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Nach tiber 20 Jahren Einsatz fiir Open Access ist einzugestehen: Die Fortschritte
bei Open Access speziell in der Rechtswissenschaft sind tiberschaubar. Weiterhin
erscheinen die meisten juristischen Fachzeitschriften, Schriftenreihen, Lehr- und
Fachbuicher, Kommentare und andere Fachbeitrage hinter Bezahlschranken. Der
Beitrag skizziert zunachst die fiir Open Access wesentlichen Entwicklungen seit
2003 und betrachtet speziell die Publikationspraxis in der Rechtswissenschaft. Was
den rechtlichen Rahmen von Open Access anbelangt, soll der jahrelange, hiufig

* Prof. Thomas Hartmann, LL.M. (IT-Law) ist Inhaber der Nachwuchsforschungsprofessur fiir Person-
lichkeitsrechte in der Sozialen Arbeit unter besonderer Beriicksichtigung der Digitalisierung an der
HAW Landshut und wissenschaftlicher Mitarbeiter am Forschungsbereich Immaterialgiiterrechte des
FIZ Karlsruhe — Leibniz-Institut fiir Informationsinfrastruktur. Der Beitrag beruht auf seiner Keynote
bei der 5. jurOA-Tagung am 1.10.2024 in Berlin und enthilt zugleich Ausziige aus seiner Dissertati-

onsschrift (erscheint 2025).
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bemiihte Fokus auf das Urheber- und Lizenzrecht nun zumindest erweitert werden.
Zuganglichkeit, Nachvollziehbarkeit und Nachnutzbarkeit sind konstitutive Prin-
zipien der Guten Wissenschaftlichen Praxis (GWP). Diese wurde neu gefasst, recht-
lich deutlich gestarkt und so inzwischen auch an allen wissenschaftlichen Einrich-
tungen Deutschlands verankert. Was die klaren Hauptvorgaben der neuen GWP zu
Open Science sind, beschreibt der Beitrag und diskutiert das Potential, die Grenzen
und Herausforderungen fiir das Publizieren auch in der Rechtswissenschaft.

A. Open Access und der rechtliche Rahmen nach mehr als 20 Jahren
I. Entwicklung seit 2003

Die Moglichkeiten und Chancen des digitalen Teilens und Publizierens von wis-
senschaftlichem Wissen erkannt haben die deutschen Wissenschaftsorganisationen
in der ,Berliner Erklirung tiber den offenen Zugang zu wissenschaftlichem Wis-
sen“ vom 22.10.2003.! Diese Erklirung haben zum 31.12.2024 weltweit 804
Forschungseinrichtungen unterzeichnet? und sich damit zum Prinzip des offenen
Zugangs (Open Access-Paradigma) bei der Wissensverbreitung bekannt.3 Viele und
vielfaltige Mafinahmen befordern eine weitestmogliche Open Access-Transformati-
on,* d.h. eine systematische Umstellung des wissenschaftlichen Publikationswesens
durch die Umwandlung von Subskriptionsmodellen hin zu Open Access.’

Il. Komplexitat der Open Access-Transformation im deutschen Wissenschaftssystem

Der Wandel des elektronischen Publizierens zu Open Access erweist sich als kom-
plexe Aufgabe. Erklaren lasst sich dies auf mehreren Ebenen. Die Digitalisierung
von Forschung in ihrem Kernbereich ist zu nennen ebenso wie eine Umwilzung
der Finanzierungsstrukturen und Geschiftsmodelle. Die Fachwissenschafts- und
die damit einhergehenden Publikationskulturen sind stark ausdifferenziert.® Zen-
tral ist auch das mittlerweile niher untersuchte Verhalten der einzelnen Forschen-

1 Siehe diese mit Ubersetzungen und weiteren Informationen unter https:/openaccess.mpg.de/Berliner-E
rklaerung (letzter Abruf am 10.2.2025). Eingehend zu weiteren wichtigen Grundlagendokumenten
und Meilensteinen siche E. Euler/T. Hartmann/]. Wildgans, Wissenschaft (Open Science), in: E. Bo-
ehm/E. Euler/P. Klimpel/F. Rack/]. Weitzmann (Hrsg.), Creative Commons Public License, Berlin
2025, S.371 (372 ff.).

2 Mit aktuellem Stand ist die Unterzeichnerliste abrufbar unter https://openaccess.mpg.de/signatories-en
(letzter Abruf am 10.2.2025).

3 Zu Zugang als wissenschaftsimmanenter Anforderung an das Urheberrecht mit einer auch wissen-
schaftstheoretischen Betrachtung siehe E L. Kleinkopf, Text- und Data-Mining, Baden-Baden 2022,
S.268.

4 Zur Rolle der wissenschaftlichen Einrichtungen und deren Handlungsmoglichkeiten siehe z. B. H.
Pampel, Strategische und operative Handlungsoptionen fiir wissenschaftliche Einrichtungen zur Ge-
staltung der Open-Access-Transformation, S. 1 (abrufbar unter https:/doi.org/10.18452/22946).

5 Einen Uberblick iiber die unterschiedlichen Open Access-Mafinahmen und -Entwicklungen bietet z.
B. das seit einigen Jahren vom BMBF geforderte Verbundprojekt open-access.network (bzw. dessen
Vorgingerprojekte) unter https://open-access.network/ (letzter Abruf am 10.2.2025).

6 Zu den einzelnen Handlungsebenen vgl. z. B. K. Sollner/B. Mittermaier (Hrsg.), Praxishandbuch
Open Access, Berlin/Boston 2017.
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den: Beobachtet wird eine Diskrepanz zwischen einem normativen Gebot zu Open
Access und dem tatsichlich gezeigten Verhalten.”

Zugleich ist die deutsche Forschungslandschaft institutionell vielgestaltig aufge-
stellt: Neben den Universititen bestehen insbesondere Hochschulen fir Angewand-
te Wissenschaften sowie aufSeruniversitire Forschungseinrichtungen. Weitere For-
schungsinstitute sind staatlich, staatsnah, privatwirtschaftlich oder etwa in Stif-
tungsform verfasst. Auffallig ist des Weiteren die Vielfalt der Wissenschaftseinrich-
tungen, was ihre Grofle und regionale Verankerung in Deutschland anbelangt.
Wissenschafts- und finanzpolitisch befinden sich Wissenschaftseinrichtungen in
Deutschland in einem Geflecht unterschiedlicher Zustiandigkeiten und Verantwort-
lichkeiten. In den meisten Fallen sind wesentliche Verbindungen und Abhingig-
keiten zu beachten zu kommunalen Entscheidungstrigern, zu einzelnen Bundes-
lindern, zur Bundesebene sowie zur Europiischen Union.® Hinzu treten bedeut-
same Akteure wie die Deutsche Forschungsgemeinschaft oder andere etablierte
und anerkannte Vereinigungen wie z. B. die Max-Planck-Gesellschaft oder die
Wissenschaftsgemeinschaft Gottfried Wilhelm Leibniz. All diese Faktoren und Ge-
gebenheiten sind zu beriicksichtigen, wenn Bibliotheken, Rechenzentren und ande-
re professionelle, wissenschaftsunterstiitzende Stellen neuartige, innovative Infra-
strukturen, Werkzeuge und Dienste fir eine digital titige und digital publizierende
Wissenschaft entwickeln und implementieren sollen.

lll. Rechtliche Rahmenbedingungen von digitaler Wissenschaft und Open Access

Daneben sind die rechtlichen Rahmenbedingungen zu beachten. Auf den grund-
rechtlichen Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit in Art. 5 Abs.3 GG konnen
sich in Deutschland die einzelnen Wissenschaftler berufen und auch die einzelnen
Wissenschaftseinrichtungen (Stichwort Hochschulautonomie).” Ungeachtet eines
ggfs. vorhandenen wissenschaftspolitischen Willens konnen in Deutschland daher
Vorgaben oder Anderungen fiir die Wissenschaft nur begrenzt von Legislative und

7 Vgl. z. B. B. Fecher et al., A reputation economy: Results from an Empirical Survey in Academic Data
Sharing, S.12 (mit weiteren Hinweisen auf das sozialwissenschaftliche Forschungsgebiet ,,Data
Sharing“).

8 Dazu schon T. Hartmann, Mantra Rechtssicherheit, LIBREAS 2013, 5 (6 ff.); zu den strukturellen He-
rausforderungen bei Anpassungen des Urheberrechts im Bildungs- und Wissenschaftsbereich siche R.
Lotte, Urheberrechtliche Herausforderungen digitalen Lehrens und Lernens, Tiibingen 2021, S. 158;
niher zur Hochschulschulautonomie s. u.

9 Eine aktuelle Bestandsaufnahme vielfiltiger Trends rund um die Wissenschaftsfreiheit z. B. bei S.
Kostner (Hrsg.), Wissenschaftsfreiheit — warum dieses Grundrecht zunehmend umkampft ist, Baden-

Baden 2022, S.7.
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Exekutive in den Bundeslindern und im Bund ,,verordnet® werden.!? Determiniert
sind stattdessen dezentrale, bei den einzelnen Forschenden und einzelnen Wissen-
schaftseinrichtungen ansetzende Entscheidungsprozesse. Dies mag ein lingerer,!!
teils wenig berechenbarer Weg sein, der jedoch im Ergebnis idealerweise zu erfor-
derlicher Selbsterneuerung und Innovation der Wissenschaft fiihrt.

Zu konstatieren ist auch ein Spannungsfeld zwischen eigener (rechtlicher) Gestal-
tungsverantwortung jeder Wissenschaftseinrichtung und dem Wunsch nach (recht-
lich) guten Standards in der bzw. fiir die Wissenschaft. Diese Selbstbestimmung der
Wissenschaft weist zentrale Vorteile auf wie einen hohen Grad an Partizipation der
Forschenden und Wissenschaftseinrichtungen sowie das Erreichen wissenschaftsge-
leiteter Losungen.'? Eine solche Selbstregulierung mag erkliren, weshalb umfas-
sende, von der Wissenschaft selbst aufgestellte rechtsverbindliche Regelwerke in
den betroffenen Wissenschaftseinrichtungen haufig nicht gleichsam Gesetzesrecht
wahrgenommen werden.

Zu den fur digitale Wissenschaft relevanten rechtlichen Rahmenbedingungen ge-
horen zahlreiche allgemeine Gesetze wie z. B. das Vertragsrecht im Burgerlichen
Recht, das allgemeine Arbeits- und 6ffentliche Dienstrecht oder das IT-Sicherheits-
recht. Als besonders relevant fir digitale Wissenschaft und elektronisches Publizie-
ren haben sich das Urheberrecht und das Datenschutzrecht herauskristallisiert. An-
gesichts der rasanten Digitalisierung auch in Gesellschaft und Wirtschaft wurden
diese beiden Rechtsbereiche in den letzten Jahren derart reformiert und moderni-
siert wie kaum andere Rechtsgebiete.

Das Urheberrecht und das Datenschutzrecht behandeln systematisch nicht speziell
Wissenschaft und deren Anliegen, rechtssystematisch existiert kein Wissenschafts-
urheberrecht!? und kein Wissenschaftsdatenschutzrecht. Dennoch war - trotz her-

10 Die foderale Ausgestaltung beim Datenschutzrecht als ein Faktor fiir die ,,erhebliche Komplexitdt*
im Alltag von Hochschulen und Bibliotheken beschreibt A. Lauber-Rénsberg, Rechtliche Aspekte
des Forschungsdatenmanagements, in: M. Putnings/H. Neuroth/]. Neumann (Hrsg.), Praxishand-
buch Forschungsdatenmanagement, Berlin/Boston 2021, S. 98; zu den bei EU, Bund und (vor allem)
Bundeslidndern einschldgigen Kompetenzen und Regelungen fiir das Hochschulrecht siehe O. Vetter-
mann/G. Petri, Should I CARE about FAIR? — Ein juristischer Blick auf Prinzipien des Forschungs-
datenmanagements, RuZ 2023, 5 (19 ff.).

11 ,Recht als adaptiver Prozess“ wird beschrieben bei Hartmann, Mantra Rechtssicherheit (Fn. 8),
S.S.

12 Vgl. insoweit zur ,,SchlieSung urhebergesetzlicher Liicken im Wissenschafts-, Bildungs- und Biblio-
thekswesen* Hartmann, Mantra Rechtssicherheit (Fn. 8), S. 5 (14 f.).

13 Speziell zum Wissenschaftsbegriff im Urheberrecht sieche B. Bajon, Interessenausgleich im Wissen-
schaftsurheberrecht? Miinster 2010, S.25; der Begriff Wissenschaftsurheberrecht wird dennoch

auch in rechtswissenschaftlichen Arbeiten verwendet, siehe z. B. Kleinkopf, Text- und Data-Mining
(Fn. 3), S. 89.
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ausfordernder Interessenlagen im Wissenschaftskontext!# — bei all den gesetzgebe-
rischen Reformen des Urheber- und des Datenschutzrechts als ein Ziel erkennbar,
digital tdtige Wissenschaft innerhalb der Rechtsbereiche von Urheber- und Daten-
schutzrecht!’ zu erméglichen und dazu spezifische Gesetzesbestimmungen fiir digi-
tale Wissenschaft und die diese unterstiitzenden Einrichtungen aufzunehmen.

Vor diesem Hintergrund kann es tiberraschen, dass die Rechtslage oftmals weiter-
hin als unzureichend kritisiert, vor allem aber eine hohe Rechtsunsicherheit be-
klagt wird. Ein Feld der Risiken, die ,zahlreich und vor allem rechtlicher Natur*
sind, konstatierte 2012 Peifer in seinem Grufswort bei der Tagung ,Die digitale
Bibliothek und ihr Recht — ein Stiefkind der Informationsgesellschaft.'¢ Schon im
Jahr 2006 bilanzierte Hilty:

w»Das Urheberrecht verfeblt seine Funktion mit Bezug auf das wissenschaftliche Werk-
schaffen in wachsendem Mafle.“!”

Ein paar Jahre spater kommt Dreier zu dem Schluss, dass ,,sich das Urheberrecht
in der Praxis der massenhaften und weitgehend automatisierten Nutzung geschiitz-
ter Werke fiir die Schaffung der digitalen Bibliothek (...) als allzu enges Korsett“!8
erweise. Auch mit dem lange heftig umkampften, seit 2014 geltenden unabdingba-
ren Zweitveroffentlichungsrecht in § 38 UrhG konnte kein Durchbruch fiir Open
Access'® oder eine wesentlich hohere Rechtssicherheit fiir die im Bereich Green
Open Access mit Zweitveroffentlichungsdiensten engagierten Bibliotheken erreicht

14 Einen Uberblick der Interessenlagen aus der Erfahrung des professionellen FDM an Universititen
bei S. Wiinsche/V. SofinalV. Kreitlow/P. Voigt, Bausteine Forschungsdatenmanagement 2022, S. 26
(321.); das Spannungsfeld verschiedener Interessen beim Umgang mit FD mit Fokus aufzunehmende
Drittmittelabhingigkeit der Forschung sowie auf dem neuen wissenschaftlichen Paradigma der ,,Da-
ta-driven research“ beschreiben E Knoke/E. Barlésius, Regeln zum Umgang mit Forschungsdaten

und die Wissenschaftsfreiheit, Rechtstheorie 2019, S. 203 (204).

15 Zu den diversen datenschutzrechtlichen Sonderregelungen zugunsten der Datenverarbeitung zum
Zwecke der wissenschaftlichen Forschung vgl. z. B. S. Golla, Datenschutz in Forschung und Hoch-
schullehre, in: L. Specht/R. Mantz (Hrsg.), Handbuch Europiisches und deutsches Datenschutz-
recht, Miinchen 2019, S. 649; zu den datenschutzrechtlichen Grundlagen fiir das Handeln von Bi-
bliotheken vgl. z. B. M. von Francken-Welz/T. Hartmann, Datenschutzrechtliche Grundlagen fiir Bi-
bliotheken, BuB 2022, S. 478; zur Entwicklung des Urheberrechts fiir Wissenschaft und Bildung in
den letzten ca. zehn Jahren vgl. z. B. T. Hartmann, Ohne 3. Korb: Trends fiir einen wissenschafts-
und medienfreundlichen Urheberschutz, in: J. Taeger (Hrsg.), IT und Internet, Edewecht 2012,
S.245.

16 Siehe N. Peifer, Grulworte und Einfiithrung in die Tagung, in: O. Hinte/E. Steinhauer (Hrsg.), Die
Digitale Bibliothek und ihr Recht — ein Stiefkind der Informationsgesellschaft? Miunster 2014, S. 8.

17 R. M. Hilty, GRUR Int 2006, S. 179; daran ankniipfend ausfiihrlich vgl. R. Kublen, Die Transfor-
mation der Informationsmirkte in Richtung Nutzungsfreiheit, Berlin/Boston 2020, S. 101 (insbes.
Kap. 6 ,,Urheberrecht — kein Fundament fiir Bildung und Wissenschaft).

18 T. Dreier, Digitalisierung und Bibliotheken — Die schwierige Uberfithrung eines Erfolgsmodells in
die neue Informationswelt, in: O. Hinte/E. Steinhauer (Hrsg.), Die Digitale Bibliothek und ihr Recht
— ein Stiefkind der Informationsgesellschaft? Minster 2014, S. 19.

19 Siehe T. Hartmann, Kein Durchbruch: § Jahre Zweitveroffentlichungsrecht fur wissenschaftliche
Zeitschriftenbeitrige (Artikel erschienen auf Portal iRights.info am 26.11.2019, abrufbar unter
https://irights.info/artikel/kein-durchbruch-5-jahre-zweitveroeffentlichungsrecht-fuer-wissenschaftlic
he-zeitschriftenbeitraege/29822 [letzter Abruf: 10.2.2025]).



https://irights.info/artikel/kein-durchbruch-5-jahre-zweitveroeffentlichungsrecht-fuer-wissenschaftliche-zeitschriftenbeitraege/29822
https://irights.info/artikel/kein-durchbruch-5-jahre-zweitveroeffentlichungsrecht-fuer-wissenschaftliche-zeitschriftenbeitraege/29822
https://doi.org/10.5771/9783748950318-7
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://irights.info/artikel/kein-durchbruch-5-jahre-zweitveroeffentlichungsrecht-fuer-wissenschaftliche-zeitschriftenbeitraege/29822
https://irights.info/artikel/kein-durchbruch-5-jahre-zweitveroeffentlichungsrecht-fuer-wissenschaftliche-zeitschriftenbeitraege/29822

12 Thomas Hartmann | Open Science — eine Selbstverstandlichkeit der (neuen) GWP?

werden.?? Jedenfalls solange es keine herrschende Meinung in der juristischen Lite-
ratur oder hochstrichterliche Rechtsprechung gibt,2! wiirden bibliothekarische
Dienstleistungen ,,immer auf unsicherem Boden“ stehen, befindet Steinhauer und
vergleicht die Situation mit einer gelben Ampel im StrafSenverkehr:

.»Je nach Mentalitit wird die eine Bibliothek die Schranke nutzen,
die andere lieber jedes Risiko vermeiden wollen

und von der geplanten Dienstleistung Abstand nebmen. “*?

Enttduschung nicht vermeiden lasst sich insbesondere dann, wenn im Urheberrecht
oder im Datenschutzrecht ,endlich® ein ,echter Durchbruch oder ein Befrei-
ungsschlag erwartet wird.2®> Nicht nur die politischen Aushandlungsprozesse in
Deutschland und in der Europdischen Union sind nicht auf radikale, revolutionire
Revisionen des gesetzlichen Rahmens angelegt, auch rechtssystematisch ist ein eher
behutsamer Weg der kleinen Schritte zur Modernisierung des Urheber- und Daten-
schutzrechts indiziert. Gerade mit Blick auf Forschungsdaten stehen Ziele und Me-
thoden der wissenschaftlichen Forschung in einem besonderen Spannungsverhilt-
nis zum Datenschutz.?* Entsprechend finden auch neue Anliegen der Wissenschaft
wie Offenheit oder Zuginglichkeit nur Schritt fur Schritt Beruicksichtigung bei der
Reform der Urheberrechts- und Datenschutzgesetze.?’

B. Open Access in der Rechtswissenschaft
I. Stand heute

In der rechtwissenschaftlichen Publikationslandschaft erscheinen auch nach mehr
als 20 Jahren Open Access die meisten Fachzeitschriften und Schriftenreihen in
einem proprietaren Verwertungs- und Geschaftsmodell. Bemerkenswert ist, dass —
quer durch die Rechtsgebiete — auch Umstellungen auf digitale Ausgaben, Wechsel
von Herausgeberschaften oder neue Zeitschriftentitel in vielen Fillen nicht zum

20 Vgl. H. Bohlke, Verbreitung und Ausbaustufen von Zweitverdffentlichungsservices an deutschen
Universititsbibliotheken, in: Berliner Handreichungen zur Bibliotheks- und Informationswissen-
schaft, Heft 491, S. 22 (47 ff.); H. Hamann/T. Hartmann/S. Schwamberger, Paneldiskussion: Aktuel-
ler Stand bei der Umsetzung eines Zweitverwertungsrechts in Deutschland, Osterreich und der
Schweiz, RuZ 2023, S. 154 (155 fL.).

21 ,Ein Blick auf die Rechtsprechung und Literatur bringt wenig Klarheit“, meinen fur die urheber-
rechtlich zentrale Fragestellung der Werkqualitdt im wissenschaftlichen Kontext K. Herrmann/M.
Trottier, Wissenschaftspraxis: Urheberrecht und Werkqualitdt, Forschung & Lehre 2018, S.126
(127).

22 E. Steinhauer, Bibliotheksrecht als Zugangsrecht und die Herausforderungen der Digitalisierung,
RuZ 2020, S. 16 (22).

23 ,,GrofSe Reformen zu Gunsten der Wissenschaft“ bringt ins Spiel z. B. T. Hoeren, Urheberrecht und
Internetrecht, in: R. Kuhlen/W. Semar/D. Strauch (Hrsg.), Grundlagen der praktischen Information
und Dokumentation, Berlin/Boston 2013, S. 53.

24 Vgl. Golla, Datenschutz in Forschung und Hochschullehre, in: Specht/Mantz (Hrsg.), Handbuch
Europdisches und deutsches Datenschutzrecht (Fn. 15), S. 649.

25 Vgl. zu weiteren rechtssystematischen Anliegen und Perspektiven im Kontext digitaler Inhalte schon
2016 T. Hartmann, Eine juristische Agenda fiir digitale Inhalte, RBD 2016, S. 21 (22 ff.).
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Anlass fiir Open Access genommen werden. Generell sind auch rechtswissenschaft-
liche Monographien und andere Fachbeitrige weiterhin iiberwiegend nicht Open
Access verfiigbar.

Mit diesem erniichternden?® Befund sollen erfolgreiche Open Access-Publikations-
initiativen aus der Rechtswissenschaft keinesfalls vernachlassigt werden, im Ge-
genteil: Es ist mehr als erfreulich, dass mittlerweile in nahezu allen Publikations-
formaten echte Open Access-Publikationsorgane anerkannt etabliert sind. Nur
beispielhaft genannt seien die in hybridem Open Access vom Nomos Verlag her-
ausgegebene Fachzeitschrift Recht und Zugang (RuZ), der beim Carl Grofsmann
erschienene Kommentar Creative Commons Public License, die thematisch breit
geficherten Lehr- und Ubungsbiicher der verfestigten Initiative OpenRewi oder
die insbesondere fiir herausragende Dissertationsschriften genutzte Schriftenreihe
digitallrecht. All diese Publikationsinitiativen konnen stolz sein auf ihre bisherigen
Beitrige.

Im Ubrigen ist jedoch zu konstatieren, dass die rechtswissenschaftliche Publikati-
onslandschaft in ihrem Publikationsmodell trage bleibt. Die meisten Fachpublika-
tionen sind weiterhin nicht Open Access zugianglich und erst recht nicht fur jegli-
chen legitimen Zweck frei nachnutzbar. Fachspezifische Erklarungsversuche haben
Hanjo Hamann und Daniel Hirlimann zusammengetragen in acht Thesen ihres
Beitrags: ,,Open Access bei der Veroffentlichung rechtswissenschaftlicher Fachlite-
ratur — was soll das?“27 Thr Ausblick im Jahr 2019 war:

Institutionelle Eigenheiten der Rechtswissenschaft wie ibre bislang zogerliche Metrisie-
rung, ihre Papierbasiertheit und ihr Verzicht auf Peer Review haben zur festgestellten
Verzogerung der Umstellung auf Open Access gefiibrt, werden diese aber mittelfristig
nicht verhindern konnen.“*$

Il. Drei Thesen zu Misstonen in den bisherigen Betrachtungen von Open Access in der
Rechtswissenschaft

In Erganzung zu den im vorherigen Abschnitt dargestellten Erklarungsversuche fiir
die anhaltend zogerliche Verbreitung des Open Access-Publikationsmodells in der
Rechtswissenschaft werden folgende drei Thesen zur bisherigen Debatte der Open
Access-Transformation in der Rechtswissenschaft vorgestellt:

26 Im Jahr 2025 beschreibt z.B. Febling ,erste Ansitze (...) sogar schon der Rechtswissenschaft, wo
die Publikatonslandschaft bislang mit wenigen Ausnahmen durch Subskriptionszeitschriften geprigt
ist“ (M. Fehling, Méglichkeiten und Grenzen fiir Open Access-Verpflichtungen in Foérderbedingun-
gen einschliefSlich der Verpflichtung zum Einbehalt von Nutzungsrechten — Ein Update, OdW 2025,
1,2).

27 H. Hamann/D. Hiirlimann, Open Access bei der Veroffentlichung rechtswissenschaftlicher Fachlite-
ratur — was soll das? Rechtswissenschaft 2019, S. 3 (6 ff.).

28 Hamann/Hiirlimann, Open Access (Fn.27), S. 3 (30).
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1. Vorsicht vor Verpflichtungen zum Open Access-Publizieren!

Es muss — je eher desto besser — gelingen eine Dynamik auch in der Rechtswissen-
schaft freizusetzen, die den vielen beliebten und anerkannten Publikationsorganen
ynaturlich® und kooperativ den Transformationsweg zu Open Access ebnet. Eine
solche Selbstbestimmung entspricht nicht nur den Leitbildern der wissenschaftli-
chen Urheberschaft und der grundrechtlichen Wissenschafts- und Publikationsfrei-
heit sondern ermoglicht es auch, die Open Access-Transformation mit all den
erforderlichen Maffnahmen und Abstimmungen insbesondere auch mit Verlags-
partnern aus der Mitte der Rechtswissenschaft zu gestalten. Gesetzliche Publikati-
onspflichten diirfen nur ultima ratio sein, die — wie an den wenigen Beispielen zur
Open Access-Pflicht in Deutschland und in anderen Staaten zu beobachten war
— nur ein Element einer umfassenden, nachdriicklichen Transformationsstrategie
darstellen.

2. Green Open Access (Zweitverdffentlichungen) nicht iiberschatzen!

Schon der Begriff Green Open Access kann m.E. irrefiihrend verstanden werden.
Erscheint der Fachbeitrag doch in diesen Fillen an einem proprietiren Publika-
tionsort, wobei auf gesetzlichem oder vertraglichem Weg eine (oftmals nur mini-
male) Ausnahme von der exklusiven Rechtetibertragung eingeraumt wird. Wissen-
schaftseinrichtungen oder Forschungsforderer, die eine Open Access-Transformati-
on anstreben, laufen Gefahr, mit ihrem Engagement fir Green Open Access alte
Geschifts- und Publikationsmodelle weiter zu stiitzen.?’

Auch aus Sicht der einzelnen Nutzer/innen ist der blofSe Zugriff auf einen Fachbei-
trag, der etwa auf dem Hochschuldokumentenserver zweitveroffentlicht ist, nur
begrenzt ergiebig.’? Denn in aller Regel werden Autoren/innen bei einer Zweitver-
offentlichung ihrer Veroffentlichungen gerade keine Nutzungsrechte vergeben diir-
fen.3! Urheberrechtlich darf die Zweitveroffentlichung dann gelesen werden. Alle
weiteren Nachnutzungen der Zweitveroffentlichungen wie etwas das Teilen in
Fach- und Forschungsnetzwerken (§ 60c UrhG), das Arbeiten damit in der (digita-
len) Lehre (§ 60a UrhG) oder Auswertungen in Big Data- oder in KI-Anwendun-
gen (§§ 60d und 44b UrhG) sind jedoch nur im Rahmen der jeweiligen,wenigen
gesetzlichen Erlaubnissen des Urheberrechtsgesetzes zulissig. Deren Anforderun-
gen sind hoch, die Erlaubnisse restriktiv gehalten wie die zahlreichen gesetzgeberi-
schen Reformauseinandersetzungen in Deutschland und bei der EU sowie die ent-

29 Mindestens aus systemischer Sicht auf das Publikationsmodell ist es daher problematisch, wenn der
Eindruck erweckt wird, dass sich wissenschaftliche Autoren/innen bei der Auswahl zwischen Gol-
den Open Access und Green Open Access zwischen zwei gleich- und vollwertigen Open Access-Pu-
blikationsvarianten entscheiden konnten (dahingehend jedoch Fehling, Moglichkeiten (Fn.26), S. 1
9))-

30 A.A. offenbar Fehling, Moglichkeiten (Fn. 26), S. 1 (5).

31 Euler/Hartmann/Wildgans, Wissenschaft (Open Science), in: Boehm/Euler/Klimpel/Rack/Weitzmann
(Hrsg.), Creative Commons (Fn. 1), S. 371 (386 f.).
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sprechenden Musterprozesse in den letzten knapp zwanzig Jahren verdeutlicht ha-
ben.32 So lisst sich festhalten, dass auch aus praktischer Sicht Green Open Access
bzw. ein strategisch-langfristiger Schwerpunkt auf der Forderung von (lediglich)
Internet-Zweitveroffentlichungen Nachnutzung und Innovation behindert. Klar-
heit ist geboten: Open Access ist ausschliefSlich dann hergestellt, wenn Zuginglich-
keit und Nachnutzbarkeit zu jedem legitimen Zweck tatsachlich, technisch-organi-
satorisch und (urheber-)rechtlich hergestellt ist.33

3. Das Urheber- und Lizenzrecht ist neutral, es erméglicht die Open Access-
Transformation!

Nach dem Grundstein des Urheberrechts im digitalen Umfeld, der EU-Urheber-
rechtsrichtlinie aus 2001,3* wurden bei den Urheberrechtsreformen in Deutschland
und bei der EU immer wieder punktuelle Anderungen des rechtlichen Rahmens
vorgenommen, die auch wissenschaftliche Anliegen betrafen. Neben einer im Laufe
der Jahre erfolgten Vielzahl von eher geringfligigen, aber auch von einigen struktu-
rellen Anderungen bei den sog. Schrankenregelungen fiir Bildung und Wissenschaft
wurde im deutschen Urhebervertragsrecht vor gut zehn Jahren ein neues Zweitver-
offentlichungsrecht in § 38 Abs. 4 UrhG durchsetzungsstark eingefiihrt. Die Erfah-
rungen mit diesen wissenschaftsfreundlichen Bestimmungen zeigen: Sie konnen als
Ventile dienen, wenn einzelne Wissenschaftler/innen eine bestimmte Nutzung vor-
nehmen mochte und evtl. all die Voraussetzungen der jeweils einschldgigen Schran-
kenbestimmung erfiillen.3* Fiir das Publikations-, Geschifts- bzw. Verwertungsmo-
dell spielt dies jedoch in der Regel bislang eine allenfalls nebenstiandige Rolle.

Das Urheberrecht tiberldsst den wissenschaftlichen Autoren/innen die Entschei-
dung, ob sie fiir ihre Fachveroffentlichung einen Verlagsvertrag mit ausschliefSli-
cher Rechteeinrdaumung unterzeichnen oder etwa einen Publikationsort mit ,,ech-
ter“, rechtssicherer Open Access-Lizenzierung (zum Beispiel mit der Lizenz CC
BY des Lizenzmodells Creative Commons)3¢ auswihlen. Die Botschaft lautet somit
unverandert: Das Urheberrecht trifft keine Entscheidung fiir oder gegen Publizie-
ren in Open Access. Die Autoren/innen wihlen den Publikationsort und betrachten

32 Vgl. z. B. T. Hartmann, Streit ums Buch zulasten Dritter, in EA.Z. vom 26.9.2012 (abrufbar unter
https://hdl.handle.net/11858/00-001M-0000-0010-0C4A-E [letzter Abruf 10.2.2025]) oder T.
Hartmann, Der Strom kommt aus der Steckdose, aber wer schickt in dorthin? In: FA.Z. vom
4.12.2013 (abrufbar unter https://hdl.handle.net/11858/00-001M-0000-0014-C453-9 [letzter Abruf
10.2.2025]).

33  Euler/Hartmann/Wildgans, Wissenschaft (Open Science), in: Boehm/Euler/Klimpel/Rack/Weitzmann
(Hrsg.), Creative Commons (Fn. 1), S. 371 (373 ff.).

34 Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmo-
nisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informati-
onsgesellschaft, ABI. L 167, 10.

35 Siehe z.B. Hartmann, Kein Durchbruch (Fn. 19); Hamann/Hartmann/Schwamberger, Paneldiskussi-
on (Fn.20), S. 154 (155 ff.).

36 Dazu eingehend siehe Euler/Hartmann/Wildgans, Wissenschaft (Open Science), in: Boehm/Euler/
Klimpel/Rack/Weitzmann (Hrsg.), Creative Commons (Fn. 1), S. 371 (378 ff.).
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dazu die konkreten Moglichkeiten und Pfade, welche Wissenschaftseinrichtungen,
Fachgesellschaften, Verlage und andere am Publikationsprozess beteiligten Akteure
aufzeigen und empfehlen.

C. Zur (auch rechtlichen) Qualitat der Guten Wissenschaftlichen Praxis (GWP)

Die GWP ist zunichst ein universelles Prinzip der Wissenschaft, das nicht allge-
mein gultig definiert ist, jedoch eine breite Akzeptanz fachiibergreifend in der
Wissenschaft geniefst. Insbesondere in internationalen Kontexten wird haufig von
akademischer Integritit3” gesprochen.

Zuvorderst ist die ethische Dimension der GWP zu beachten,?® die den einzelnen
wissenschaftlich titigen Personen ebenso wie den Wissenschaftseinrichtungen Leit-
linien zum wissenschaftlichen Tatigsein bietet. Auf den ethischen Kern der GWP
gibt auch die Betitelung der ,,Leitlinien zur Sicherung guter wissenschaftlicher Pra-
xis“ durch die Deutsche Forschungsgemeinschaft (DFG) als Kodex einen Hinweis.

Zugleich ist die GWP bei vielen Themen verrechtlicht, d. h. sie vermittelt den
in der Wissenschaft tatigen Personen und Einrichtungen verbindliche Rechte und
Pflichten.? Bei Nichteinhaltung drohen vielfiltige, teils empfindliche Rechtsfolgen.
Gerade mit Blick darauf werden auch aus Grinden der Rechtssicherheit verbindli-
che und allgemein akzeptierte Standards zur GWP gefordert.*0

Konstatiert werden kann der Wunsch, die GWP rechtsverbindlicher auszurichten
mit der konzeptionellen und begrifflichen Weiterentwicklung der ,,Denkschrift zur
Sicherung guter wissenschaftlicher Praxis“ zu dem jetzt von der DFG als mafs-
geblich vorgegebenen Kodex ,,Leitlinien zur Sicherung guter wissenschaftlicher
Praxis“.*! Mit dem Blick auf die rechtliche Wirkung bestimmter GWP-Regelungen
wird insbesondere auch dem Desiderat aus der Wissenschaft nach wissenschafts-
freundlichen, eigenen Rechtsbestimmungen gefolgt.

. GWP und Hochschulrecht

Im Bereich des Hochschulrechts besteht nur eine sehr begrenzte Rahmengesetzge-
bungskompetenz des Bundes,*? so dass vor allem die Bundeslinder gesetzgeberisch

37 Academic Integrity, Research Integrity, Scientific Integrity.
38 Als Teil der Wissenschaftsethik gehore die GWP zur praktischen Philosophie, meint E. Steinhauer,
Gute wissenschaftliche Praxis und die Rolle der Hochschulbibliotheken, ZfBB, 2023, S. 289.

39 Zunichst vorsichtiger formuliert Steinhauer, dass eine inakzeptable Wissenschaftspraxis sozial,
»aber manchmal auch® arbeits-, dienst-, priifungs- oder zuwendungsrechtlich sanktioniert werden
konne (Steinhauer, Gute wissenschaftliche Praxis (Fn. 38), S. 289).

40 Vgl. Steinhauer, Gute wissenschaftliche Praxis (Fn. 38), S. 289.
41 Vgl. Steinhauer, Gute wissenschaftliche Praxis (Fn. 38), S. 289 (290).

42 Zum Hochschulrahmenrecht vgl. eingehend A. Pautsch/H. Lackner, Kompendium zum Hochschul-
und Wissenschaftsrecht, 3. Aufl. Berlin/Boston 2023, S. 11.
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Bedeutung haben,* fiir den Bereich der Hochschulen insbesondere mit ihren jewei-
ligen Landeshochschulgesetzen.**

In den meisten Landeshochschulgesetzen ist die GWP explizit verankert.*> Die
entsprechenden Bestimmungen unterscheiden sich in den Bundesldndern teils deut-
lich, u. a. in ihrer Konkretisierung und ihrem Umfang. Nach manchen Landes-
hochschulgesetzen sind die Universititen zur Regelung der GWP mit Satzungen
verpflichtet, in anderen Bundeslindern sind solche Satzungen oder andere Rege-
lungen optional.*¢ In anderen Hochschulgesetzen erfolgt lediglich ein allgemeiner
Verweis auf die GWP, teilweise in Zusammenhang mit der Eigenverantwortung der
Wissenschaftler und der Hochschulen.

Il. Rechtliche Verankerung von Hochschulsatzungen

Aus der grundrechtlichen Freiheit der Wissenschaft*” wird ein besonders Selbst-
bestimmungsrecht der Hochschulen (Hochschulautonomie)*® abgeleitet. Dieses
Selbstbestimmungsrecht nehmen die Hochschulen im Rahmen der hochschulpoliti-
schen Selbstverwaltung* mit den dafiir teils auch in den Landeshochschulgesetzen
vorgesehenen eigenen Gremien, Prozessen und Zustindigkeiten wahr. Es besteht
somit ein Schutzbereich akademischer Selbstverwaltung, um die Freiheit wissen-
schaftlicher Forschung und Lehre der Hochschulmitglieder zu verwirklichen.’°

43 Vgl. M. Neukirchen/E. Emmrich, Hochschulgovernance, Baden-Baden 2022, S. 64.

44 FEine aktuelle Ubersicht der Hochschulgesetze der Linder bei Pautsch/Lackner, Kompendium
(Fn. 42), S. 16.

45 Vgl. in der jeweils am 31.7.2024 giiltigen Fassung § Sa Berliner Hochschulgesetz, § 3 Abs. 5 Landes-
hochschulgesetz Baden-Wiirttemberg, § 4 Abs.5 Brandenburgisches Hochschulgesetz, § 7a Bremi-
sches Hochschulgesetz, § 9 Abs. 2 Hamburgisches Hochschulgesetz, § 36 Abs. 1 Hessisches Hoch-
schulgesetz, § 51 Abs. 2 Landeshochschulgesetz Mecklenburg-Vorpommern, §4 Abs. 4 Hochschul-
gesetz Nordrhein-Westfalen, § 3 Abs.7 Hochschulgesetz Rheinland-Pfalz, § 83 Sichsisches Hoch-
schulgesetz, §4 Abs.5 Hochschulgesetz des Landes Sachsen-Anhalt, § 4 Abs. 1 Hochschulgesetz
Schleswig-Holstein, § 8 Abs. 6 Thiiringer Hochschulgesetz, § 10 Abs. 1 Nr. 5 Gesetz iiber das Karls-
ruher Institut fiir Technologie (KIT) — zu den organisationsrechtlichen Hintergriinden des Sonder-
falls KIT vgl. Pautsch/Lackner, Kompendium (Fn. 42), S. 34.

46 Zur rechtsdogmatischen Qualifizierung der unterschiedlichen GWP-Satzungsbestimmungen in den
Landeshochschulgesetzen niher vgl. P. Baumann, Rechte an Forschungsdaten, Trier 2023, S. 109.

47 Verfassungsrechtlich grundlegend vgl. B. Kempen, Grundfragen des institutionellen Hochschul-
rechts, in: M. Hartmer/H. Detmer (Hrsg.), Hochschulrecht, 4. Aufl. 2022, S. 1; zum Verstindnis von
Wissenschaft im Grundgesetz vgl. E L. Kleinkopf, Text- und Data-Mining (Fn. 3), S. 74; zur Wissen-
schaftsfreiheit im EU-Recht vgl. O. Vettermann/G. Petri, Should I CARE (Fn. 10), S. 5 (15f.); grund-
rechtsdogmatisch beschreiben im Rahmen des Grundrechts der Wissenschaftsfreiheit die Wissen-
schaft als ,,maf8geblich auflerrechtlich und eigengesetzlich bestimmte[n] Lebenssachverhalt“ E Kno-
ke/E. Barlésius, Regeln (Fn. 14), S. 203 (212 ff.).

48 Niher dazu vgl. M. Seckelmann, Hochschulorganisation, in: G. Speiser (Hrsg.), Wissenschaftsrecht,
Berlin 2022, S. 18.

49 Naher zur rechtsdogmatischen Einordnung des Selbstverwaltungsrechts der Hochschulen m. w. N.
vgl. Neukirchen/Emmrich, Hochschulgovernance (Fn. 43), S. 66 f.

50 Nabher zu dieser grundrechtlichen Dimension vgl. z. B. differenziert K. E Gdrditz, in: Maunz-Diirig
Grundgesetz-Kommentar (Werkstand: 103. EL Januar 2024), Miinchen 2024, Art.5 Abs.3
Rn. 274 ff.
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Eine der wichtigsten Ausprigungen des akademischen Selbstverwaltungsrechts
ist das Satzungsrecht der Hochschulen.’! Rechtsverbindlich setzen die einzelnen
Hochschulen autonom Selbstverwaltungsregelungen fiir sich fest unter Einhaltung
der allgemeinen Gesetze.’? Diese Rechtsetzung fiir die eigene Einrichtung und de-
ren Mitglieder nehmen Hochschulen in Form von Satzungen (Satzungsautonomie
der Hochschulen) wahr.>3

Dieses insbesondere in Form von Satzungen bzw. von rechtsverbindlichen Ord-
nungen festgelegte und praktizierte Selbstverwaltungsrecht der Hochschulen ist
in allen Landeshochschulgesetzen verankert. Beziiglich der GWP3* treffen die Lan-
deshochschulgesetze’ unterschiedliche Vorgaben: In manchen Bundeslindern sind
Hochschulen gesetzlich zu einer Satzung zur GWP verpflichtet, in anderen Bun-
deslandern wird ihnen explizit dazu gesetzlich die Moglichkeit eroffnet. Andere

Landeshochschulgesetze enthalten keine Bestimmung zu Satzungen im Kontext der
GWP.

Neben der thematischen Ausgestaltung ihrer Satzungen legen die Hochschulen
auch den jeweiligen personlichen und sachlichen Geltungsbereich fest. Viele Hoch-
schulsatzungen gelten z. B. nur fir einen bestimmten Studiengang oder fiir einen
bestimmten Regelungsaspekt wie z. B. Zulassungsordnungen zu einem bestimmten
Studiengang. Eine Hochschulsatzung bzw. -ordnung verpflichtet und berechtigt
haufig auch nicht alle Universitatsangehorigen, sondern nur eine bestimmte Perso-
nengruppe. Eine Promotionsordnung z. B. gilt regelmdfSig fiir alle an Promotions-
verfahren der Universitit beteiligten Personen. ¢

Die Bandbreite der GWP-Satzungen von einzelnen Universitdten kann bezuiglich
des personlichen Geltungsbereichs von der ausdriicklichen Verpflichtung aller Uni-
versititsangehorigen bzw. -mitglieder bis hin zum kompletten Verzicht einer Be-
stimmung des personlichen Geltungsbereichs reichen.

Zudem kann sich die weitreichende (Satzungs-)Autonomie der Hochschulen schon
bei grundlegenden, dufleren Aspekten von GWP-Universititssatzungen erkennen
lassen. So kann deren Umfang von wenigen Seiten bis zu einem Umfang von

51 Vgl. Pautsch/Lackner, Kompendium zum Hochschul- und Wissenschaftsrecht (Fn. 42), S. 21.

52 Hochschulen ,haben des Recht der Selbstverwaltung im Rahmen der Gesetze“, § 58 Abs. 1 Satz 3
HRG.

53 Niher zum ,,Recht einer Einrichtung zur Selbstgesetzgebung® vgl. Kempen, Grundfragen des insti-
tutionellen Hochschulrechts, in: Hartmer/Detmer (Hrsg.), Hochschulrecht (Fn. 47), S. 44 m. w. N.

54 Zur auch historischen Entwicklung der ,,guten Wissenschaft* im Verfassungslicht vgl. U. Rommel-
fanger, Von der Guten Wissenschaft zum wissenschaftlichen Fehlverhalten, OdW 2023, S. 221.

55 Zur auch grundrechtlich determinierten Umsetzung der ethischen Verantwortung von Forschenden
etwa in Landeshochschulgesetzen vgl. O. Vettermann/G. Petri, Should I CARE (Fn. 10), S. 5 (10 ff.).

56 Zu den verfassungsrechtlich vorgezeichneten Gestaltungsspielriumen und dem Zusammenspiel von
(Landes-) Gesetzgeber und Rechtsetzung durch die Hochschulen selbst vgl. Kempen, Grundfragen
des institutionellen Hochschulrechts, in: Hartmer/Detmer (Hrsg.), Hochschulrecht (Fn. 47), S. 45.
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rund 40 Seiten reichen. Auffillig ist auch, dass einige Universitdten die GWP einer-
seits und den Umgang mit wissenschaftlichem Fehlverhalten andererseits getrennt
voneinander in zwei eigenstindigen Satzungen geregelt haben, wihrend andere
Universitdten die beiden Regelungsbereiche einheitlich in einer Satzung abbilden.

D. Die,neue“ Gute Wissenschaftliche Praxis

I. Der Kodex der Deutschen Forschungsgemeinschaft (DFG) — Leitlinien zur Sicherung
guter wissenschaftlicher Praxis

Zunichst ist festzuhalten, dass der Kodex zur GWP der DFG eine Strahlkraft
entfaltet, die tiber eine juristische Betrachtung und die Feststellung der rechtlich
darauf verpflichteten Einrichtungen und Personen hinausreicht. Der Kodex’” zur
GWP der DFG ist ein Dokument, welches gewissermafSen universell in der Wis-
senschaft Deutschlands gelten soll. Entsprechend will die DFG eine ,,Kultur der
wissenschaftlichen Integritit (...) im Sinne eines Berufsethos“’% an den Wissen-
schaftseinrichtungen verankern.

Die Denkschrift der DFG zur Sicherung der GWP aus dem Jahr 1998 (Vorganger-
dokument) richtete sich wesentlich darauf, die Redlichkeit in der Wissenschaft als
fundamentale Haltung’® zu beférdern und als festen Bestandteil in Forschung und
Lehre zu etablieren.6® Die GWP-Leitlinien im neuen Kodex der DFG sollen ,an-
gemessene Standards“®! fiir wissenschaftliches Arbeiten festlegen. Insoweit geht
die Absicht der DFG mit ihrem Kodex tiber die Setzung eines rechtsverbindlichen
Rahmens deutlich hinaus.

Zunichst unabhingig von ihrer juristischen Ausgestaltung im engeren Sinn®? rich-
ten sich die Kodexbestimmungen der DFG grundlegend an Forschende und Wis-
senschaftseinrichtungen:®3

57 Einen hoheren Grad schon an sprachlicher Verbindlichkeit stelle ein ,,Kodex“ im Vergleich zum
Vorgingerdokument (,,Denkschrift“) dar ebenso wie der Wandel von ,,Empfehlungen® (so in Denk-
schrift) zu ,,Leitlinien® (jetzt in Kodex), erkennen auch G. Riescher/T. Haas, Verbindlich und kom-
pakt. Der neue DFG-Kodex ,,Leitlinien zur Sicherung guter wissenschaftlicher Praxis“, OdW 2020,
S.33 (41).

58 DFG, Kodex ,Leitlinien zur Sicherung guter wissenschaftlicher Praxis, Bonn 2019 (Stand 2022),
S. 4 (Vorwort).

59 Vgl. DFG, Vorschlige zur Sicherung guter wissenschaftlicher Praxis (Denkschrift, 2. Aufl. Weinheim
2013), S. 8.

60 Siehe DFG, Kodex (Fn. 58), S. 3 (Vorwort).

61 DFG, Kodex (Fn. 58), S. 4 (Vorwort).

62 Niher und in der historischen Entwicklung zur Rechtsqualitit der GWP insgesamt z. B. als Ge-
wohnheitsrecht vgl. Baumann, Rechte an Forschungsdaten (Fn. 46), S. 99.

63 Einen ,doppelten Adressatenkreis“ des Kodexes sehen auch Riescher/Haas, Verbindlich (Fn.57),
S. 33 (40).
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wDer Kodex der Deutschen Forschungsgemeinschaft richtet sich sowobl an Wissenschaft-

lerinnen und Wissenschaftler als auch an die Hochschulen und auflerbochschulischen For-

schungseinrichtungen. “**
Der Kodex zur GWP der DFG dient zudem als Referenzwerk, welches die DFG et-
wa bei personlichen oder institutionellen Forderungen voraussetzt. Ebenso werden
andere Akteure mit wissenschaftlichem Anspruch direkt auf den Kodex zur GWP
der DFG verweisen oder mittelbar die Kodexregelungen der DFG heranziehen,
wenn diese die sachliche Grundlage anderer Dokumente zur GWP bilden sollen.
Auch kann im Kodex eine wissenschaftspolitische Positionierung der DFG erkannt
werden. Die im Kodex zur GWP der DFG aufgestellten Standards konnen bei-
spielsweise bestimmte Forderungen nach personeller, finanzieller oder struktureller
Ausstattung begriinden.

Il. Umsetzungspflicht des neuen GWP-Kodexes der DFG

Relevant ist die rechtsverbindliche Umsetzungspflicht der Leitlinien (sog. Ebene
eins des DFG-Kodexes) und Erldauterungen (sog. Ebene zwei des DFG-Kodexes)
aus dem Kodex zur GWP der DFG. Im Effekt sind die einzelnen Forschenden
und die Wissenschaftseinrichtungen auch rechtlich parallel angesprochen: Denn
hinsichtlich der rechtsverbindlichen Umsetzung ist ein zweistufiger Prozess festzu-
stellen. Um der Vorgabe der DFG zu entsprechen miissen zuerst die Hochschulen
die Leitlinien mit Erlduterungen (d. h. die Ebenen eins und zwei) des Kodexes der
DFG rechtsverbindlich in eigenes Hochschulrecht transformieren.

Juristisch zutreffend ist dazu der Verweis auf das Vereinsrecht: Die DFG sorge bei
den Universititen ,,mit Mitteln des Vereinsrechts“ fiir die Verbindlichkeit des DFG
Kodexes zur GWP.%5 Denn erst die insbesondere so geschaffenen Hochschulsatzun-
gen verpflichten und berechtigen die Forschenden und Universititsleitungen im
Verhiltnis zu ihren Hochschulen.®® Der Kodex selbst ist demnach kein juristisches
Regelwerk, sondern ,,zielt auf die Umsetzung der Leitlinien in rechtsverbindlichen
Regelwerken, was an Universititen durch Satzungen geschieht*.6”

Der Kodex zur GWP der DFG trat am 1. August 2019 in Kraft. Fiir die Hochschu-
len und aufSeruniversitiren Forschungseinrichtungen war zunichst eine Umset-

64 DFG, Kodex (Fn. 58), S. 9.

65 Vgl. P. Baumann/P. Krahn/A. Lauber-Rénsberg, Forschungsdatenmanagement und Recht, Diins/
Feldkirch 2021, S. 62; dhnlich auch Riescher/Haas, Verbindlich (Fn. 57), S. 33 (40f.).

66 Als ,,Clou“ bezeichnen dies Riescher/Haas, Verbindlich (Fn. 57), S. 33 (40f.); bei privatrechtlich or-
ganisierten Wissenschaftseinrichtungen ohne Satzungsmoglichkeit kommt eine rechtsverbindliche
Einbeziehung der GWP tiber den Arbeitsvertrag in Betracht. Dazu vgl. eingehend Baumann, Rechte
an Forschungsdaten (Fn. 46), S. 114.

67 So S. Rixen, Gute wissenschaftliche Praxis. Der neue Kodex der DFG, Forschung & Lehre 2019,
S. 818 (Rixen war selbst Mitglied der Kommission bei der DFG, die den Kodex vorbereitet hat).
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zungsfrist von zwei Jahren vorgesehen, die von der DFG bis zum 31. Juli 2023 ver-
lingert wurde.®8

Die einzelnen Forschenden miissen sich insbesondere bei der Antragstellung auf
DFG-Fordermittel zur Einhaltung der GWP insbesondere nach MafSgabe des
Kodexes rechtsverbindlich verpflichten.®® Hochschulen und aufleruniversitiare For-
schungseinrichtungen miissen den Kodex der DFG rechtsverbindlich umsetzen, um
nach den vertraglichen Fordervoraussetzungen der DFG finanzielle Fordermittel
von dieser erhalten zu konnen. ,Einrichtungen, die die Leitlinien nicht umsetzen,
erhalten keine Fordermittel“, bestimmt in aller Klarheit die DFG.”?

Zutreffend kann damit im Kodex zur GWP der DFG eine ,,geschickte“”! Kon-
struktion erkannt werden mit dem Effekt, dass der Kodex eine flichendeckende
Anerkennung erfahren dirfte. So ,richtet“ sich der DFG-Kodex im Endeffekt an
Wissenschaftseinrichtungen und an Forschende.”?

E. Open Science in der ,neuen“ GWP der DFG
I. Leitlinie 13: Herstellung von 6ffentlichem Zugang zu Forschungsergebnissen

MafSgeblich fiir die Zuginglichkeit von Forschungsergebnissen einschliefSlich der
damit verbundenen Forschungsdaten, Materialien, Informationen, Methoden und
Software ist insbesondere Leitlinie 13 des DFG-Kodexes zur GWP:

»Grundsdtzlich bringen Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler alle Ergebnisse in den
wissenschaftlichen Diskurs ein. Im Einzelfall kann es aber Griinde geben, Ergebnisse nicht
offentlich zugdnglich (im engeren Sinne in Form von Publikationen, aber auch im weiteren
Sinne iiber andere Kommunikationswege) zu machen; dabei darf diese Entscheidung nicht
von Dritten abhdngen. Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler entscheiden in eigener
Verantwortung — unter Beriicksichtigung der Gepflogenheiten des betroffenen Fachgebiets
—, ob, wie und wo sie ibre Ergebnisse offentlich zuginglich machen. Ist eine Entscheidung,
Ergebnisse offentlich zuginglich zu machen, erfolgt, beschreiben Wissenschaftlerinnen
und Wissenschaftler diese vollstandig und nachvollziebbar. Dazu gehort es auch, soweit
dies moglich und zumutbar ist, die den Ergebnissen zugrunde liegenden Forschungsda-
ten, Materialien und Informationen, die angewandten Methoden sowie die eingesetzte
Software verfiigbar zu machen und Arbeitsabliufe umfanglich darzulegen. Selbst program-
mierte Software wird unter Angabe des Quellcodes 6ffentlich zuginglich gemacht. Eigene
und fremde Vorarbeiten weisen Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler vollstandig und
korrekt nach.*

Die hier postulierte Zuginglichkeit richtet sich nicht allein auf die Veroffentli-
chung von Forschungsergebnissen in Textpublikationen, den Kernbereich von

68 Beschluss der DFG-Mitgliederversammlung vom 1.4.2022.

69 Bei Verstofsen gegen die GWP drohe Forschenden etwa eine Antragssperre, beschreiben m. w. N.
Baumann/Krahn/Lauber-Ronsberg, Forschungsdatenmanagement (Fn. 65), S. 62.

70 DFG, Kodex (Fn. 58), S.27.
71 Riescher/Haas, Verbindlich (Fn. 57), S. 33 (40).
72 Vgl. Riescher/Haas, Verbindlich (Fn. 57), S. 33 (40).
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Open Access. Mit einem deutlich ganzheitlicheren Forschungsverstindnis ange-
sprochen sind auch dazugehorige Forschungsdaten, Materialien, Informationen,
Methoden und Software. In einem solchen Kontext sollte daher von Leitlinien und
Vorgaben zu Open Science gesprochen werden.

Il. Zur Reichweite der 6ffentlichen Zuganglichkeit

Auffillig ist im Kodex zur GWP der DFG, dass zu Beginn von einem Einbringen
aller Ergebnisse ,,in den wissenschaftlichen Diskurs“ die Rede ist. In den folgenden
Ausfuhrungen dieser Leitlinie wird stets die allgemein offentliche Zuginglichma-
chung der Ergebnisse thematisiert. Ob damit und falls ja, welche Differenzierung
damit verfolgt wird, bleibt unklar; in der Literatur wird die begriffliche Unterschei-
dung in dieser Leitlinie des Kodexes zur GWP der DFG von in den wissenschaftli-
chen Diskurs und verdffentlichen nicht konkret verfolgt.”3 Bei o6ffentlicher Zu-
ganglichmachung konnte an eine freie Zugédnglichkeit fiir alle im Sinne des Open
Access-Paradigmas gedacht werden, wihrend eine Einbringung in den wissen-
schaftlichen Diskurs eines bestimmten Fachgebiets auch dadurch erfiillt sein konn-
te, lediglich einen recht spezifischen, recht eingeschriankt zuginglichen Veroffentli-
chungskanal zu wahlen. Bei juristischer Betrachtung konnte ein Verstindnis ent-
lang des ,,Rechts auf offentliche Zuganglichmachung® aus § 19a UrhG herangezo-
gen werden. Dabei muss allerdings konstatiert werden, dass dieser urheberrechtli-
che Fachbegriff der Offentlichen Zuginglichmachung gerade nicht bedeutet, dass
Forschungsergebnisse jedenfalls allgemein frei zuganglich im Internet oder in dhn-
lich breiter Weise bereitgestellt werden miissten.”*

lll. Weitere Starkung der Open Access Policy an Wissenschaftseinrichtungen

Diese Leitlinie und Vorgabe kann zur Verkniipfung und so zur weiteren Starkung
der Open Access-Richtlinien bzw. -Policies der Hochschulen und Wissenschafts-
einrichtungen beitragen.” Folgerichtig wiren direkte Verweisungen moglich auf
die einrichtungseigene Open Access-Policies, enstprechende Publikationsrichtlinien
sowie auf ethische Leitprinzipen der Wissenschaft (Prinzipien der Offentlichkeit
der Forschung bzw. besondere Bedeutung der Veroffentlichung von Ergebnissen
speziell in der Wissenschaft). Ebenfalls beriicksichtigt werden konnen die Prinzipi-

73 ,Dabei gilt als Grundsatz, dass Forschungsergebnisse in den wissenschaftlichen Diskurs einzubrin-
gen, mithin zu veréffentlichen sind.“ (so undifferenziert z. B. Steinhauer, Gute wissenschaftliche
Praxis (Fn. 38), S. 289 (294)).

74 Vgl. T. Dreier, in: T. Dreier/G. Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 7. Aufl. Minchen 2022, § 19a
Rn. 7.

75 Ahnlich schlussfolgert auch Steinbauer, Gute wissenschaftliche Praxis (Fn. 38), S.289 (294, 296)
(der Kodex sei ,,open-access-freundlich, ohne hier freilich dogmatisch zu sein®); im Vergleich zum
anglo-amerikanisch gepragten Diskurs stelle der Kodex zur GWP der DFG im Ganzen ,,gemafSigte

und differenzierte Open Science-Anforderungen®, meinen Riescher/Haas, Verbindlich (Fn. 57), S. 33
(38).
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en von Open Data’® mit einem grundsitzlich freien Zugang sowie ggfs. eine im je-
weils einschlagigen Landeshochschulgesetz verankerte Open Access-Zielbestim-
mung.

IV. Grenzen der Vorgabe 6ffentliche Zuganglichkeit

Eine institutionelle Verpflichtung Forschungsdaten nach dem Open Access-Prinzip
oder mit einer bestimmten ,,freien“ Lizenz bzw. mit einer entsprechenden Freigabe
zu verdffentlichen, ist bewusst nicht in der GWP vorgesehen.””

Im Ubrigen erinnert Satz 2 dieser Leitlinie 13 an die schon seit langem herangezo-
gene Faustformel aus dem Open Access-Paradigma fiir die Veroffentlichung der
Forschungsergebnisse:

80 offen wie méglich, so geschlossen wie nétig*.”$

Zwar bedeutet eine ,echte“ Entscheidung bzw. eine weitreichende Entscheidungs-
souveranitat wissenschaftlicher Autoren/innen notwendigerweise auch die Mog-
lichkeit eine entsprechende offentliche Zuganglichkeit zu versagen. Dass dies hin-
reichend begriindete Ausnahmen von der Regel der Veroffentlichung bleiben miis-
sen, ergibt sich aus dem Grundsatz-Ausnahme-Verhaltnis in dieser Leitlinie und
dem im Einklang mit dem Veroffentlichungsgrundsatz stehenden eigenverantwort-
lichen Handeln der Forschenden. Mit Hinweis auf den Wortlaut von Leitlinie 13
des Kodexes zur GWP der DFG weist Rixen darauf hin, dass die Nichtveroffentli-
chung von Ergebnissen auf Einzelfille begrenzt bleiben miisse, ,,ansonsten wiren
fachoffentliche Kommunikation und Kritik — Essentialia freier Wissenschaft — am
Ende.“7?

76 Grundlegend zu Open Data einschliefflich urheberrechtlicher Einordnung und einer Case Study z. B.
A. Wiebe, Open Data und Urheberrecht im Konflikt? In: V. Fischer et al. (Hrsg.), Gestaltung der In-
formationsrechtsordnung, Miinchen 2022, S. 629.

77 Eine Absage erteile der Kodex zur GWP der DFG systemischen oder politischen Publikationsvorga-
ben, so Steinhauer, Gute wissenschaftliche Praxis (Fn.38), S.289 (294); zum beim Bundesverfas-
sungsgericht anhingigen Prizedenzfall einer satzungsgemiflen Open Access-Zweitveroffentlichungs-
pflicht fiir wissenschaftliche Artikel siche T. Hartmann, Zwang zum Open Access-Publizieren? Der
rechtliche Prizedenzfall ist schon da!, LIBREAS 2017, S. 1.

78 So schon auch die EU Kommission vor zehn Jahren in threm Horizon 2020 Online Manual, abruf-
bar unter https://ec.europa.eu/research/participants/docs/h2020-funding-guide/cross-cutting-issues/o
pen-access-data-management/data-management_en.htm (letzter Abruf: 10.2.2025); aktuell wird fiir
das EU-Forschungsrahmenprogramm Horizon Europe dargestellt: Open Science ,,is mandatory un-
der Horizon Europe, and it operates on the principle of being ‘as open as possible, as closed as ne-
cessary’, abrufbar unter https://rea.ec.europa.eu/open-science_en (letzter Abruf: 10.2.2025); die
Variante ,comply or explain® bei Open Access-Vorgaben favorisiert Fehling, Moglichkeiten
(Fn.26),S.1 (8, 13).

79 S. Rixen, Gute wissenschaftliche Praxis (Fn. 67), S. 818 (820) (Rixen war selbst Mitglied der Kom-
mission bei der DFG, die den Kodex vorbereitet hat).
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V. Die Gepflogenheiten der Rechtswissenschaft

Wie auch an anderen Stellen des Kodexes zur GWP der DFG hervorgehoben
wird, ist bei der von Leitlinie 13 geforderten 6ffentlichen Zuganglichmachung der
Forschungsergebnisse eine Art Subsidiaritatsbestimmung zugunsten fachgebietsbe-
zogener Gepflogenheiten eingezogen. Demnach entscheiden wissenschaftliche Au-
toren/innen ,unter Berticksichtigung der Gepflogenheiten des betroffenen Fachge-
biets (...) ob, wie und wo sie ihre Ergebnisse 6ffentlich zuginglich machen.“80 Mit
Blick auf die Rechtswissenschaft sollte neben dem Grundsatz der 6ffentlichen Zu-
ganglichkeit auch auf die Kriterien der GWP zur Auswahl eines Veroffentlichungs-
ortes hingewiesen werden: Neben dessen Qualitit3! sind seine Sichtbarkeit im
jeweiligen Diskursfeld sowie das Bestehen von GWP-Richtlinien beim jeweiligen
Publikationsorgan zu beriicksichtigen.2

VI. Weitere Leitlinien und Vorgaben in der ,neuen® GWP der DFG

Ahnlich wie es auch in den Beschreibungen des Open Access-Paradigmas angelegt
ist, erschopft sich auch die neue GWP der DFG nicht darin wie in Leitlinie 13 eine
grundsitzliche offentliche Zuginglichkeit von Forschungsergebnissen vorzugeben
(s.0.). An mehreren anderen Stellen bestimmt die neue GWP der DFG konkrete
weitere Anforderungen an die einzelnen Wissenschaftler/innen, die Wissenschafts-
einrichtungen, die Fachleute von Publikationsdiensten etwa in Bibliotheken und
Rechenzentren sowie Publikationspartner wie Verlage. Zu den Verpflichtungen des
DFG Kodexes zur GWP gehoren dokumentierte Vereinbarungen tiber Nutzungs-
rechte an Forschungsergebnissen (Leitlinie 10), eine vom Urheberrecht grundle-
gend abweichende Bestimmung von Autorschaft (Leitlinie 14), Maflgaben zur
Wabhl eines Publikationsorgans (Leitlinie 15) sowie zur langerfristigen Archivierung

von Forschungsergebnissen und der dazu erforderlichen Infrastruktur (Leitlinie
17).

F. Fazit

Seit den Grindungsmeilensteinen vor mehr als 20 Jahren ist Open Access wesent-
lich vorangekommen. Auch in der Rechtswissenschaft bereichern hochkaratige
Open Access-Publikationsinitiativen die Publikationslandschaft. Dennoch muss zu-
gleich konstatiert werden, dass die meisten juristischen Fachpublikationen weiter-
hin nicht Open Access erscheinen. Insbesondere die schrittweisen, teils vehement
umkimpften Anpassungen des Urheberrechts haben bislang nicht zu einer Offnung
der auch digitalen Rechtswissenschaft beitragen konnen.

80 Siehe DFG, Kodex (Fn. 58), Leitlinie 13, Satz 3 (S. 18).

81 Zur relativen Wertigkeit der fachlichen Qualitit gegentiber einer bestimmten Publikationsform wie
Open Access im Kontext von Forderantrigen vgl. Febling, Moglichkeiten (Fn. 26), S. 1 (9).

82 Siehe DFG, Kodex (Fn. 58), Leitlinie 15: Publikationsorgan (S. 21).
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Hoffnungsvoll stimmen kann der aus der Mitte der Wissenschaft vorgelegte Kodex
Leitlinien zur Sicherung der guten wissenschaftlichen Praxis. Beschrieben werden
darin Leitlinien und Prinzipien auch fiir den Umgang mit Forschungsergebnissen,
ein Schwerpunkt gilt Open Science. Der Kodex hat nun die rechtliche Verbindlich-
keit dieser GWP an den Wissenschaftseinrichtungen in Deutschland erhoht und
enthélt nicht nur programmatische Leitsitze, sondern auch zahlreiche konkrete
Vorgaben und Mafinahmen fiir die einzelnen Wissenschaftler/innen und ihre Ein-
richtungen. Die Ziele der GWP durften auch in der Rechtswissenschaft aufer
Frage stehen, so dass diese neue GWP der Transformation der Rechtswissenschaft
zu Open Science kriftig Riickenwind liefern kann.
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