundkonstellation, dem Erwerb der freien Sofi-
ware von der Website des Programmierers ader des Unternchmens wel-
ches den Programmierer beschaltigt, cingepangen werden. ;

I Vertragsgegenstand

Als Grundlage der weiteren Betrachtung ist es unerlisslich, zunichst den
Ge%ensmnd des Vertrages beim Erwerb von Open Source Sofiware konlkret
zu bestimmen.

Einerseits wird bei einem Download die Software selbst erworben, Far den

Ubertragungsvorgang vielfach diskutiert wird dabei die Frage, ob Software

10 Beclemende Embedded-Firmen sind VA Linux, Monta Vista und Linea
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Sacheigenschaft nach § 90 BGB zukommt. Fur die Einordnung als mogli-
cher Vanragsgﬁ%ansmnd ist dieser Aspekt jedoch nebensachlich, da 5&5
Programm unabhingig von seiner Einordnung als Sache, Recht oder aliud
einen Verkehrswert hat.!' Wie auch Spindler in seinem Gutachten feststellr,
steht bei der Open Source Software die endgultige Uberlassung des Vermo-
gensgegﬁn.';tancﬁes JSoftware” einschlieflich der Nulzungsrechte im Vorder-
grund, was eine Einordnung als Rechtskauf auf Grund der unterschiedli-

chen Interessenlage ausschlieft.

Weiterhin werden durch die Open Source Lizenzen — wie bereits angedeu-
tet — einfache Nutzungsrechte an dieser Software gewahrt. Auch sie stellen
einen eigenstindigen Vermogenswert dar, welchen der Anwender durch
den Download erwirbt. Die Rechteerlangung kann méglicherweise erst zu
einem spateren Zeitpunlkt als der Em‘erg der Software erfolgen. Dies wird
deutlich, wenn man sich vor Augen faht, dass far die blofe Benutzung
der Soltware noch keine besondere Einraumung von Nutzungsrechten er-

forderlich ist.

Mach § 69 d) Abs. 1 UrhG bedarf derjenige, der zur Verwendung des Pro-
gramms berechtigt ist, keiner Zustimmung des Rechisinhabers. Erst wenn
eine solche Zustimmung erlorderlich wiri etwa wenn der Anwender die
Software andern oder weiterverbreiten will, findel auch die Einraumung
dieses Nutzungsrechts statt. Diesen Zeitpunkt der Rechtseinraumung ver-
deutlicht auch § 5 5. 4 GPL. Das Einverstandnis mit der Lizenz wird erst
erklart, wenn das Programm verdndert oder verbreitet wird, zuvor ist es
noch nicht erforderlich.

Die Einraumungen dieser jeweiligen Vermogenswerte sind gedanklich als
zwei wverschiedene Vertragsgegenstinde voneinander zu trennen. Die
Kenntnisnahme von der Open Source Lizenz erfolgt zumeist spiter als der
Download der Software selbst. Die genauen Lizenzbestimmungen belinden
sich meist auf einer der Software beigefugien Datei und konnen demnach
noch gar nicht vor Fertigstellung des Downloads gelesen werden,

11, Vertragstypus

Unter welchen Vertragstyp ist aber nun — wenn dies uberhaupt maglich ist
- der Download von Open Source Soltware mit den beiden, voneinander
zu trennenden, Vertragsgegenstanden Programm und Nutzungsrecht ein-

zuordnen?

Das Rechtsinstitut des Auftrags nach § 662 BGB, wie ihn Marly fir die
Freeware vorschlagt,” ist als Grundlage [ir die Open Source Software

11 50 auch JaegerMetzger, Open Source Solvware (2002), 5. 138:
12 Marly, Softwarcoberlassungsverirage, 3. Aull. 2000, Bn. 318
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schlecht geeignet. Erforderlich wire far eine solche Klassifizierung, dass
sich der Anbieter von Software im Internet verpflichtet, ein von einem An-
werider abertragenes Geschift fur diesen unentgeltlich zu besorgen. Dies
entspricht aber micht dem tatsichlichen Geache%'len beim Download von
Open Source Software. Der Anbieter wird hier regelmalig nicht in frem-
dem Interesse tatig, sondern fur sich selbst, indem er seine Produkte an-
bietet. Auch wird dem Emplanger konkret etwas zugewendet und nicht
nur eine Tatighkeit ithm gegeniber erbracht.

In gleicher Weise kann es abgelehnt werden, die Erstellung freier Software
als Gesellschalisbeitrag anzusehen.! Gemeinsamer Zweck dieser BGB-Ge-
sellschaft nach & 705 BGB sollen dabei die Lisung von einem Manopolis-
ten und damit einhergehende Erwerbschancen durch die Emvm:]gung,
Verbreitung und stindige Verbesserung eines Betriebssystems sein.

* Abgesehen davon, dass diese Sichiweise die Beweggrande fur die Enrwick-
lung von GNU/Linux auf rein wirtschaftliche Ziele reduziert, ist eine Mahe
zur BGB-Gesellschaft abwegig, - Ein entscheidendes Element der Gesell-
schaft ist die vertragliche Pflicht zur Forderung des Gesellschaftszwecks.
Derjenige, der Freie Software nutzt, ist aber keinesfalls zur Weiterentwick-
lung verpllichtet. Evst bei der Weiterverbreitung miussen die Bedingungen
der GPL erfallt werden. Eine Forderungspflicht, auf die andere einen An-
spruch haben, kann hieraus daher nicht abgeleitet werden.

Als weiterer Vertragstypus kommt, wie es unter anderem Spindler in sei-
nem Gutachten konstatiert,™ eine Schenkung nach § 516 Abs. 1 BGB in
Betracht, Die Unentgeltlichkeit und die beabsichtigte Entiufierung eines
Vermigensgegenstandes legten nach Ansicht Spindlers die Anwendung die-
ses Wertragstypus nahe.® Es stellt sich allerc{iyiligs die Frage, ob sich die
CUpen Source Software tatsachlich ohne weiteres unter den Tathestand der
Schenkung subsumieren lisst. Dazu sollen im weiteren Verlauf dieses Bei-
trags die einzelnen Merkmale des § 516 Abs, 1 BGB in Bezug aul die Open
Source Soltware untersucht werden.

Um das Kriterium der Zuwendung zu erfullen, muss zunachst ein Vermo-
gensbestandteil hingegeben werden. Dies ist hinsichthich der Nutzungs-
rechte unzweifelhaft der Fall,

Fur die Software selbst allerdings ist seit langem umstritten, ob diese als
Sache i. 5. v. 8§ 90 BGE qualifiziert werden kann.

Das Besondere an Soltware allgemein und dementsprechend auch an Open
Source Soltware, was eine eindeutige Einordnung schwierig mache, liegt

13 5o aber Sester, CR 2000, 797, 801.

14 Spindler, Gutachten ,Rechtsfragen der Open Source Software”, abrufbar unter hupiiwanw,
val definhaliefakiuellisodie_final pedf.

I3 Spindler,a.a. 0., 5. 73
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darin, dass es in der Hauptsache nicht auf den verkorperten GegenSIand
ankommt. sondern auf das in dem Programm enthaltene Fachwissen des

Erstellers.

Ideelle Guter stellen jedoch als solche keine geeigneten SChﬂl'l_kUngSgEiEn—
stande dar. Schenkungsgegenstand kann hier nur der Erlass einer gesc ul-
deten Verghtung fur die Er%zrachte ideelle Leistung sein. i

Der BGH wendet fiir Software allerdings die Vorschrifien uber Sachen zu-
mindest analog an, da eine Verkorperung des Programms in jedem Fall
siattfinden muss, wm dieses zu nutzen, -

wenn Saftware jedoch mit dem BGH als Sache behandelt Mrd_, so kann sie
sunachst durchaus auch Gegenstand einer Zuwendung nach § 516 BGB

seir.

Das zweite Merkmal einer Schenkung nach § 516 Abs. 1 BGB ist fﬂr die
Open Source Software allerdings zweifelhalt. Durch die soeben erlauterte
Zuwendung muss ene Entreicherung auf Seiten des Schenkers u-:mtrltten,
seine gegenwartige Vermogenssubstanz muss sich also auf Dauer vermin-

dern.'®

Wie es Kollhosser kurz und prignant formuliert: Der Schenker muss armer
werden. :

Die besondere Eigenschalt von Software liegt aber darin, dass sie beliebig
vervielfaltigt wen:itn lann, Bei der Bereitstellung zum Download werden
nur Kopien verfugbar gemacht. Der Verteiler selbst kann die Software ohne

jede Einschrankung nebenbei weiter nulzen

Nach der Ansicht von Spindler kommt es jedoch weder bei Software noch
bei sonstigen immateriellen Wirtschaftsgatern auf den physischen f'sbg_ang:
VDT Vermaogen an, sondern vielmehr aul die Befugnis des t_:w_c:'l_'.rﬁrs. wn:. E1
mit thnen verfahren kann. Der Erhalt von Sachsubstanz sei far den Erwer-
ber nachrangig, wichtig sei fur ihn im Wesentlichen die Ubertragung der
unkorperlichen Daten mit den entsprechenden Rechten auf ihn selbst.

Mit dieser Aussage wendet sich Spindler nicht nur gegen die Behandlung
von Software als Sache, sondern behauptet daruiber hinaus, dass der die
Software Verschaffende ein Recht an der Software aulgebe, was den eigent-
lichen Vermogensgegensiand der Schenkung darstelle. Der Erhalt von
Sachsubstanz sei daneben fur den Erwerber nachrangig.

16 MuonchiommiKollhosser, BGE, & 516 Rn. 3; Staudinger/Cremer, BGE, § 316 fn. 15; BGHZ

101, 229, _ ;
17 Beispielhalt seien genannt: BGHZ 104, 97, 100, 102, 135, 144,

18 BGHZ 101, 229, 232, i
19 MonchEomm/Kollhasser; a. a. 0., § 316 Bn. 3.
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Dem kann so nicht gefolgt werden. Die These, der Erwerb von Sachsub-
stanz sei fur den Erwerber nur von nachrangiger Bedeutung, lasst das
zwingende Erfordernis der Verkorperung eines Computerprogramms au-
fer Betracht. Ohne die Verkorperung auf einen Datentrager, sei es die Fest-
platte des Nutzers, der Arbeitsspeicher oder eine Diskette, kann der Erwer-
ber das Programm nicht aul seinem Rechner laufen lassen, mithin die
Sache nicht nutzen. Unter diesem Gesichtspunkt spielt die Verkdrperung
— und als Konsequenz im Hinblick auf das Schenkungsrecht auch die Ent-
reicherung — sehr wohl eine nicht zu vernachlassigende Rolle lir den Er-
werber, da er die Software ansonsten nicht abspielen kann.

Dias Argument, der Erwerb von Sachsubstanz sei lediglich nachrangig, ver-
11135, daher nicht das far die Bejahung einer Schenkung nach § 516 BGE er-
torderliche Kriterium der Entreicherung auszuhebeln.

Stimmen in der Literatur argumentieren aus der Not, das Merkmal der
Entreicherung irgendwie bejahen zu missen, dass eben diese fur eine
Schenkung erforderliche Entreicherung darin zu sehen sei, dass die Soft-
ware unter Verzicht auf einen mnglicﬁen Verdienst zum unentgeltlichen
Gebrauch tberlassen werde.

Mit der Ansicht von Kollhosser muss jedoch festgestellt werden, dass es
nicht ausreicht, wenn der Schenker einen moglichen Verdienst unterlasst,
denn hierdurch wird dieser nicht drmer.*

Angesichts des bestehenden V&rhrei[ungs%radﬁ von Open Source Software
kann zudem bei einer einzelnen Bereitstellung faktisch kein Entgelt erzielt
werden, hinsichtlich dessen ein Verzicht moglich wire ( wirtschaftliche
Unmdglichkeit” des Verdienstes). Dariiber hinaus ist es ja gerade durch die
GPL verboten, ein Entgelt fir die Weitergabe der D[lmn Source Soltware zu
veranschlagen. [ rechtliche Unmoglichkeit" des Verd ienstes). !

Auch die Konstruktion, die Entreicherung durch den Verlust eines urhe-
berrechtlichen Vermogensbestandieils zu bejahen,? vermag nicht za tber-
zeugen, denn dies setzt voraus, dass ein urheberrechtlicher Verméagensbe-
standteil zundchst tberhaupt entstanden ist. Das kann zumindest dann
zweilelhaft sein, wenn die Software, die zum Download bereitgestellt wird,
eine Bearbeitung darstellt, die die Schwelle der persénlichen geistigen
Schéplung nicht dberschreitet. Der BGH gewihrt u1'hc|:u:rn:r_§ulicl1en
Schutz far Computerprogramme zwar nach den Grundsatzen der kleinen
Miinze, ein zumindest geringes Malb an gestalterischer Tatigkeil ist jedoch
erforderlich. Das wird immer dann abzulehnen sein, wenn es sich um ganz

20 Monchkemm/Eollhosser, a.a. 0., § 506 Bn, 3, so auch ErmandSeiler, BGR, 5586 B 4 und
13; JesernigVolllkemmer, BGB, 8516 Anm. 2 bund 4 b,

S0 Sester, TR 2000, 797, 800,

212 Venrelen von JaegerfMetzger, o, a0, 5 141
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einfache Programmablaule oder nur geringfugige Anderungen einer bereils
existenten Software handelt.

Wendet man sich dem Kriterium der Unentgeltlichkeit der Zuwendung zu,
stelll man fest, dass auch dieses bei der Open Source Software nicht ge-

wahrt ist.

JUnentgeltlich* heif8t im Rahmen eines Schenkungsvertrages nicht kos-
tenlos” — so gilt eine Zuwendung dann nicht als unentgeltlich, wenn sie
unter einer kausalen oder konditionalen Verknupfung erfolgt, ohne dass
etwa dazu ein Synallagma bestehen musste ** Bei der Open Source S?ft—
ware stellt der Programmierer jedoch als Bedingung ein, dass jegliche Ver-
anderung oder Bearbeitung seiner Soltware jedermann zur Verfugung ge-
stellt wird, Hiervon profitiert dann wiederum der. urspringliche Ersteller
der Software, weil er an den Verbesserungen und Anderungen seines eige-
nen Programms teilhaben kann. Die Verpllichtung zum Beiligen cines
Quellcades bei jeder Weitergabe und zum Verfiigharhalten selbst ersLElerE_]
Codeanderungen gegeniber allen Dritten und den' Berechtigten ohne Ver-
ghitung ist durchaus als eine Gegenleistung zu sehen.

iese Vernflichtune zur Vergiiungsfreiheit bei Weitergabe und das Verftg-
Ea*lfnmchel; kc‘mnr;ega]ienl'allf als mgit einer Schenkung verbundenen Auflage
angesehen werden, wirde als solche jedoch grundsatzlich dem Zwang zur
notariellen Beurkundung (& 518 Abs. 1 BGB) unterliegen. Eine notarielle
Beurkundung erfolgt in der Praxis regelmaliig offenkundig aber nicht, wo-
durch die Schenkung in vollem Umfang nichtig ware.

Metzger/Jaeger erwidern dazu zwar, dass diese Verpilichtungen nur :,qa}-h-
hangend" seien, sie also keinen unmiILtlbamn_Zusammenhang zu der Zu-
wendung selbst hitten, Es sei durchaus moglich, dass der Anwender die
Software lediglich benutze oder kopiere, aber fucht ‘-.?Er';fl]"ldl:ﬂ'(:‘. Daher
werde mit der Open Source Software lediglich ein bedingtes Recht ver-

schenlde

Auch dieses Konstrukt deckt sich aber nicht mit dem tatsachlichen Ziel der
Open Source Saftware, Durch die Open Source soll dem Nutzer die Mog-
lic]])'llceit gegeben werden, Software kostenlos zu beziehen, in erster Linie je-
doch aus eben dem Grund, dass durch eine solche Vorgehensweise ein
Netzwerk verschiedenster Programme aufgebaut und neues Know-how ak-
quiriert werden kann. Unter diesem Blickwinkel die Verpllichtung zur un-
entgeltlichen Weitergabe als ,nachhangend” zu bezeichnen, !EI’SChI-_‘lI'I.I dach

sehr konstrudert,

13 Mezgerfjaeger, GRUR Int. 1999, 839, B47.
14 JaegerMezger,a a. O, 5 14110

237



Bei der Auflagenschenkung muss zudem beachtet werden, dass die Leis-
lung erst auf der Grundlage und aus dem Wert der Zuwendung erbracht
werden soll, als deren Einschrinkung sie sich darstellt.® Die neue Soft-
ware, die der Nutzer auf Grundlage d?n‘al' Open Source Software entwickelt
hat, entsteht unter Einsatz seines personlichen Know-hows, seiner Zeit
und semes Kapitals. Von einem Wertzuwachs zu sprechen, der aus dem
Wert der urspringlichen Open Source Sofiware bewirkt wurde, kann in
diesem Zusammerﬁ'mng zuweilen abwepig sein.

Der Unterschied zu der Schenkung mit Auflage zeigt sich auch darin, dass
die entwickelte Software nicht nur an den _Schenker" weitergegeben wer-
den muss, sondern an beliebig viele Dritte, die sich den Bedingungen der
GFL unterwerfen, Zwar stellt dies keine Vorausseizung for eine Schen-
kungsauflage nach § 525 Abs. 1 BGB dar, jedoch wird in der Praxis zu-
meist der Schenker durch Setzen der Auflage auch einen unmittelbaren
Vorteil erlangen

Ebenso wenig passen die Rechisfolgen bei einem Verstof gegen die , Aufla-
gen” der GPL in das Schenkungsrecht. Nach § 527 Abs. I BGE entsteht bei
Nichtvollziehung der Auflage ein schuldrechtlicher Ruckforderungsan-
spruch.®* Nach der GPL fuhrt ein Verstoff hingegen zu einem dinglichen
Ruckfall des zur Verfugung gestellien Gegenstandes.

[nsgesamt kann somit festgestellt werden, dass jedes einzelne Merkmal ei-
ner Schenkung nach § 516 Abs. | BGB fir die Open Source Software zwei-
lelhaft ist. Die Befurworter dieser Finordnung kommen nur mit teilweise
gewaglen Konstruktionen zu einer Ubereinstimmung mit den Vorausset-
zungen eines Schenkungsvertrages. Mit kritischem Blick auf die tasachli-
chen Gegebenheilen bei der Freien Software muss dementsprechend das
Schenkungsrecht abgelehnt werden.

= Pzt

Die Bémuhungen, das Open Source-Konzept unter die Schenkung 1. . d.
§8 516 II. BGB zu subsumieren, sind woh! im Grundsatz vom Ergebnis her
gedacht. Ziel dieser Bestrebungen ist es, einen Haftungsmalstab zu erlan-
gen, der trotz des im Prinzip unzulassigen Gewahrleistungsausschlusses in
der GPL zu einer weit gehenden Haltungsfreistellung fihrt. Uber die Ein-
stulung als Schenkung wurde genau dieser eingeschrankte Haftungsmali-
stab dlurch die 88 521,523, 524 BGE erreicht.

25 r‘_.-lur.u:hI<-umn|.-‘}<nl[l-u'-s:;c|; 220, §525 Bn. 2, PalandiWeidkall, BGE, § 525 Rn. 7 Erman/
; Seiler, a.a. O, § 535 Rn. 3; BGH MW 1942, 8148 gl
20 Muonchkomm/kellhosser, a.a. O, 5525 B, 2.
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Eine Einordnung als Schenkungsvertrag wirde demnach zwar durchaus
einen zufrieden stellenden und einheitlichen Haftungsmalstab mit sich
bringen, kann jedoch auf Grund der genannten Argumente nicht erfolgen.

Der Grund dafar, dass sich die Open Source Software nicht unter die
Merkmale der Schenkung zusammenfassen lasst, ist darin zu sehen, dass
sie schlichtweg nicht als Schenkungsvertrag konstruiert und ausgelegt ist.

Open Source Software ist als massenhafte Verbreitung eines Produktes
uber das Internet zu verstehen, es soll ein umfassendes Netzwerk zur Ver-
wirklichung eines gemeinsamen Projektes, der Verbesserung und dem Aul-
bau von Linux, entstehen. Beim Schenkungsrecht hingegen steht die ein-
seitipe Ubertragung eines individuellen ‘Je1';11ﬁ§e11sgegen5tanda:s i Vor-
dergrund. Hier soll der Leistungsaustansch kurzfristig abgewickelt werden,

Die Open Source Software geht ihre eigenen Wege. Sie lasst sich weder
dem Vertragstypus des Schenkungsrechts unterwerlen noch irgendeinem

anderen Rechtsgebiet.

Insofern ist die Open Source unter den Softwareprodukten innovativ. Und

enau dies wollten die Konstrukteure auch erreichen, eine Soltware, die
ﬁen Kampf gegen das Microsoft-Imperium aufnimmt und dabei so anders
und innovativ ist, dass sie sich von vorgefertigten rechtlichen Strukturen
nicht aufhalten lasst. So ist die GPL grundsatzlich nicht als eine Problema-
tik aus dem juristischen Fachbereich anzusehen. Es geht im Kern nicht um
juristische Verpflichtungen und Einordnungen, sondern um eine Neue-

rung im Softwarebereich.

Dies wird auch durch die Tatsache belegt, dass der Lizenzvertrag als sol-
cher einer AGB-Prafung, die zwingend durchzufihren ist, da es sich um
vorlormulierte Vertragsbedingungen im Sinne von § 305 Abs. 1 BGB han-
delt, nicht gewachsen ist. So halien der Gewahrleistungsausschluss in Pa-
ragraph 11 der GPL sowie der Haftungsausschluss in Paragraph 12 GPL ei-
ner Uberpralung nach § 309 Nr. 7 BGB bzw. § 309 Nr. 8 b) BGB oder zu-
mindest nach der Generalklausel in § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht stand.
Unerheblich far eine Anwendbarkeit des § 309 Nr. 7 BGB ist, ob der be-
troffenie Vertrag unentgeltlich ist. Die Einschrankung des Gewahrleistungs-
ausschlusses durch die salvatorische Klausel soweit gesetzlich zulassig” in
Paragraph 11 GPL ist wegen § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB unwirksam und die
Freistellung von vorsatzlicher Haftung kann schon wegen § 276 Abs. 3

BGB nicht abbedungen werden.

Diese ganzliche Vernichtungsmoglichkeit der GPL durch Regelungen zu
den allgemeinen Geschalisbedingungen legt dar, dass die GFL von vgrn}m-
rein nicht darauf ausgelegl ist, sich gesetzlichen Normen zu figen. Ziel ist
es nicht, ein vertragliches System zu schaffen, welches juristischen Uber-
priflungen zuganglich ist, sondern die Zwecksetzung der Open Source
Software zu vermitteln.
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Gegen eine juristische Betrachtung von Open Source Soltware spricht
auch, dass eine einzelne Person als Anspruchsgegner fiir ein zur Durchset-
zung haftungsrechtlicher oder gewahrleistungsrechtlicher Anspruche mog-
licherweise notwendiges Verfahren nicht gefunden werden kann. Soll 51{%’1
der Nutzer gegen den letzten Bearbeiter eines Programms wenden konnen,
oder womoglich gegen alle Bearbeiter gemeinsam? Die Wahrscheinlichkeit,
dass der Kliger sie MNamen der anderen an der Software | Beteiligten® he-
rausfinden kann ist jedoch auf Grund der Wirkungsweise der Open Source
sehr gering.

Der Hintergrund fur das Scheitern einer Einordnung der Open Source
Software in das deutsche Rechtssystem findet sich in der Tatsache, dass die
Open Source Software in den USA entstanden ist und sich dort auch im
Wesentlichen entwickelt hat. Die Rechlsordnung des amerikanischen
Rechiskreises ist jedoch nach einem anderen Prinzip aufgebaut: hier ste-
hen, genauso wie im englischen Recht, der Richter und das in seinen Ent-
suheigungen entwickelte Fallrecht im Mittelpunkt, nicht der Gesetzgeber
oder die Rechisgelehrten.?’

Die Vorstellung eines rechisfreien Raumes ist fur den kontinentaleuropii-
schen Juristen meist vollig unverstandlich, weil es in seiner Vorstellung for
jeden erdenklichen Fall eine angemessene juristische Losung geben muss.
Im angloamerikanischen Recht jedoch ist die Vorstellung eines Freiheits-
raums, der vom Recht nicht erfasm ist, vorgegeben. Das Parlament kann
durch den Erlass von Gesetzen diesen Freiheitsraum beschneiden und ihn
insoweit einer rechtlichen Kontrolle unterwerfen. Auch die Entscheidun-
gen der Richter ohne Grundlage eines Gesetzes vermogen diese Wirkung
der Verkurzung des Freiheitsbereiches zu erreichen, denn zeitlich nachfol-
gende Falle sind gleich zu entscheiden.

Bei diesem Freiheitsraum, fur den es neben einem fehlenden deutschen
Begrill auch keinen englischen Ausdruck gibt, handelt es sich um ein Ge-
biet, welches jederzeit zum Gt'&f:nstund von Rechtsfragen gemacht werden
kann, sobald ein konkreter Fall dies erfordert. Bis dies aber geschieht, be-
steht  kein Recht” zu dieser Frage. Wie Fikentscher es beschreibt, herrscht
eine Arl Urzustand freier menschlicher Betatigung, natarlichen Lebens und
nach allen Richtungen entfaltbarer Krafte.® Dieser fallrechtsfreie Raum ist
Bestandreil der Freiheitsgarantie an den Burger.

Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass die Open Source Soft-
ware in unserer Rechtsordnung so schwer zu bandigen® anmutet. Sie ist
grundsitzlich nicht darauf ausgelegt, sich in irgendwelche ,vorgelertigten®
Systerne zu figen.

27 Blumenwitz, Einfuhrung in das anglo-amerikanische Recht, 7, Aufl, 2003, 5. 5
28 Fikentscher, Methoden des Rechis (1973), 5. B5.
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Das Betreuungsrecht vor geschichtlichem Hintergrund

Von Prof. Dr. Heinz Holzhauer

Das mit dem Jahr 1992 in Kraft getretene Betrenungsrecht kann mit seinen
umfangreichen Kummemlemnﬁen im Rahmen des BGB,' den speziellen
Kommentaren ? teilweise mehrbandig und in Lose-Blaw-Form,” der erdra-
ckenden Zah! verolfentlichter Entscheidunsen und einer eigenen Zeitschrift®
als ein neues Rechisgebiet erscheinen. Andererseits steht das materielle Be-
treuungsrecht im BGB an der Stelle, wo bis dahin die Mormundschalt dber
Volljahrige* peregelt war, die demselben Personenkreis gegolten hatte

Der Charakter des Betreuungsrechis als ein neues Rechisgebiet kann nicht
schon mit dem veranderten Inhalt der in den &8 1896 ff. BGB an die Stelle
getretenen Vorschriften begriindet werden, weil das bei jeder Reform so ist,
cher schon mit der umgestellten Systematik, die den neuen Vorschriften zu
Grunde liegt. Vor 1992 [anden sich die entsprechenden Bestimmungen
aulter in den §§ 1896 f[. an zwei weiteren Stellen der Kodifikation: Die
Voraussetzungen der far eine Vormundschaft uber Volljahripe vorausge-
setzten Entmundigung standen im Allgemeinen Teil in dem seit 1992 wr;_:F?-
gefallenen § 6 BGB. Daneben gab es die im letzten Titel des Buchs Famili-
enrecht in dem weggelallenen § 1910 BGB geregelie Genrc::hhl:hkmtspﬂsé-
schalt, die in der Praxis der Vormundschalt aber Volljahrige den Rang ab-

gelaufen hatte.

Diese systematische Zersplitterung war einer der Grinde, aus denen dieses
Rechtsgebiet vor 1992 nur geringe wissenschafthche Beachtung gelunden
hatte, Nennenswert sind tiberhaupt nur eine Monografie aus den 30er Jah-
ren® und einige wenige Aulsalze seit den 60er Jahren, die sich ngﬁrIElEHLI:ﬂS
hereits in das Vorleld der Reform einordnen. Heute ist das biirgerlichrecht-
liche materielle Betreuungsrecht in den 22 Vorschrifien der §§ 1896 bis
1908 h BGB zusammengefasst. Was aber das Betreuungsrecht als ein eige-
nes Rechisgebiel erscheinen lasst, ist sein enger Zusammenhang tber die
Grenzen der Kodifikation hinaus mit anderen Gesetzen, Seit 1992 gibt es
im FGG den Unterabschnitt Betreuungssachen (§§ 65 bis 69 0). An ihn

Z B im _Staudinger” cin eigener Band von 931 Seiten (Blenwald)

Jurgens, 4. Aull, 2003; DanrawZimmermant (3 Aufl. 2002) Schmidi/Backer, 2. Aufl. 1003
Kniteel; Baner/BirleRinck.

Betreuungstechtliche Praxis, seit 1992, _

Buch Familienrecht, 3. Abschnit, 2. Titel §§ 1896-1908 k e :

Diamand, Vorlaufige Vormundschali und Gebrechlichkeitspflegschaft als Ersatzlormen der
Entmandigung (1931}
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den Rechtsformen, die das KWG zulift, ein Bankinstitut zu be-
treiben, das den Bindungen des Sparkassenrechts unterliegt und
das—sonst machte das Ganze ja keinen Sinn— Konzessionsabga-
ben nach dem Vorbild des Energiewirtschaftsrechts als Gewinn-
abschpfung zugunsten der 5ffentlichen Hand wegen der ein-
geraumten Alleinstellung zahlen miifite.*® Eine solche Konzes-
sionsabgabe wiirde einen erheblichen Teil des erwirtschafteten
Gewinns abschapfen wollen. Aus all diesen Griinden hat wohl
auch die Monopolkommission dem contracting out keinen Ge-
schmack abgewinnen konnen.

1.1.2 Diezweite grundlegend kritische Feststellung gilt der Vor-
stellung der Monopolkommission, die Sparkassesei Eigentum der
Gemeinde. Diejuristische Person istnicht irgendjemandes Eigen-
tum; sieist s, dieals rechtsfahige juristische Person eigcntumsf‘:i-
higist, folglich Eigentum haben kann, abersie ist nicht irgendje-
mandes Eigentum. Schon seit Kants Zeiten zeichnet sich die
Rechtsperson (freilich fiir das Biirgerrecht formuliert) dadurch
aus, dafl sie thr .eigener Herr (sui iuris)® ist. Vom Eigentiimer
einer juristischen Person zu sprechen, ist ein Riickfall in Zeiten
einer noch unausgebildeten Dogmatik des Rechts der juristi-
schen Person. Schon fiir Otto Mayer, Vater des deutschen An-
staltsrechts, war véllig Klar, daff das Mutterzemeinwesen nicht
Eigentiimer der Anstalt sein kann, mit der wirtlichen Schluf-
folgerung: Sonst wire die Anstalt keine gesonderte juristische
Person.”*" Bei der letzten griindlichen Behandlung des Themas
woffentlich-rechtliche Anstalt® auf der 43. Tagung der Vereini-
gung deutscher Staatsrechtslehrer ist Klass Lange'” zu dem Er-
gebnis gelangt, anstaltliche Rechtsfihigkeit bedeutet im Kern

Thowtas Hoeren™

dic Fihigkeit, ein eigenes Anstaltsvermégen zu besitzen. In
einern Satz: Die Anstalt gehirt sich selbst. Hier zeigt sich dic
Parallele von Anstalt und Stiftungaus der Vermdgenszweckbin-
dung heraus. Auch die Stiftung kéinnte nicht verkauft” werden.

Die Anstaltskonstruktion hatauch ihren guten Sinn: Im Interes-
se der Einleger soll die Sparkasse nicht jenes Tafelsilber sein,
fiber das die Kommune in Notzeiten als Notgroschen verfligen
kinnen soll. Das Muttergemeinwesen soll auf die Vermégens-
substanz gerade nicht zugreifen kbnnen; sie steht den Glaubi-
gern zur Verfiigung. Andererseits bewirkt die Konzentration der
Anstaltstitigkeit auf die Aufgabenerfiilllung aus eigenem Ver-
mégen eine primire Durchgriffssperre auf das Vermagen des
Muttergemeinwesens. Der Durchgriff ist nur unter der gleich-
sam konzernrechtlichen Uberlegung méglich, daf die {unbe-
grenzt leistungsfihige) Mutter nicht zulassen darf, daff ihre
Tochter Dritte liber ihre eigene Schadensausgleichskraft hinaus
schidigt (Gewihririgerhaftung).*"

2. Das Ergebnis licgt also ein weiteres Mal fest: Eine Anstalt
kann nicht verkauft werden; sie kann nur liquidiert werden,
wenn die Voraussetzungen der Liquidation vorliegen. Der Ge-
wihrtriger kann fiber den Bestand der Anstalt verfiigen durch
Errichtung oder Auflésung, verkaufen kann er sie nicht.

38) Zu den Konzesionsabgaben Wislted, Die Konzessionsabgabe, 1991,
5.354F

39) Owte Mayer, in: Festschrift Paul Laband, 1.B4d., 1908, 5. 70 ff.
40) Klaus Lange, VVDSIRL 44, 167, 183,
41) Ridiger Breser, VWDStRL 44, 211, 227.

Selbstregulierung und Insiderrecht — Die Mitteilung des Centralverbandes des Deutschen

Bank- und Bankiergewerbes vom 12.10.1908

Die Geschichte des deutschen Insiderrechts ist lter als bislang angenom-
men. Bereits ime Jahre 1908 wurde eime entsprechende bankinterne
Regelung diskutiert.

In der Literatur zum- Insiderrecht wird immer wieder der
13.11.1970 als Geburtsstunde des deutschen Insiderrechts ge-
nannt. Die an diesem Tag erfolgte Verabschiedung der Insider-
handels-Richlinicn seitens der Barsensachverstindigenkom-
mission stelle den ,ersten Anlauf*" zur Regelung des Insider-
problems dar. Im folgenden soll dargelegt werden, dafl diese Da-
tierung vielleicht revisionsbediirftig ist. Denn Teilaspekte des
Insiderproblems sind bereits 1908 im Rahmen einer Mitteilung
des Centralverbandes geregelt warden, die sich mit der Zulissig-
keit von Wertpapiergeschiften seitens des Bankangestellten be-
schiftigt.

*) Dr jur., Lic. theol, Wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Untver-
sttt Minster

I. Der Text der Mitteilung

Im Archiv des Bundesverbandes deutscher Banken? findet sich
der folgende Text einer Mittellung des Centralverbandes des
Deutschen Bank- und Bankiergewerbes vom 12.10. 1908:

LBekanntlich wird seit langem in Bankkreisen aufs ernsthafteste
die Frage erwogen, wie der Unsitte der Beteiligung von Bankan-
gestellten an Barsenspekulationsgeschiften nachdriicklich ge-
gengesteuert werden kann. Einige besonders beklagenswerte
Vorkommnisse der letzten Zeit haben das dringende Interesse
derdeutschen Banken und Bankfirmen an der Bekimpfung die-
ses Missbrauchs von nevem dargetan. In mannigfachen Zu-
schriften, die aus Anlass dieser Fille an uns gelangt sind, sowie in

1) Bremer, AG 1971, 55; ihnlich auch Horm, ZHR 136 (1972), 369 (380); Hape/
Will, Europaisches Insiderreche, 1973, 5. L1 £ femtsoh, Die Bank 1988, 398;
Schwark, DB 1971, 1605, 1606; Walther, Festschrift Werner, 1984, 933, 934 u.v. a.

2} Dot befinder sich ein privat gebundener Band der Mitteilungen des Cen-
tralverbandes 1907 - 1%18", auf den im folgenden Bezug penommen wird. Mein
besonderer Dank gilt Frau Lehrmann vom Bundesverband deutscher Banken fiir
die grolziigige Unterstiitzung meiner Recherchen.
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den vielfachen éffentlichen Erdirterungen, welche sich mit die-
sem Gegenstand beschiftigten, kehrte der Wunsch und die Er-
wartung wieder, dass das Bankpewerbe dank der so oft bewiese-
nen Solidaritit seiner Mitglieder auch in diesem Falle Mittel
und Wege finden werde, um die hervorgetretenen Misstinde
aus sich selbst heraus zu beseitigen.

Ohne die vielfach hervorgehobenen Schwierigkeiten zu verken-
nen, welche sich dem Versuch einer praktischen Liosung dieser
Aufgabe entgegenstellen, halten wir einen solchen Versuch
doch nicht fiir aussichtslos,

Schon jetzt wird es den Angestellten der meisten Bankhiuser in
thren Anstellungsvertrigen bei Vermeidung sofortiger Entlas-
sung untersagt, An-und Verkaufsgeschifte in Wertpapieren, sei
es fiir eigene Rechnunug, sei es fiir Rechnung ihrer Angehén-
gen, anders als durch Vermitilung ihres Anstellungshauses aus-
fithren zu lassen. Bestimmungen dieser Art, deren Festsetzung
allen Firmen aufs dringendste zu empfehlen ist, werden ihren
Zweck indessen nur dann voll und ganz erreichen kinnen,
wenn durch ein einmiitiges Zusammenwirken simtlicher Bank-
und Maklerfirmen Zuwiderhandlungen unméglich gemacht
werden. Dies lisst sich unseres Erachtens nicht anders als in der
Weise bewerkstelligen, dass alle diese Firmen einander gegen-
iiber die Verpflichtung iibernehmen: :

1. An- und Verkaufsgeschifte in Wertpapieren fiir Rechnung
von Personen, welche thnen als Angestellte anderer Banken
oder Bankfirmen bekannt sind, oder im Auftrage solcher Perso-
nen fiir Rechnung Dritter, weder auszufithren noch zu vermit-
teln, es sei denn, dass eine schriffliche Bescheinigung vorgewiesen
wird, in welcher dem Angestellten von seiner Anstellungsfirma
zum Abschluss solcher Geschifte ohneihre Mitwirkung die aus-
driickliche Erlaubnis erteilt wird,

2. die Vorlegung eines solchen Erlaubnisscheins auch dann zu
erfordern, wenn der Auftrag zwarvon einerdritten Person erteile
ist, die Umstinde aber erkennen lassen, dass das Geschift fiir
Rechnung eines Bankangestellten ausgefithrt werden soll,

3. Verbindungen mit Kunden, deren Eigenischaft als Bankange-
stellte der Firma erst nachtriglich bekannt wird, alsbald zu 16-
sen, sofern derzu 1. bezeichnete Erlaubnisschein auf diesbeziig-
liches Erfordern nicht unverziiglich beigebracht wird,

4. in allen zweifelhaften Fillen dic im Interesse der Durchfith-
rung dieser Vereinbarung erforderlichen Edkundigungen tiber
die Person des Auftraggebers einzuziehen und von jedem Versu-
che eines fremden Angestellten; Effektengeschifte ohne Vor-
welsung eines Erdaubnisscheins zu machen, das betreffende An-
stellungshaus in Kenntnis zu setzen.

Das Erfordernis schrifificher Erlaubniserteilung halten wir des-
halb fiir besonders wichtig und zweckmissig, weil bei dessen all-
seitiger gehdnger Beachtung spekulierende Angestellte es nicht
mehr, wie bisher so hiufig, zu Wege bringen werden, durch die
unrichtige Versicherung einer vom Prinzipal erteilten Geneh-
migung Bankfirmen oder Makler zur Annahme ihrer Ordres zu
bestimmen, Durch den Beitritt zu ciner Vereinbarung des oben
angegebenen Inhalts iibernimmt u. E. keine Firma wesentlich
anderc und jedenfalls nicht weitgehendere Verpflichtungen, als

sie von respektablen Bankhiusern und Maklemn bereits gegen-
wirtig frerwillig anerkannt und innegehalten werden. Finen er-
heblichen Fortschritt wiirde jedoch die ausdriickliche Billigung
der hier aufgesteliten Grundsitze seitens der fiberwiegenden
Mehrzahl aller deutschen Bank-und Maklerfirmen insofern
darstellen, als dieselben hierdurch mit der Zeit die Bedeutung
eines allgemeinen Handelsbrauchs erhalten wiirden, dem sich
auch diejenigen unterwerfen miissten, von denen eine freiwilli-
ge Mitwirkung zu dem von der Allgemeinheit angestrebten Ziel
nicht zu erwarten ader nicht zu erreichen ist.

Indem wir Threm ‘Einverstindnis mit dem vorstehend Ausge-
fithrten zu begegnen hoffen, gestatten wir uns, im Interesse tun-
lichst ibereinstimmender Beobachtung der obigen Grundsitze
und namentlich des neuen Erfordernisses der scbrifificher Er-
laubniserteilung, auch an Ihre geschitete Firma mit der Bitteum
unterschrifiliche Vollzichung des anliegenden Formulars her-
anzutreten, wenngleich wir wissen, dass dieselbe Spekulations-
geschifte mit fremden Angestellten niemals gemacht hat, noch
auch machen wird.

Ein Verzeichnis der Firmen, welche sich der Vereinbarung an-
schliefen, wird Thnen demnichst zugehen.®

Die Resonanz auf diese (als vertraulich gekennzeichnete) Mit-
teilung, der das Muster einer entsprechenden Verpflichtungser-
klirung beigefiigt ist, war enorm. Nach dem Geschiftsberiche
des Centralverbandes Rir das Jahr 1909 unterschrieben ,nahezu
2000 Firmen" die Verpflichtungserklirung:

«Mit diesem Ergebnis diirfte das erreicht sein, was unsererscits
von vornherein angestrebt worden war: dass die von uns festge-
setzten und von der iberwicgenden Mehrzahl der deutschen
Bankgeschifte als verbindlich anerkannten Verpflichtungen
nunmehr als ein Handelsbrauch gelten kénnen, welchen auch
dicjenigen, die sich der Vereinbarung nicht angeschlossen ha-
hen, als fiir sich massgebend anerkennen miissen,*

Bis zum heutigen Tage existieren solche Leitlinien. So findet
sich in den vom Bundesverband deutscher Banken herausgege-
benen  Leitsitzen fiir eigene Wertpapiergeschifte von Bankan-
gehorigen™ ein Passus, wonach solche Geschiifte bei angestell-
ten Wertpapieranlageberatern ohne Zustimmung der Ge-
schiiftsleitung unzulissig sind. Gleichzeitig finden sich in vielen
Betriebsordnungen entsprechende Beschrankungen.”

II. Der Bezug zur Insiderdiskussion

Aufden ersten Blick hat die speben anfgezeigte Tradition nichts
mit der Insiderfrage zu tun: Aufder einen Seite werden Bankan-
gestellten bestimmte Wertpapiergeschifte nur nach Absprache
mit der Geschiftsleitung erlaubt, um Interessenkollissionen mit
den Geschiften des Kreditinstituts im Vorfeld zu vermeiden.
Auf der anderen Seite werden Insidergeschifte verboten, um

3) Der Geschifisberiche findet sich ebenfalls in dem oben (Fufin. 2) erwahnten
Mitteilungsband.

4} Vgl. Nr.7, abgedruckt bei Cornsbruch/Maller/Bihre/Schoeider, KW,
Loseblaet (Stand: Oktober 1992}, Rz. 10,22 Fufin. 2

5] Vgl. Seefmanr, Arbeits- und Betriebsordnungen provater Banken, 1992,
5.28ff und 213 ff.
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mifibriuchliche Geschifte zu Lasten des Anlegers zu verhin-
dermn und die Funktionsfihigkeit des Kapitalmarktes zu 51-
chern.®

- ... Eine solche Trennung istjedoch kiinstlich und verkennt die Zu-

sammenhinge zwischen beiden Regelungskomplexen: Durch
das Verbot ungenehmigter Eigengeschifte soll die Bank einen
Uberblick dariiber bekommen, wann ein Angestellter fiir eigene
Zwecke am Kapitalmarkt Handel treibt. Dies ist um so wichti-
ger, als ein solches Eigengeschift zu vielfiltigen Interessenkal-
lissionen fiabiren kann: Zundchst kénnen Konflikte mit den Ge-
schiftszielen des Kreditinstituts auftreten;” insbesondere hat
eine Bank ein legitimes Interesse daran, vor Konkurrenz durch
ihre eigenen Mitarbeiter geschiitzt zu werden.” Dariiber hinaus
begriinden Eigengeschifte von Bankangestellten immer die Be-
sorgnis des Mifbrauchs. Solche Geschifte kénnen gerade bei
Angestellten, die im Bereich der Anlageberatung oder der Ab-
wicklung von Wertpapiertransaktionen titig sind, auf der Aus-
nutzung von Insiderinformationen beruhen. Generell wire das
Vertrauen des Anlegers in die Funktionsfihigkeit und Seridsitat
des Kapitalmarktes daher gestdrt, wenn Beschiftigte eines Kre-
ditinstitutes unkontrolliert fiir sich oder Angehénge Anlagege-
schifte titigen kdnnten.

Die - auch vom BAK geforderte” - bankinterne Kontrolle von
Eigengeschiften stellt daher ein wichtiges Element zur Bekimp-
fung von Insidergeschiften dar, das bislang in der Diskussion
ibersehen worden ist.

ITl. Konsequenzen

Dieser Befund ist gerade in der aktuellen Diskussion um die Ab-
schaffung der Insider-Regelungen'” nicht chne Bedeutung.
Unabhingig von der Umsetzung der EG-Insidermichtlinie'” in

das deutsche Recht'” bleiben die von den Bankenverbinden
entwickelten Leitsitze fiir eigene Wertpapiergeschifte von
Bankangehdrigen in Kraft. Sie sorgen im Vorfeld des Kampfes
gegen Insidergeschifte dafiir, daf ein unkontrolliertes Ineinan-
der von Anlageberatung und Eigengeschift bei Angestellten

- von Kreditinstituten verhindert wird. Gleichzeitig demonstrie-

ren sic die besondere Bedeutung und Effizienz einer fast 100jih-
rigen Selbstregulierungstradiion im deutschen Bankwesen.'”

6) Vgl zu den verschiedenen Zielen des Insidethandelsverbotes Gramemald,
ZBB 1990, 128 f m.w. N.

7) Soauch die Zislochtung der Verlautbarung des BAK Gber Anforderungenan
das Wertpapiethandelsgeschift des Ereditinstituts vom 30, 12 1580, Nr. 12,
zitiert nach: Cornshrach/Maller/Bihre/Schneider, L'PLLIIn 4), Rz.15.03. Vgl
hierzu auch Seelwann {Fulln. 5), 5.214.

8) Vegl. Seelwrann (Fulin, 5), 5.32.
% Vgl. die oben erwihnte Verlautbarung des BAK vom 30.12. 1930 (Fufin. 7).

10) Vel. das Konzept Finanzmarkt des Bundesministerium der Finanzen vom
16.1. 1992, verdifentlicht in WM 1192, 420; siche auch Ksmpel, WM 1992,
IE1H.

11} Richtlinie des Rates zur Koordinierung der Vorschrften betreffend
Insider-Geschifte vom 13.11. 1989, 89/225/EEC, AB] 1989 Nr.OL 334/30 =
Wi 1989, 1829,

12} Vgl hierzu u.a. Hopt, ZGR 1991, 17 ff; Schodermeiers Wallach, BuZW 1990,
122 fF.

13) Vgl hierzuawch die berechtigten Einwinde von Clawssen gegeniiber der der-
zeitigen Se[hﬂlr:ﬂuliemngﬁkridk in ZBB 1992, 73, 76 .

Rechtsprechung

Entscheidungen in Leitsdtzen

Berichiszeitranm:
102 1993105 1993,

Die Leitsitze sind solche des erkennenden Gerichis, des Einsenders, der
Redaktion oder der Juris-Dokumentation. Leitsdtze des Bundesge-
richtshofs sind als amtliche Leitsdtze gekennzeichnet. Ist etne Entscher-
dung an der angegebenen Fundstelle nur mit etnem Lestsatz abgedrucke,

so st dies wit LLS™ kennilich gemacht. Entscheidungen der unterest

oder mittleren Instanzen werden als rechtskriflig” bezeichnet, soweit
der Redaktion die Rechiskraft bekannt geworden ist, und zwar zur Ver-
dentlichung snabbingiz davon, ob gepen sie ein Rechtsmittel siber-
baupt zulissiy war. j

I. Bundesverfassungsgericht

GG Art.3 Abs. 1, 20 Abs.3; BGB §§ 138 Abs. 1, 826
Vollstreckung einer sittenwidrigen Forderung

BWVerfiG, Urt. v. 29.4. 1992 — BvR. 1602/91

Leitsatz:

Zur Frage, wann eine Yollstreckung gesetz- und sittenwidriger
Anspriiche unterbleiben mufi.

Fundstelle; NJW-RR 1993, 232

1. Bundesgerichtshof

AGBG §58,9; BGB §315 Abs. 3 Satz 1
AGBG-Vertriglichkeit der Verzinsungspflicht von 6,5 % fiir
Riickzahlungen nach Bildung cines Sclbstkostenpreises in
Vertrigen iiber die Herstellung von Rilstungsgiitern mit der
Bundesrepublik

BGH, Ust. v. 20.10.1992 - X ZR 95/90 (OLG Koblenz)

Leitsatz:

Die von der Bundesrepublik Deutschland in Vertrigen iiber die
Herstellung von Ristungsgiitern vorgesehene Verzinsungs-




