Die Digitalisierung von Forschung und Lehre — auf dem Weg
in eine ,,O0ffentliche“ Rechtswissenschaft?

Nikolas Eisentraut

Mit den Hochschulen gerit auch die Rechtswissenschaft in Zugzwang,
sich verstarkt in digitalen Raumen zu bewegen. Mit der Digitalisierung
eng verkniipft ist die Forderung nach einer weiterreichenden Offnung der
(Rechts-)Wissenschaft. Neben Initiativen der Europaischen Kommission
und des Bundes haben die Lander im Verbund mit ihren Hochschulen
und Forschungsorganisationen weitreichende Strategien zur Offnung der
Wissenschaft aufgesetzt. Indes scheint die Entwicklung in der Rechtswis-
senschaft nur sehr zogerlich anzukommen. Der Beitrag spirt der Digitali-
sierung von rechtswissenschaftlicher Forschung und Lehre nach und sucht
nach den Griinden fiir die geringe Verbreitung offener Publikationen. Zu-
gleich setzt er sich auch mit den Grenzen einer zwangsweisen Offnung
rechtswissenschaftlicher Forschung und Lehre auseinander.

I. Der Stand der Digitalisierung von Forschung und Lebre: Eine kritische
Bestandsaufnahme

Die Digitalisierung als Gegenstand der Forschung ist ein Groffithema der
letzten Jahre, was nicht zuletzt die diesjahrige Assistententagung neuerlich
unter Beweis stellte.! Die Hochschulen selbst haben indes Nachholbedarf
was ihre eigene Digitalisierung angeht. Dies betrifft zunachst die Digitali-
sierung als Lehrinhalt.? Aber auch fiir die umfassende Digitalisierung der
Infrastrukturen der Hochschulen braucht es nach Auffassung der Hoch-

* Der Beitrag ist in einer ungekirzten Fassung erschienen in OdW 2020, S. 177 und
Open Access abrufbar unter http://ordnungderwissenschaft.de/wp-content/uploads
/2020/06/05_Eisentraut_DieDigitalisierungvonForschungundLehre.pdf. Soweit ein
Open-Access-Zugang besteht, werden in den Fuffnoten Links zu den Beitrigen an-
gegeben. Diese wurden zuletzt am 3.8.2020 auf ihre Gultigkeit Gberprift.

1 Vgl. auch Stifferverband/Heinz Nixdorf Stiftung, Hochschulbarometer 2019, S.22,
abrufbar unter https://www.stifterverband.org/medien/hochschul-barometer-2019.

2 Zu den neuen digitalen Ausbildungsinhalten Zwickel, Jurastudium 4.0.? — Die Di-
gitalisierung des juristischen Lehrens und Lernens, JA 2018, S. 881 (881 ff.).
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schulleitungen umfassender Investitionen.> Wo bereits digitale Infrastruk-
turen fiir Forschung und Lehre bestehen, werden sie bisher kaum genutzt.

1. Lebre

Fur die Lehre halten die Hochschulen zwar digitale Lernplattformen vor.#
Auf diesen Lernplattformen werden jedoch meist nur Basis-Lehrmateriali-
en angeboten wie Vorlesungsskripte, PowerPoint Prasentationen, For-
schungsliteratur im Rahmen des § 60a UrhG (etwa der ein oder andere zur
Vertiefung gedachte Aufsatz oder ein Lehrbuchauszug) und Fallldsungen.
Meist sind die digitalen Lernumgebungen zudem verschlossen: Nur die
Kursteilnehmer*innen erhalten Zugang zu den Materialien.’

Umfassenderes und wissenschaftlich aufbereitetes Lehrmaterial wie
Lehr- und Fallbiicher, aber auch Aufsitze in Ausbildungszeitschriften wer-
den bisher hingegen weitgehend ,privatisiert und unterliegen kommerzi-
ellen Interessen. Kostenpflichtige Lehrbtcher werden zur Lektiire fiir die
Klausur- und Examensvorbereitung anempfohlen und geniefSen den Status
seridser Lehrmaterialien, wihrend frei im Internet zirkulierenden Skripten
wenig Vertrauen in die Qualitit entgegengebracht wird.® Diese bisher
liberwiegend als Printfassung verfiigbaren kommerziellen Lehrmaterialien
treten nur langsam den Weg ins digitale Zeitalter an.”

3 Stifterverband/Heinz Nixdorf Stiftung (Fn. 1), S. 17 und spezifisch fir die Lehre S. 19.

4 Zu den datenschutzrechtlichen Fragen Botta, Datenschutz bei E-Learning-Plattfor-
men, 2020 passim.

5 Dariiberhinausgehende E-Learning-Angebote, die Formen klassischer Lehre erset-
zen konnten, finden sich bisher nur in Ansitzen, s. Zwickel (Fn.2), S. 881 (884);
Reiner, Juristische Didaktik und E-Lernen: Theoretische Konzeption und Anwen-
dungsbeispiele, JurPC Web-Dok 160/2007, Abs. 1, abrufbar unter https:/www.jurp
c.de/jurpc/show?id=20070160.

6 Zu diesem Ergebnis kam eine gemeinsame Studie von Hanser Fachbuch und Stu-
dierenden der Universitit Hannover, deren Ergebnisse hier dargestellt werden:
https://www.boersenblatt.net/2019-02-06-artikel-gemeinsame_studie_von_hanser_f
achbuch_und_medienmanagement-studenten.1593210.html.

7 Ein Grund fir die zogerliche Digitalisierung mag die schwierige Wahrung der Ur-
heberrechte im digitalen Raum darstellen, vgl. Gercke, in: Spindler/Schuster, Recht
der elektronischen Medien, 4. Aufl. 2019, Vorbemerkung zu §§ 106 ff. Rn. 5; die
Gefahr des Internets als ,Plattform fir die illegitime Aneignung fremder Schop-
fungen® adressiert auch Baiuerle, Open Access zu hochschulischen Forschungser-
gebnissen?, in: Britz (Hrsg.), Forschung in Freiheit und Risiko, 2012, S. 1 (3).
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2. Forschung

Im Bereich der Forschung bietet sich ein ganz ahnliches Bild: Die Hoch-
schulen halten zwar Publikationsserver vor, die einen einfachen und kos-
tenlosen Upload von Forschungsergebnissen ermoglichen wiirden.® Weite
Teile juristischer Forschungsergebnisse werden indes privatwirtschaftli-
chen Verlagen tberantwortet und bleiben dabei im Analogen verhaftet.
Wo digitale Verlagsplattformen vorhanden sind, hingt der Zugang von
der Lizenzierung durch die Universitatsbibliotheken ab. Ansonsten ver-
schwinden digitale Forschungsergebnisse hinter Bezahlschranken.

II. Die Digitalisierung als Weg in eine ,,offentliche” Rechtswissenschaft?

Handelt es sich bei der Digitalisierung von Forschung und Lehre also ei-
gentlich nur um alten Wein in neuen Schliauchen? Wird der ,beschwerli-
che“ Weg der analogen Literaturrecherche im digitalen Raum nunmehr
durch Bezahlschranken versperrt?

Eine — in der Rechtswissenschaft bisher nicht ausreichend gewurdigte —
Bewegung drangt auf eine alternative Nutzung der Moglichkeiten der Di-
gitalisierung.

1. Was ist dffentliche Wissenschaft?

Stellen wir uns eine Welt vor, in der jeder Aufsatz, jede Monographie und
jedes Lehrbuch digital frei zuginglich verfiigbar ist. Verlinkte Fuffnoten
und Literaturlisten wiirden so zu interaktiven Landkarten, die mit einem
Klick den Eintritt in ein ganzes Wissenschaftsuniversum erméglichten.
Lehrbicher stiinden zur Nachnutzung offen, sodass kursbegleitende Mate-
rialien ohne Konflikte mit dem Urheberrecht den Studierenden bereitge-
stellt und um relevante Quellen erginzt werden koénnten.

Als Oberbegriff fiir eine solchermafien verstandene Wissenschaft hat
sich der Terminus ,,Open Science“ oder auch ,o6ffentliche (auch: offene)

8 Eine Ubersicht iiber alle verfiigbaren Repositorien und ihre jeweilige institutionel-
le Anbindung findet sich unter https://dini.de/dienste-projekte/dini-zertifikat/liste-
der-repositorien/.
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Wissenschaft® etabliert.” Die Idee einer 6ffentlichen Wissenschaft betont
die Bedeutung von Wissen als kulturellem Gemeingut und ist damit an-
schlussfahig an die Debatte um Gemeingiter.'”

a) Open Access

Eine zentrale Rolle kommt in den Rechtswissenschaften der Idee einer frei-
en Verfiigbarkeit von Forschungsliteratur zu, die unter dem Schlagwort
»Open Access“ firmiert. Open Access zeichnet aus, dass mit der Veroffentli-
chung jedermann die Erlaubnis erteilt wird, das Open-Access-veroffentlich-
te Dokument zu lesen, herunterzuladen, zu speichern, es zu verlinken, zu
drucken und damit entgeltfrei zu nutzen.!" Unterschieden wird zwischen
dem sog. goldenen und dem grinen Weg: Wahrend beim goldenen Weg
bereits die Erstveroffentlichung Open Access erfolgt, wird beim griinen
Weg — hidufig nach einer klassischen Verlagsveroftentlichung — auch ein
Open-Access-Zugang eroffnet.!? § 38 Abs. 4 UrhG raumt hierfiir ein Recht
zur nichtkommerziellen Zweitverdffentlichung ein.

Open Access verfolgt die Idee neuer Finanzierungsformen fir wissen-
schaftliche Literatur. Wahrend bisher eine Nutzerfinanzierung vorherr-

9 Zu den historischen Entwicklungslinien Heise, Von Open Access zu Open
Science: Zum Wandel digitaler Kulturen der wissenschaftlichen Kommunikation,
S. 31 f., abrufbar unter https://meson.press/wp-content/uploads/2018/01/978-3-95
796-131-0-Heise-Open-Access-Open-Science.pdf.

10 Bduerle (Fn.7), S.1 (3); Dobusch/Heimstddt, Erst Offenheit gibt digitaler Bildung
Richtung, Forum Wissenschaft 4/16, S. 21 (21), abrufbar unter http://www.dobus
ch.net/pub/uni/Dobusch-Heimstaedt(2016)Forum_Wissenschaft-BDWI-OER. pdf.

11 Zum Begriff Open Access Eisentraut, Open Access in der Rechtswissenschaft, RBD
2018, 87 (87), abrufbar unter http://dx.doi.org/10.17169/refubium-26494; Haug,
Open Access in Baden-Wirttemberg: Rechtswidriger Zweitverdffentlichungs-
zwang zwischen Urheber- und Hochschulrecht, OdW 2019, S. 89 (89), abrufbar
unter http://ordnungderwissenschaft.de/wp-content/uploads/2019/11/12_02_2019
_haug_open_access_odw.pdf; niher mit den moglichen Nutzungsrechten setzt
sich auseinander Peukert, Ein wissenschaftliches Kommunikationssystem ohne
Verlage — zur rechtlichen Implementierung von Open Access als Goldstandard
wissenschaftlichen Publizierens, Goethe Universitait Frankfurt, Fachbereich
Rechtswissenschaft, Arbeitspapier Nr. 6/2013, S. 10 ff., abrufbar unter http://publi
kationen.ub.uni-frankfurt.de/frontdoor/index/index/docld/29488.

12 Ulmer/Eilfort/Obergfell, Verlagsrecht, 2013, Kapitel L Rn. 15; Haug (Fn. 11), S. 89
(89); Gortting/Lauber-Ronsberg, Open Access und Urheberrecht, OdW 2015, S. 137
(137 £.), abrufbar unter http://ordnungderwissenschaft.de/wp-content/uploads/202
0/03/19_goetting_lauber-roensberg_open-access_und_urheberrecht_2015.pdf.
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schend ist, soll die Leserschaft kiinftig von Zugriffskosten befreit werden.!3
Open Access ist damit auch eine Reaktion auf immer weiter ansteigende
Abonnement-Gebithren fir juristische Zeitschriften, die die Bibliotheks-
etats zu erschopfen drohen und soll die Mehrfachsubventionierung hoch-
schulischer Forschung beenden.!* Open Access fordert damit zugleich die
hergebrachten Geschaftsmodelle der etablierten Verlage heraus.!s

b) Open Educational Resources

Eine weitere Teilmenge Offentlicher Wissenschaft!'¢ stellen sog. ,Open
Educational Resources“!” (OER) dar, die auf eine Offnung der Lehre im
Sinne einer freien Verfigbarkeit von Lehr- und Lernmaterialien abzie-
len.'® Fur die Hochschullehre werden OER grofSe Potentiale zugemessen.!®
Mit ihnen lassen sich einerseits die Potentiale digitaler Bildung entfalten,
andererseits ermoglichen OER eine neue Form der Zuginglichkeit von
Bildungsangeboten: Sie erlauben die kollaborative Er- und Bearbeitung
von Lehr- und Lernmaterialien durch Lehrende und Studierende gemein-

13 Krausnick, Offene Wissenschaft? — Offentlich-rechtliche Aspekte der Diskussion
um Open Access und Open Data, in: Festschrift Friedhelm Hufen, 2015, S.367
(369).

14 Bduerle (Fn.7),S. 1 (5).

1S Bduerle (Fn.7), S.1 (8); die Mdglichkeit nachhaltiger Open-Access-Geschiftsmo-
delle betont Rux, Open Access im rechtswissenschaftlichen Verlag, in: Hamann/
Harlimann, Open Access in der Rechtswissenschaft, Sonderheft der Zeitschrift
,Rechtswissenschaft®, 2019, S. 70, abrufbar unter https://doi.org/10.5771/9783748
903659.

16 Zum Verhiltnis von Open Educational Resources und Open Access Deimann/
Newumann/MuufS-Merholz, Whitepaper Open Educational Resources (OER) an
Hochschulen in Deutschland — Bestandsaufnahme und Potentiale 2015, S. 32, ab-
rufbar unter https://open-educational-resources.de/wp-content/uploads/Whitepap
er-OER-Hochschule-2015.pdf.

17 Zum Begriff Eisentraut, Open Educational Resources in der Rechtswissenschaft,
RBD 2018, S. 93, abrufbar unter http://dx.doi.org/10.17169/refubium-26489.

18 Niher zu den Definitionsansitzen Deimann/Neumann/Muufs-Merholz (Fn. 16),
S.10.

19 Eckhoff, OER in der Hochschulbildung, OERinfo - Informationsstelle OER, ab-
rufbar unter https://open-educational-resources.de/dossierseite/?praxis=allgemein
&bereich=hochschule.
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sam und fiihren zu Qualitits- und Effizienzgewinnen durch eine sinnvolle
Nachnutzung bereits erstellter Materialien.?

2. Initiativen zur Forderung offentlicher Wissenschaft

Gerade das Thema Open Access ist sowohl in der Politik als auch an den
Universititen dabei, Main-Stream zu werden. Ausgehend von der Berliner
Erklirung tber den oftenen Zugang zu wissenschaftlichem Wissen vom
22.10.2003, die mittlerweile von 657 Institutionen unterzeichnet wurde,?!
befirwortet heute eine grofle Mehrheit der Hochschulleitungen eine Off-
nung ihrer Forschung i.S.v. Open Access.?? Auch die grofSen Forschungsor-
ganisationen haben sich zu Open Access bekannt.?3

Und auch in der Politik ist das Thema Open Access angekommen. Eine
Offnung der Forschung wird von Seiten der Politik nicht nur stirker gefor-
dert, sondern zunehmend auch gefordert.?* Mehrere Bundeslinder haben
eigene Open Access Strategien verabschiedet, so Hamburg, Thiringen,
Berlin, Baden-Wirttemberg, Schleswig-Holstein und Brandenburg.?® Die
Zielvorgabe des Landes Berlin fir den Umfang an Open Access publizier-
ten Zeitschriftenartikeln liegt in diesem Jahr bei 60 %.2¢ In Baden-Wiirt-
temberg werden die Hochschulen sogar im Hochschulgesetz dazu angehal-
ten, ihr wissenschaftliches Personal zu Open-Access-Zweitveroffentlichun-

20 Wikimedia Deutschland e.V. (Hrsg.), Praxisrahmen fiir Open Educational Resour-
ces (OER) in Deutschland, 2016, S. 7, abrufbar unter http://mapping-oer.de/wp-co
ntent/uploads/2016/02/Praxisrahmen-fu%CC%88r-OER-in-Deutschland_Online.p
df.

21 Stand August 2020; Die Liste der Institutionen ist abrufbar unter https://openacce
ss.mpg.de/3883/Signatories.

22 Stiflerverband/Heinz Nixdorf Stiftung (Fn.1), S.26; Ausdruck findet dieser Zu-
spruch in den Open-Access-Strategien der Hochschulen, s. nur beispielhaft die
Open-Access-Strategie 2018 - 2020 der Freien Universitit Berlin, abrufbar unter
http://dx.doi.org/10.17169/FUDOCS_document_000000028882.

23 Verlinkt finden sich die Open-Access-Strategien unter https://www.fu-berlin.de/sit
es/open_access/weiteres/oa_positionen/index.html.

24 Zuletzt etwa Karliczek, Rede der Bundesministerin fiir Bildung und Forschung
anlésslich des Forschungsgipfels 2018 in Berlin, abrufbar unter https://anja-karlicz
ek.de/rede-der-bundesministerin-fuer-bildung-und-forschung-anja-karliczek-anlaes
slich-des-forschungsgipfels-2018-in-berlin/.

25 Die Open-Access-Policies finden sich verlinkt auf https://www.fu-berlin.de/sites/o
pen_access/weiteres/oa_positionen/index.html.

26 Senat von Berlin, Open-Access-Strategie fiir Berlin, Drucksache 17/2512 v.
21.10.2015, S. 5, abrufbar unter http://dx.doi.org/10.17169/refubium-26319.
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gen zu verpflichten. Auch das Bundesministerium fiir Bildung und For-
schung hat eine Open-Access-Strategie veroffentlicht.?

Dartiber hinaus richtet sich auch die europiische Wissenschaftsland-
schaft auf eine Offnung ein.?® In der Forschungsforderung Horizon 2020
ist die Open-Access-Publikation der geforderten Projektergebnisse bei-
spielsweise verpflichtend.?

Schlieflich entstehen auch auf gesellschaftlicher Ebene Férderprogram-
me fiir Wissenschaftler*innen, die eine Offnung ihrer Wissenschaft forcie-
ren, etwa das von Wikimedia, dem Stifterverband und der VolkswagenStif-
tung getragene Open Science Fellowship, dessen Fellow der Autor dieses
Beitrags im letzten Jahr sein durfte.3

Im Bereich OER entsteht zurzeit eine weitreichende digitale Infrastruk-
tur fir das Angebot offener Bildungsmaterialien. Herausgehoben seien an
dieser Stelle die Plattform ,Hamburg Open Online University®, die sich als
offene Plattform fiir hochschulibergreifende Angebote und Lernprojekte
der Hamburger Hochschulen begreift3! und die VHB, die virtuelle Hoch-
schule Bayern, auf der eingeschriebenen Studierenden kostenfreie, digitale
Erginzungskurse angeboten werden und die sich kiirzlich auch fir die All-
gemeinheit ge6ffnet hat.3? Auch die Europiische Kommission plant eine
Plattform fir digitale Hochschulbildung, eine Art ,European Digital Uni-
versity“.33

27 Open Access in Deutschland — Die Strategie des Bundesministeriums fiir Bildung
und Forschung, abrufbar unter https://www.bmbf.de/upload_filestore/pub/Open
_Access_in_Deutschland.pdf.

28 Die europdischen und internationalen Positionen zu Open Access finden sich ver-
linkt unter https://www.fu-berlin.de/sites/open_access/weiteres/oa_positionen/ind
ex.html.

29 S. die Guidelines to the Rules on Open Access to Scientific Publications and
Open Access to Research Data in Horizon 2020 v. 21.3.2017, abrufbar unter https:
/lec.europa.eu/research/participants/data/ref/h2020/grants_manual/hi/oa_pilot/h2
020-hi-oa-pilot-guide_en.pdf.

30 Nahere Informationen zum Fellow Programm finden sich unter https://de.wikive
rsity.org/wiki/Wikiversity:Fellow-Programm_Freies_Wissen.

31 Erreichbar unter https://www.hoou.de/.

32 S. https://www.vhb.org/open-vhb/.

33 Aktionsplan fiir digitale Bildung, Mitteilung der Europdischen Kommission v.
17.1.2018, COM(2018) 22 final, abrufbar unter https://eur-lex.europa.cu/legal-con
tent/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52018DC0022&from=DE.

69



https://www.bmbf.de/upload_filestore/pub/Open_Access_in_Deutschland.pdf
https://www.bmbf.de/upload_filestore/pub/Open_Access_in_Deutschland.pdf
https://www.fu-berlin.de/sites/open_access/weiteres/oa_positionen/index.html
https://www.fu-berlin.de/sites/open_access/weiteres/oa_positionen/index.html
https://ec.europa.eu/research/participants/data/ref/h2020/grants_manual/hi/oa_pilot/h2020-hi-oa-pilot-guide_en.pdf
https://ec.europa.eu/research/participants/data/ref/h2020/grants_manual/hi/oa_pilot/h2020-hi-oa-pilot-guide_en.pdf
https://ec.europa.eu/research/participants/data/ref/h2020/grants_manual/hi/oa_pilot/h2020-hi-oa-pilot-guide_en.pdf
https://de.wikiversity.org/wiki/Wikiversity:Fellow-Programm_Freies_Wissen
https://de.wikiversity.org/wiki/Wikiversity:Fellow-Programm_Freies_Wissen
https://www.hoou.de
https://www.vhb.org/open-vhb
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52018DC0022&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52018DC0022&from=DE
https://doi.org/10.5771/9783748907497-63
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/
https://www.bmbf.de/upload_filestore/pub/Open_Access_in_Deutschland.pdf
https://www.bmbf.de/upload_filestore/pub/Open_Access_in_Deutschland.pdf
https://www.fu-berlin.de/sites/open_access/weiteres/oa_positionen/index.html
https://www.fu-berlin.de/sites/open_access/weiteres/oa_positionen/index.html
https://ec.europa.eu/research/participants/data/ref/h2020/grants_manual/hi/oa_pilot/h2020-hi-oa-pilot-guide_en.pdf
https://ec.europa.eu/research/participants/data/ref/h2020/grants_manual/hi/oa_pilot/h2020-hi-oa-pilot-guide_en.pdf
https://ec.europa.eu/research/participants/data/ref/h2020/grants_manual/hi/oa_pilot/h2020-hi-oa-pilot-guide_en.pdf
https://de.wikiversity.org/wiki/Wikiversity:Fellow-Programm_Freies_Wissen
https://de.wikiversity.org/wiki/Wikiversity:Fellow-Programm_Freies_Wissen
https://www.hoou.de
https://www.vhb.org/open-vhb
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52018DC0022&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52018DC0022&from=DE

Ntkolas Eisentraut

3. Rezeption in der Rechtswissenschaft

Dennoch greifen die Rechtswissenschaftler*innen bei den neuen Instru-
menten der Digitalisierung nicht beherzt zu, um ihre Forschung und Leh-
re nun endlich einer weiterreichenden Offentlichkeit zuzufthren.

a) Offene Lehrmaterialien in der Rechtswissenschafl

Offene Lehrmaterialien sind bisher ,nicht aus der ,idealistischen Wolke* in
der Praxis der Hochschulen angekommen [...], wenn auch engagierte Ein-
zelpersonen und bestimmte Institutionen daran arbeiten“3. Die digitali-
sierte Lehre fristet ein Nischendasein.?® Wirklich offene Lehrprojekte las-
sen sich bisher an einer Hand abzahlen. Erste Leuchtturmprojekte zeigen
indes die Potentiale offener Lehre fiir die Rechtswissenschaft auf: Ein Pro-
jekt an der Bucerius Law School etwa hat offen lizenzierte Lehrvideos zu
Grundfragen des Verwaltungsrechts produziert und offen lizenziert online
gestellt.3¢

Die Ludwig-Maximilians-Universitit Minchen bietet ein Portal fir E-
Learning an, das insbesondere mit online abrufbaren Podcasts von Vorle-
sungen heraussticht.?” Die Westfilische-Wilhelms-Universitit Minster bie-
tet mit dem Modul ,unirep PLUS* digitale Lernressourcen einschliefSlich
Online-Lektionen an, die jedoch nur fir Studierende der WWU zuging-
lich sind.3® Beide Universititen wurden dafir kirzlich mit dem Digital
Award 2019 ausgezeichnet.?

Der Autor dieses Beitrags hat gemeinsam mit 35 Kolleg*innen ein offen
lizenziertes und damit zur Nachnutzung kostenlos zur Verfiigung stehen-
des Lehrbuch und ein das Lehrbuch begleitendes Fallrepetitorium zum
Verwaltungsrecht veroffentlicht. Neben der Verlagsveroffentlichung im

34 Deimann/Neumann/MuufS-Merholz (Fn. 16), S. 15; s. auch Eisentraut (Fn. 17), S. 93.

35 Zwickel (Fn.2), S. 881 (884).

36 Die Videos konnen hier abgerufen werden: https://www.youtube.com/playlist?list
=PLPJgLCEwWmcNR6yf5VaN8AdrxAdGEeSjM; zum Verhiltnis digitaler For-
mate zur Prasenzlehre Zwickel (Fn. 2), S. 881 (885).

37 Das Angebot findet sich unter https://www.jura.uni-muenchen.de/studium/e-lear
ning/index.html.

38 Abrufbar unter https://www.unirep-online.de/goto_unirep_cat_591.html.

39 S.naher zur Digital Study 2019 https://lex-superior.com/digital-study/.
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Print und zum kostenlosen digitalen Download*® sind beide Biicher auch
online auf Wikibooks verfiigbar*!, was es moglich macht, die von der Bu-
cerius Law School erstellten Videos in den Lehrbuchcontent einzubinden.
Solchen sog. MOOCs (Massive Open Online Courses) werden grofSe Po-
tentiale fir die Hochschulbildung zugemessen.*?

b) Offene Forschung in der Rechtswissenschaft

Wihrend das Thema Open Access immerhin in den rechtswissenschaftli-
chen Debatten angekommen ist,® fehlt es auch hier noch einem nennens-
werten Ruckgriff auf diese Form der Publikation. Es gibt zwar Open-
Access-Zeitschriften;* nur den wenigsten ist es jedoch bisher gelungen,
ein den etablierten, im Subskriptionsmodell erscheinenden Zeitschriften
vergleichbares Standing zu erlangen.* Erfolgreicher sind neue Formate
wie Blogs und Podcasts, die von Beginn an auf eine weitreichende Offent-
lichkeit im Digitalen gesetzt haben. Im 6ffentlichen Recht konnten sich et-
wa der JuWissBlog,*¢ der Verfassungsblog* sowie der Volkerrechtsblog*
etablieren. Daneben existieren Preprintserver und universitire Repositori-

40 Das Lehrbuch ,Verwaltungsrecht in der Klausur® kann Open Access unter https://
www.degruyter.com/view/title/565392?tab_body=toc-62810 und das Fallrepetito-
rium unter http://www.carlgrossmann.com/?p=11914 heruntergeladen werden.

41 Abrufbar unter https://de.wikibooks.org/wiki/Verwaltungsrecht_in_der_Klausur.

42 Zwickel (Fn.2), S. 881 (884f.); kritisch aber in Hinblick auf die oft restriktive Li-
zenzierung Dobusch/Heimstddt, (Fn. 10) S.21 (24); s. zum Thema MOOCs auch
einfithrend Botta (Fn. 4), S. 37 ff.

43 S. nur Hamann/Hiirlimann (Hrsg.), Open Access in der Rechtswissenschaft, Son-
derheft der Zeitschrift ,Rechtswissenschaft, 2019, abrufbar unter https://doi.org/
10.5771/9783748903659; Schmidt, Open Access, 2016 passim; Steinhauer, Das
Recht auf Sichtbarkeit, 2010 passim, abrufbar unter https://www.infodata-edepot.
de/volltext/aueintrag/10497.pdf.

44 Eine Liste findet sich bei Eisentraut/Hamann (Fn. 19), Abschnitt Open Access als
Praxis der Rechtswissenschalft.

45 Erfolgreiche Open-Access-Zeitschriften stellt der von Hamann/Hiirlimann heraus-
gegebene Tagungsband ,,Open Access in der Rechtswissenschaft” (Fn. 43) vor.

46 Erreichbar unter https:/www.juwiss.de/.

47 Erreichbar unter https://verfassungsblog.de/.

48 Erreichbar unter https://voelkerrechtsblog.org/; dazu Kunz/Riegner/Schmalz, Dis-
kurse 6ffnen, Grenzen iberwinden: Der Volkerrechtsblog als Plattform fiir globa-
le Wissenschaftskommunikation im digitalen Zeitalter, in: Hamann/Hiirlimann
(Fn. 43), S. 185.
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en, die in der Rechtswissenschaft jedoch bisher weitgehend ein Schatten-
dasein fristen.®

¢) Vorbebalte

Warum tut sich die Rechtswissenschaft so schwer mit dem Aufbruch ins
neue digitale Zeitalter? Dass Wissenschaft und Offentlichkeit zwei Seiten
einer Medaille sind, ist eigentlich auch in der Rechtswissenschaft keine
neue Idee: In der Grundrechtsdogmatik wird die ,Offentlichkeit von Wis-
senschaft® gar als Funktionsbedingung fiir den wissenschaftlichen Diskurs
qualifiziert, um Uberpriifbarkeit und Kritisierbarkeit zu gewahrleisten.>
Einen hemmenden Faktor bildet die bisher fehlende Fachkultur: Offene
Veroffentlichungsformen sind nicht bereits etabliert und setzen daher ein
proaktives Verhalten voraus. Dieser Kulturwandel vollzieht sich nur lang-
sam.’! Obwohl es fir die fachliche Qualitat einer Veréffentlichung natiir-
lich nicht darauf ankommt, wo sie veroffentlicht wird, spielt fir die Repu-
tation auch der Publikationsort eine zentrale Bedeutung.>> Denn nicht al-
lein die wissenschaftliche Qualitit einer Veroffentlichung entscheidet tiber
ihren Erfolg; ganz wesentlich kommt es auch auf die soziale Akzeptanz im
wissenschaftlichen Diskurs an.>3 Hierbei erfiillen die schon etablierten und
traditionell im Closed-Access publizierenden Verlage und Zeitschriften

49 In den Naturwissenschaften spielt der Preprintserver arXiv.org eine bedeutende
Rolle; zum Aufschwung der Preprint-Server Schmeja, Beitrag auf dem TIB-Blog v.
27.3.2017, abrufbar unter https://blogs.tib.eu/wp/tib/2017/03/27/der-aufschwung-
der-preprint-server/.

50 Bduerle (Fn.7), S.1 (4); Gurlit, Transparenz in der Hochschulforschung, in: Fest-
schrift Friedhelm Hufen, 2015, S. 343 (343); Ruffert, Grund und Grenzen der Wis-
senschaftsfreiheit, VVDStRL 65 (2006), 142 (184 ff.), abrufbar unter https://doi.or
g/10.1515/9783110927832; Weingart, Die Wissenschaft der Offentlichkeit, 2005,
S.9ff;; Kimminich, Das Veroffentlichungsrecht des Wissenschaftlers, Wissen-
schaftsrecht, Wissenschaftsverwaltung, Wissenschaftsforderung 1985, S. 116 (117).

51 ,Umdenkprozesse“ halt auch fiir erforderlich Gurlit (Fn. 50), S. 343 (353); Skep-
tisch gegentiber einem grundlegenden Wandel Bduerle (Fn.7), S.1 (7); einen fla-
chendeckenden Systemwechsel hilt erst langfristig fir moglich Peukert (Fn. 11),
S.s.

52 Haug (Fn.11), S. 89 (90); Der Begriff Reputation dient insofern als ,,Chiffre fir
die fachliche Qualitit eines Wissenschaftlers, Schulze-Fielitz, Staatsrechtslehre als
Mikrokosmos, 2013, S. 188; Bduerle (Fn.7),S.1 (7).

53 Schulze-Fielitz (Fn.52), S.369f; von Pfad- und Strukturabhingigkeiten spricht
Peukert (Fn. 11), S. 4.
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eine ,,Gatekeeper®- oder auch Filterfunktion:* Nur wer dort veroffentlicht,
wird in der ,scientific community“ wahr- und ernst genommen. Zuge-
spitzt formuliert: ,Journale machen Karrieren!“>

Ein weiterer zentraler Einwand gegen Open Access und Open Educatio-
nal Resources in der Rechtswissenschaft ist die 6konomische Rationalitat
der Wissenschaftler*innen: Fir Aufsatzpublikationen gibt es haufig ein
Honorar, wihrend die Publikation in Open-Access-Zeitschriften entweder
kostenlos erfolgt oder von den Autor*innen sogar zusitzliche Mittel fiir
die Veroffentlichung eingeworben werden mussen. Zur guten Finanzaus-
stattung der im Closed Access veroftentlichenden Zeitschriften tragen da-
bei nicht nur die Bibliotheken bei, sondern auch die Rechtspraxis, also An-
waltschaft und Gerichte. Es ist kein Grund ersichtlich, warum die Rechts-
praxis nicht weiterhin zugunsten der Wissenschaftler*innen an der Finan-
zierung der Forschung beteiligt werden sollte.*¢

Ill. Losungsansatze

Wie also konnte auf diese Vorbehalte reagiert und die Rechtswissenschaft
zur digitalen Offnung bewegt werden?

1. Zwang durch Open-Access-Zweitverwertungspflichten

Um dem Ubertritt in das neue Zeitalter einer offentlichen Wissenschaft
den ndtigen Spinn zu geben, kam man in Baden-Wirttemberg auf die
Idee, die Hochschulen qua Anderung des Baden-Wiirttembergischen
Hochschulgesetzes nach §44 Abs. 6 dazu anzuhalten, ihr wissenschaftli-
ches Personal zu Open-Access-Zweitverwertungen®” in Anlehnung an die

54 Haug (Fn. 11), S.89 (90); vgl. auch Miifig, ,Ein Knauf als Ttir“: Open-Access-Ver-
pflichtung durch Forschungsférderung vs. Gemeinfreiheitsgrenzen digitaler Wis-
senschaftskommunikation, JZ 2015, S. 221 (227).

S5 Ziegler, Die Bedeutung der Verlage wandelt sich, Forschung & Lehre v. 8.6.2019,
abrufbar unter https://www.forschung-und-lehre.de/zeitfragen/die-bedeutung-der-
verlage-wandelt-sich-1841/.

56 Diesen Punkt betont auch Rux (Fn. 15), S. 70 (71).

57 Das Hochschulgesetz spricht selbst von Zweitverdffentlichung, was jedoch unge-
nau ist; weitergehende Verwendungen des einmal publizierten Inhalts stellen ur-
heberrechtlich nur noch Verwertungen der Erstpublikation dar, sodass im Fol-
genden von Zweitverwertung die Rede sein soll; so auch Schulze, in: Dreier/Schul-
ze, Urheberrechtsgesetz, 6. Aufl. 2018, § 38 Rn. 25.
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Schrankenregelung des § 38 Abs. 4 UrhG und damit zum griinen Weg zu
verpflichten.’®

Der Aufforderung des Landesgesetzgebers ist die Universitit Konstanz
mit einer Satzungsregelung nachgekommen.’® Danach werden die die
Voraussetzungen erfillenden Publikationen nach Ablauf einer Jahresfrist
auf dem universititseigenen Repositorium hochgeladen sowie kostenlos
und offentlich zuginglich der Allgemeinheit zur Verfiigung gestellt. Ge-
gen die Regelung haben mehrere Professoren der Universitat Konstanz®®
einen Normenkontrollantrag vor dem VGH Mannheim gestellt, der vom
VGH nunmehr dem BVerfG vorgelegt wurde.®! Der so als Zwang formu-
lierte Anspruch der Politik an eine freie Verbreitung von steuerfinanzier-
ten wissenschaftlichen Erkenntnissen gerat in Konflikt mit zentralen
grundrechtlichen Verburgungen und auch mit dem Europaischen Unions-
recht.

a) Zustandigkeit der Landesgesetzgeber

Eine erste Achillesferse landesrechtlicher Zweitverwertungspflichten ist die
grundgesetzliche Kompetenzordnung. Dies deshalb, weil der Schwerpunkt
der Regelung®> vom VGH im Urheberrecht gesechen wird, das nach den
Art. 71, 73 Abs. 1 Nr. 9 GG der ausschlieSlichen Bundeskompetenz zuge-
wiesen ist.6> Wohl nicht zu bezweifeln ist, dass mit einer Zweitverwer-
tungspflicht tberhaupt das Urheberrecht berithrt wird. Die Norm ist je-

58 Niher zum Hintergrund Hopfner/Amschewitz, Die Zweitveroffentlichungspflicht
im Spannungsfeld von Open-Access-Kultur und Urheberrecht, NJW 2019, S. 2966
(2966).

59 Satzung zur Austibung des wissenschaftlichen Zweitveroffentlichungsrechts gem.
§ 38 IV UrhG, Satzung Nr. 90/2015.

60 S. dazu naher Lowisch, Konstanzer Juristenfakultat verweigert sich der Pflicht zur
Zweitveroffentlichung, OdW 2016, 135, abrufbar unter http://ordnungderwissens
chaft.de/wp-content/uploads/2019/11/14_loewisch_konstanzer-juristenfakultaet_v
erweigert_zweitveroeffentlichungspflicht_odw_2016.pdf.

61 VGH Mannheim, Beschluf v. 26.9.2017, Az.: 9 S 2056/16, abrufbar unter http://Ir
bw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&nr=22843
= VBIBW 2018, 166 = ZUM 2018, 211.

62 Zur Schwerpunkttheorie des BVerfG vgl. BVerfG, Urt. v. 17.2.1998, Az.: 1 BvF
1/91 = BVerfGE 97, 228, 251 fF.

63 VGH Mannheim (Fn. 61), Rn. 77 ff.; ebenso Haug (Fn.11), S.89 (92); Schmidt
(Fn. 43), S. 246 f.; Krausnick (Fn. 13), S. 367 (375 und 378).
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doch im Schwerpunkt — wie auch vom Landesgesetzgeber angenommen®*
— dem in der Landeskompetenz liegenden Recht des Hochschulwesens zu-
zuordnen. Denn sie betrifft schwerpunktmifig die Verbreitung der von
dem wissenschaftlichen Personal der Hochschulen verdffentlichten Werke.
Es geht bei der Regelung zwar auch um das Verwertungsrecht der Wissen-
schaftler*innen, im Schwerpunkt jedoch um eine Ausgestaltung der For-
schungspraxis,® wenn mit dem Gesetz der Zugang zu wissenschaftlichen
Informationen erleichtert werden soll. Zugleich werden Pflichten der
Hochschulmitglieder statuiert, wofiir allein das Hochschulrecht der Lin-
der berufen ist.%¢

b) Vereinbarkeit mit Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG

In materieller Hinsicht geraten Open-Access-Zweitverwertungspflichten in
eine Spannungslage mit Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG.

aa) Schutzbereich

Die Wissenschaftsfreiheit schiitzt auch die sog. ,Publikationsfreiheit®, also
die Freiheit nach eigener Beurteilung der Veréffentlichungsreife, des Ver-
offentlichungsorgans und des Veréffentlichungszeitpunktes dartber zu
entscheiden, wissenschaftliche Erkenntnisse der Offentlichkeit zuganglich
zu machen.”” Davon umfasst ist die Entscheidung iber das ,wie“ und
~wann®, Uber das ,wo“ sowie tber das ,ob“ der Veroffentlichung.®® In

64 LT-Drs. 15/4684, S. 215 £., abrufbar unter https://www.landtag-bw.de/files/live/site
s/LTBW/files/dokumente/WP15/Drucksachen/4000/15_4684_D.pdf.

65 Zur Zuweisung der Ausgestaltung von Forschung und Lehre zur Landeskompe-
tenz Uble, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 70 Rn. 103 (Lfg. 53 Oktober 2008).

66 S. das Vorbringen der Antragsgegnerin im Verfahren vor dem VGH Mannheim
(Fn. 61), Rn. 42 ff.; Peukert (Fn. 11), S. 7 f.; i.E. ebenso Steinhauer (Fn. 43), S. 34 f.

67 Gadrditz, in: Maunz/Dirig, GG, Art.5 Abs.3 Rn.111 (Stand: Lfg. 88, August
2019).

68 Vgl. Gdrditz (Fn. 67), Rn. 111 ff.; Schmidt (Fn. 43), S. 50; Febling, Verfassungskon-
forme Ausgestaltung von DFG-Forderbedingungen zur Open-Access-Publikation,
OdW 2014, S. 179 (191), abrufbar unter http://ordnungderwissenschaft.de/wp-con
tent/uploads/2019/11/24_fehling_dfg_odw_ordnung_der_wissenschaft_2014.pdf;
anders aber Pfliiger/Ertmann, E-Publishing und Open Access — Konsequenzen fiir
das Urheberrecht im Hochschulbereich, ZUM 2004, S.436 (441) und Peukert
(Fn.11),S. 19 1.
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ihrer Ausgestaltung als Abwehrrecht umfasst die Publikationsfreiheit zu-
dem das Recht, nicht zu publizieren.®

bb) Eingriff

Weder Open-Access-Erstveroffentlichungs- noch Zweitverwertungspflich-
ten greifen in diese negative Publikationsfreiheit ein.”® Denn die Open-
Access-Verpflichtung trifft keine Aussage tber eine generelle Pflicht zur
Veroffentlichung, sagt also nicht, ,,ob“ veroffentlicht werden muss, son-
dern knipft nur an das ,wie“ der Veroffentlichung die Bedingung, dass
diese Open Access zu erfolgen habe.”!

Auch die Zweitverwertung wird jedoch deshalb tuberwiegend als von
der Publikationsfreiheit erfasst angesehen, weil auch sie sich auf die Repu-
tation und die Publikationsrezeption auswirken kann.”? Eine Open-Access-
Zweitverwertungspflicht berthrt zudem das ,wo* der Publikationsfreiheit,
weil in das Recht der Wissenschaftler*innen eingegriffen wird, Gber den
Ort der Zweitverwertung frei zu disponieren, wenn ein Upload des Bei-
trags auf dem universitiren Repositorium erfolgt.”?

cc) Rechtfertigung

Damit ist die Frage nach den Moglichkeiten einer Rechtfertigung von
Open-Access-Zweitverwertungspflichten aufgeworfen. Die Wissenschafts-
freiheit steht nur unter dem Vorbehalt verfassungsimmanenter Schran-
ken.”* Der Idee der freien Verfugbarkeit von Forschungsliteratur misste
daher verfassungsrechtlicher Rang zukommen, um eine Verpflichtung der
Wissenschaft rechtfertigen zu kénnen.”’

69 Fehling (Fn. 68), S. 179 (191); Gdrditz (Fn. 67), Rn. 103 sowie Rn. 113; auch dies ist
nicht unbestritten geblieben, den Streitstand stellt dar Schmidt (Fn. 43), S. 50 fF; s.
zur a.A. Bauerle (Fn.7), S. 1 (14) sowie Pernice, in: Dreier, GG, 2. Aufl. 2004, Art. 5
III Rn. 28.

70 Peukert (Fn. 11), S. 19; So wohl auch Fehling (Fn. 68), S. 179 (212).

71 A.A., aber ohne nihere Begriindung Krausnick (Fn.13), S.367 (378); undeutlich
Haug (Fn. 11), S.89 (92f.).

72 Haug (Fn.11), S. 89 (93).

73 Vgl. Steinhauer (Fn. 43), S. 59.

74 Gdrditz (Fn. 67), Rn. 151; Febling (Fn. 68), S. 179 (197).

75 Hier nicht vertieft, weil bisher nicht realisiert, wird die Rechtfertigung einer Ver-
pflichtung zur Open-Access-Bereitstellung von Lehrmaterialien; Hierfiir kommt
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Dafiir in Betracht kommt Art. 5 Abs.3 GG selbst in seiner objektiv-
rechtlichen Dimension.”¢ In dieser Dimension schiitzt die Wissenschafts-
freiheit die Funktionsfahigkeit und Effizienz der Wissenschaft und kann
dafiir auch Freiheitsbeeintrichtigungen gegeniiber den Wissenschaftler*in-
nen legitimieren.”” Ausprigung der Schutzfunktion ist auch die Forderung
der Verbreitung wissenschaftlicher Erkenntnisse.”® Nicht erforderlich ist es
dafiir jedoch, dass ohne Zweitverwertungspflicht erhebliche Funktions-
und Effizienzeinbuffen drohten und die wissenschaftliche Kommunikation
tiber Forschungsergebnisse einzubrechen droht.”? Auch fiir die Rechtferti-
gung von Evaluationspflichten ist nicht etwa erforderlich, dass Lehre nahe-
zu nicht mehr ordnungsgemif stattfinde, sondern ,,nur®, dass die Qualitat
der Lehre sichergestellt werden soll.8° Den freien Fluss forschungsrelevan-
ter Informationen férdernde Malnahmen koénnen daher auf die objektiv-
rechtliche Dimension der Wissenschaftsfreiheit gestiitzt werden.8! Eine
Open-Access-Verpflichtung wiirde die Wissenschaftsfreiheit in Hinblick
auf die Zuginglichkeit forschungsrelevanter Publikationen stirken. Denn
der Umweg tber eine kommerzielle Verlagsveroftentlichung fihrt sowohl
zu zeitlichen und 6konomischen Restriktionen bei der Publikation als
auch bei der Rezeption.8? Mafnahmen zugunsten einer freien Zuginglich-

Art. 12 Abs.1 GG als Grundrecht der Studierenden in Betracht, vgl. Garditz
(Fn. 67), Rn. 162; BVerfG, Beschl. v. 17.2.2016, Az.: 1 BvL 8/10 = BVerfGE 141,
143, Rn. 58.

76 Gdrditz (Fn. 67), Rn. 154; Febling (Fn. 68), S. 179 (197); zurtckhaltend hingegen
Krausnick (Fn.13), S.367 (374); ebenso Sandberger, Die Zukunft wissenschaftli-
chen Publizierens, Open Access und Wissenschaftsschranke, Anmerkungen zu
den Kontroversen tber die Weiterentwicklung des Urheberrechts, OdW 2017,
S.75 (80), abrufbar unter http://ordnungderwissenschaft.de/wp-content/uploads/2
019/11/11_2017_02_sandberger_die-zukunft-des-wissenschaftlichen-publizierens_
odw.pdf.

77 Haug (Fn.11), S. 89 (94); Gdrditz (Fn. 67), Rn. 154.

78 Haug (Fn.11), S.89 (93).

79 So aber Haug (Fn. 11), S. 89 (94); im Einzelnen ist umstritten, ab wann die objek-
tiv-rechtliche Dimension der Wissenschaftsfreiheit Eingriffe in das Abwehrrecht
legitimieren kann; differenzierend Febling (Fn. 68), S. 179 (197).

80 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 17.2.2016, Az.: 1 BvL 8/10 = BVerfGE 141, 143 Rn. 58;
Gdrditz (Fn. 67), Rn. 155; zur grundsitzlichen Zuléssigkeit von Evaluationspflich-
ten auch zuletzt VGH BW, Urt. v. 19.12.2019, Az.: 9 S 838/18.

81 Dies jedenfalls fir Forderbedingungen bejahend Febling (Fn. 68), S.179 (198);
a.A. Haug (Fn. 11), S. 89 (93).

82 Bduerle (Fn.7),S.1 (11).
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keit von Forschungsliteratur kdnnen somit auf die objektiv-rechtliche Di-
mension der Wissenschaftsfreiheit gesttitzt werden.83

Auch das aus der Wissenschaftsfreiheit der anderen Wissenschaftler*in-
nen fliefende Recht auf Zugang zu Forschungsergebnissen kann als Ver-
fassungswertung herangezogen werden, die Open-Access-Pflichten zu legi-
timieren vermag.34

Die kollidierenden Verfassungsgiiter (also die Wissenschaftsfreiheit im
Dreiecksverhiltnis Autor*in — andere Wissenschaftler*innen — objektiv-
rechtliche Dimension) sind im Wege praktischer Konkordanz in Ausgleich
zu bringen.S Fraglich ist dabei insbesondere, ob Open-Access-Zweitver-
wertungspflichten zum Schutz der Funktionsfihigkeit der Wissenschaft er-
forderlich und angemessen sind. So wird bezweifelt, ob eine Open-Access-
Zweiverwertungspflicht iberhaupt nétig sei, da sich der Status quo in den
Rechtswissenschaften deutlich von der Situation in anderen Fachbereichen
unterscheide: Wihrend etwa in den Naturwissenschaften der Zugang zu
Forschungsliteratur aufgrund von Monopolstrukturen als mitunter prekar
qualifiziert werden konne,3¢ sei in der Rechtswissenschaft bisher die Funk-
tionsfahigkeit gewahrt.?” Dieser These ist jedoch begriindet entgegen getre-
ten worden: Eine Erhebung unter 35 rechtswissenschaftlichen Fachzeit-
schriften hat ergeben, dass auch in der deutschen Rechtswissenschaft er-
hebliche und schnelle Steigerungen der Zeitschriftenpreise erfolgt sind.38
Dies hat auch Auswirkungen auf die Bibliotheksetats, weshalb Bibliothe-
ken durchaus in der Bereitstellung des Zugangs zu Fachliteratur einge-
schrankt sind.?” Als milderes Mittel konnte daher womoglich eine Star-
kung der Finanzausstattung der Bibliotheken in Betracht gezogen werden,
anstatt einen kostenlosen Zugriff auf Publikationsinhalte zu erlauben.
Dass es sich hierbei jedoch um kein gleich intensives Mittel handelt, liegt

83 Bduerle (Fn.7),S.1(10f.); Vgl. auch Peukert (Fn. 11), S. 20.

84 Steinhauer (Fn.43), S.71f. spricht hier von ,Recherchefreiheit®; Dieses Interesse
referenziert auch Schulze (Fn.57), §48 Rn.25; Peukert (Fn.11), S.21; Bduerle
(Fn.7), S.1 (14), der diese Problematik auf der Ebene des Schutzbereichs der Wis-
senschaftsfreiheit ansiedelt; a.A. Schmidt (Fn. 43), S. 93.

85 Zur praktischen Konkordanz allgemein Schladebach, Praktische Konkordanz als
verfassungsrechtliches Kollisionsprinzip — Eine Verteidigung, Der Staat 2014, 263;
fir Art.5 Abs.3 GG s. Pernice (Fn.69), Art.S III Rn.42; Schiibler-Pfister, in:
Girditz/Pahlow (Hrsg.), Hochschulerfinderrecht, 2011, Teil 1 Rn. 22.

86 Zahlen finden sich bei Pfliiger/Ertmann (Fn. 68), S. 436 (437).

87 In diese Richtung fiir die Rechtswissenschaft Gairditz (Fn. 67), Rn. 158 Fn. 9; eben-
so Haug (Fn. 11), S. 89 (94).

88 Hamann/Hiirlimann, Open Access — Was soll das?, in: dies. (Fn. 43) S. 3 (22 ff.).

89 Hamann/Hiirlimann (Fn. 88) S. 3 (29).
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auf der Hand, weil auch eine Vollfinanzierung der wissenschaftlichen Bi-
bliotheken es nicht vermag, einen vergleichbar einfachen Zugrift auf For-
schungsergebnisse zu ermdglichen, wie es Open Access kann.

In Hinblick auf die Angemessenheit ist zu berticksichtigen, dass es sich
bei der Plicht nur um eine Zweitverwertungspflicht handelt. Der Eingriff
in die Wissenschaftsfreiheit wiegt also weniger schwer, als wenn eine
Open-Access-Erstveroffentlichungspflicht normiert worden wire. Fiir ein
nur sehr leichtes Gewicht des Eingriffs spricht zudem, dass von der Zweit-
verwertungspflicht betroffene Veréffentlichungen zuvor in Closed-Access-
Zeitschriften publiziert wurden; hierbei werden in der Regel simtliche
Verwertungsrechte an den Verlag abgetreten. Die von der Zweitverwer-
tungspflicht betroffenen Wissenschaftler*innen hitten also auch ohne die
Pflicht gar nicht das Recht, anderweitig tiber die Zweitverwertung zu dis-
ponieren.

Andererseits muss eine Open-Access-Zweitverwertungspflicht aber den
berechtigten Interessen der Wissenschaftler*innen Rechnung tragen und
darf etwa dann nicht statuiert werden, wenn erstveroffentlichte Erkennt-
nisse tiberholt sind oder sich als falsch herausgestellt haben, die Erstpubli-
kation aufgrund gesetzlicher Vorschriften zurtickgezogen worden ist oder
die Publikation Rechte Dritter verletzt; hierauf nimmt § 4 Abs. 1 der Kon-
stanzer Satzung auch Ricksicht. §44 Abs.6 S.2 LHG BW schafft die
Grundlage, um den in der Wissenschaft Titigen die von
Art. 5 Abs.3 S.1 GG geforderte Mitwirkung bei der Ausgestaltung einer
entsprechenden Regelung im Rahmen des Erlasses einer Hochschulsat-
zung zu ermoglichen.”® Auch wurden mittlerweile mit den Repositorien
der Hochschulen wissenschaftsadiquate Open-Access-Publikationsinfra-
strukturen - jedenfalls fir Open-Access-Zweitverdffentlichungen - ge-
schaffen.”!

Damit stellt sich die Open-Access-Zweitverwertungspflicht — jedenfalls
in der Ausgestaltung durch die Universitait Konstanz im Zusammenspiel

90 Zu den Mitwirkungsrechten vgl. zuletzt BVerfG, Beschl. v. 5.2.2020, Az.: 1 BvR
1586/14 Rn. 16.

91 Diese Forderung, jedoch in Hinblick auf eine Open-Access-Erstpublikations-
pflicht, formuliert Peukert (Fn. 11), S.23 ff.; als Fachrepositorium in der Rechts-
wissenschaft fungiert <intR>?Dok][§], erreichbar unter https:/intr2dok.vifa-recht.
de/content/index.xml; zum Repositorium Mathieu, Open Access fir die Rechts-
wissenschaft: Pflicht oder Privatsache? Eine bibliothekarische Perspektive, in: Ha-
mann/Hirlimann (Fn. 43), S. 203.
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mit dem baden-wiirttembergischen Gesetzgeber — als gerechtfertigter Ein-
griff in die Wissenschaftsfreiheit dar.?

¢) Vereinbarkeit mit Art. 14 Abs. 1 und 12 Abs. 1 GG

Wihrend die Produktion und Publikation von Forschungs- und Lehrmate-
rialien der Wissenschaftsfreiheit unterfallt, wird deren wirtschaftliche Ver-
wertung liberwiegend den Schutzbereichen der Eigentums- und Berufsfrei-
heit zugeordnet.”?

Der Urheber genieflt den Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG.** Als Inhalts-
und Schrankenbestimmung bedarf die Open-Access-Zweitverwertungs-
pflicht der Rechtfertigung, dies erst Recht, als das Gesetz keinen ausglei-
chenden Vergiitungsanspruch des Urhebers vorsieht.”> Beschrankungen
des Verwertungsrechts konnen dabei nur durch ein gesteigertes offentli-
ches Interesse gerechtfertigt werden,”® das jedoch in Anbetracht des Inter-
esses an bestmoglicher Wissenschaftskommunikation anzunehmen ist.?”
Die Regelung stellt sich auch als verhaltnismaRig dar, da bei der Erstverof-
fentlichung typischerweise bereits tiber die weitergehenden Verwertungs-
rechte abschliefend disponiert wurde.”®

Auch in Hinblick auf die Berufsfreiheit ist der Eingriff aufgrund der er-
leichterten Wissenschaftskommunikation als gerechtfertigt anzusehen.®?

92 Anders stellte sich die Bewertung einer Open-Access-Erstveroffentlichungspflicht
dar, weil hierdurch den Wissenschaftler*innen weitreichend auch die Méglich-
keit zur freien Disposition tiber den Ort der Erstveroffentlichung genommen wa-
re.

93 Hapfuner/Amschewitz (Fn. 58), S. 2966 (2969); Béuerle (Fn.7), S.1 (10); differenzie-
rend hingegen Gdrditz (Fn. 67), Rn. 90 ff.

94 Haug (Fn.11), S.89 (94); Dreier, in: Dreier/Schulze (Fn. 57), Einleitung Rn. 39;
nicht jedoch die Verlage, vgl. Haug (Fn. 11), S. 89 (941£.); ebenso Hopfner/Amsche-
witz (Fn. 58), S.2966 (2970); Fehling (Fn. 68), S. 179 (186); Peukert (Fn. 11), S. 16f.

95 Ein solcher wurde vom BVerfG in der Entscheidung zum Schulbuchprivileg fir
erforderlich erachtet, s. BVerfG, Beschluff v. 7.7.1971, Az.: 1 BvR 765/66 =
BVerfGE 31, 229.

96 Dreier (Fn. 94), Rn. 39.

97 Haug (Fn. 11), S. 89 (94); a.A. aber Hopfuer/Amschewitz (Fn. 58), S. 2966 (2970), die
eine Verglitungsregelung fordern.

98 LE. ebenso Krausnick (Fn.13), S.367 (374); auch eine Open-Access-Erstpublikati-
onspflicht hielte fiir gerechtfertigt Peukert (Fn. 11), S. 30f.

99 Haug (Fn.11), S.89 (95); Hopfuer/Amschewitz (Fn.58), S.2966 (2971); Krausnick
(Fn. 13), S. 367 (375); Anders lige die Sache hingegen im Falle einer Open-Access-
Erstveroffentlichungspflicht, weil eine solche den Urhebern die Kommerzialisie-
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d) Vereinbarkeit mit der Urbeberrechtsrichtlinie

Schlieflich sind Zweifel an der Vereinbarkeit von Open-Access-Zweitver-
wertungspflichten mit der europaischen Urheberrechtsrichtlinie’® ange-
meldet worden.1°! Dies deshalb, weil die Urheberrechtsrichtlinie in Art. 5
einen abschliefenden!®? Schrankenkatalog fir Eingriffe in das ausschliefli-
che Recht des Urhebers zur o6ffentlichen Zuginglichmachung vorsieht. Be-
zweifelt worden ist, ob Open-Access-Zweitverwertungspflichten von die-
sem Schrankenkatalog erfasst werden kénnen.!® Nach Art. 5 Abs. 3 lit.a
der Richtlinie kénnen die Mitgliedstaaten Ausnahmen oder Beschrinkun-
gen fir Zwecke der wissenschaftlichen Forschung zulassen, sofern die
Quelle, einschlieflich des Namens des Urhebers angegeben wird und so-
weit dies zur Verfolgung nicht kommerzieller Zwecke gerechtfertigt ist.
Genau hierum handelt es sich im Falle der Zweitverwertungspflicht, wenn
bereits publizierte Artikel auf universititseigenen Repositorien online ge-
stellt werden.'®* Auch den weiterhin nach Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie er-
forderlichen ,,Dreistufentest besteht die Open-Access-Zweitverwertungs-
pflicht, weil sie legitime Zwecke verfolgt, weder die normale Verwertung
des Werkes beeintrichtigt, noch die berechtigten Interessen des Rechtsin-
habers ungebiihrlich beeintrachtigt werden. § 38 Abs. 4 UrhG sieht ja be-
reits jetzt schon ein Zweitveroffentlichungsrecht vor, sodass verlagsseitige
Verwertungsrechte nicht tangiert sind.’% Auch eine ungebiihrliche Beein-
trachtigung der Interessen des Rechtsinhabers ist nicht festzustellen, inso-
fern kann auf die Erwdgungen zur Angemessenheit der Grundrechtsbeein-

rung der Publikation ginzlich unméglich machen wirde; a.A. aber Peukert
(Fn. 11), S. 30; erforderlich wire dann zumindest eine Vergiitungsregelung wie et-
wa in § 42 Nr. 4 ArbnErfG.

100 RL 2001/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22.5.2001 zur
Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte der Informationsgesellschaft.

101 Haug (Fn.11), S.89 (91f); im Ergebnis auch, aber differenzierender Hapfuer/
Amschewitz (Fn. 58), S.2966 (2971 f1.); zu den grundfreiheitlichen Implikationen
naher Krausnick (Fn. 13), S. 367 (371 ff.).

102 S. Erwidgungsgrund 32 der Richtlinie.

103 Es wurde schon in Hinblick auf §38 Abs. 4 UrhG diskutiert, ob es sich hierbei
um einen Verstof gegen die Schrankenregelung handele; dies lehnen richtiger-
weise ab Hopfner/Amschewitz (Fn. 58), S. 2966 (2972).

104 Zweifel in Hinblick auf die Ausschlieflichkeit der wissenschaftlichen Zweck-
richtung verfangen nicht, so tGberzeugend Hopfner/Amschewitz (Fn. 58), S.2966
(2972).

105 Anders, dabei aber diesen Aspekt unbertcksichtigt lassend Hopfuer/Amschewitz
(Fn. 58), S.2966 (2972).
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trichtigung verwiesen werden.!% Ein Verstoff gegen die Urheberrechts-
richtlinie scheidet damit ebenfalls aus.

2. Forderung

Auch wenn Open-Access-Zweitverwertungspflichten demnach aus verfas-
sungs- und unionsrechtlicher Sicht als zulissig zu bewerten sind, sollte die
Offnung der Rechtswissenschaft keine erzwungene sein, sondern auf die
freie Entscheidung der Wissenschaftler*innen zuriickgefithrt werden.!%”
Um einen Kulturwandel zu erreichen, sollte die Politik dafiir das Anreizin-
strumentarium effektivieren und die Wissenschaftsforderung gezielter als
bisher dazu nutzen, um ihrem Interesse an einer Offnung der Rechtswis-
senschaft Gewicht zu verleihen. Forschungsférderung an die Bedingung
einer Open-Access-Publikation der Forschungsergebnisse und an das For-
schungsprojekt begleitende Wissenschaftskommunikation zu kntpfen,'®
wird auf weitaus grofere Einsicht der Rechtswissenschaftler*innen stofSen
und kommt auch weitgehend ohne Konfliktlage zu grundrechtlichen Ver-
biirgungen aus.!®

Dafiir reichen die bisherigen Bemthungen jedoch nicht. Mittlerweile
haben die Hochschulen zwar von der DFG geforderte!!® Open-Access-For-
derfonds aufgesetzt, aus denen nicht nur Publikationsgebiihren fiir Open-
Access-Zeitschriftenartikel, sondern teilweise auch die Kosten fiir Open-
Access-Monographien erstattet werden konnen.!!! Indes widersprechen die
Forderbedingungen den in der Rechtswissenschaft etablierten Fachkultu-
ren und finden daher nur wenig Interesse: So flieen die Fordergelder voll-
stindig den Verlagen zu, wihrend die Wissenschaftler*innen leer ausge-

106 Anders wiederum Hopfner/Amschewitz (Fn. 58), S. 2966 (2972 £.), die die Zahlung
einer angemessenen Verglitung an den Urheber fir erforderlich erachten.

107 So auch Steinhauer (Fn. 43), S. 48.

108 Forderung ebenfalls befirwortend Sandberger (Fn.76), S.75 (80); Weitere Anrei-
zinstrumente finden sich bei Schmidt (Fn. 43), S. 249.

109 Eine grundrechtliche Bindung privater Forschungsforderer scheidet aus, vgl.
umfassend zu dieser Frage Fehling (Fn. 68), S. 179; Schmidt (Fn. 43), S. 119 ff. so-
wie 249 £.; vgl. auch Gdrditz (Fn. 67), Rn. 104 sowie Steinhauer (Fn. 43), S. 73 ff.

110 Forderprogramm ,,Open Access Publizieren®, https://www.dfg.de/foerderung/pr
ogramme/infrastruktur/lis/lis_foerderangebote/open_access/.

111 So ko-finanziert bspw. die Freie Universitit Berlin nunmehr in einer Pilotphase
auch Publikationskosten fiir Open-Access-Monographien und -Sammelbinde;
nihere Informationen unter https://www.fu-berlin.de/sites/open_access/finanzier
ung/monogr-sammelbaende/index.html.
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hen. Auch eine Forderung von Open-Access-Veroffentlichungen in eta-
blierten Closed-Access-Zeitschriften wird haufig ausgeschlossen, was der
Reputationskultur in der Rechtswissenschaft zuwiderlauft.1?

Auch die Drittmittelforschung wird bisher nicht vollstindig von Open-
Access-Veroffentlichungspflichten abhingig gemacht.!3 Die DFG etwa
fordert dies zwar, zwingt aber nicht dazu.!'4 Offentliche Férdermittel fiir
OER-Projekte sind zudem rar.!13

3. Freiwilligkeit

Wen abseits von Kommerzialisierungsinteressen die Idee einer offenen
Wissenschaft iberzeugt und wer einen Beitrag zur Idee global verfiigbaren,
frei zuginglichen Wissens beisteuern will, kann auch heute schon ganz
einfach seinen Beitrag leisten.

Aufsatzpublikationen werden sich kiinftig auch reputationsférdernd in
Open-Access-Zeitschriften unterbringen lassen.!'® Wer bisher in Closed-
Access-Journalen verdffentlicht und davon erst einmal nicht absehen
mochte, kann bis dahin seine Aufsitze auf dem grinen Weg der Allge-
meinheit zur Verfiigung stellen. Zeitschriftenaufsitze diirfen im Rahmen
der Regelung des § 38 Abs. 4 UrhG!'"7 nach einer Embargofrist von einem
Jahr Open Access zuginglich gemacht werden. Die Erfahrungen des Au-
tors dieses Beitrags zeigen, dass die Zeitschriften hdufig damit einverstan-
den sind, daftr auch die gesetzte Manuskriptversion zur Verfiigung zu stel-
len. Die Datei lasst sich einfach auf einem universitatseigenen Repositori-

112 Auch wenn die Kritik am ,double dipping*“ bei sog. hybriden Open-Access-Mo-
dellen durchaus berechtigt sein mag, vgl. hierzu naher Mittermaier, Double Dip-
ping beim Hybrid Open Access — Chimire oder Realitat?, Informationspraxis
Bd. 1, Nr. 1 (2015), 1, abrufbar unter http://dx.doi.org/10.11588/ip.2015.1.18274.

113 Zwangsmodelle sind bereits auf europiischer Ebene im Rahmen des Forderpro-
gramms Horizon 2020 (s. bereits Fn. 29 sowie https://www.horizont2020.de/eins
tieg-open-access.htm) realisiert.

114 DFG-Vordruck 2.00 - 12/15, S. 44, abrufbar unter https://www.dfg.de/formulare/
2_00/v/dfg_2_00_de_v1215.pdf.

115 Wikimedia Deutschland e.V. (Hrsg.) (Fn.20), S. 60; alternative Finanzierungsfor-
men wie Crowd-Sourcing konnten eine Alternative darstellen, vgl. Deimann/
Neumann/Muuf-Merholz (Fn. 16), S. 35.

116 Hamann/Hiirlimann (Fn. 88), S. 3 (13).

117 Vor Erlass der Norm wurde intensiv um die Zulassigkeit dieser als Recht ausge-
stalteten Regelung gerungen; s. dazu Krausnick (Fn.13), S.367 (376 f1.); Febling
(Fn. 68),S.179 (183 f.).
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um hochladen und ist dann — auf dem sog. griinen Weg — Open Access
verfugbar.

Dissertationen und andere Monographien miissen nicht im Verlag, son-
dern koénnen auch auf den universitiren Repositorien kostenlos Open
Access veroffentlicht werden. Fir alle, die auf eine Verlagsveroffentlichung
aus Reputationsgriinden nicht verzichten konnen, bieten immer mehr
Verlage auch Open-Access-Modelle an. Die damit haufig verbundenen ho-
heren Kosten werden durch eine umfassende Sichtbarkeit der eigenen For-
schung ausgeglichen.!8

In Hinblick auf Lehrmaterialien stellen alle mit Lehraufgaben Betrau-
ten auch heute schon sehr viel Material kostenlos zur Verfugung. Uber
eine offene Lizenzierung und einen Upload auferhalb der geschlossenen
Lernplattformen der Universititen konnten diese einem weit groferen
Nutzerkreis zur Verfigung gestellt werden.

IIl. Fazit

Die Digitalisierung 6ffnet einen Weg, in der all unser Wissen frei im digi-
talen Raum verfiigbar sein kdnnte. Ob wir diesen Weg gehen oder Wissen
weiter hinter Bezahlschranken verstecken wollen, liegt in der Hand eines
jeden von uns. Nehmen wir also mit Kant den Ausgang aus der selbstver-
schuldeten Unmiindigkeit!"® und entscheiden kinftig bewusst dartiber,
wie wir Forschungsergebnisse und Lehrmaterialien veroffentlichen moch-
ten. Dass in der Rechtswissenschaft bisher wenig von den Mdglichkeiten
offentlicher Forschung und Lehre Gebrauch gemacht wird, hat Griinde,
die nicht durch Zwangssysteme tiberspielt, sondern im konstruktiven Dia-
log mit der Politik beseitigt werden sollten. Gleichzeitig sollten wir uns
nicht hinter vorgeschobenen Grinden verstecken, sondern bewusst mit
den Potentialen einer offentlichen Rechtswissenschaft auseinandersetzen
und von den schon heute bestehenden Moglichkeiten mutiger Gebrauch
machen.

118 S. Steinhauer, Zur Sichtbarkeit und Verbreitung rechtswissenschaftlicher Disser-
tationen, in: Hamann/Hurlimann (Fn. 43), S. 31.

119 Kant, Beantwortung der Frage: Was ist Aufklirung, Berlinische Monatsschrift,
Dezember 1784, S. 481, abrufbar unter http://www.deutschestextarchiv.de/book/
show/kant_aufklaerung 1784.
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