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A. Vorbemerkung

Auf das Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit
berufen sich Gegner wie Befiirworter eines freien
und ungehinderten Zugangs zu wissenschaftlichen
Publikationen im Internet (Open Access) gleicher-
mafBen. Doch die Freiheit der Wissenschaft wird
nicht selten als bloBer Vorwand benutzt, um
Gegenpositionen zu diskreditieren. Eine fundierte
Auseinandersetzung Uber ihre tatsichliche Bedeu-
tung flir das wissenschaftliche Publizieren findet
leider nur in Ansitzen statt.!

Die zwei Beitrige dieses kleinen Buches méchten
hier eine erste bescheidene Abhilfe leisten. Es
handelt sich um Vortrige, die ich auf den
Gottinger Urheberrechtstagungen der Jahre 2008
und 2009 gehalten habe.? Fir die Publikation
wurden sie unter Beibehaltung des Vortragsstils
geringflgie  Uberarbeitet und mit Belegen
versehen. Fur ihre kritische Lektiite danke ich
meiner Kollegin  Frau  Bibliotheksamtsratin
Annette Kustos MLA.

! Die iltere Literatur erortert allein die inhaltliche Seite der
wissenschaftlichen Publikationsfreiheit, vgl. Kimminich, Das
Veréffentlichungsrecht des Wissenschaftlers, in: WissR 18
(1985), S. 116-141. In der gegenwirtigen Diskussion tber-
zeichnet Rieble, Freier Zugang zu unfreien Autoren, in: For-
schung & Lehre 2009, S. 650 die individualrechtliche Seite des
Grundrechts.

2 Vgl. die Tagungsberichte von Anton, in: ZfBB 57 (2010), S. 100
f.; Webage, in: K&R 2009, H. 12, S. V f.; Will, in: CR 2008, R 124
f.



Der Titel des vorliegenden Buches ist programma-
tisch zu verstehen. Es geht um das Recht des
wissenschaftlich arbeitenden Menschen, sich in
seinem Streben nach Wahrheit und Erkenntnis in
einer Weise mitteilen zu kénnen, die nicht wissen-
schaftsfremden okonomischen Zielen, sondern
allein der wissenschaftlichen Sache selbst ver-
pflichtet ist.3 Eine so verstandene Mitteilungsfrei-
heit ist die unabdingbare Voraussetzung dafiir,
dass echter wissenschaftlicher Fortschritt durch
Erkenntnisaustausch, durch Diskussion und Kritik
moglich ist. Kann eine Wissenschaft das Maf3 ihrer
Sichtbarkeit nicht mehr selbst bestimmen, hort sie
auf, eine freie Wissenschaft zu sein.

Hagen, im August 2010

Eric W. Steinbhaner

3 Es ist bedenklich, wenn Vertreter des Borsenvereins des Deut-
schen Buchhandels ,.enormel[r] Veréffentlichungskosten® als
snatlrlichen  Filter  fiir relevante Inhalte bezeichnen,
Sprang/ Ackermann, Der ,,Zweite Kotb* aus Sicht der (Wissen-
schafts-)Verlage, in: K&R 2008, S. 11.
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B. Open Access — ein Thema fiir den Gesetz-
geber?

1. Hinfiihrung

Die Schaffung eines bildungs- und wissenschafts-
freundlichen Urheberrechts steht auf der poli-
tischen Agenda der grofen Koalition. Im
Koalitonsvertrag von CDU/CSU und SPD findet
sich die Aussage: ,,Wir wollen ein bildungs- und
wissenschaftsfreundliches Urheberrecht.“4 Und
gerade die Wissenschaftsfreundlichkeit war ein
zentrales Thema bei den mitunter hitzigen Dis-
kussionen um das ,,Zweite Gesetz zur Regelung
des Urheberrechts in der Informationsgesell-
schaft“> Gestritten wurde um den elektronischen
Kopienversand, um elektronische Leseplitze, um
elektronische Semesterapparate und auch um
Open Access.

In der Plenardebatte zum neuen Urheberrecht
wurde quer durch die politischen Lager bereits
eine weitere Reform des Urheberrechts fiir
Bildung und Wissenschaft angemahnt.® In diesem
Zusammenhang fiel auch der Begriff Open
Access.” Konkret ging es um das so genannte
Zweitveroffentlichungsrecht,® also die rechtlich

+ Gliederungspunkt 3.7, abgedruckt in: Koalitionsvertrag zwi-
schen CDU, CSU und SPD, Paderborn [2006], S. 46.

5 Fundstelle: BGBL 1, S. 2513.

¢ Im Koalitionsvertrag der regierenden schwarz-gelben Koa-
lition ist davon jedoch nichts zu lesen. Kritisch dazu Steinbaner,
Blickpunkt Wissenschaft: Urheberrecht von gestern fiir die Welt
von motgen? : Der Koalitionsvertrag von CDU/CSU und FDP
und der Dritte Korb, in: BuB 62 (2010), S. 75-77.

7Vgl. PIPr. 16/108, S. 11.150, 11.153.

8 Vgl. PIPr. 16/108, S. 11.155 (Abg. Dirk Manzewski, SPD).
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abgesicherte Moglichkeit fiir Wissenschaftler, ihre
bereits bei einem Vetlag publizierten Texte im
Nachhinein frei im Internet zuginglich zu
machen.

Open Access soll also ein Thema fir den Gesetz-
geber werden. Wie hat man sich das vorzustellen?
Wie soll Open Access geregelt werden? Im
Folgenden werde ich drei Bereiche gesetz-
geberischer Titigkeit niher betrachten, die einen
Bezug zu Open Access aufweisen kénnen, nim-
lich das Urheberrecht, das Dienstrecht und das
Hochschulrecht. Bevor aber die Regelungsmog-
lichkeiten des Gesetzgebers nidher erdrtert
werden, ist es zweckmilBig, genauer zu bestim-
men, was unter Open Access eigentlich zu ver-
stehen ist.

2. Was ist Open Access?

Eine Legaldefinition des Begriffs ,,Open Access*
gibt es nicht, sieht man von vereinzelten Rege-
lungen im autonomen Satzungsrecht von Hoch-
schulen sowie von zwei etwas versteckten Sitzen
im Urheberrechtsgesetz, die das mit Open Access
Gemeinte knapp umschreiben, einmal ab.’ Im
Alltagssprachgebrauch ~ von  Bibliothek  und

9 Vgl. § 18. 3 der Benutzungsordnung fiir den Universititsverlag
Ilmenau vom 13. Februar 2007: , freie Zuginglichkeit zu wissen-
schaftlicher Information durch eine .. kostenfreie und
dauerhafte Online-Veréffentlichung (Open  Access)“. Fund-
stelle: Verkiindungsblatt der Technischen Universitit Ilmenau
Nr. 27/2007, S. 5, sowie §§ 31a Abs. 1 S. 2 UthG (,,ein einfaches
Nutzungsrecht fir jedermann®) und 32 Abs. 3 S. 3 UrhG
(;unentgeltlich ein einfaches Nutzungsrecht fiir jedermann®),
dazu: Dreier, Creative Commons, Science Commons — ein
Paradigmenwechsel im Urheberrecht?, S. 298.

12



Wissenschaft wird unter Open Access schlicht die
freie und ungehinderte Zuginglichkeit von
wissenschaftlichen Publikationen im Internet
verstanden. Dieses aus Nutzersicht formulierte
Verstindnis ist aber unvollstindig. In einem der
zentralen ~ Dokumente  der  Open-Access-
Bewegung, der ,Betliner Erklirung tber den
offenen Zugang zu wissenschaftlichem Wissen®
vom 22. Oktober 2003, werden nicht nur der freie
Zugang, sondern auch die Befugnis, das im
Internet frei zugingliche Werk weiterzuverbreiten
und zu bearbeiten als Merkmale von Open Access
definiert.10

Open Access meint also nicht nur, wissenschaft-
liche Werke im Internet frei zur Verfigung zu
stellen, sondern diese Werke auch zu verbreiten
und zu verindern. Was bedeutet das urheber-
rechtlich?

Die bloBe Betrachtung von Werken im Internet
erfordert beim Leser zunichst in technischer Hin-
sicht die Herstellung von Vervielfiltigungen im
Arbeitsspeicher seines Rechners. Soweit
Ausdrucke erfolgen oder das Werk abgespeichert
wird, werden ebenfalls  Vervielfiltigungs-

10 In der deutschen Ubersetzung der Berdin Declaration heif3t es:
,Die Autoren und die Rechteinhaber solcher Veroffentlichun-
gen erteilen allen Benutzern das freie, unwiderrufliche und
weltweite Zugangsrecht und die Erlaubnis, die Ver6ffentlichung
fiir jeden verantwortlichen Zweck zu kopieren, zu benutzen, zu
verteilen, zu tbertragen und abzubilden unter der Bedingung
der korrekten Nennung der Urheberschaft sowie das Recht,
eine beschrinkte Anzahl gedruckter Kopien fir den
personlichen Gebrauch zu machen. Abgedruckt etwa bei
Kublen, Exfolgreiches Scheitern, S. 482.
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handlungen vorgenommen. Diese Nutzungen sind
allesamt durch entsprechende Schranken in §§
44a, 53 UrhG rechtlich gedeckt. Mit Open Access
hat das streng genommen nichts zu tun.

Die bei Open Access im eigentlichen Sinn
ausdriicklich zugelassene Weiterverbreitung des
Werkes im Internet jedoch stellt — juristisch
gesprochen — einen Eingriff in das Verwertungs-
recht der Offentlichen Zuginglichmachung aus §
192 UrhG dar, fur den es in dieser Form keine
Schranke gibt. Gleiches gilt fiir Bearbeitungen.
Damit eine Publikation witklich im Sinne von
Open Access zur Verfligung steht, muss der
Utrheber also selbst titig werden und das Doku-
ment mit einer entsprechenden Lizenz versehen.!!
Hierfiir gibt es mittlerweile eine Fiille von vorfor-
mulierten Beispielen. Am bekanntesten ist wohl
die Creative-Commons-Lizenz (CC-Lizenz).!2

Will man Open Access also auf einen kurzen
Begriff bringen, dann versteht man darunter —
jedenfalls in Reinform — die mit der Befugnis zur
Weiterverbreitung und weiteren Bearbeitung ver-
bundene freie Zuginglichkeit von Werken im
Internet.

11 Vel. zur rechtlichen Konstruktion des Lizenzierens Mantz,
Open  Access-Lizenzen und Rechtsiibertragung bei Open
Access-Werken, S. 57-77; ders., Open Content-Lizenzen und
Verlagsvertrige, in: MMR 20006, S. 785.

12 Finzelheiten bei Dreier, Creative Commons, Science
Commons — ein Paradigmenwechsel im Urheberrecht?, S. 286-
290; Kublen, Erfolgreiches Scheitern, S. 564-580 sowie unter:
http://de.creativecommons.org.
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Die schon erwihnte CC-Lizenz modifiziert dieses
Verstindnis allerdings schon wieder, da man dort
Bearbeitungen ausdriicklich ausschlieBen kann.
AuBerdem ist es wenig zielfithrend, begriffs-
puristisch die Augen vor der Tatsache zu
verschlieBen, dass ein GroBteil dessen, was auf
unseren Hochschulschriftenservern als  Open-
Access-Publikation angeboten wird, einfach nur
kostenfrei zuginglich ist. Es wurde daher in
Fachkreisen ~ vorgeschlagen,  die  lediglich
kostenlose Zuginglichkeit als ,,gratis open access®
zu bezeichnen im Gegensatz zu einem ,,libre open
access, bei dem neben der Kostenfreiheit auch
rechtliche Hindernisse fiir die weitere Verbreitung
und/oder Beatbeitung beseitigt wotrden sind.!?
Damit wiren wir, freilich mit erweitertem
Problembewusstsein, wieder beim Ausgangspunkt
angelangt, nidmlich einfach all das unter den
Begriff Open Access zu subsumieren, was frei
und ungehindert im Internet zuginglich ist.

3. Open Access im Urheberrecht

Open Access ist also zundchst nichts weiter als die
Einrdumung oder Ausiibung von Nutzungs-
rechten, um wissenschaftliche Werke im Internet
frei und ungehindert zuginglich zu machen. Alle
hierzu nétigen Normen stehen im Urhebertrechts-
gesetz bereits zur Verfiigung. Jedermann darf im
Internet frei zugingliche Werke lesen, zitieren,
ausdrucken oder fir den eigenen wissen-
schaftlichen Gebrauch auf der Festplatte abspei-
chern. Das erlauben die wurheberrechtlichen

13 Vel. zur Begtifflichkeit Swber, Gratis and libre open access, in:
SPARC Open Access Newsletter # 124, August 2008.



Schranken in §§ 44a, 51 und 53 UrhG. Da dem
Utheber nach § 15 Abs. 1 und 2 UthG sidmtliche
Verwertungsrechte zustehen, kann er sein Werk
dariiber hinaus mit einer CC-Lizenz versehen. Die
damit verbundene Nutzungsrechtseinrdumung ist
in § 31 UrthG geregelt. Und §§ 31a Abs. 1 S. 2, 32
Abs. 3 S. 3 UthG gestatten es ausdriicklich, jeder-
mann einfache Nutzungsrechte verglitungsfrei
einzurdumen. Eigentlich hat sich mein Thema an
dieser Stelle erledigt. Open Access ist mit dem
geltenden Urheberrecht kompatibel und jederzeit
moglich, wenn der Urheber dies will.14

Wenn der Urbeber dies will. Aber ist das tatsiachlich
so? Rechtstechnisch gibt es sicher keinen Novel-
lierungsbedarf im Urheberrechtsgesetz. Die Rege-
lungen fiir die nétigen Schranken und die Einrdu-
mung von Nutzungsrechten sind ausreichend. Auf
einem anderen Blatt steht jedoch, ob der Urheber
seinen Willen, im Internet zu publizieren, auch
tatsichlich frei betitigen kann. Und genau hier
liegt — jedenfalls fir den Wissenschaftsbereich —
das Problem. Wissenschaftliches Publizieren ist
nimlich kein Privatvergniigen, sondern in
ziemlich fest gefiigte Strukturen eingebettet, aus
denen sich gewisse Sachzwinge ergeben, die die
Rede von einer freien Entscheidung fir oder
gegen Open Access #n praxi zu einer Illusion
werden lassen. Gestatten Sie mir an dieser Stelle
ein paar Worte zum  wissenschaftlichen
Publizieren an sich.

14 Vgl. Peifer, Open Access und Urheberrecht, S. 47.
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Wissenschaft als systematische Suche nach Waht-
heit und Erkenntnis ist ein kommunikatives
Unternehmen.’> Gefundene Ergebnisse und be-
grindete Meinungen werden innerhalb eines
Faches zur Diskussion gestellt, aufgenommen,
weiterentwickelt, verworfen. Die wissenschaftliche
Publikation ist dabei das Medium schlechthin, in
dem sich dieser fiir die Wissenschaft so wichtige
Prozess ereignet, vorausgesetzt freilich, sie wird
wahrgenommen.

Bislang haben vor allem Fachzeitschriften die
Funktion einer Kanalisierung und Sichtbarma-
chung der relevanten Publikationen unter-
nommen. Eine gute und wichtige Funktion, die
allerdings auch ihren Preis hat. Bekanntlich geben
Bibliotheken fiir Zeitschriften viel Geld aus. Und
die Autoren bezahlen gewissermallen die
Publikation durch den Verlust der relevanten
Nutzungsrechte. Dieses Uber lange Jahre bewihrte
Prinzip des Publizierens ist in eine Krise geraten.!¢
Zwei Faktoren spielen hier eine Rolle: Der
enorme Anstieg der Zeitschriftenpreise, der durch
die fehlende Substituierbarkeit eines einzelnen
Titels und die damit gegebene Monopolstellung
des herausgebenden Verlages noch beglnstigt
wird, sowie der Anstieg des zur Publikation
anstehenden Materials und damit verbunden die
Zunahme an fachlich einschligigen Zeitschriften-

15 Vgl. Kaden, Library 2.0 und Wissenschaftskommunikation, S.
49-52 et passim.

16 Vel. Schirmbacher, Moglichkeiten und Grenzen des elektro-
nischen Publizierens auf der Basis der Open-Access-Prinzipien,
S. 225 f.; Sihl-Strohmenger, Digitale Welt und Wissenschaftliche
Bibliothek, S. 43-45.
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titeln. Das fuhrt dazu, dass Bibliotheken immer
mehr Zeitschriften abbestellen und kaum noch
neue Titel abonnieren.

Ein in einer Zeitschrift publizierter Aufsatz
erreicht daher — von wenigen Kernzeitschriften
einmal abgesehen — nicht mehr automatisch das
MaBB  an  Sichtbarkeit,  das fur  eine
wissenschaftliche Publikation erforderlich und
wunschenswert ist.

Flr den Wissenschaftler als Autor ist dies sehr un-
gunstig, sind doch Sichtbarkeit und Wahrgenom-
menwerden fir ithn die wichtigste Motivation zu
publizieren. Um seine Sichtbarkeitschancen zu er-
hohen, ist es daher im Interesse des Autors, nicht
nur in einer einschligigen Fachzeitschrift, sondern
auch in anderen, wissenschaftlichen Kontexten
vertreten zu sein.

Hier wird Open Access fur ihn interessant. Und
hier liegt auch ein Dilemma fiir den Autor. Wenn
er zur in Form von Open Access publiziert, wird
sein Werk moglicherweise gar nicht wahrgenom-
men, weil es an ausreichenden rein netzbasierten
Publikationsstrukturen in den meisten Fichern
noch fehlt.!?” Wenn er nur in einer Zeitschrift
publiziert, ist er moglicherweise in vielen Bib-
liotheken, die ihr Zeitschriftenangebot aus
Kostengriinden — stindig  zu  konzentrieren
gezwungen sind, nicht mehr prisent und damit fiir
nicht wenige Fachkollegen nur mit Mihe

17 Vgl. Malitz, Open Access — verfiigbar ist noch nicht prisent,
in: CMS-Journal, Nr. 32, 2009, S. 70-73.
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erreichbar, von einer interdisziplindren Sicht-
batkeit ganz zu schweigen.

Ein Zeitschriftenartikel #nd die nachfolgende frei
zugingliche Zweitverdffentlichung im Internet
wiren in dieser Situation der ideale Mix, um eine
Fachpublikation umfassend sichtbar werden zu
lassen. Die fur die Zweitpublikation im Netz not-
wendigen Rechte aber stehen dem Wissenschaftler
in aller Regel nicht mehr zur Verfiigung. Hat er
doch seine Verwertungsrechte durch die dem
Verlag eingerdumten ausschliefSlichen Nutzungs-
rechte soweit belastet, dass er ohne Riicksprache
eine Zweitpublikation im Internet nicht mehr rea-
lisieren kann.

Der Verlag jedoch, der tiber die Publikation in
dem von ihm vertriebenen Fachorgan entscheidet,
kann, muss sich auf eine solche Zweitpublikation
nicht einlassen. Er ist in der stirkeren Position,
weil er den Zugang zur Zeitschrift von seinen
Bedingungen abhingig machen kann. Wenn der
Autor nicht herausragend bedeutend ist, wird er
sich in Verhandlungen gegeniiber dem Verlag
nicht leicht behaupten kénnen und sich in die
Bedingungen des Verlages fiigen, zumal er in der
Regel fir sein wissenschaftliches Fortkommen auf
eine Publikation in bestimmten Zeitschriften
angewiesen ist. Diese Situation ist bekannt. Sie ist
typisch fiir Vertragskonstellationen, wie man sie
etwa im Verbraucherrecht findet.!® Dort korrigiert

18 Vel. wvon Hippel, Verbraucherschutz?, S. 3-5. Ebmann/ Fischer,
Zweitverwertung rechtswissenschaftlicher Texte im Internet, in:
GRUR Int. 2008, S. 285 schen ein vergleichbares Ungleich-
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der Gesetzgeber ungleiche Verhandlungspositio-
nen, indem er dem schwicheren Vertragspartner
zur Hilfe kommt.

Eine ahnliche Uberlegung kann auch hier Platz
greifen und einen Ansatzpunkt fir die Gesetz-
gebung bieten. Wenn eine frei zugingliche Publi-
kation im Netz fur die Sichtbarkeit wissenschaft-
licher Veroffentlichungen wichtig ist, dann sollte
sie auch in jedem Fall méglich sein, unabhingig
davon, ob das mit dem Verleger vertraglich
vereinbart werden konnte oder nicht. Notwendig
ist daher eine urhebervertragliche Regelung, die
ein nicht abdingbares Zweitveréffentlichungsrecht
fur wissenschaftliche Autoren im Urheber-
rechtsgesetz vorsicht. Den Vorschlag fir eine
solche Regelung gibt es bereits.

Gerd Hansen vom Miinchener Max-Planck-Institut
fir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und
Steuerrecht hat ihn formuliert und der Bundesrat
mit leichten Modifikationen bereits im Gesetz-
gebungsverfahren fiir den Zweiten Korb vorge-
schlagen.!” Es geht um eine Erginzung von § 38
UrhG.

Diese Norm enthdlt in ihrer derzeit geltenden
Fassung ecine Auslegungsregel fir den Fall, dass
zwischen Autor und Verleger keine ausdrick-
lichen Vereinbarungen tber die bei einer

gewicht bei Wissenschaftsautoren; Hilty, Urheberrecht und
Wissenschaft, S. 190 f.

19 Vel. Hansen, Zugang zu wissenschaftlicher Information -
alternative urheberrechtliche Ansitze, in: GRUR 2005, S. 378-
388 einerseits und BR-Drs. 257/06 andererseits.
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Publikation  einzurdumenden  Nutzungsrechte
getroffen wurden. Fir den Bereich der deutsch-
sprachigen Geisteswissenschaft, wo ausdriickliche
Verlagsvertrige bei unselbstindigen Publikationen
nicht tblich sind, ist § 38 UrhG eine wichtige
Vorschrift fiir die Zweitpublikation im Internet.?
Danach stehen dem Verleger eciner unselb-
stindigen Publikation mit Ablauf eines Jahres
nach Erscheinen des Werkes nur noch einfache
Nutzungsrechte zu.?! Die Zweitpublikation im
Internet ist dann allein Sache des Autors.

Dieses im Sinne von Open Access etfreuliche
Ergebnis freilich kann vertraglich ausgeschlossen
werden. Durch die vom Bundesrat vorgebrachte
Erginzung von § 38 UrhG soll fir wissenschaft-
liche Publikationen ein solcher vertraglicher Aus-
schluss nicht mehr moglich sein. Konkret hatte
der Bundesrat folgende Regelung vorgeschlagen:

,»An wissenschaftlichen Beitrdgen, die im Rahmen
ciner Uberwiegend mit Offentlichen Mitteln
finanzierten Lehr- und Forschungstitigkeit ent-
standen sind und in Periodika erscheinen, hat der
Utheber auch bei Einrdumung eines ausschlieB3-
lichen Nutzungsrechts das Recht, den Inhalt ling-

20 Vel. Czychowski, Verlagsvertrige tiber wissenschaftliche Werke
und Sachbucher, Rn. 27, 33; Ebmann/ Fischer, Zweitverwertung
rechtswissenschaftlicher Texte im Internet, in: GRUR Int. 2008,
S. 288; Peter, Verlagsvertrige tiber wissenschaftliche Werke, S.
346 f.; Schricker, Urheberrecht, § 38, Rn. 3.

2l Graf, Urheberrechtsfibel, S. 82 will eine Internetpublikation
sogleich erlauben, da § 38 UrhG sich streng genommen nur auf
kérperliche Verwertungsrechte bezieht. Das ist aus Griinden der
gegenseitigen vertraglichen Riicksichtnahme (§ 242 BGB) aber
abzulehnen.
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stens nach Ablauf von sechs Monaten seit Erst-
veroffentlichung anderweitig 6ffentlich zuginglich
zu machen, soweit dies zur Verfolgung nicht kom-
merzieller Zwecke gerechtfertigt ist und nicht in
der Formatierung der Erstverdffentlichung
erfolgt. Dieses Recht kann nicht abbedungen
werden. 22

Danach wire nun der Autor in der Lage, unter
gewissen Bedingungen in jedem Fall eine Zweit-
publikation im Internet vorzunchmen. Das soll
freilich nicht fir jeden Wissenschaftler gelten,
sondern nur dann, wenn die Veréffentlichung aus
ciner Uberwiegend Offentlich finanzierten For-
schungstitigkeit stammt.?

Damit kommt neben der Herstellung einer ausge-
glichenen Verhandlungsposition beim Abschluss
eines Verlagesvertrages noch ein anderes Motiv
fir Open Access in Sicht, die Erwigung ndmlich,

22 Einen weitergehenden Vorschlag zu § 38 Abs. 1 UrhG hat die
Allianz, der Deutschen Wissenschafisorganisationen in ihrem Positi-
onspapier fiir den Dritten Korb vom 9. Juli 2010 gemacht: ,,Ge-
stattet der Urheber die Aufnahme des Werkes in eine periodisch
erscheinende Sammlung, so erwirbt der Verleger oder Heraus-
geber im Zweifel ein ausschlieBliches Nutzungsrecht zur Ver-
vielfiltigung und Verbreitung. Jedoch darf der Urheber das
Werk nach Ablauf eines Jahtes seit Erscheinen anderweit ver-
vielfiltigen und verbreiten, wenn nichts anderes vereinbart ist.
Einem Urheber steht ferner das Recht zu, sein wissenschaftli-
ches Werk nach Ablauf von sechs Monaten seit Erscheinen an-
detrweit zu vervielfiltigen, zu verbreiten und 6ffentlich wieder-
zugeben, insbesondere unentgeltlich ein einfaches unterlizen-
zierbares Nutzungsrecht fiir jedermann einzuriumen. Die Rech-
te nach den Sitzen 2 und 3 kénnen nicht vertraglich abbe-
dungen werden.*

2 Vgl. dazu Graf, Utheberrechtsfibel, S. 82; Steinbaner, Kritische
Anmerkungen zum Zweitveréffentlichungsrecht nach § 38 Abs.
1 Satz 3 und 4 UrhG in der Fassung des Bundesratsentwurfes
vom 9. Mai 2000, in: Bibliotheksdienst 40 (2006), S. 736 f.
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dass mit oOffentlichen  Mitteln  finanzierte
Forschung auch offentlich und frei zugingliche
Ergebnisse zeitigen soll.?* Es ist in der Tat wenig
einsichtig, wieso die 6ffentliche Hand von ihr
selbst finanzierte Forschungsergebnisse in Form
von sehr teuren Zeitschriftenabonnements
zuriickkaufen muss, nachdem die ebenfalls von
der offentlichen Hand alimentierten Autoren die
Nutzungsrechte an ihren Publikationen den
Verlagen nicht selten einfach geschenkt haben.?>

Ein deutscher Politiker hat in der Plenardebatte
zum Zweiten Korb im Bundestag von einer ,,Frei-
biermentalitit® bei den Rechten an wissenschaft-
lichen Publikationen gesprochen und meinte
damit das Ansinnen, wissenschaftliche Texte im
Internet frei zuginglich zu publizieren.?® Wenn es
im Wissenschaftsurheberrecht aber eine Freibiet-
mentalitit gibt, dann einzig und allein dort, wo
Wissenschaftler die Rechte an ihren Publikationen
umfassend einem Verlag einrdumen ohne dass sie
oder die offentliche Hand daftr angemessen ent-
lohnt werden. Hier dem Wissenschaftler im Wege

24 Vgl. Pfliiger/ Ertmann, E-Publishing und Open Access — Kon-
sequenzen fiur das Uhrheberrecht im Hochschulbereich, in:
ZUM 2004, S. 439.

25 Obwohl einem wissenschaftlichen Autor nach § 32 UrhG fiir
die Einraumung von Nutzungsrechten ein Vergiitungsanspruch
zusteht, betrigt bei wissenschaftlichen Publikationen die ange-
messene Vergiitung nicht selten 0,00 €, vgl. Schuke, in:
Dreiet/Schulze, UthG?, § 32, Rn. 61. Mitunter zahlen Autoren
sogar Druckkostenzuschiisse, um tiberhaupt gedruckt zu wer-
den.

26 Vgl. PIPr. 16/108, S. 11.149 [Abg. Dr. Gunter Krings, CDU].
Kritisch dazu Szeinbaner, Blickpunkt Wissenschaft: Wie der
Bundestag das Urheberrecht verhackstiickt hat : eine politische
Debatte mit Volltreffern und Blindgingern, in: BuB 59 (2007),
S. 731 f.
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eines Zweitveroffentlichungsrechts  wenigstens
eine weitere Sichtbarkeitschance zu belassen bzw.
einzurdumen, erscheint vor diesem Hintergrund
nicht unangemessen.

Mit dem Zweitverdffentlichungsrecht fir wissen-
schaftliche Autoren wurde eine vertragsrechtliche
Regelung fir Open Access vorgestellt,’” die der
Gesetzgeber in das Urheberrechtsgesetz auf-neh-
men konnte. Denkbar witre, noch einen Schritt
weiter zu gehen, und eine Regelung nicht nur fiir
wissenschaftliche Autoren, sondern fur die
Wissenschaft insgesamt vorzusehen. Man kénnte
sich eine Schranke dergestalt vorstellen, dass fir
wissenschaftliche Zwecke jedermann befugt ist,
interessante Texte — vielleicht mit einem gewissen
zeitlichen Abstand zur Zeitpunkt der Verdffent-
lichung — ins Internet zu stellen. Das freilich wire
eine schr radikale Regelung, der erhebliche recht-
liche Bedenken entgegenstehen. Zum einen schei-
tert eine solche Schranke an europarechtlichen
Vorgaben,?® zum anderen wire hier ein sehr
intensiver Eingriff in das von Art. 14 GG
geschiitzte geistige Eigentum der Autoren und

27 Der von Hirschfelder, Open Access — Zweitveroffent-
lichungsrecht und Anbietungspflicht als europarechtlich unzu-
lissige Schrankenregelungen? - §§ 38 und 43 UrhG de lege
ferenda im Lichte der RL 2001/29/EG, in: MMR 2009, S. 445
behauptete Schrankencharakter des Zweitveroffentlichungs-
rechts ist unzutreffend, vgl. Hansen: Fir ein Zweit-
ver6ffentlichungsrecht  fiir ~ Wissenschaftler —  zugleich
Besprechung von Marcus Hirschfelder: Anforderungen an eine
rechtliche Verankerung des Open Access Prinzips, in: GRUR
Int. 2009, 799-803.

2 In RL 2001/29/EG findet sich eine abschlieBende Regelung
méglicher Urheberrechtsschranken. Eine derart allgemeine
Wissenschaftsschranke ist dort nicht vorgesehen.
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weiteren Rechteinhaber gegeben, der sich im
Ergebnis verfassungsrechtlich nicht rechtfertigen
lasst.

Bleibt an dieser Stelle festzuhalten, dass Open
Access rein rechtstechnisch gesehen bereits im
Utrheberrechtsgesetz geregelt ist. Dartiber hinaus
ist zur Stirkung der Position wissenschaftlicher
Autoren bei Vertragsverhandlungen und zur Ver-
einfachung des Urheberrechts die Etablierung
eines verbindlichen Zweitveroffentlichungsrechts
denkbar und winschenswert.

4. Open Access im Dienstrecht

Open Access ist nicht nur ein Thema fiir das
Utheberrecht. Auch der Dienstrechtsgesetzgeber
konnte titig werden, sofern es um Verdffent-
lichungen von Angehérigen des 6ffentlichen
Dienstes geht. Da in Deutschland traditioneller-
weise ein groBer Teil der Hochschullehrer aus
beamteten Personen besteht, die in einem beson-
deren Dienst- und Treueverhiltnis stehen, wire
hier schon zu fragen, ob nicht der Dienstherr an
den von seinen Beamten geschaffenen wissen-
schaftlichen Werken in geeigneter Form zu
beteiligen ist. Gleiches gilt Ubrigens auch fiir
angestellte Wissenschaftler im 6ffentlichen Dienst.

Immerhin bezahlt die offentliche Hand den
Wissenschaftler und stellt ihm einen durchaus
kostspieligen Apparat zur Verfigung, damit er in
der Lage ist, seine Forschungen durchzufiihren
und seine wissenschaftlichen Publikationen zu et-
stellen. Man denke hier nur an Bibliotheken oder
Laboreinrichtungen. Es ist daher nicht abwegig zu
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fordern, dass im offentlichen Dienst und letztlich
auf Kosten der Steuerzahler geschaffene Werke in
geeigneter Weise der Offentlichkeit und damit
auch den Steuerzahlern zur Verfiigung stehen.?
Dieser Gedanke war bei dem vom Bundesrat vor-
geschlagenen Zweitverdffentlichungsrecht bereits
angeklungen, auch wenn nach der Konstruktion
des Bundesrates allein der Urheber zur Zweitpub-
likation berechtigt sein sollte. Im Dienstrecht
koénnte man noch etwas weiter gehen und dem
Dienstherren selbst entsprechende
Nutzungsrechte zubilligen.?

Die Frage, ob und in welchem Umfang dem
Dienstherrn  ein  Nutzungsrecht an Werken
zusteht, die von seinen Bediensteten geschaffen
worden sind, hat an sich mit Open Access nichts
zu tun. Nur soweit der Dienstherr selbst dem
Gedanken von Open Access verpflichtet ist und
daher von sich aus eine freie und ungehinderte
Publikation der Werke seiner Wissenschaftler im
Internet vornehmen mochte, ist das Thema
relevant. Da aber einige Hochschulen bzw. deren
Rektorate und Senate Erklirungen abgegeben
haben, dass sie Open Access unterstiitzen,’! lohnt
es sich, ein wenig im Dienstrecht zu verweilen.

2 Val. Kretschmer, Wo geforscht wird, fallen Friichte : ,,Open
access™: Freier Zugang sollte zur Vorbedingung offentlicher
Férderung werden, in: FAZ vom 23. Juni 2010.

30 Vgl. dazu Pfliiger/ Ertmann, E-Publishing und Open Access —
Konsequenzen fiir das Urheberrecht im Hochschulbereich, in:
ZUM 2004, S. 441 f.; Sandberger, Behindert das Urheberrecht den
Zugang zu wissenschaftlichen Publikationen?, in: ZUM 2006, S.
821 f.

3V Vel. Schmidt/ 1lg-Hartbecke, Open Access am Standort D — er-
weiterte Perspektiven fiir die Wissenschaft, in: GMS Med. Bibl.
Inf. 9 (2009), H. 1, Doc. 5, Fn. 19-21.
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Will nun der Dienstherr die Werke der bei ihm
titigen Wissenschaftler im Sinne von Open
Access publizieren, muss er iber ausreichende
Nutzungsrechte verfigen. Im Zusammenhang mit
ciner dienstrechtlichen Regelung von Open
Access werden im Wesentlichen zwei Wege zur
Erlangung der erforderlichen Nutzungsrechte
diskutiert, nimlich eine automatische Nutzungs-
rechtseinrdumung schon bei Entstehen des
Werkes und eine Anbietungspflicht. Bevor die
Frage erortert wird, inwieweit der Gesetzgeber
hier titig werden soll — das ist ja mein Thema —,
werfen wir zundchst einen Blick auf die geltende
Rechtslage.

Eine automatische Nutzungsrechtseinriumung ist
nach § 43 UrhG mdglich. Danach stehen dem
Dienstherrn aufgrund des Dienstverhiltnisses
bzw. aus dem Wesen des
Beschiftigungsverhaltnisses heraus die
Nutzungsrechte an den von seinen Beschiftigten
geschaffenen Werken zu. Voraussetzung hierfiir
ist allerdings, dass es sich dabei um Dienstwerke
handelt, um Werke also, deren Schaffung zu den
dienstlichen  Aufgaben des Wissenschaftlers
gehort.’? Wenn hier von einer Nutzungsrechts-
einfdumung an wissenschaftlichen Werken die
Rede ist, musste die Schaffung dieser Werke also
cine Dienstpflicht der an den Hochschulen be-
schiftigen Wissenschaftler sein.

32 Vgl. zu Dienstwerken im Hochschulbereich Lexge, Die
Urheberrechte der wissenschaftlichen Mitarbeiter, in: GRUR
2006, S. 557. Ausdriicklich werden dort die Lehrmaterialien der
FernUniversitit Hagen als Dienstwerke bezeichnet.
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Bei oberflichlicher Betrachtung wird man dies
ohne Probleme bejahen wollen. Ist doch nichts
selbstverstandlicher, als dass Wissenschaftler
wissenschaftliche Werke verfassen und
publizieren, dass sie dies auch wihrend ihrer
Dienstzeit tun und dass sie fir ihr
wissenschaftliches Arbeiten bezahlt werden.33

Das Hochschullehrerbeamtenrecht freilich ist in
diesem Punkt nichtintuitiv, denn das wissen-
schaftliche Publizieren wird nicht als Dienstauf-
gabe, sondern als Privatsache des Hochschul-
lehrers gesehen. Dienstlich verpflichtet ist er allein
zu Forschung und Lehre, nicht jedoch zum Publi-
zieren.’* Dieser auf den ersten Blick merkwirdige
Befund ist Ausfluss des Grundrechts der Wissen-
schaftsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1, 2. Fall GG.
Dieses Grundrecht garantiert dem Wissenschaftler
die Freiheit, ohne 4uBeren Zwang und ohne
duBere Vorgaben wissenschaftlich titig zu sein.
Die Statuierung von Pflichten im Schutzbereich
dieses Grundrechts, das Ubrigens vorbehaltlos
gewihrleistet wird, ist daher heikel.

Eine Pflicht bedeutet nimlich, dass im Falle ihrer
Nichterfiillung  Sanktionen verhingt werden
konnen. Das ist fur den hier interessierenden
Bereich sofort einsichtig, wenn es etwa um das

33 Vgl. Rebbinder, Urheberrecht!s, Rn. 633.

3 Statt vieler Westen, Zur urheberrechtlichen Stellung des
Wissenschaftlers im Arbeits- und Dienstverhiltnis nach deut-
schem Recht, in: JR 1967, S. 405. Ob man daraus die
(unpassende) Konsequenz zieht, das wissenschaftliche Publizie-
ren von Hochschullehrern dem Nebentitigkeitsrecht zu unter-
stellen, ist eine andere Frage, vgl. VG Berlin NJW 1978, S. 848;
BVerfGE 41, S. 375 f.
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stindige Versdumen von Vorlesungen geht. Wie
aber will man Nichtpublizieren sanktionieren? Ein
Wissenschaftler konnte in diesem Fall immer
sagen, er sei noch nicht soweit, seine Ergebnisse
der wissenschaftlichen Offentlichkeit zu prisen-
tieren. Hier einen Zwang auszuiiben hie3e, in den
grundrechtlich  duBlerst sensiblen Kernbereich
wissenschaftlichen Arbeitens und Nachdenkens
einzugreifen?> Das wird sich kaum rechtfertigen
lassen. Wenn aber das wissenschaftliche Publi-
zieten keine Dienstpflicht ist, dann sind die von
den beamteten Wissenschaftlern geschaffenen
Werke eben keine Dienstwerke, sondern sind als
freie Werke anzusehen. Eine automatische Nut-
zungsrechtseinriumung iber § 43 UrhG aus dem
Dienstverhiltnis kommt daher nicht in Betracht.

Erwigen konnte man aber, aus dem Dienst- und
Treueverhiltnis des Beamten ecine Anbietungs-
pflicht herzuleiten. Der Wissenschaftler wire zwar
nicht verpflichtet, wissenschaftliche Publikationen
zu erstellen. Wenn er dies aber tut, musste er sei-
nem Dienstherrn Nutzungsrechte an seinen Publi-
kationen wenigstens anbieten.3® Rechtfertigen
konnte man dies mit der Erwigung, dass die
Schaffung wissenschaftlicher Werke mit seiner
dienstlichen Titigkeit als Wissenschaftler in einem
engen Zusammenhang steht und er in weitem
Umfang Material und Ausstattung seines Dienst-
herrn zu Erstellung der Publikation bzw. der in

3 Die Entscheidung tiber den richtigen Publikationszeitpunkt
ist grundrechtlich besonders geschiitzt, vgl. BVerfGE 41, S. 383.
3% Vgl. Harder, Digitale Universititsbibliotheken aus urheber-
rechtlicher Sicht, S. 253-256.
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der Publikation enthaltenen Forschungsergebnisse
in Anspruch genommen hat.%’

Eine solche Anbietungspflicht freilich muss sich
ebenfalls am Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit
messen lassen.’® Hier wire ndher zu erwigen,
welche Konsequenzen es fur die Publikations-
chancen von Wissenschaftlern hitte, wenn der
Dienstherr die wissenschaftlichen Publikationen
seiner Beschiftigen neben den traditionellen, in
den jeweiligen Fachkulturen etablierten Publika-
tionskanilen einfach so veroffentlichte. Bedenkt
man die hohe Bedeutung, die der Ort der Publika-
tion fur das Renommee eines Wissenschaftlers
und fir dessen Stellung in der wissenschaftlichen
Community hat, so wire es ein empfindlicher
Eingriff, dem Dienstherrn Nutzungsrechte einriu-
men zu mussen mit der Gefahr, dass dieser sie in
einer Weise ausiibt, die dem wissenschaftlichen
Ansehen des Autors nicht gerecht wird.

Eine weitere Schwierigkeit, aus dem Dienst-
verhiltnis eine Anbietungspflicht herzuleiten,
ergibt sich aus den Grundlagen des Hochschul-
lehrerbeamtenrechts. Der Hochschullehrer ist
Beamter nicht deshalb, weil er Uberwiegend
hoheitliche Aufgaben wahrnimmt, sondern damit
er sich aus der Sicherheit seines Amtes heraus in
vollem Umfang des Grundrechts der Wissen-

37 Eine grundsitzliche Anbietungspflicht nimmt Rebbinder, Zu
den Nutzungsrechten an Werken von Hochschulangehérigen, S.
367 an, sofern die Hochschule selbst Publikationsméglichkeiten
bereithalt.

38 Vgl. Geerlings, Urheberrechtliche Konfliktlagen des Beamten
im Dienstverhiltnis, in: DOD 2006, S. 197; Harder, Digitale Uni-
versititsbibliotheken aus urheberrechtlicher Sicht, S. 255.
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schaftsfreiheit erfreuen kann.? Der Beamtenstatus
des Hochschullehrers unterscheidet sich hier von
dem der dbrigen Angehdrigen des offentlichen
Dienstes. Wenn aber das Grundrecht der Wissen-
schaftsfreiheit und dessen freie Ausibung das
Dienstverhiltnis des Wissenschaftlers grundlegend
pragen, kann dieses Dienstverhiltnis gerade nicht
zum Anlass genommen werden, die Wissen-
schaftsfreiheit des Hochschullehrers dahingehend
zu beschrinken, dass sein Dienstherr nach
eigenen, moglicherweise wissenschaftsfremden
MaBstiben die wissenschaftlichen Werke seiner
Bediensteten verwertet. Das Dienstverhiltnis des
Hochschullehrers ist wegen seines grundrechts-
sichernden Charakters fiir eine Anbietungspflicht
im Bereich der wissenschaftlichen Publikationen
daher ein denkbar schlechter Anknipfungspunkt.

Bleibt an dieser Stelle zunichst festzuhalten, dass
im gegenwirtigen Dienstrecht fiir eine Nutzungs-
rechtseintfiumung an den Dienstherren, damit
dieser eine Publikation frei zuginglich im Internet
zur Verfiigung stellt, kein Raum zu sein scheint.
Problematisch  ist dabei insbesondere der
Umstand, dass die wissenschaftlichen Publika-
tionen von Hochschullehrern nicht als Dienst-
werke, sondern als freie Werke angesehen werden.

Die Einordnung der wissenschaftlichen Publikati-
onen als freie Werke konnte freilich durch einige
neuere Entwicklungen im Besoldungsrecht der
Hochschullehrer mdglicherweise neu zu bewerten

39 Vgl. Backer, Wissenschaft als Amt : das verfassungsrechtliche
Hochschullehterbeamtenrecht aus Art. 33 Abs. 5 GG i.V.m. Art.
5 Abs. 3 GG, in: A6R 135 (2010), S. 87 f.
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sein. Die Rede ist von der W-Besoldung fiir
Wissenschaftler, die die bisherige C-Besoldung
abgel6st hat. Die W-Besoldung besteht aus einem
vom Dienstalter unabhingigen Grundgehalt, das
die amtsangemessene Alimentierung sichert, und
leistungsbezogenen Elementen*® Zur ndheren
Bestimmung der leistungsbezogenen Elemente
haben die Besoldungsgesetzgeber in den Lindern
Ausfithrungsbestimmungen erlassen. Dort finden
sich als fir eine erhShte Besoldung zu beriick-
sichtigende Leistungen auch wissenschaftliche
Publikationen.*!

Das ist sehr bemerkenswert. Galten im Bereich
der alten C-Besoldung die dort gezahlten Beziige
in vollem Umfang als amtsangemessene Alimen-
tierung, so dass damit die normale Amtsfiihrung,
zu der ja das wissenschaftliche Publizieren gerade
nicht gehort, abgegolten war, stellt sich die Lage
bei der W-Besoldung durch die Aufspaltung der
Bezlge in ein amtsangemessenes Grundgehalt und
eine variable Leistungskomponente vollkommen
anders dar. Wer im Rahmen der W-Besoldung
gerade fiir seine wissenschaftlichen Publikationen
erhohte Beziige einfordert und erhilt, kann sich
nicht mehr so einfach darauf berufen, hier nur
freie Werke zu schaffen, die den Dienstherrn
nichts angehen. Um Klartext zu reden: Wer sich

40 Vgl. BayVerfGH NVwZ 2009, S. 46.

# Vgl. beispielhaft § 4 Abs. 3 Nr. 2 der Niedersichsischen
Verordnung tber Leistungsbeziige sowie Forschungs- und
Lehrzulagen fiir Hochschulbedienstete (Hochschul-Leistungs-
beziigeverordnung — NHLeistBVO) vom 16. Dezember 2002
(Fundstelle: Nds. GVBL 2002, S. 790-791.) Zu publika-
tionsbezogenen Leistungszulagen siche Koch, Leistungsorien-
tierte Professorenbesoldung, S. 194 f.
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fur seine Werke extra bezahlen lisst, sollte mit
seinen Nutzungsrechten nicht knausern. Die neue
W-Besoldung bietet also einen interessanten An-
satzpunkt, um die Frage der freien und der
Dienstwerke im Beteich der Wissenschaft, wenig-
stens aber die Frage der Anbietungspflicht noch
einmal zu uberdenken.

Vor zu hohen Erwartungen sei jedoch gewarnt.
Leistungszulagen gibt es auch fur
wissenschaftliche Preise.#? Der Dienstherr erhebt
aber keinen Anspruch auf das Preisgeld.** Und
selbst wenn man  wegen der neuen
Besoldungsstruktur  noch  einmal  dber die
Einriumung von Nutzungsrechten an wissen-
schaftlichen Publikationen nachdenkt, so bedeutet
das noch nicht, dass damit automatisch eine
Stirkung von Open Access verbunden ist.

Der Dienstherr bekommt im Falle einer auf das
Dienstverhiltnis gestiitzten Nutzungsrechtsein-
rdumung ja nicht alle méglichen Nutzungsrechte,
sondern nur solche, die mit dem Dienstverhiltnis
in einem gewissen Zusammenhang stehen.* Sehr
gut vorstellbar wire etwa, ihm das Recht der
Offentlichen Zuginglichmachung im Intranet der

#2Vgl. § 4 Abs. 3 Nr. 2 NHLeistBVO.

# Es ist anerkannt, dass Einnahmen aus Ver6ffentlichungen
beim Wissenschaftler verbleiben, vgl. Haberstumpf, Wem gehoren
Forschungsergebnisse?, in: ZUM 2001, S. 826.

# Auch im Dienstverhiltnis gilt die Zweckiibertragungsregel
des § 31 Abs. 5 UthG, vgl. Haberstumpf, Handbuch des
Urheberrechts?, Rn. 452.
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Hochschule einzuriumen.*> Hier kann die Et-
wigung Platz greifen, allen Wissenschaftlern und
Angehorigen der Hochschule leicht und un-
kompliziert Zugriff auf die an der Hochschule er-
stellten Publikationen zu gewihren. 46

Die freie und ungehinderte Publikation im Inter-
net, Open Access also, hat demgegeniiber eine
andere Qualitit und dutfte von der Natur des
Dienstverhiltnisses kaum gedeckt sein.

Damit sind wir am entscheidenden Punkt ange-
langt: Wenn der Dienstherr die Nutzungsrechte an
den wissenschaftlichen Publikationen der bei ihm
beschiftigten Wissenschaftler fir eine Publikation
im Sinne von Open Access haben méchte, wird er
um eine gesetzliche Regelung nicht herumkom-
men.

Hier gibt es, das sei vorausgeschickt, grundsitzlich
keine kompetenzrechtlichen Probleme. Eine
Anderung im Beamtenrecht als Modifizierung der
Pflichten des Dienstverhiltnisses im Sinne von §
43 UrhG ist Lindersache, mag das Urheberrecht
selbst auch eine bundesrechtliche Regelung dar-
stellen.*” Das Beamtenrecht wird eben einseitig

# Grundsitzlich zustimmend zu internen Nutzungen in der
Hochschule Ulrich, Wissen(schaft)stransfer und Urheberrecht,
S. 109 f.

4 Westen, Zur urheberrechtlichen Stellung des Wissenschaftlers
im Arbeits- und Dienstverhiltnis nach deutschem Recht, in: JR
1967, S. 408 scheint Nutzungsrechte fiir den internen Gebrauch
ebenfalls zu befurworten.

47 Hingewiesen sei auf die Ubetlegung von Schmidt-Afmann,
Wissenschaft — Offentlichkeit — Recht, S. 87, publikations-
bezogene Verpflichtungen fiir Wissenschaftler auf den Kompe-
tenztitel der Forschungsférderung in Art. 74 Abs. 1 Nr. 13 GG
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durch Rechtsnormen und nicht durch Arbeitsver-
trige geregelt. Die Anderung des Beamtenrechts
wire im normalen Arbeitsleben nichts weiter als
eine Anderung im Arbeitsvertrag. Solche Ande-
rungen sind urheberrechtlich ohne Probleme
moglich.

Zu fragen wire also, ob sich der Dienstrechts-
gesetzgeber durch eine Gesetzesidnderung die fiir
eine Publikation im Internet im Sinne von Open
Access erforderlichen Nutzungsrechte verschaffen
kann. Wie bereits ausgefiihrt, stellte dies einen
Eingriff in das Grundrecht der Wissenschafts-
freiheit dar. Da dieses Grundrecht von Ver-
fassungs wegen vorbehaltlos gewihrleistet wird,
kann sich ein Eingriff nur auf kollidierendes Ver-
fassungsrecht stitzen.*® Ob dies im konkreten Fall
tatsdchlich gelingt, ist schwer zu sagen. Zwar gibt
es mit § 42 Arbeitnehmererfindungsgesetz (Arbn-
ErfG) ein patentrechtliches Vorbild fiir eine ent-
sprechende Regelung, doch steht die Frage der
wirtschaftlichen Verwertung von wissenschaft-
lichen Erkenntnissen aus Sicht des Grundrechts
der Wissenschaftsfreiheit eher am Rand.#

Die Frage, ob und wie ecine wissenschaftliche
Publikation erfolgt, hat eine ganz andere grund-
rechtliche Qualitit. Bezeichnenderweise hat der
Dienstherr bei der Etfindung eines Hochschul-

zu stiitzen und damit auch eine bundesgesetzliche Regelung fiir
zulissig zu erachten.

4 Vel. BVerfGE 57, S. 99; Antoni, in: Homig, GGS8, Art 5, Rn.
35.

4 Vgl. Febling, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 5
Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit), Rn. 105 [Stand: 110 Lfg., Mirz
2004].



lehrers lediglich ein Verwertungsrecht an der Er-
findung, nicht jedoch ein Nutzungsrecht an den
tber diese Erfindung méglicherweise erscheinen-
den wissenschaftlichen Publikationen. Damit
bestitigt § 42 ArbnEtfG sogar die herkémmliche
Einordnung der wissenschaftlichen Publikation als
freies Werk. Vor diesem Hintergrund wird eine
gesetzliche Nutzungsrechtseinrdumung  fiir die
freie Publikation im Internet verfassungsrechtlich
nur schwer zu rechtfertigen sein.

Bleibt also festzuhalten: Open Access kann ein
Thema fiir den Dienstrechtsgesetzgeber sein, aber
wohl kein besonders ergiebiges.

5. Open Access im Hochschulrecht

Auch wenn eine gesetzliche Regelung zu Open
Access durch den Dienstrechtsgesetzgeber wenig
Aussicht auf Erfolg verspricht, konnte sich die
Lage im Hochschulrecht anders darstellen. Hier
muss man zunichst wissen, dass es zwei Ebenen
der Gesetzgebung gibt: Zum einen den Landes-
gesetzgeber, der das Hochschulgesetz 4dndern
kann, zum anderen den Satzungsgeber in der
Hochschule, der im Rahmen der Hochschul-
autonomie  auf Open  Access  bezogene
Regelungen im autonomen Satzungsrecht der
Hochschule etlassen konnte.

5.1 Hochschulgesetze

Sehen wir uns zunichst die Moglichkeiten im
Hochschulgesetz niher an. Eine Pflicht zu Open
Access kann man hier aus den genannten verfas-
sungsrechtlichen Griinden nicht finden, wohl aber
politische Grundaussagen und Bestimmungen fiir
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eine auf Open Access bezogene Publikationsinfra-
struktur. Zwei konkrete Beispiele mochte ich an-
fihren.

Die wohl erste Regelung in einem deutschen
Hochschulgesetz, die einen gewissen Bezug zu
Open Access hat, ist § 24 Abs. 3 HSG-LSA. Dort
heif3t es:

»Die Hochschule soll es ermoglichen, wissen-
schaftliche Arbeiten ihrer Einrichtungen und ihrer
Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen in geeigneter
Weise auch in elektronischer Form uber das
Internet zu publizieren.*

Auch wenn von Open Access selbst nicht die
Rede ist, geht es in der Sache um die Publikation
auf einem Hochschulschriftenserver und damit
um die freie und ungehinderte Publikation im
Internet.50

Eine weitere Norm, die in diesem Zusammenhang
genannt werden kann, ist § 38 Abs. 1 Satz 4
ThirHG. Sie wurde mit Wirkung vom 1. August
2008 durch das Thiringer Bibliotheksrechtsgesetz
in das Thiringer Hochschulgesetz eingefiigt:

,ole [die Hochschulbibliotheken| férdern dutch
die Bereitstellung einer geeigneten Infrastruktur
das elektronische Publizieren und den Aufbau
digitaler Bibliotheken.*

50 Vel. Steinbaner, Die Aufgaben der Hochschulbibliotheken im
Land Sachsen-Anhalt, in: Bibliotheksdienst 39 (2005), S. 960 f.
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Der Gesetzgeber wollte auch hier, ohne freilich
den Begriff selbst im Gesetz zu erwihnen, mit der
Novelle des Hochschulgesetzes einen Impuls fiir
Open Access setzen. Das ergibt sich eindeutig aus
der Gesetzesbegriindung:

»Die freie und ungehinderte Zuginglichkeit von
insbesondere Offentlich finanzierten und ermég-
lichten wissenschaftlichen Publikationen (Open
Access) ist in einer Zeit, in der das Internet zum
fuhrenden Recherche- und Kommunikationsme-
dium in der Wissenschaft geworden ist, von hoher
Bedeutung.“!

Die beiden Regelungen aus Sachsen-Anhalt und
Thiiringen sind nicht mehr, aber auch nicht
weniger als gesetzliche Thematisierungen. Sie
werten das elektronische Publizieren an der Hoch-
schule rechtlich auf, ohne dazu zu verpflichten,
und machen deutlich, dass Open Access mehr ist
als ein modisches Projekt.>? Vielmehr ist elektro-
nisches Publizieren im Internet eine dauerhafte
Dienstleistung der Bibliotheken. Man kann es
auch so formulieren: Wissenschaftliche Veroffent-
lichungen im Internet sind normal und gehdren
heutzutage zum wissenschaftlichen Arbeiten
einfach dazu.

51 Vgl. LT-Drs. 4/3956, S. 9.

52 Dem Thuringer Beispiel ist kurze Zeit spiter der
brandenburgische Hochschulgesetzgeber gefolgt. Nach § 68
Abs. 1S. 3 BbgHG férdert die Hochschulbibliothek den ,, freien
Zugang zu wissenschaftlichen Informationen. Vgl. auch LT-
Drs. 4/6419: ,Das brandenburgische Recht bezieht sich
ausdriicklich auf den Ansatz des ,open access’, der als
zukunftsweisend eingestuft wird®, vgl. dazu Schrider/ Kiichenboff,
in: Knopp/Peine, BbgHG, § 68, Rn. 10.
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Da kann es nur verwundern, wenn gegen diese
doch sehr harmlosen Regelungen von interessier-
ter Seite im Gesetzgebungsverfahren starke Kritik
vorgebracht wird. So duflerten sich der Deutsche
Kulturrat sowie der Borsenverein des Deutschen
Buchhandels im Rahmen der Anhérung zum
Thiringer Bibliotheksrechtsgesetz sehr kritisch.
Sie verwahrten sich dagegen, dass hier den Hoch-
schulen gewissermaflen verlegerische Funktionen
zugeschrieben wiirden.> Dies schidige, so hiel3 es,
die deutschen Fachverlage. Besonders interessant
war die Kritik von Olaf Zimmermann vom Deut-
schen Kulturrat. Im Kern klingt sie so: Da in
deutschen Fachverlagen meist zweitrangige Werke
erscheinen, die wichtigen Texte werden ohnehin
in internationalen Fachzeitschriften publiziert,
trifen Schriftenserver, die ebenfalls nur solche
zweitklassigen Texte enthalten, die einheimische
Verlagswirtschaft  besonders hart> Das st
erheiternd. Und das ist Nonsense.

Erfreulicherweise hat diese Krittk auf den
Thiringer Gesetzgeber keinen besonderen Ein-
druck gemacht. Er wollte einzig und allein Struk-
turen des elektronischen Publizierens an den
Hochschulen regeln. Und wenn im Satzungsrecht
aller vier Thiringer Universititen elektronische
Dissertationen vorgesehen sind, ist es die normal-
ste Sache der Welt, wenn der Gesetzgeber den

3 Vgl. Stellungnahme des Bérsenvereins des Deutschen Buch-
handels zum Thiringer Bibliotheksgesetz (ThirBibG) und
Thiringer Bibliotheksrechtsgesetz (ThiitBibRG) vom 23. Mai
2008, LT-Zuschrift 4/1319,S. 2 f.

54 Vel. Zimmermann, Ein Anfang mit Signalwirkung : zu den Ent-
wiirfen der Thiiringer Bibliotheksgesetze, in: Politik und Kultur
2008, H. 4, S. 6.
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Hochschulen die Einrichtung einer sachgerechten
Infrastruktur fir das elektronische Publizieren zur
Aufgabe macht.

Halten wir fest: Open Access im Hochschulgesetz
ist im Wesentlichen die Regelung von Strukturen
elektronischen Publizierens an den Hochschulen.
Weitergehende Aussagen zu diesem Thema gibt es
derzeit nicht.

5.2 Autonomes Hochschulrecht

Es war bereits von elektronischen Dissertationen
die Rede, die in den Prifungsordnungen der ein-
zelnen Hochschulen vorgesehen sind. Das ist ein
gutes Stichwort, wenn wir uns nun der zweiten ge-
setzgeberischen Handlungsebene im Hochschul-
recht zuwenden wollen, nimlich dem Satzungs-
recht der Hochschulen.

Open Access kann auch hier zunichst in Form
einer Beschreibung von Infrastruktur geregelt
werden, etwa im Rahmen der Bibliotheksordnung
oder der Benutzungsordnung der Hochschul-
bibliothek.

Dartiber hinaus kann die Benutzung des Hoch-
schulschriftenservers selbst satzungstérmig ausge-
staltet sein. Es ist denkbar, hier Modalititen von
Open Access zu regeln, etwa die Verwendung be-
stimmter Lizenzen bei der Publikation auf dem
Server. Weiterhin denkbar wire eine eigene Publi-
kationsordnung der Hochschule, die zwar die Ver-
Offentlichung von Dokumenten im Internet nicht
verbindlich vorschreibt, jedoch bestimmt, dass im
Domain-Raum der Hochschule keine Publikati-
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onen abgelegt werden diirfen, dass in diesem Fall
vielmehr das Repositorium der Hochschule fir
die Veroffentlichung im Internet zu nutzen ist.
Man kénnte eine solche Regelung als Ausiibung
eines digitalen Hausrechts einstufen, vergleichbar
etwa mit der Vorgabe, Plakate in der Hochschule
nur an den dafiir vorgesechenen Aushangflichen
anzubringen. Die Benutzung des Hochschul-
schriftenservers fur die im Ubrigen freiwillige
elektronische Publikation verbindlich vorzu-
schreiben, kann fiir die Etablierung einer Publi-
kationsinfrastruktur in der Hochschule durchaus
nitzlich sein. Eine verbindliche Regelung von
Open Access ist das aber nicht.

Kommen wir zum Priifungsrecht. Doktorarbeiten
sind zu verdffentlichen. Das ist Teil der Priifungs-
leistung.>> Als wissenschaftliche Arbeiten missen
sie der wissenschaftlichen Offentlichkeit in ange-
messener Weise zur Kenntnis gebracht werden. So
steht es bereits in den Grundsitzen fur die Ver-
Offentlichung von Dissertationen der Kultusmi-
nisterkonferenz vom 29. April 1977.56

Wenn nun das Internet in vielen Wissenschaftsbe-
reichen mittlerweile zum Leitmedium geworden
ist, so kénnte man durchaus erwigen, in den Pro-
motionsordnungen der Universititen die im Inter-
net frei zugingliche Publikation der Dissertation
als die verbindliche, jedenfalls aber als die bevor-

5% Das verkennt Walter, Dissertations-Druckzwang und
Grundgesetz, in: DVBL. 1972, S. 310.

5 Abgedruckt in der Fassung vom 30. Oktober 1997 in:
Rechtsvorschriften  fiir  die  Bibliotheksarbeit, 5. Aufl.,
Wiesbaden 2009, S. 411.
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zugte Publikationsform vorzuschreiben. Bei der
konkreten Ausgestaltung einer solchen Pflicht
freilich wire dem Grundrecht der Wissenschafts-
freiheit, auf das sich der Doktorand wie jeder
andere wissenschaftlich Titige berufen kann, aus-
reichend Rechnung zu tragen. Gleichwohl scheint
es denkbar, wenn man bestimmten kann, dass zu
publizieren ist, man auch die Art und Weise des
Publizierens festlegt, sofern der vorgeschriebene
Weg den Publikationsgepflogenheiten der jewei-
ligen Wissenschaft entspricht. So ist eine verbind-
liche elektronische Dissertation im Fach Physik
heute schon vorstellbar. In der Rechtswissenschaft
ist die Lage vielleicht anders beurteilen.>”

Fraglich konnte noch sein, ob die verbindliche
elektronische Dissertation allein auf der Ebene
des autonomen Hochschulrechts zu regeln ist
oder ob hierzu nicht eine Anderung des
Hochschulgesetzes oder gar des Urheberrechts-
gesetzes erforderlich wire. Was das Urheber-
rechtsgesetz betrifft, so liegt bei der Publikations-
pflicht von Dissertationen streng genommen gar
kein Eingriff in das Veroffentlichungsrecht des
Utrhebers aus § 12 UrhG vor. Grundlage fir die
Veroffentlichungspflicht  ist  das  freiwillig
cingegangene  Prifungsverhiltnis, eine ver-
waltungsrechtliche Sonderverbindung,>® die dhn-
lich wie ein Verlagsvertrag zu sehen ist, ja im

57 Vgl. zum juristischen Publizieren: Ebmann/ Fischer, Zweitvet-
wertung rechtswissenschaftlicher Texte im Internet, in: GRUR
Int. 2008, S. 284-293; Knauer, Juristische Methodenlehre 2.0?. in:
Rechtstheorie 40 (2009), S. 383-393; Walker, Verinderungen der
juristischen Kommunikation durch elektronische Medien, S.
435-455.

38 Vel. dazu Maurer, Promotion, in: HWissR? Bd. 1, S. 772 f.
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Grunde sogar noch weniger verpflichtend ist als
dieser. Wenn ein Autor seiner vertraglich geschul-
deten Verdffentlichungspflicht nicht nachkommt,
macht er sich schadensersatzpflichtig. Publiziert
der Doktorand nicht, passiert mit Ausnahme des
Nichtvollzuges der Promotion nichts.* Auf eine
Regelung im Urheberrechtsgesetz kann man daher
verzichten.

Und wie steht es mit dem Hochschulgesetz? In
alteren Hochschulgesetzen meinte man aus Grin-
den der Wesentlichkeit die Publikationspflicht des
Doktoranden ausdriicklich regeln zu miissen.® Im
Zuge der gerade allgemein ublichen, vielleicht
auch ecin wenig modischen Deregulierung im
Hochschulrecht sind diese Normen aus den
Hochschulgesetzen verschwunden. Sie gelten als
entbehrlich.o!

Damit aber reicht eine Regelung allein im auto-
nomen Satzungsrecht der Hochschule aus, um die
elektronische Dissertation verbindlich vorzu-
schreiben. Als einzig verbindliche Vorgabe ver-
bleibt damit das Grundrecht der Wissenschafts-

3 Vel. Meusel, Veroffentlichungspflicht und Geheimhaltung, S.
92.

%0 Vgl. zur Problematik Maurer, Promotion, in: HWissR? Bd. 1, S.
775, Fn. 100; Schnieders, Druckzwang fiir Dissertationen und
Dissertationentausch, S. 83-85. Das rechtliche Problem wurde
weniger in der Pflicht zur Publikation als in der Ablieferung von
Pflichtstiicken auf Kosten des Doktoranden gesehen, vgl.
Walter, Dissertations-Druckzwang und Grundgesetz, in: DVBL
1972, 8. 311 f.

1 So ausdriicklich das Ministerium fir Wissenschaft, Forschung
und Kunst Baden-Wiirttemberg in einem Schreiben vom 11.
Mai 2005, Az. 14-0521.3/30/1, online verfiigbar unter:

http:/ /www.zendas.de/themen/stellungn_mwk_diss.html.
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freiheit mit Blick auf die in den jeweiligen Wissen-
schaften allgemein Ubliche Publikationspraxis.

Zu uberlegen wire noch, ob man eine Verpflich-
tung zum elektronischen Publizieren und zu Open
Access auch auf weitere Hochschulschriften er-
strecken kann. So gibt es fiir Habilitationen keine
durchgingige Pflicht zur Publikaton. Auch
studentische ~ Abschlussarbeiten miissen nicht
publiziert werden. Da die studentischen Arbeiten
von ihrer Intention her aber nicht dem wissen-
schaftlichen Erkenntnisfortschritt dienen und
folglich der wissenschaftlichen Offentlichkeit
auch nicht zur Verfiigung stehen missen, kann
man eine Publikationspflicht fiir diese Arbeiten
schwetlich einfordern.

Bleibt fur den Bereich des autonomen Hochschul-
rechts also festzuhalten, dass hier wie auch im
Hochschulgesetz Regelungen fiir eine Open-
Access-freundliche Infrastruktur getroffen werden
koénnen. Dariiber hinaus sind jedenfalls im Promo-
tionsrecht sogar verbindliche Vorgaben fir eine
elektronische Publikation im Internet denkbar.

6. Open Access und Wissenschaftsfreiheit

Die Untersuchung der gesetzgeberischen Mog-
lichkeiten im Urheberrecht, im o6ffentlichen
Dienstrecht und im Hochschulrecht hat drei
unterschiedliche Weisen thematisiert, Open
Access gesetzlich zu regeln, nimlich zunichst den
Zwang zu Open Access, sodann eine verbindliche
Option, sich als Wissenschaftler fiir oder gegen
Open Access entscheiden zu koénnen und
schlieBlich die Regelung Open-Access-bezogener
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Infrastruktur. Wihrend es Infrastrukturregelungen
in manchen Bundeslindern und an manchen
Hochschulen bereits gibt, kommen die anderen
Méglichkeiten derzeit nur als Forderungen an den
Gesetzgeber vor.

In allen drei untersuchten Rechtsgebieten kam die
Rede immer wieder auf das Grundrecht der
Wissenschaftsfreiheit. Dies scheint der Dreh- und
Angelpunkt zur Beantwortung der Frage zu sein,
ob und inwieweit Open Access ein Thema fiir den
Gesetzgeber ist. Sechen wir uns dieses Grundrecht
daher genauer an.

Das Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit in Art.
5 Abs. 3 Satz 1, 2. Fall GG schiitzt Forschung und
Lehre umfassend. Da Wissenschaft aus ihrem
Selbstverstindnis heraus auf den Austausch ihrer
Ergebnisse angewiesen ist, ist auch der Prozess
des wissenschaftlichen Publizierens grundrechtlich
geschiitzt.

Der Gesetzgeber ist nach Art 1 Abs. 3 GG auf die
Grundrechte verpflichtet. Fur den Bereich der
Wissenschaftsfreiheit bedeutet dies, wie das
Bundesverfassungsgericht in einer Leitentschei-
dung zu Art. 5 Abs. 3 GG festgestellt hat, dass er
auch in organisatorischer Hinsicht Bedingungen
zu gewihrleisten hat, die eine Entfaltung des

02 Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 5, Rn. 121; Lenski,
Personenbezogene Massenkommunikation als  verfassungs-
rechtliches Problem, S. 105: ,,Ein Forscher, der nicht publiziert,
ist als Wissenschaftler inexistent. Wissenschaftsfreiheit und
Publikationsfreiheit sind untrennbar miteinander verbunden.
Wissenschaft ohne Mitteilung ist nicht denkbar.*



Grundrechts der Wissenschaftsfreiheit ermdgli-
chen.®3

Ubertrigt man diese Erwigungen auf die Urhe-
berrechtsgesetzgebung, ein Bereich, der fraglos
fur wissenschaftliches Arbeiten hoch bedeutsam
ist, kann man sagen, dass der Gesetzgeber dazu
aufgerufen ist, im Bereich der Wissenschaft ein
Urheberrecht zu  schaffen, das es dem
Wissenschaftler ermdglicht, seine wissenschaft-
lichen Ergebnisse stets in einer seinem wissen-
schaftlichen Selbstverstindnis gemiBen Weise zu
publizieren. Im Wissenschaftsurheberrecht stehen
die Wissenschaftler und ihre Bedurfnisse, nicht
die kommerziellen Verwerter an erster Stelle. Die
Verwerter sind nicht Herren, sie sind Diener der
Wissenschaft. Jede andere Schwerpunktsetzung
verzerrte die grundrechtliche Situation.

Damit ich nicht missverstanden werde: Wissen-
schaft braucht leistungsstarke Verwerter. Das Utr-
heberrecht muss ihre Existenz absichern.®* Das
datf aber nicht so weit gehen, dass fir die berech-
tigten Kommunikations- und Publikationsinter-
essen der Wissenschaftler kein Platz mehr bleibt.
Wissenschaftsurheberrecht kann richtigerweise
nur von der Wissenschaft her gedacht werden.

03 BVerfGE 35, S. 114 £; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 5
Rn. 127.

4 Insoweit hat die vom Abg. Krings (CDU) in der Plenardebatte
zum Zweiten Korb gemachte Aussage, dass ein wissenschafts-
freundliches auch ein wissenschaftsverlagsfreundliches Urhe-
berrecht sei (PIPt. 16/108, S. 11.149), einen richtigen Kern.
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Aus dem Gesagten lassen sich im Wesentlichen
zwei Forderungen ableiten, die im gegenwirtigen
Urheberrecht nicht erfiillt werden und damit ein
Desiderat fiir einen Dritten Korb darstellen:

Wir benétigen ein anwenderfreundliches Urhe-
berrecht. Der Wissenschaftler sollte sich auf seine
wissenschaftliche Arbeit konzentrieren diirfen und
nicht erst ein Weiterbildungsstudium zum Urhe-
berrechtler absolvieren miissen, um seine Rechte
bei der Verdffentlichung —wissenschaftlicher
Werke wahrnehmen zu kénnen.

Wir brauchen das verbindliche Zweitveréffentli-
chungsrecht. Der Wissenschaftler sollte fiir den
immer wichtiger werdenden Online-Bereich stets
und immer die Méglichkeit haben, seine Publikati-
onen der interessierten Offentlichkeit zur Kennt-
nis zu geben. Je mehr das Internet zum Leit-
medium in der Wissenschaft wird, desto dringen-
der wird diese Forderung. Ich méchte an dieser
Stelle noch tber den bereits erwidhnten Vorschlag
des Bundesrats hinausgehen und fiir jeder wissen-
schaftlichen Text ein Zweitverdffentlichungsrecht
fordern. Wenn aus dem Grundrecht der Wissen-
schaftsfreiheit heraus argumentiert wird, ist eine
Differenzierung zwischen Offentlich, privatwirt-
schaftlich oder selbst bezahlter Forschung nicht
sachgerecht.

7. Ergebnis

Ich sprach von einem Zweitveroffentlichungsrechz,
nicht von einer Zweitverdtfentlichungspflicht. Zen-
tral geht es hier um die freie Entscheidung des
einzelnen Wissenschaftlers fiir oder gegen Open
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Access. Das scheint mir die Leitlinie bei der
Beantwortung der Frage zu sein, ob und inwieweit
Open Access ein Thema fir den Gesetzgeber ist.

Der Schliissel hierzu liegt im Grundrecht der
Wissenschaftsfreiheit. Dieses Grundrecht ist ganz
fundamental von der eigengesetzlichen Selbstbe-
stimmung der Wissenschaft geprigt. Der Gesetz-
geber schiitzt diesen Bereich. Er setzt einen Rah-
men. Er gestaltet ihn aber nicht. Eigene wissen-
schaftliche Entscheidungen zu treffen, ist ihm
verwehrt. Das kann allein die Wissenschaft tun.
Wie kinftig wissenschaftlich publiziert werden
soll, kann nur sie selbst entscheiden. Das ist genau
die Freiheit, die ihr von Verfassungs wegen in Art.
5 Abs. 3 GG zugesichert wird und die der Gesetz-
geber zu schiitzen, zu achten und zu erméglichen
hat.

Ist vor diesem Hintergrund Open Access also ein
Thema fir den Gesetzgeber? Diese Frage kann
man eindeutig mit jz beantworten. Der Gesetz-
geber ist dazu aufgerufen, die freie Entscheidung
des Wissenschaftlers fiir oder gegen Open Access
zu gewihrleisten. Hier liegt die Pflicht, aber auch
die Grenze des Gesetzgebers, wenn er die freie
und ungehinderte Zuginglichkeit von wissen-
schaftlichen Werken im Internet regeln mochte.
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C. Die Publikationsfreiheit des Wissen-
schaftlers - Grundrecht oder Befindlichkeit?

1. Hinfiihrung

Im Mirz 2009 verdffentlichte der Heidelberger
Editionsphilologe Roland Rexff im Internet einen
Aufruf. Unter der Uberschrift | Fir Publikations-
freiheit und die Wahrung der Urheberrechte®
wurden die Digitalisierungspraxis von Google so-
wie der Einsatz der Allianz der Deutschen Wis-
senschaftsorganisationen fiir Open Access massiv
kritisiert.%5

Man kénnte diesen als Heidelberger Appell be-
zeichneten Aufruf leichthin unter der Rubrik
,Hkulturpessimistisches Feuilleton® ablegen und
dabei noch ein wenig tiber den lustigen Umstand
nachdenken, dass hier eine geharnischte Medien-
kritik des digitalen Zeitalters um des eigenen Er-
folges willen in eben jenem digitalen Gewand da-
herkommt, das doch gerade als wenig hilfreich fiir
die Verbesserung der wissenschaftlichen Informa-
tion eingeschitzt wird. Indes: Der Heidelberger
Appell hatte weiteste Wirkung.6¢

s gibt nichts Neues unter der Sonne. Zwar gibt es bis-

weilen ein Ding, von dem es heifst: Sieh dir das an, das ist
etwas Neues - aber auch das gab es schon in den Zeiten,
die vor uns gewesen sind.

5 Http:/ /www.textkritik.de/urheberrecht/index.htm.

% Vel. exemplarisch Jochum, Im Namen der Freiheit, in: FR vom
7. April 2009. Im Ubrigen wird auf die vielen einschligigen
Fundstellen im Wikipedia-Artikel ,,Heidelberger Appell”

verwiesen.
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So lesen wir bei Kohelet.®” Und in der Tat. Gewis-
se Ansichten im Umkreis des Heidelberger Ap-
pells erscheinen wie ein spiter Widerhall der Au-
Berungen des gelehrten Abtes Johannes Trithenins
(1462-1516). In seiner 1494 zu Mainz erschiene-
nen Schrift ,,.De laude scriptorum manualium®
wettert er gegen den neumodischen Buchdruck
und lobt die Vorziige der tiberkommenen Hand-
schrift. Gedruckte Texte seien typographisch an-
spruchslos, das Gewinnstreben der Drucker ver-
hindere die Publikation nicht massentauglicher,
aber gleichwohl inhaltlich hochwertiger Texte und
schlieBlich sei die Haltbatkeit des gedruckten Bu-
ches, das meist aus Papier und nicht aus Perga-
ment besteht, fraglich.®8

Trithemins wollte mit seiner Kritik gehért werden
und hat sie drucken lassen.®® Wie die Sache mit
den Handschriften ausgegangen ist, wissen wir.
Und wenn jetzt das siegreiche Publikationspara-
digma der Neuzeit, das gedruckte Buch, selbst in
Bedringnis kommt, scheint sich die Geschichte zu
wiederholen.

7 Buch Kohelet Kapitel 1, Verse 9 und 10 (zitiert nach der
Einheitstibersetzung).

% Zur Dauerhaftigkeit des gedruckten Buches etwa schreibt
Trithemins: ,Sctiptura enim si membranis imponitur ad mille
annos poterit perdurare, impressura autem cum res papirea sit,
quamdiu subsistet? Si in volumine papireo ad ducentos annos
perdurare potuerit, magnum est.

9 Angemerkt sei, dass die Kritik des Trithemins nicht in erster
Linie auf das neue Medium als solches zielte. Sind doch nicht
wenige seiner Werke selbst im Druck erschienen. Es ging
Trithemins vielmehr darum, den geistlich-aszetischen Wert des
Blichetschreibens fiir das monchische Leben herauszustellen.
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Denn so wie Trithemius mit seiner gedruckten
Schrift immer noch prisent ist — wir zitieren sie
bis heute und konnen sie mittlerweile als Digita-
lisat bequem im Internet lesen™ — so waten auch
Roland Re#ff und seine Mitstreiter medial erfolg-
reich.

Der Heidelberger Appell hat nimlich eindrucks-
voll bewiesen, wie gut elektronisch verbreitete In-
halte wahrgenommen werden, wie gut sie Debat-
ten in einer Breite ermdglichen, die in gedruckter
Form jedenfalls in so kurzer Zeit nicht denkbar
waren. Schon ein gutes halbes Jahr spiter liegt ne-
ben unzihligen Blogbeitrigen und engagierten Ar-
tikeln eine ausfihrliche und ausgewogene Stel-
lungnahme der Wissenschaftlichen Dienste des
Deutschen Bundestages zu den Aussagen des
Heidelberger Appells vor.”! Eine Ehre, die nur
wenigen Kampagnen zuteil wird.

Und im Verlag von Vittorio Klostermann ist sogar
ein ganzes Buch mit Beitrigen aus dem Umbkreis
der Unterstiitzer des Appells erschienen.”? Dieses
Buch findet sich iibrigens, wohl um seiner weite-
ren Verbreitung und Wirkung willen, auch auf der
Verlagshomepage, frei zuginglich zum Herunter-

70 Das Digitalisat der Bayerischen Staatsbibliothek ist frei
einsehbar unter: urn:nbn:de:bvb:12-bsb00037424-7.

" Cloes/ Schappert, Das Fir und Wider der urheberrechtlichen
Diskussion im Zusammenhang mit dem ,,Heidelberger Appell* :
Google Buchsuche und Open Access, Wissenschaftliche
Dienste des Deutschen Bundestages, Juli 2009 (Ausarbeitung
WD 10 - 3000 - 068/09).

72 Autorschaft als Werkherrschaft in digitaler Zeit : Symposium
Frankfurt 15. Juli 2009, hrsg. von Roland Rexffund Volker Rieble,
Frankfurt, 2009.



laden.”® Man sollte das aber nicht vorschnell als
heimliches Eingestindnis in die Vorteile von
Open Access werten. Vielleicht ist die Gratis-
Publikation im Internet nicht mehr als eine
freundliche Geste fiir bibliophobe Technikenthu-
siasten, die nur noch das zur Kenntnis nehmen,
was vor dem Tunnelblick ihrer miden Augen
tber die Bildschirme flimmert. Doch, genug der
Vorrede!

Der Heidelberger Appell verkntpft zwei Themen,
nimlich die Digitalisierungsaktivititen von Google
— davon soll nicht weiter die Rede sein — mit dem
als zu verbindlich und einseitig eingestuften Ein-
satz der deutschen Wissenschaftsorganisationen
fir Open Access als bevorzugter Publikations-
form.”* Roland Rexff und mit ihm die Unterstiitzer
des Heidelberger Appells sind der Ansicht, den
Ort sowie die Art und Weise der Publikation eines
wissenschaftlichen Werkes zu bestimmten, sei ur-
eigenes Autorenrecht, sei im Sinne einer Publika-
tionsfreiheit des Wissenschaftlers verfassungs-
rechtlich geschiitzt und damit unantastbar.

Ob und inwieweit eine wissenschaftliche Publika-
tionsfreiheit als Grundrecht existiert, ob sie gegen
das Umsichgreifen von Open Access in Anschlag
gebracht werden kann, ist Gegenstand der nach-
folgenden Uberlegungen. Dabei wird zunichst die
Frage nach dem Schutzbereich eines solchen

3 Http:/ /www klostermann.de/autorschaft.pdf.
7 Vgl. beispielhaft die von der Arbeitsgruppe Open Access der
Allianz der Deutschen Wissenschaftsorganisationen herausgege-
bene Broschiire ,,Open Access : Positionen, Prozesse, Perspek-
tiven®, Bonn 2009 (DOI:10.2312/allianzoa.001).
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Grundrechts aufgeworfen. Daran anschlieBend
werden mit Blick auf die Férderung von Open
Access die drei derzeit am meisten diskutierten
MaBnahmen zur Ausweitung im Internet frei zu-
ginglicher wissenschaftlicher Publikationen vor-
gestellt und verfassungsrechtlich bewertet.

Diese drei MaBnahmen sind: Erstens das vertrag-
lich nicht abdingbare Zweitvertfentlichungsrecht
fur wissenschaftliche Autoren, gweitens die Einord-
nung wissenschaftlicher Publikationen von Hoch-
schullehrern als Dienstwerke, die dem Dienst-
herrn wenn nicht schon sogleich zur freien Publi-
kation zur Verfigung stehen, ihm doch wenig-
stens von den Autoren entsprechend anzubieten
sind und schlieBlich drittens die Verknipfung von
Offentlicher Wissenschaftsférderung mit der Ver-
pflichtung, die gewonnen Forschungsergebnisse
im Sinne von Open Access zu publizieren.

Im Zentrum der folgenden Uberlegungen wird
der beamtete Hochschullehrer stehen. In seinem
offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis
bringt er die Behauptungschancen der personli-
chen Rechtssphire gegeniiber gemeinwohlmo-
tivierter Rechtseinschrinkung besonders gut zur
Darstellung. Was sich hier als Grundrechtspositi-
on bewihrt, darf als Kerngehalt verfassungsrecht-
licher Gewihrleistung gelten.

2. Der grundrechtliche Schutzbereich

Im Heidelberger Appell wird der Begriff Publika-
tionsfreiheit fiir die freie Entscheidung des Urhe-
bers tber das Ob und das Wo seiner Publikation



verwendet.”> Ein ausdriicklich so bezeichnetes
Grundrecht kennt das Grundgesetz freilich
nicht.’¢ Soweit es um wissenschaftliches Publizie-
ren geht, kommt aber ein Schutz aus dem allge-
meiner formulierten Grundrecht der Wissen-
schaftsfreiheit in Art. 5 Abs. 3 S. 1, 2. Fall GG in
Betracht. Danach sind Wissenschaft, Forschung
und Lehre frei. Gemeinhin werden Forschung
und Lehre als zwei Aspekte des einen Grund-
rechts der Wissenschaftsfreiheit verstanden.” For-
schung ist dabei die systematische Wahrheitssu-
che, wihrend unter Lehre die 6ffentliche Vermitt-
lung des wissenschaftlich Erarbeiteten verstanden
wird.”8

Wissenschaftliches Publizieren kann hier sowohl
unter dem Aspekt der Lehre als auch der For-
schung geschiitzt sein.”” Die iltere verfassungs-
rechtliche Literatur schligt wissenschaftliche Ver-

75 Die entsprechende Passage im Heidelberger Appell lautet:
»Es muf ... der Entscheidung von ... Wissenschaftlern ... freige-
stellt bleiben, ob und wo ihre Werke veroffentlicht werden
sollen. Jeder Zwang, jede Nétigung zur Publikation in einer be-
stimmten Form ist ... inakzeptabel ...

76 Der Begtiff Publikationsfreiheit als Teil der Wissenschafts-
freiheit wird etwa von Lenski, Personenbezogene Massen-
kommunikation als verfassungsrechtliches Problem, S. 105 ver-
wendet. Classen, Wissenschaftsfreiheit auBlerhalb der Hoch-
schule, S. 91 spricht von Veroffentlichungsfreiheit, ebenso
Steinfort, Die verfassungsrechtlichen Grundlagen der Veréffent-
lichungsfreiheit des Wissenschaftlers, S. 1.

77 Vgl. Jarass, in: Jarass/ Pieroth, GG, Art. 5 Ra. 76.

8 Vgl. Kanfhold, Die Lehrfreiheit — ein verlorenes Grundrecht?,
S. 111-115 f. m.w.N. Classen, Wissenschaftsfreiheit aulerhalb der
Hochschule, S. 91 ordnet die Veroffentlichungsfreiheit bei der
Lehrfreiheit ein.

7 Vgl. Classen, Wissenschaftsfreiheit auBlerhalb der Hochschule,
S. 90.
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Offentlichungen der Lehre zu.8? Die heute wohl
herrschende Ansicht sieht das wissenschaftliche
Publizieren als Teil der Forschung an.8!

Dem ist zuzustimmen. Insbesondere in den Ver-
Offentlichungen der Geisteswissenschaften wer-
den Forschungsergebnisse nicht blof3 mitgeteilt.
Forschung findet hier gerade im Medium der
sprachlichen AufBerung selbst statt. Wihrend der
Chemiker die Ergebnisse seiner im Labor durch-
gefithrten Versuche nachtriglich interpretiert und
berichtet, ist die philologische Erorterung einer
Textstelle gewissermalen Laborexperiment und
Ergebnisbeschreibung zugleich.s?

Als weiterer Aspekt ist beim Thema Publikations-
freiheit noch von Interesse, dass Wissenschaft
auch und gerade als Kommunikationszusammen-
hang geschitzt wird.?®> Wissenschaftliche Er-
kenntnis und wissenschaftlicher Fortschritt sind
nicht das Werk eines einzelnen Wissenschaftlers.

80 Vgl. Pernice, in: Dreier, GG?, Art. 5 111 (Wissenschaft), Rn. 28.

81 Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 5, Rn. 77. Mager, in:
HStR? Bd. VIII, § 166, Rn. 10 hingegen sicht das wissenschaft-
liche Publizieren in dem Merkmal ,Wissenschaft“ geschiitzt.

82 Vgl. zum , Laborcharakter” von Bibliotheken Fabian, Buch,
Bibliothek und geisteswissenschaftliche Forschung, S. 23-36.

83 Zur kommunikativen Dimension von Wissenschaftsfreiheit
vgl. Denninger, in: AK-GG, Art. 5 Abs. 3 I, Rn. 18 [Stand:
Grundwerk 2001]; Sachs, Verfassungsrecht II : Grundrechte,
Abschn. B 5, Ra. 109; Schmidt-Afimann, Die Wissenschaftsfrei-
heit nach Art. 5 Abs. 3 GG als Organisationsgrundrecht, S. 698,
702; Steinfort, Die verfassungsrechtlichen Grundlagen der Ver-
offentlichungsfreiheit des Wissenschaftlers, S. 28. Bemerkens-
wertt Pernice, in: Dreier, GG?, Art. 5 IIT (Wissenschaft), Rn. 28:
,Bislang zu wenig beachtetes Kriterium des Wissenschaftsbe-
griffs ist ... die wechselseitige Kommunikation und insbesonde-
re die Information tiber Ergebnisse der Forschung.*
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Jeder, der Wissenschaft betreibt, baut auf den
Voraussetzungen seiner Vorginger auf und strebt
danach, seinen Nachfolgern Neues und Relevan-
tes zu denken zu geben. Der wohl wichtigste Weg,
diesen fiir wissenschaftliches Arbeiten unerlissli-
chen Kommunikationszusammenhang herzustel-
len, ist die wissenschaftliche Publikation.84

Damit kann es keinen Zweifel geben, wissen-
schaftliches Publizieren genieBt den Schutz der
Wissenschaftsfreiheit.85 Und wenn man das wis-
senschaftliche Publizieren als Teil eines Freiheits-
rechts begreift, dann kann man mit gutem Recht
auch von Publikationsfreiheit als grundrechtlicher
Verbiirgung sprechen. So weit, so gut.

Mit der Einordnung der Publikationsfreiheit bei
der Forschungsfreiheit als Bestandteil des Grund-
rechts der Wissenschaftsfreiheit ist fiir unsere Fra-
gestellung nach der verfassungsrechtlichen Situa-
tion der Beférderung von Open Access aber nicht
viel gewonnen. Es ist nimlich noch unklar, in wel-
cher Hinsicht das wissenschaftliche Publizieren
geschiitzt sein soll. Denkbar sind hierbei vor allem
drei Aspekte, nimlich das Was der Publikation,
also ihr Inhalt, das Wo der Publikation, also der
Veroffentlichungsort sowie das Ob der Publikati-
on, also die Entscheidung, ob ein Forschungsbei-
trag publiziert werden soll oder nicht.

8 Vgl. zur Rolle von Publikationen in der Wissenschafts-
kommunikation Ascheron, Die Kunst des wissenschaftlichen Pri-
sentierens und Publizierens, S. 129-137; Danneberg, Darstellungs-
formen in Geistes- und Naturwissenschaften, S. 99-137.

85 Vgl. Pernice, in: Dreier, GG?, Art. 5 111 (Wissenschaft), Rn. 28.
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2.1 Inhalt der Publikation

Sicher vom grundrechtlichen Schutz erfasst ist der
Inhalt der Publikation. Dieser Schutz gehért zum
historischen Kernbestand der Wissenschaftsfrei-
heit.8 Hier datf es schlechterdings keine staatli-
chen Vorgaben geben.8” Wenn wissenschaftliches
Arbeiten nicht ergebnisoffen ist, hort es auf, wis-
senschaftlich zu sein. MaBnahmen freilich zur
Foérderung von Open Access zielen in keinem Fall
auf den Inhalt einer Publikation.

2.2 Pflicht zur Publikation

Ebenfalls kein Thema von Open Access ist die
Frage nach einer moglichen Publikationspflicht.
Selbst dort, wo eine frei zugingliche Publikation
von Forschungsergebnissen verbindlich gefordert
wird, herrscht Einigkeit, dass die Entscheidung
des Wissenschaftlers, Uberhaupt nicht zu publizie-
ren, stets geachtet werden muss.8 Angemerkt frei-
lich sei an dieser Stelle, dass die Rechtsordnung
im Bereich der Wissenschaft durchaus Publikati-
onspflichten kennt. So ist in § 25 Abs. 2, 2. Halb-

86 Vgl. Steinfort, Die verfassungsrechtlichen Grundlagen der Ver-
Offentlichungsfreiheit des Wissenschaftlers, S. 5-19.

87 Vgl. Pernice, in : Dreier, GG?, Art. 5 111 (Wissenschaft), Rn. 20.
Nach Kimminich, Das Veroffentlichungsrecht des Wissenschaft-
lers, in: WissR 18 (1985), S. 116-141 geht es bei der Frage des
Veréffentlichungsrechts um inhaltliche Vorgaben und Publika-
tionsverbote.

8 Das gilt sicher fiir die Frage der Publikationsreife ecines
Werkes, vgl. Lenge, Die urheberrechtliche Stellung des
Professors, insbesondere dargestellt am Beispiel wissenschaft-
licher Sprachwerke, in: WissR 34 (2001), S. 161. Eine grund-
satzliche Pflicht insbesondere von Hochschullehrern zum
wissenschaftlichen Publizieren nehmen aber Schmidt-Afsmann,
Wissenschaft — Offentlichkeit — Recht, S. 76-82 und Schulze-
Fielitz, Forschung, S. 191 f. an, ohne damit aber eine strikte
Dienstpflicht zu verbinden.



satz HRG vorgeschen, dass Ergebnisse aus Dritt-
mittelforschungsprojekten ,,in der Regel in abseh-
barer Zeit veroffentlicht werden sollen. Diese
Soll-Regelung wird in der Literatur als grundsatzli-
che Pflicht verstanden.8?

Und es gibt insbesondere in der Industriefor-
schung auch eine negative Publikationspflicht, die
rechtlich anerkannt ist.” So diirfen Forschungs-
ergebnisse dann nicht publiziert werden, wenn ei-
ne Patentierung angestrebt wird. Die vorherige
wissenschaftliche Veroffentlichung wire neuheits-
schidlich und vereitelte die Patenterteilung.”! In
gleicher Weise diirfen auch Hochschullehrer zu
von ihnen gemachten Erfindungen nur dann pu-
blizieren, wenn sie dies zuvor ihrem Dienstherrn
angezeigt haben. § 42 Nr. 1 ArbnErfG sicht hier-
fir eine regelmifBige Frist von zwei Monaten vor.

Auch wenn die genannten Beispiele von positiven
und negativen Publikationspflichten mit Open
Access im Grunde nichts zu tun haben, zeigen sie
gleichwohl, dass die Einschrinkung gewisser As-
pekte der Publikationsfreiheit von Wissenschaft-

8 Vgl. Dallinger, in: Dallinger/Bode/Dellian, HRG, § 25, Rn. 10
f: ,Denn die Entscheidung des Veréffentlichungsgebots als
Sollvorschrift bedeutet nicht, dal die Entscheidung tiber die
Veréffentlichung in das Belieben des Forschers gestellt wire.*;
Leuge, Urheberrechte der Beschiftigten im 6ffentlichen Dienst,
§ 6, Rn. 4; Mensel, Veroffentlichungspflicht und Geheimhaltung,
S. 90. A.A. Rieble, Autorenfreiheit und Publikationszwang, S. 47.
9 Vgl. Fehling, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 5
Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit), Rn. 74 [Stand: 110 Lfg., Mirz
2004]. Kritisch hierzu Classen, Wissenschaftsfreiheit auBerhalb
der Hochschule, S. 89.

9 Vgl. Haedjcke, Patentrecht, S. 83 f.
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lern iblich und von der Rechtsordnung durchaus
anerkannt sein kann.

2.3 Ort und Form der Publikation

Wie aber steht es um den Ort und die Form der
Publikation? Hier kann Open Access in zweietlei
Weise ein Problem sein.

2.3.1 Selbstbestimmung der Offentlichkeit
Zunichst kann der Wissenschaftler die unbe-
grenzte Offentlichkeit des Internet als ungeeignet
fur seine konkrete Publikation beurteilen. Man
denke etwa an politikwissenschaftliche Forschun-
gen uber brisante Themen, die man zwar in Fach-
kreisen, nicht aber in der breiten Offentlichkeit
sachlich diskutieren kann,> oder an spekulative
theologische Ansichten, die im akademischen
Diskurs angehen, einfache Gliubige aber verunsi-
chern und damit fir den Wissenschaftler emp-
findliche staatskirchenrechtliche Konsequenzen
haben konnen.?

Die Frage, um die es hier geht, ist die: Wieviel Of-
fentlichkeit soll ein wissenschaftlicher Text haben?
Wihrend diese Frage bei hochkomplexen mathe-
matischen Aufsitzen nicht weiter von Belang ist,
da sie ohnehin nur von einem kleinen Fachpubli-
kum verstanden werden, stellt sich die Situation
bei den Geistes- und Sozialwissenschaftlern voll-

92 Auf das Risiko zu breit publizierter wissenschaftlicher Er-
kenntnisse etwa fiir den Artenschutz oder den Schutz von ge-
fihrdeten Kulturdenkmilern weist Fechner, in: Stern/Becker,
Grundrechte-Kommentar, Art. 5, Rn. 314 hin.

9 Vgl. beispielhaft fiir die katholische Theologie Steinbaner, Die
Lehrfreiheit katholischer Theologen an den staatlichen Hoch-
schulen in Deutschland, S. 240-281.



kommen anders dar. Open Access kann hier eine
Offentlichkeit bedeuten, die der Autor eines Wer-
kes so nicht haben mochte. Das wire das erste
Problem bei Open Access.

2.3.2 Freie Wahl des Publikationsorgans

Das zweite Problem liegt mehr in der rechtlichen
und 6konomischen Natur der Open Access-Publi-
kation begriindet. Es kann ndmlich sein, dass ein
Werk, das unter den Bedingungen von Open
Access veroffentlicht werden muss, bei etablierten
Fachzeitschriften nicht mehr angenommen wird.
Moglicherweise sicht der Verlag in einem verle-
gerischen Engagement keinen Sinn, wenn die
Publikation kostenlos im Internet zur Verfiigung
steht, womoglich noch mit einer Lizenz zur
schrankenlosen Weiterverbreitung versehen.”* Ob
das Verhalten des Vetlegers 6konomisch sinnvoll
ist, sei dahingestellt. Fest steht, dass durchaus
wichtige Fachorgane eine Zweitpublikation im
Internet ablehnen. Daraus folgt, dass ein wissen-
schaftlicher Autor, der verpflichtet ist, eine Publi-
kation zumindest auch unter den Bedingungen
von Open Access zu verffentlichen, in der Wahl
der ihm geeignet erscheinenden Publikationsorte
eingeschrinkt wird.

Halten wir an dieser Stelle fest: Open Access be-
ruhrt die Frage nach der 6ffentlichen Reichweite
einer Publikation und kann zudem Auswirkungen

9% Vgl. kritisch aus Verlegersicht Beck, Verlagsfunktion und
Open Access, S. 21-27; von Laucius, Welche urheberrechtlichen
Konzepte sind dem Wissenschaftssystem wirklich dienlich?, S.
93-98.
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auf die zur Auswahl stehenden Publikationsorgane
haben.

3. Drei Wege der Forderung von Open Access
Gleichwohl gibt es in der Wissenschaftspolitik Be-
strebungen, wissenschaftliches Publizieren unter
den Bedingungen von Open Access besonders zu
férdern. Zwei Motive sind hier ausschlaggebend:
Zum einen der Abbau von Sichtbarkeitsbarrieren
und Informationsmonopolen, wie sie insbesondere
bei rein elektronisch unter exklusiver Lizenz vet-
figbaren Fachzeitschriften auftreten konnen,”
zum anderen die Erwidgung, dass mit Steuermit-
teln ermoglichte Forschung in ihren wahrnehmba-
ren Ergebnissen auch der Allgemeinheit und da-
mit den Steuerzahlern kostenfrei zur Verfiigung
stehen soll?.

Wihrend aus Sicht der publizierenden Wissen-
schaftler die zuletzt genannte Skonomische Erwi-
gung meist ohne Bedeutung bei der Entscheidung
fir oder gegen Open Access ist, spielt die Frage
der ungehinderten Sichtbarkeit durchaus eine Rol-

95 Bezeichnend fiir das Problem ist § 95b Abs. 3 UrhG. Danach
konnen technische SchutzmaB3nahmen bei rein elektronisch in
Netzen verbreiteten Werken die Anwendbarkeit von urheber-
rechtlichen Schranken vollkommen ausschlieBen. Im Ergebnis
bedeutet dies cine vollstindige Kontrolle des Rechteinhabers
tber die Werknutzung. Fiir wissenschaftliche Publikationen ist
das nicht hinnehmbar, kritisch auch Hily, Das Urheberrecht
und der Wissenschaftler, in: GRUR Int. 2006, S. 180; Szeber Me-
morandum zur Beriicksichtigung der Interessen des Bil-
dungsbereichs bei der Reform des Urheberrechts, S. 80. Man
darf die VerfassungsmiBigkeit dieser Norm mit Blick auf Art. 5
Abs. 3 GG mit Recht bezweifeln.

% Vgl. dazu Peifer, Wissenschaftsmarkt und Urheberrecht, in:
GRUR 2009, S. 26 f.
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le. Entscheidet die Sichtbarkeit seiner For-
schungsergebnisse doch mafBgeblich tGber die Re-
putation eines Wissenschaftlers. Gerade bei Hoch-
schullehrern, die ihren Lebensunterhalt ja nicht
mit ihren Publikationen bestreiten mussen, ist der
Reputationsgewinn sicher die wichtigste, wenn
nicht sogar die einzige Motivation, sich dem miih-
seligen Veroffentlichungsgeschift zu widmen.”?

Trotz der prinzipiell unbegrenzten Sichtbarkeit
von Veroffentlichungen im Internet bedeutet die-
se Form des Publizierens aber nicht notwendig
auch den groften Reputationsgewinn.?® Fir die
Offentliche Hand hingegen ist Open Access altet-
nativlos, wenn das Ziel einer freien Sichtbarkeit
steuerfinanzierter Forschung erreicht werden soll.

Daher gibt es von interessierter Seite verschiedene
Uberlegungen, die Verbreitung von Open Access
zu férdern. Gegenwirtig werden hier im Wesent-
lichen drei Modelle ernsthaft in Erwdgung gezo-
gen.

3.1 Das Zweitveréffentlichungsrecht

Im Rahmen der Beratungen zum Zweiten Gesetz
zur Regelung des Urhebetrechts in der Informati-
onsgesellschaft hatte der Bundesrat eine Ergin-
zung von § 38 UrhG vorgeschlagen.”” Danach
sollte einem Uberwiegend aus Steuermitteln finan-

97 Vgl. Hilty, Renaissance der Zwangslizenzen im Urheberrecht,
in: GRUR 2009, S. 638; Pefer, Vetlagsvertrige tber wissen-
schaftliche Werke, S. 340.

98 Vgl. Hilty/ Bajon, Das Zweite Gesetz zur Regelung des Urhe-
berrechts in der Informationsgesellschaft (Zweiter Korb) — ein
Beitrag aus Wissenschaftssicht, in: ZfBB 55 (2008), S. 261 £.

9 Vgl. BR-Drs. 257/06.
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zierten wissenschaftlichen Urheber das vertraglich
nicht abdingbare Recht auf Zweitpublikation
sechs Monate nach dem ersten Erscheinen seines
Werkes zustehen. Dieses Zweitveroffentlichungs-
recht reagiert auf die Situation, dass zentrale
Fachzeitschriften aufgrund ihrer Monopolstellung
in einer bestimmten Disziplin ihren Autoren ge-
gentiber auf exklusive, eine weitere Publikation im
Internet ausschlieBende Rechte bestehen kon-
nen.' Das hindert wissenschaftliche Autoren
daran, die Sichtbarkeitschancen des Internet zu
nutzen.

Kritisch ist hier anzumerken, dass das Recht auf
Zweitpublikation nur fiir 6ffentlich alimentierte
Forscher gelten soll. Argumentiert man aus Sicht
der Wissenschaft, so kann die Frage der Finanzie-
rung keine Rolle spielen.!”! Nicht ganz zu Unrecht
wurde daher angemerkt, das Zweitverffentli-
chungsrecht diene eigentlich nur dem einen Ziel,
die steuerfinanzierte Forschung kostenfrei sicht-
bar zu machen.!02

Es wurde sogar befiirchtet, Hochschulen und
Dienstherren koénnten mehr oder weniger offen
Druck auf die jeweiligen Wissenschaftler ausiiben,
das Zweitvertfentlichungsrecht auch tatsichlich

100 Vgl. zum Vorschlag des Bundesrates umfassend
Heckmann/ Weber, Open Access in der Informationsgesellschaft -
§ 38 UrhG de lege ferenda, in: GRUR Int. 2006, S. 995-1000.

100 Vol Steinhaner, Kritische Anmerkungen zum Zweitveréffent-
lichungsrecht nach § 38 Abs. 1 Satz 3 und 4 UrhG in der
Fassung des Bundesratsentwurfes vom 9. Mai 2006, in: Biblio-
theksdienst 40 (2006), S. 736 f.

102 Vol. Hirschfelder, Anforderungen an eine rechtliche Veranke-
rung des Open Access Prinzips, S. 134-139.
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zu nutzen.'” Dieser nicht ganz von der Hand zu
weisende Gedanke hat in der Literatur sogar zu
der Annahme gefiihrt, das urhebervertraglich aus-
gestaltete  Zweitverdffentlichungsrecht  sei  im
Grunde eine urheberrechtliche Schranke, da es
letztlich der Allgemeinheit diene.! Auch wenn
diese Ansicht vom dogmatischen Standpunkt aus
geschen falsch ist,'0> verdeutlicht sie doch gewisse
Ambivalenzen des Zweitveroffentlichungsrechts.

3.2 Die wissenschaftliche Publikation als
Dienstwerk

Wihrend das vom Bundesrat vorgeschlagene
Zweitveroffentlichungsrecht die Entscheidung fir
oder gegen Open Access grundsitzlich dem Wis-
senschaftler zuweist, versucht ein mehr dem
Dienstrecht verpflichteter Ansatz, diese Entschei-
dung dem Wissenschaftler zu entzichen und auf
dessen Dienstherrn bzw. die Hochschule zu tbet-
tragen. Angesetzt wird hier zundchst beim tber-
kommenen Verstindnis, wissenschaftliche Publi-
kationen von Hochschullehrern dienstrechtlich als
so genannte freie Werke zu behandeln.!% Tragen-
der Grund fir diese Einordnung ist die Tatsache,
dass das wissenschaftliche Publizieren gegenwirtig

105 Ein Zwangsszenario beschreiben Jochum, ,,Open Access®, S.
S. 13 f. und Renf, Autorverantwortung und Text, S. 13 f.

104 So Hirschfelder, Open Access — Zweitveroffentlichungsrecht
und Anbictungspflicht als europarechtlich unzulissige Schran-
kenregelungen? - §§ 38 und 43 UrhG de lege ferenda im Lichte
der RL 2001/29/EG, in: MMR 2009, S. 445.

105 Vol. Hansen: Fiir ein Zweitveréffentlichungsrecht fiir Wissen-
schaftler — zugleich Besprechung von Marcus Hirschfelder:
Anforderungen an eine rechtliche Verankerung des Open
Access Prinzips, in: GRUR Int. 2009, 799-803; Peifer, Wissen-
schaftsmarkt und Urheberrecht, in: GRUR 2009, S. 27.

106 Vgl. Dreier, in: Dreier/Schulze, UthG?, § 43, Rn. 12.
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nicht zu den Dienstpflichten von Hochschulleh-
rern geh6rt.197 Das wird sofort einsichtig, wenn
man bedenkt, dass ein nicht publizierender Wis-
senschaftler dienstrechtlich nicht belangt werden
kann.108

Kinftig sollen aber im Rahmen von Forschung
und Lehre an der Hochschule erstellte Werke als
Dienstwerke gelten.!” Wenigstens sollte eine
Pflicht bestehen, der Hochschule bzw. dem
Dienstherrn Nutzungsrechte an diesen Publika-
tionen anzubieten,!10

Die Ubertragung von Nutzungsrechten im Rah-
men von Dienstverhiltnissen ist nach § 43 UrthG
grundsitzlich moglich. Was freilich fehlt, ist eine
hochschulrechtliche Regelung, die wissenschaftli-
che Publikationen in den Kreis der § 43 UrhG un-
terfallenen Dienstwerke einbezieht.!'! Denkbar
wiren hier entsprechende Erginzungen in den
Hochschulgesetzen der Linder.

Auf den ersten Blick erscheint der Vorschlag, wis-
senschaftliche Publikationen als Dienstwetrke zu
werten oder den publizierenden Wissenschaftlern
wenigstens die Pflicht aufzuerlegen, ihrer Hoch-

07 Vgl. Mensel, Verotfentlichungspflicht und Geheimhaltung, S.
91 (mit Hinweisen zu abweichenden Ansichten); Wandtke, in:
Wandtke/Bullinger, UrhG?, § 43, Rn. 26.

108 Vol. Rehbinder, Zu den Nutzungsrechten an Werken von
Hochschulangehérigen, S. 365.

109 Vgl. Graf, Urheberrechtsfibel, S. 91.

10 Vol. Pfliiger/ Ertmann, E-Publishing und Open Access —
Konsequenzen fiir das Urheberrecht im Hochschulbereich, in:
ZUM 2004, S. 440-442.

L Vel. Rebbinder, Zu den Nutzungsrechten an Werken von
Hochschulangehérigen, S. 360.



schule Nutzungsrechte an den von ihnen geschaf-
fenen Werken einzurdumen, ein Tabubruch zu
sein.!’2 Das hat es im deutschen Wissenschafts-
recht noch nicht gegeben, méchte man meinen.

Tatsdchlich hat der Tabubruch aber schon im Jah-
re 2002 stattgefunden. In einer Novelle des Ar-
beitnehmererfindungsgesetzes wurde das so ge-
nannte Hochschullehrerprivileg  abgeschafft.!1?
Konnten Hochschullehrer bisher im Rahmen ihrer
Forschung gemachte Erfindungen frei und selb-
stindig verwerten, steht nunmehr nach Maf3gabe
von § 42 ArbnErfG der Hochschule das Verwer-
tungsrecht zu.1'* Aus freien Erfindungen sind ge-
wissermallen Diensterfindungen geworden. Als
Zugestindnis an die Wissenschaftsfreiheit blieb
hier allerdings das Recht des Wissenschaftlers un-
angetastet, seine Erfindung nicht zu verwerten.
AufBlerdem hat der Wissenschaftler das Recht,
nach vorheriger rechtzeitiger Anzeige Uber eine
gemachte Erfindung zu publizieren. Nutzungs-
rechte an einer solchen Publikation sind tbrigens
nicht Gegenstand des Arbeitnehmeret-
findungsgesetzes.

Der Ansatz, auch die wissenschaftlichen Publika-
tionen nach dem Vorbild der Erfindungen als

112 Vol. die scharfe Kritik bei Lenze, Urheberrechte der Beschif-
tigen im 6ffentlichen Dienst?, S. 130-141.

13 Vol. Misera, Drittmittelforschung, S. 144-151; Rehbinder, Uthe-
berrecht!s, Rn. 633.

14 Vgl.  Kublen, Erfolgreiches Scheitern, S. 525-531;
Pliiger/ Ertmann, E-Publishing und Open Access — Konsequen-
zen flr das Urheberrecht im Hochschulbereich, in: ZUM 2004,
S. 441.
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Dienstwerke einzustufen, ist reizvoll.!’5 Tatsich-
lich konnte hier die Hochschule in weitem Um-
fang Uber Nutzungsrechte verfigen. Aber kénnte
sie  damit auch, wie erhofft, Open-Access-
Publikationen fordern? Hier sind Zweifel ange-
bracht.

§ 43 UthG ermoglicht einen Ubergang von Nut-
zungsrechten nur in dem MaBle, wie es das kon-
krete Dienstverhiltnis erfordert. Dies ist Ausfluss
der in § 31 Abs. 5 UthG normierten Zweckuiber-
tragungslehre.!® Und hier wire schon zu fragen,
ob es beispielsweise zu einem Dienstverhiltnis an
der Fachhochschule Stidwestfalen gehort, die gan-
ze Welt kostenfrei mit wissenschaftlichen Publika-
tionen zu versorgen.

Gut begriinden lisst sich die Pflicht, eigene Publi-
kationen im Intranet der Hochschule fiir alle
Hochschulangehérigen bereitzustellen. Der Zu-
sammenhang mit dem konkreten Dienstverhaltnis
liegt auf der Hand. Will man aber jedermann frei-
en und ungehinderten Zugang zu den wissen-
schaftlichen Publikationen einer Hochschule ge-
wihren, wiren wohl weitergehende Regelungen
erforderlich als die bloBe Qualifizierung der wis-
senschaftlichen Veréffentlichungen als Dienst-
werke. Hier wire auch zu prifen, ob dies im
Hochschulrecht als Landesgesetz erfolgen kann

115 In diese Richtung denken Pfliger/ Ertmann, E-Publishing und
Open Access — Konsequenzen fiir das Urheberrecht im Hoch-
schulbereich, in: ZUM 2004, S. 440-442.

116 Vel. Kottheff; in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, UrhG?, § 43, Rn.
14.
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oder ob dafiir nicht auch eine Regelung im Urhe-
berrechtsgesetz selbst erforderlich ist.1?”

3.3 Open Access als Forderauflage

Neben Rechtspflicht und Zweitverdffentlichungs-
recht wird gewissermalBen als dritter Weg zur Eta-
blierung von Open Access ein Anreizsystem dis-
kutiert. Dabei soll die Bereitstellung besonderer
Fordergelder mit der Bereitschaft verkniipft wer-
den, erzielte Forschungsergebnisse frei zuginglich
im Internet zu publizieren.!’® Die Idee, speziell
geforderte Forschung mit publikationsbezogenen
Auflagen zu versehen, ist nicht neu. Die in § 25
HRG normierte grundsitzliche Veroffentli-
chungspflicht fiir  Forschungsergebnisse — aus
Drittmittelprojekten wurde bereits erwihnt.

Gegenwirtig forciert insbesondere die Deutsche
Forschungsgemeinschaft (DFG) den Ansatz, For-
derung mit der Forderung nach Open Access zu
verbinden, freilich nur in Form einer deutlich for-
mulierten Erwartung.!!® Ahnliche Ansitze gibt es

17 Eine Kompetenz zur bundesgesetzlichen Regelung konnte
sich neben Art. 73 Nr. 9 GG (Urheberrecht) auch auf Art. 74
Abs. 1 Nr. 13 GG (Forschungsférderung) stitzen, vgl. Schmidt-
Afmann, Wissenschaft — Offentlichkeit — Recht, S. 87.

U8 Vel. Spindler, Urheberrecht in der Wissensgesellschaft —
Ubetlegungen zum Griinbuch der EU-Kommission, S. 296 f.

119 So heiBt es unter Punkt 13 der aktuellen Verwendungsticht-
linien det DFG (DFG-Votdruck 2.01 — 6/10): ,,Die DFG erwat-
tet, dass die mit ihren Mitteln finanzierten Forschungsergeb-
nisse publiziert und dabei moglichst auch digital veroffentlicht
und fiir den entgeltfreien Zugtiff im Internet (Open Access)
verfiighar gemacht werden. Die entsprechenden Beitrige sollten
dazu entweder zusitzlich zur Verlagspublikation in disziplin-
spezifische oder institutionelle elektronische Archive (Reposito-
rien) eingestellt oder direkt in referierten bzw. renommierten
Open Access Zeitschriften publiziert werden. Der Fall, dass
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auf curopiischer Ebene im Rahmen des Siebten
EU-Forschungsrahmenprogrammes. 120

Kiritiker geben zu bedenken, dass wissenschaftli-
ches Atrbeiten stark von Foérderprogrammen ab-
hingig ist und Auflagen, die dort gemacht werden,
eine faktische Einschrinkung der Wissenschafts-
freiheit bedeuten.!?! Dem freilich ist entgegen zu
halten, dass weder die DFG noch das Siebte For-
schungsrahmenprogramm der EU Open Access
als strikte Bedingung formulieren; sie beschrinken
sich auf eine deutlich formulierte Erwartung.!??

4. Verfassungsrechtliche Beurteilung

Die drei vorgestellten Wege, Open Access zu for-
dern, betreffen mehr oder weniger stark die
grundrechtlich geschiitzte Publikationsfreiheit von
Wissenschaftlern. Im FEinzelnen soll nun untet-
sucht werden, ob tatsichlich ein Eingriff oder gar
eine Verletzung dieser Freiheit vorliegt.

Forschungsergebnisse ausdriicklich gedruckt erscheinen, ist in
den Verwendungsrichtlinien noch vorgesehen. Die DFG erbit-
tet dann nimlich die Ubersendung eines Belegexemplars.

120 Vgl. die Sonderklausel 39 (FP7 Grant Agreement — List of
Special Clauses Version 4, 22. April 2009), die tber Art. 7 der
Finanzhilfevereinbarung dem Zuwendungsnehmer aufgibt
,»groBtmogliche  Anstrengungen zu unternehmen, um zu
gewihrleisten, dass die elektronische Kopie tiber das Repo-
sitorium unentgeltlich auf elektronischem Wege fiir jeden zu-
ginglich ist.”

121 Kritisch zur Forderpolitik der DFG etwa Rexf, Eine heim-
liche technokratische Machtergreifung, in: FAZ vom 11.
Februar 2009.

122 Thren grundsitzlichen Standpunkt, dass mit 6ffentlichen Mit-
teln geforderte Forschung offen zuginglich sein muss, hat die
Europiische Kommission in ihrer jiingsten Mitteilung zu den
Ergebnissen der Griinbuchkonsultation vom 19. Oktober 2009
tbrigens noch einmal bekriftigt, vgl. KOM(2009) 532, Punkt 3.3
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4.1 Zweitverdffentlichungsrecht

Bei dem vom Bundesrat vorgeschlagenen Zweit-
veroffentlichungsrecht gibt es kein Problem, da
der Wissenschaftler ja ein Entscheidungsrecht hat.
Wo jemand frei entscheiden kann, ist fir einen
Grundrechtseingriff kein Platz.

Der Hinweis, dass nun die exklusive Einrdumung
aller Rechte an einen Verleger nicht mehr moglich
sei und eben darin eine Vetletzung der Publikati-
onsfreiheit liege, hat zynische Qualititen.'?* Dieser
Grundrechtseingriff durch Rechtseinrdumung —
sofern er unter dem Gesichtspunkt der Wissen-
schafisfreiheit iberhaupt anzunehmen ist —, lieBe
sich aber durch das Ziel, einem funktionierenden
Wissenschaftssystem — abtrigliche Informations-
monopole zu verhindern, durchaus rechtfertigen.

Wenn demgegentber geltend gemacht wird, die
Vorschrift ziele letztlich darauf, den Wissenschaft-
lern Druck zu machen, ihre Werke frei zuginglich
im Internet zu publizieren,'?* so spricht dies nicht
gegen das Zweitverdffentlichungsrecht als solches.
Vielmehr wire der wie auch immer geartete
Druck auf seine verfassungsrechtliche Zulidssigkeit
hin zu untersuchen. Das Zweitver6ffentlichungs-
recht selbst ist, sollte es Gesetz werden, sogar eine
Stirkung der Publikationsfreiheit, denn der ein-
zelne Wissenschaftler konnte ohne Ricksicht auf

123 So aber Renff, Wem niitzt das Zweitveroffentlichungsrecht?,
in: FAZ vom 21. Juli 2010; Rieble, Autorenfreiheit und Publi-
kationszwang, S. 49.

124 Vol. Hagner, Open Access als Traum der Verwaltungen, in:
FAZ vom 6. Mai 2009; Jochum, ,,Open Access®, S. 11-14. Von
einer gewissen Erwartung geht auch Rebbinder, Urheberrecht!c,
Rn. 633 aus.
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von ihm meist nicht zu beeinflussende Vertrags-
gestaltungen bei fithrenden Fachzeitschriften frei
das AusmaB der von ihm gewiinschten Offent-
lichkeit fur seine Publikationen bestimmen.

4.2 Dienstwerke

Im Gegensatz zum wirklich harmlosen Zweitver-
Sffentlichungsrecht sind Uberlegungen, wissen-
schaftliche Publikationen als Dienstwerke zu qua-
lifizieren oder die Einrdumung von Nutzungs-
rechten zu fordern, verfassungsrechtlich nicht un-
bedenklich. Da der Wissenschaftler in diesem Fall
nicht nur das ihm angemessen erscheinende Mal3
an Offentlicher Sichtbarkeit, sondern auch den Ort
fur seine Publikation nicht mehr frei wihlen kann
und ihm dadurch moglicherweise eine Verdffent-
lichung in einem Fachorgan mit hoher Reputation
in seiner Wissenschaftsdisziplin verwehrt ist, liegt
ein Eingriff in das Grundrecht der Wissenschafts-
freiheit vor.125

Soweit ein solcher Eingriff auf einer gesetzlichen
Entscheidung beruht, die es derzeit tbrigens nicht
gibt, kann er nur mit Blick auf andere Verfas-
sungsgliter gerechtfertigt werden.!? Hier kommt
ebenfalls das Grundrecht der Wissenschaftsfrei-
heit in Betracht, aber diesmal nicht als Publikati-
onsfreiheit, sondern als Recherchefreiheit.!?” Der

125 Vel. zu diesem Problem Kuhlen, Exfolgreiches Scheitern, S.
525.

126 Vgl. BVerfGE 47, S. 369; 83, S. 142; 122, S. 107; Starck, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, GG3, Art. 5 Rn. 415.

127 Vgl. Mager, in: HStR®> Bd. VIII, § 166, Rn. 31. Die
Literaturrecherche in Bibliotheken und das Sichten von Publika-
tionen sind unstreitig im Grundrecht der Forschungsfreiheit
gewihtleistet, vgl. Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG?,
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Freiheit des Einzelnen, zu publizieren, wo er will,
steht die Freiheit der Vielen gegeniiber, die fir ih-
re wissenschaftliche Atbeit einen einfachen Zu-
gang zu wissenschaftlichen Publikationen bendti-
gen. Derzeit freilich kann niemand im Ernst be-
haupten, nur eine Internetpublikation erfiille diese
Anforderungen. Auch in gedruckter Form er-
schienene Fachaufsitze lassen sich, sofern sie
nachgewiesen sind, iber Bibliotheken leicht und
unkompliziert beziehen.

Allein die Bequemlichkeit der Online-Publikation
vermag in wertender Betrachtung die Freiheit des
publizierenden Wissenschaftlers, sich im Kom-
munikationssystem seines Faches selbstbestimmt
zu verorten, nicht zu schmilern. Im Ubrigen wird
niemand von sich aus mutwillig an einem Ort pu-
blizieren, wo er von seinen Kollegen nicht wahr-
genommen wird.

Gleichwohl ist detr Ansatz, der Hochschule kraft
des Dienstverhiltnisses Nutzungsrechte an den
Publikationen seiner Wissenschaftler einzuriu-
men, nicht vollends sinnlos. Ich halte es fur erwi-
genswert und auch gut begriindbar, der Hoch-
schule kraft des Dienstverhiltnisses das Recht auf
Offentliche Zuginglichmachung im Intranet zu
geben. Es kann nicht angehen, dass die Publika-
tionen der eigenen Wissenschaftler fir Hoch-
schulangehdrige nur in den restriktiven Grenzen
der §§ 52a und 52b UrhG sichtbar sind und die

Art. 5 Rn. 361. Das Ubersicht Rieble, Autorenfreiheit und
Publikationszwang, S. 50. Ein von seinen Quellen isolierter
Autor aber ist eine pure Fiktion. Als Wissenschaftler und
Grundrechtstriger wire er eine bloBe Karikatur.
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Hochschule dafiir auch noch eine Verglitung zah-
len muss.128

4.3 Forderauflage

Das Zweitverdffentlichungsrecht  stellt  keinen
Eingriff in die Publikationsfreiheit der Wissen-
schaftler dar, eine gesetzliche Pflicht zur Open-
Access-Publikation hingegen verletzt sie. Wie aber
steht es um die Verkniipfung von Open Access
mit der Gewihrung von Fordermitteln? Um hier
zu einer Antwort zu gelangen, muss man sich zu-
nichst vergegenwirtigen, dass das Grundrecht der
Wissenschaftsfreiheit in erster Linie ein Abweht-
recht gegen staatliche Eingriffe ist.!? Anspriiche,
bestimmte Forschungsvorhaben zu bestimmten
Bedingungen durchzufiihren, lassen sich daraus
grundsitzlich nicht ableiten.’* Wenn ich also
schon keinen Anspruch auf Férderung meines
Forschungsvorhabens habe, dann kann eine
Pflicht, Forschungsergebnisse im Wege von Open
Access zu publizieren eigentlich kein Problem
sein. Es ist ja auch ebenso wenig ein Problem,
wenn Wissenschaftler im Zusammenhang mit
auskémmlich finanzierter Industrieforschung Pu-
blikationseinschrankungen akzeptieren.

Der Grundsatz freilich, dass der die Musik be-
stimmt, der sie zahlt, kénnte dann problematisch
sein, wenn ein Forderer wie die Deutsche For-
schungsgemeinschaft derart wichtig ist, dass er zu

128 In diesem Sinne bereits Rebbinder, Zu den Nutzungsrechten
an Werken von Hochschulangehérigen, S. 363.

129 Vgl. Pernice, in: Dreier, GG?, Art. 5 111 (Wissenschaft), Rn. 36.
130 Vol. Febling, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 5
Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit), Rn. 40 [Stand: 110 Lfg., Mirz
2004]; Pernice, in: Dreier, GG?, Art. 5 III (Wissenschaft), Rn. 60.
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einem integralen Bestandteil des Wissenschaftssy-
stems, gewissermalen zu seiner Grundausstattung
wird.13!

Grundausstattung freilich ist hier ein gutes Stich-
wort. Der beamtete Hochschullehrer ist Beamter
um des Grundrechts der Wissenschaftsfreiheit
willen. Der Beamtenstatus soll ihm die ungehin-
derte Austibung dieser Rechte garantieren.!3? Wis-
senschaft, Forschung und Lehre bilden den we-
sentlichen Inhalt seines Dienstverhiltnisses. Der
Hochschullehrer ist dem Amte entsprechend zu
besolden und auszustatten. Ein Blick auf das, was
nach geltender Rechtslage als amtsangemessene
Besoldung eines Hochschullehrers gilt, ist fir die
hier infrage stehende Verknipfung von Forde-
rung mit moglichen Publikationsauflagen erhel-
lend und fiir die Kiritiker dieser Forderung er-
niichternd.

Das gegenwirtige System der W-Besoldung sicht
nimlich neben einem jedem Wissenschaftler zu-
stechenden Grundbetrag, der nach Ansicht des
Bayerischen Verfassungsgerichtshofs einer amt-
sangemessenen Besoldung noch entspricht,!3? Lei-
stungsbeztge vor. Diese Leistungsbeztge werden
dabei u.a. auch fur wissenschaftliche Publikatio-
nen gewihrt. Die niheren Kriterien legt die
Hochschule fest.!34

131 Vel. zu dieser Problematik Sa/aw-Hanslmaier, Die Rechtsnatur
der Deutschen Forschungsgemeinschaft, Hamburg 2003, S. 252-
255.

132 Vgl. Grzesgick, Hochschullehrer, S. 310.

133 Vgl. BayVerfGH NVwZ 2009, S. 46.

134 Vel. nur § 7 NHLeistBVO.
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Um in den Genuss der Leistungszulage fir Publi-
kationen zu kommen, muss beispielsweise ein
Gottinger Mediziner in angesehenen Fachjourna-
len publizieren.!®> Demnach brichte ihm ein Bei-
trag in der allseits bekannten Apotheken Umschau
trotz der beeindruckenden Auflage und der ver-
dienstvollen Populatisierung von Wissenschaft fiir
die Leistungsbeziige keine Vorteile. Eine Verlet-
zung der Wissenschaftsfreiheit? Aus Sicht des Be-
soldungsrechts nein. Wer nur populirwissen-
schaftlich publiziert, ist mit dem Grundgehalt aus-
reichend alimentiert.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass an die Verga-
be besonderer Mittel auch besondere Bedingun-
gen gekniipft werden koénnen.!3¢ Eine Verletzung
der Wissenschaftsfreiheit ist darin nicht zu sehen,
solange ein Wissenschaftler im ,,Normalbetrieb*
vollkommen freie Publikationsentscheidungen
treffen kann.

135 Richtlinie fiir den Bereich Humanmedizin tiber das Verfah-
ren und die Vergabe von Leistungsbeziigen gemiB § 7 der Nie-
dersichsischen  Hochschul-Leistungsbeziigeverordnung, — in:
Amtliche Mitteilungen der Georg-August-Universitit Géttingen
vom 23. September 2004, Nt. 9, S. 739.

136 Auch Kimminich, Das Veroffentlichungsrecht des Wissen-
schaftlers, in: WissR 18 (1985), S. 133 hilt Eingriffe in das
Veréffentlichungsrecht im Wege der Forschungsférderung fiir
zuldssig, ebenso Thieme, Deutsches Hochschulrecht?, Rn. 474.
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5. Die Schutzrichtung der Wissenschaftsfrei-
heit

Die Vergabe von Fordermitteln durch die Deut-
sche Forschungsgemeinschaft oder die Einord-
nung einer Publikation als relevant fiir die Gewih-
rung von Leistungsbeziigen geschehen nicht will-
kirlich. Bei den Leistungsbeziigen entscheiden
Hochschulgtemien, die mit Wissenschaftlern be-
setzt sind. Die Hochschule definiert hier im Rah-
men der ihr verfassungsrechtlich garantierten Au-
tonomie ihre eigenen QualititsmaBstibe. Auch die
Deutsche Forschungsgemeinschaft ist nach dem
Prinzip der Selbstverwaltung der Wissenschaft or-
ganisiert. Thre Standards und Empfehlungen und
auch ihre Forderentscheidungen werden nicht von
wissenschaftsfernen Burokraten, sondern von
Vertretern aus der Wissenschaft, mithin in Form
einer Wissenschaftsselbstverwaltung getroffen.!?”

Dieser Punkt ist fir die Frage, inwieweit das Pu-
blizieren in der Form von Open Access verfas-
sungsrechtlich relevant ist, von entscheidender
Bedeutung. Als Abwehrrecht gegen Eingriffe des
Staates garantiert die Wissenschaftsfreiheit einen
Schutzraum gegen verbindliche Publikationsvor-
gaben von Staats wegen. Wenn aber innerhalb ei-
ner bestimmten Fachdisziplin, ja innerhalb der
wissenschaftlichen Welt Gberhaupt die Ansicht um
sich greift, das freie und ungehinderte Publizieren
im Internet sei vorteilhaft, gereiche der Wissen-
schaft zu besonderem Nutzen und sei deshalb

137 Vgl. Liibbert, Die Deutsche Forschungsgemeinschaft : Struk-
turen, Verfahren, Reformbedatf ; Info-Brief, Betlin 2006
(Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages : Info-
Brief WD 8 — 179/00), S. 3.
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auch besonders zu fordern, was bedeutet hier das
Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit eines ein-
zelnen Wissenschaftlers? Kann er seine Publikati-
onsfreiheit gegen  derartige  Entwicklungen
rechtswitksam behaupten? Anders gefragt: Schiitzt
die Wissenschaftsfreiheit gegen neue Trends in
der wissenschaftlichen Community? Und wie
wiirde ein solcher Schutz aussehen? Letztlich liefe
er auf eine Richterschaft des Staates tiber das, was
wissenschaftsgemil3 ist oder nicht, hinaus. Eine
solche Richterschaft steht allerdings in krassem
Widerspruch zur verfassungsrechtlichen Gewiht-
leistung.138

Der Staat darf gleichwohl, ja er muss sogar ange-
messene Rahmenbedingungen der Freiheitsaus-
tbung setzen.!® In diesem Sinne ist das Recht auf
Zweitveroffentlichung zu verstehen, sofern der
Wissenschaftler in seiner Publikationsentschei-

138 Vgl. Pernice, in: Dreier, GG?, Art. 5 111 (Wissenschaft), Rn. 38.
139 Vol. Febling, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 5
Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit), Rn. 50 [Stand: 110 Lfg., Mirz
2004]. Bemerkenswert die Ubetlegungen von Schmidt-Afmann,
Wissenschaft — Offentlichkeit — Recht, S. 83: Es kann , notwen-
dig sein, den einzelnen Forscher in seiner Veréffentlichungs-
freiheit einzuschrinken, um den Publizititsinteressen einer
freien Wissenschaft zu gentigen; zudem kann es ,,geboten sein,
der Wissenschaft den freien Zugang zu Informationsquellen
zB. durch eine Einschrinkung zu weitreichender gewerblicher
Schutzrechte Dritter zu sichern. Dem Staat kommt insoweit
die Pflicht zu, wissenschaftsgerechte Rahmenbedingungen zu
schaffen. Fir das Urheberrecht in diesem Sinne Schulze-Fielirz,
Forschung, S. 192. Vgl. auch Trute, Art. ,Wissenschaftsfreiheit®,
in: EvStL, Sp. 2762: ,Dariiber hinaus wird man .. einen
Verfassungsauftrag entnehmen kénnen, forschungsfreundliche
Rahmenbedingungen im einfachen Recht zu schaffen, wie
tberhaupt die Funktionsfihigkeit des Wissenschaftssystems
auch rechtlich sicherzustellen. Dazu rechnet neuerdings die
Frage, ... ob Publikationspflichten etabliert werden koénnen...
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dung frei bleibt. Der Staat darf auch durch Forde-
rung durchaus Wissenschaftspolitik treiben, sofern
er die Wissenschaft in ihrer Eigengesetzlichkeit
nicht in Frage stellt.'*® So gesehen, ist auch die
Verkniipfung von Open Access und Forschungs-
férderung nicht zu beanstanden, vor allem dann
nicht, wenn sie so weich und im Grunde blof3 po-
litisch formuliert ist, wie in den geltenden Férder-
richtlinien der DFG.

Dass aber Gremien der wissenschaftlichen Selbst-
verwaltung Einfluss auf das Wie des wissenschaft-
lichen Arbeitens und Publizierens nehmen, dass es
Wissenschaftler hinnehmen miissen, wenn sie in
gewissen Kontexten Vorgaben bei ihren Publika-
tionen zu beachten haben, ist nicht inakzeptabel,
wie es der Heidelberger Appell formuliert, ist kei-
ne Verletzung unveriuBlerlicher Personlichkeits-
rechte, sondern schlicht und einfach systembe-

dingt.14

Man denke nur an die so genannte Publikations-
pflicht bei der Promotion. Eigentlich ist es keine
Publikationspflicht. Denn niemand wird gezwun-
gen, sein Werk zu verdffentlichen. Das Recht des
Doktoranden aus § 12 UrhG, tber das Ob der

140 Vol zur Bedeutung der Eigengesetzlichkeit fiir die
Wissenschaft Huber, Staat und Wissenschaft, S. 60.

141 Instruktiv zum Spannungsverhiltnis zwischen grund-
rechtlicher Individualfreiheit und Wissenschaftsorganisation
Garditz, Hochschulorganisation und  verwaltungsrechtliche
Systembildung, S. 458 f; deutlich True, Die Forschung
zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutio-
nalisierung, S. 302: Die Teilhabe an der gemeinschaftlichen
Grundrechtsaustibung, nicht die individuelle Einzelentschei-
dung entsprechen der kommunikativen Binnenstruktur der
Wissenschaft.
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Veroffentlichung zu bestimmen, bleibt unangeta-
stet. Weigert er sich, seine Arbeit zu publizieren,
kann er nicht auf Verdffentlichung verklagt wer-
den. Es gibt kein Recht der Fakultit oder der
Hochschule, das ihn zu eciner Verdffentlichung
zwingen konnte.'#2 Aber: Wenn der Doktorand
seine Arbeit nicht zu den in der Promotionsord-
nung vorgegebenen Bedingungen publiziert, be-
kommt er auch keinen Titel. Das ist dann so, wie
jemand, der kein Buch geschrieben hat, auch nicht
einem Schriftstellerverband beitreten kann. Eine
besimmte Form der Publikation bestimmt die
Zugehorigkeit zur Gemeinschaft der Schriftsteller
ebenso wie zur Gemeinschaft der Wissenschaftler.
Welche Form das ist, bestimmt diese Gemein-
schaft selbst.!* Das ist Ausdruck ihrer Eigenge-
setzlichkeit. Und die ist von Verfassungs wegen
geschiitzt.144

So wenig, wie der Gesetzgeber einen Wissen-
schaftler zu Open Access zwingen datf, so wenig
darf er Open Access verbieten. Er hat sich hier
schlicht herauszuhalten. Denn die Frage, wie in
einer in vernetzten Kontexten agierenden Wissen-
schaft angemessen kommuniziert und publiziert
wird, kann nur die Wissenschaft selbst entschei-

142 Kobusch, Pflichtexemplare einer Dissertation im Lichte des
Urhebergesetzes, in: WissR 34 (2001), S. 265; Rehbinder, Zu den
Nutzungsrechten an Werken von Hochschulangehérigen, S.
372.

143 Diesen Offentlichkeitsbezug der Promotion verkennt Walter,
Dissertations-Druckzwang und Grundgesetz, in: DVBL 1972, S.
309, dazu Thieme, Deutsches Hochschulrecht®, Rn. 432.

144 Vgl. Mager, in: HStR? Bd. VIII, § 166, Rn. 7
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den. Hier darf sie auch heftig streiten.!*> Der Hei-
delberger Appell und die durch ihn entfachte Dis-
kussion gehoren zu diesem Streit. Man darf aber
bitte nicht meinen, der Staat konne den Streit ent-
scheiden. Freunde des Heidelberger Appells, die
den Gesetzgeber gegen das Umsichgreifen von
Open Access anrufen wollen, sind hier keinen
Deut besser als die Hirtesten ihrer Gegner, die
Befiirworter nimlich von Open Access als strikter
Rechtspflicht.

6. Wandel und Verfassung

AbschlieBend sei ein kleiner Seitenschwenker ge-
stattet. Grundrechte, vor allem solche, die das
Selbstverstindnis von Grundrechtstrigern schiit-
zen, sind nicht statisch. Sie mussen um ihrer Frei-
heitsfunktion willen immer auch offen sein fiir
neue Wertungen. Kaum ein Beispiel in der
Rechtsgeschichte der Nachkriegszeit — und ein
Schelm, wer dabei an Open Access denkt — zeigt
das so eindrucksvoll wie die Prostitution. War es
der im Grundgesetz prominent verankerten Men-
schenwirde des Art. 1 Abs. 1 GG geschuldet, dass
Rechtsgeschifte, die den Austausch von korperli-
chen Intimititen zum Gegenstand haben, als sit-
tenwidrig angesehen wurden, so ist es die gleiche
Menschenwtrde, die fordert, Prostituierte bei der
Austibung ihrer Titigkeit, die zu unterbinden
noch kein Gemeinwesen der Welt erfolgreich ge-
schafft hat, nicht rechtlos zu stellen.!46 Mit dem

145 Zur Bedeutung des Streitens in der Wissenschaft vgl. Huber,
Staat und Wissenschalft, S. 62.

146 Vol. Kiibne, Prostitution als burgerlicher Beruf?, in: ZRP
1975, S. 185, 187 f.; Schatzschneider, Rechtsordnung und Prosti-
tution, NJW 1985, S. 2797.
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Prostitutionsgesetz von 2001 hat der Bundestag
aus den Berufsverbrecherinnen,!*” wie das Bun-
desverwaltungsgericht die Prostituierten in einer
Entscheidung aus dem Jahre 1965 einmal genannt
hat,'#8 sozialversicherungspflichtige Arbeitnehme-
rinnen gemacht. Ein Schulbeispiel fiir Wertewan-

del.

7. Schluss

Was im Nachtleben recht ist, mag in der Wissen-
schaft billig sein. Es ist nicht die Verfassung, die
vorgibt, wie man richtig publiziert. Es sind die
Grundrechtstriger selbst, die das im Streit mit sich
aushandeln missen. Und hier, im Streit der Mei-
nungen, in Rede und Gegenrede, ereignet sich ge-
nau jene Freiheit, die das Grundrecht der Wissen-
schaftsfreiheit schitzt. Jeder Eingriff des Staates
fur die eine oder die andere Seite wire eine Ver-
letzung der Wissenschaftsfreiheit. Mit Blick auf
den Staat ist die Publikationsfreiheit ein Grund-
recht, innerhalb der Wissenschaft jedoch und ihrer
Wertungen nur eine mehr oder weniger zu beach-
tende Befindlichkeit.

147 Gesetz zur Regelung der Rechtsverhiltnisse der
Prostituierten vom 20. Dezember 2001, BGBI. I, 3983.
148 BVerwGE 22, S. 286, 289.
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