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Open Access fiir die Rechtswissenschaft: Pflicht oder Privatsache?

JurOA-Tagung vom 18./19.10.2018: Ein Stimmungsbericht
Marion Goller”

Beim Besuch der JurOA-Tagung im Exzellenzcluster der Goethe-Universitit in
Frankfurt am Main stechen zwei Dinge bereits frith ins Auge:

A. Die erste Tagung ihrer Art in Deutschland

Erstens ist es die erste Tagung in Deutschland, die sich ausschliefslich mit Open Ac-
cess in der Rechtswissenschaft beschiftigt. Daniel Hiirlimann, der auch heute wie-
der zu den Organisatoren zahlt, hat vor zwei Jahren in Bern bereits die erste
JurOA fur den deutschsprachigen Raum mit auf die Beine gestellt; in der Bundesre-
publik hat jedoch bisher noch keine vergleichbare Veranstaltung stattgefunden.

Die Open-Access-Bewegung gibt es unter diesem Namen bereits seit mehr als 15
Jahren. Die deutsche Wikipedia datiert die Beginne der Bewegung gar auf die frii-
hen 1990er.! Ausgelost durch die sog. ,,Zeitschriftenkrise®, in der wissenschaftli-
che Grof3verlage wie Elsevier oder Springer Nature ihre urheberrechtlichen Mono-
pole nutzten, um kriftig an der Preisschraube zu drehen,? ist Open Access heute in
den STEM-Fichern? so weit angekommen, dass es angeblich nur noch Renommee
und impact factor der jeweiligen Publikationen sind, welche Wissenschaftler*innen
tiberhaupt noch bei diesen Verlagen publizieren lassen.

Das Urheberrecht, dessen Ziel es urspriinglich war, die personlichen und wirt-
schaftlichen Interessen kreativer Personen zu schiitzen, wird zweckentfremdet, um
den Zugang zu Wissen kiinstlich zu verknappen und so Verlagsaktioniren Ge-
winnmargen von bis zu 36 % zu ermoglichen. Dabei werden Steuerzahler*innen
zweimal zur Kasse gebeten, da sie sowohl die Forschung als auch das anschliefSen-
de Abo bezahlen mussen.

Tiefe Graben verlaufen zwischen den STEM-Verlagen und den Universitatsbiblio-
theken, die auch in Deutschland in grofler Zahl Abonnements gekiindigt haben.
Die DEAL-Verhandlungen dauern an.* Forschungsforderer wie die Max-Planck-
Gesellschaft (MPG) oder die Deutsche Forschungsgemeinschaft (DFG) schlagen
sich mehr und mehr auf die Seite der offenen Wissenschaft, weil sie darin grofSe
Effizienzgewinne sehen.

Marion Goller gehorte im Herbst 2016 zum ersten Jahrgang des Fellow-Programms ,,Freies Wissen
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Auch in den Gesellschafts-, Medien-, Kultur- und Geisteswissenschaften kommt
das Thema mittlerweile an, was nicht zuletzt daran liegt, dass heute mit Text- und
Data-Mining Werkzeuge zur Verfiigung stehen, die auch in diesen Disziplinen ganz
neue Moglichkeiten zur Forschung ertffnen, und die Forschenden nun feststellen
miissen, dass die daftir notigen rechtlichen Rahmenbedingungen noch nicht vorlie-
gen.’ In der Tat ist das Urheberrecht stets ein Schwerpunkt in der Debatte um
Open Access gewesen, ist es doch eine der grofsten Hiirden, die es auf dem Weg in
die Offene Wissenschaft zu nehmen gilt.

Insofern verwundert es doppelt, dass die JurOA 2018 die erste Veranstaltung ihrer
Art in Deutschland ist. Eine den STEM-Fichern vergleichbare Bewegung existiert
in der deutschen Rechtswissenschaft bislang nicht. Vielmehr sind es einzelne Stim-
men, die sich mehr oder weniger laut fiir Open Access einsetzen — oder sogar dage-
gen streiten.

B. Geringe Beteiligung aus der Wissenschaft

Die zweite Auffilligkeit leitet sich aus genau diesem Umstand ab. AufSer zwei Sti-
pendiaten des Fellow-Programms ,,Freies Wissen“, das von Wikimedia e.V., Stifter-
verband und Volkswagenstiftung unterhalten wird,® finden sich unter den Anwe-
senden hochstens eine handvoll derjenigen Personen, die hier eigentlich im Mittel-
punkt stehen sollten: Rechtswissenschaftler*innen. Die Mehrzahl sind Verlagsver-
treter*innen, Bibliothekar*innen oder kommen aus der Forschungsforderung.

Die Ausnahme sind naturgemafs die Veranstalter. Nachdem Alexander Peukert alle
im Cluster willkommen geheifSen hat, geben Hanjo Hamann und Daniel Hiirli-
mann in ithrem Impuls-Referat den Ton fiir die folgenden Stunden vor. Unter dem
Titel ,,Was soll das?“ setzen sie sich mit der viel gedufSerten Auffassung auseinan-
der, dass es bestimmte Eigenheiten der Rechtswissenschaft seien, welche diese fiir
einen offenen Zugang schlicht ungeeignet mache. In dieselbe Richtung zielende Ar-
gumente wie nationale Gebundenheit oder Drittmittelferne werden adressiert und
anhand von Daten weitestgehend entkriftet.”

Es folgt der Keynote-Vortrag von Maximilian Herberger, der wohl als einer der
Pioniere des Open Access in den Rechtswissenschaften bezeichnet werden kann
und frih das Potenzial der neuen Technologien erkannte. Schon im Jahr 2002 ver-
fasste er die heute wieder angefiihrten zehn Thesen iiber das wissenschaftliche Pu-
blizieren, die niemals widerlegt wurden, hinter denen die deutsche Rechtswissen-
schaft aber auch 16 Jahre spater noch weit zuriickbleibt. So ermoglichen Digitali-

5 Auch der im Mairz neu eingefithrte § 60d UrhG setzt diesbeziiglich enge Grenzen, vgl. https://irights.in
fo/artikel/benjamin-raue-text-und-data-mining-nicht-weiter-beschraenken/29014.

6 Auch die Verfasserin wurde im Jahr 2016 durch das Fellow-Programm gefordert.

7 Vgl. Hamann/Hiirlimann, Open Access bei der Veroffentlichung rechtswissenschaftlicher Fachlitera-
tur — was soll das?. in diesem Heft S. 4 ff.
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sierung und Internet fur die Wissenschaft mehr Autonomie, groflere Zeitnihe, in-
tensivere Rezeption und neue Wege der Kooperation — wenn man denn bereit ist,
sich darauf einzulassen und an der nétigen Infrastruktur zu arbeiten.®

Mit Blick auf die Griinde, aus denen Wissenschaftler iiberhaupt publizieren, stellt
Herberger fest, dass allen Motivationen durch Open Access besser gedient ist als
durch das alte geschlossene Modell — mit Ausnahme der pekunidren. Wer vor al-
lem daran interessiert sei, die eigene Forschung einem grofSen Publikum mitzutei-
len und fiir die Nachwelt zu bewahren, der/dem sei mit Open Access gut geholfen.
Als Beispiel dienen solle nur der Beitrag von Joachim von Ungern-Sternberg zur
Verlegerbeteiligung, der so verlagskritisch geriet, dass ihn weder Beck noch Nomos
haben wollten, weswegen er in der von Herberger herausgegeben JurPC erscheinen

,,musste“.’

Beim anschliefenden ,,World Café“ werden die Anwesenden in vier Gruppen auf-
geteilt und diskutieren Open Access aus vier Perspektiven: Bibliotheken, Verlage,
Wissenschaft und Rechtspraxis. Forschungsforderer sind hier nicht aufgefiihrt; ihre
Vertreter*innen bringen ihre Perspektive aber als fiinften Blickwinkel ein. Sie und
die Bibliothekar*innen sind so zahlreich vertreten, dass sich niemand traut, Open
Access als Konzept vollstindig abzulehnen. Der Nutzen offener Wissenschaft
scheint aufler Zweifel gestellt, die ,,Was soll das?“-Frage aus dem Impuls-Referat
zumindest in dieser Hinsicht beantwortet.

Streit kommt erst auf, als sich zwei Verlagsvertreter — einer Griinder eines Open-
Access-Verlags, einer aus dem herkommlichen Modell — nicht dartiber einigen kon-
nen, ob ein Verlag sich aus Open-Access-Publikationen finanzieren kann oder
nicht. In diesem Moment kann ich es mir nicht verkneifen, hier als advocata dia-
boli einmal die Systemfrage zu stellen: Selbst wenn Verlage in ihrer jetzigen Form
unter einem Open Access-Modell nicht tberlebensfihig sind, sind sie dann tber-
haupt iiberlebenswert? Ist ihr Uberleben in der heutigen Form wichtiger als die Of-
fene Wissenschaft? Ist es die Grundlage, auf der wir diskutieren oder ist es verhan-
delbar? Die Entscheidung hieriiber muss vertagt werden, denn es wird zum Abend-
essen in den fiinften Stock gerufen.

Den Dinner-Talk gibt Eric Steinhauer, der u.a. mit einer Anekdote dartiber unter-
hilt, wie er einst seinem Doktorvater gegeniiber die Veroffentlichung bei einem
closed-access-Verlag als ,,rufschadigend* bezeichnete, da er angesichts seines Dis-
sertationsthemas sonst als wasserpredigender Weintrinker dastiinde. Fiir Open-Ac-
cess-Fans, die sonst immer mit der Frage nach dem impact factor zu kimpfen ha-

8 http://archiv.jura.uni-saarland.de/projekte/Bibliothek/text.php?id=135.
9 https://www.jurpc.de/jurpc/show?id=20180105.
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ben, ist das eine hochst willkommene Erfrischung. Steinhauer setzt noch einen
drauf und fordert Open Access als Pflicht fir alle Doktorarbeiten.

Bei dem ein oder anderen Glas Wein lasst man den Abend auf der Dachterrasse
ausklingen. Den Blick auf Deutschlands einzige Skyline, die diesen Namen ver-
dient, verstellen leider weitere Universititsgebdaude, aber wir sind ja auch fiir die
Wissenschaft hier und nicht fir die gute Aussicht.

C. Von der Privatsache zur Pflicht?

An Tag zwei berichten im Block ,,Beispiele und Best Practises“ Herausgeber*innen
von Open-Access-Magazinen iiber ihre Erfahrungen. Jipitec, GL], OdW, Volker-
rechtsblog, Sui Generis... schnell wird erkennbar, dass solche Veroffentlichungen
immer dann entstanden sind, wenn Einzelne sich dafiir einsetzen wollten und die
Sache in die Hand genommen haben. Teilweise geschah das sogar gegen den Wil-
len der jeweils betreuenden Professor*innen.

Auch das gehort zum Gedanken des Offenen Zugangs und der Offenen Wissen-
schaft: Die Gatekeeper sind weitgehend entmachtet; man muss niemanden mehr
um Erlaubnis fragen, um sich 6ffentlich zu duflern. Derzeit scheinen diese Magazi-
ne aber noch wie eine Privatsache behandelt zu werden. Das zeigt sich auch an der
Finanzierung, die hdufig aus projektbezogenen Forschungsgeldern stammt. Wenn
die versiegen, weif$ niemand, wie das jeweilige Angebot aufrechterhalten werden
soll.

Hier winscht man sich noch mehr Mut zum Experiment. Open Access heifSt zwar,
dass Inhalte nicht hinter einer Paywall verschlossen sein diirfen. Das aus dem
Markt bekannte Konzept, nach dem der (Kauf-)Preis einer Sache identisch sei mit
ihrem Wert, hat fur die Wissenschaft ohnehin nie wirklich gepasst. Open Access
heif$t aber nicht, dass man fiir diese Inhalte nicht freiwillig bezahlen konnen darf.
Die Wikipedia demonstriert jahrlich, wie eine Finanzierung tiber — auch kleine —
Spenden durch die Konsument*innen des zuginglich gemachten Wissens aussehen
kann.

Vor der anschliefenden Paneldiskussion wundert man sich kurz, warum hier — mo-
deriert von Alexander Peukert — drei Verlagsvertreter auf das Podium bestellt wur-
den. Dann aber wird klar, dass mit Alexander Grossmann vom Grossmann-Verlag
ein eiserner Open-Access-Verfechter hier mit Jan Schmidt von de Gruyter und Jo-
hannes Rux von Nomos auf zwei Verlagsvertreter trifft, die das Konzept grund-
satzlich befiirworten, hinsichtlich der Durchfiihrbarkeit jedoch noch einige Skepsis
an den Tag legen, sodass es nicht an Stoff fiir Diskussionen fehlt. Erneut gibt es
keine Einigkeit dariiber, ob Verlage ,,von Open Access leben kénnen“ oder nicht.
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AnschliefSend entbrennt eine Teildebatte uber die unterschiedliche Behandlung von
Wissenschaft und Praxis. Dies hat zwei Hintergrinde. Erstens, so fiihren Geg-
ner*innen von Open Access gerne an, sei die Forschungsforderung nicht dazu da,
durch freien Zugriff auf wissenschaftliche Publikationen die Rechtsanwaltschaft zu
subventionieren. Dieses Argument gilt jedoch fiir die STEM-Facher ganz genauso.
Auch dort profitieren solche Unternehmen von offenen Publikationen, die keinen
Cent in die vorangegangene Forschung investiert haben; das ist jedoch ein Vorteil
der Offenen Wissenschaft, nicht ein Fehler im System. Offene Wissenschaft soll al-
len Menschen die Teilnahme und Teilhabe erméglichen, Rechtsanwilt*innen ein-
geschlossen.10

Wichtiger noch — und problematischer — ist wohl der zweite Aspekt, dass namlich
ein grofler Teil der Verlagsangebote aus Handbiichern u.4. besteht, die von Prakti-
ker*innen fir Praktiker*innen geschrieben werden und gar nicht den Anspruch
haben, wissenschaftliche Literatur zu sein. Hier konnte sich eine Besonderheit der
Juristerei in der Tat als hinderlich erweisen: Denn anders als etwa in den STEM-
Fachern bezahlen die juristischen Verlage ihre Autor*innen noch fir Monographi-
en und Aufsitze. Das Konzept, dass Gelder in Zukunft in die umgekehrte Rich-
tung flielen sollen, mag man den Wissenschaftler*innen noch verkaufen konnen,
zumindest wenn die Universitit diese Rechnung ubernimmt. Ob Praktiker*innen
sich mit dieser neuen Art der Finanzierung werden anfreunden konnen, ist fraglich.

Wer aber soll die Grenze festlegen, wo der Praxishinweis aufhort und die Wissen-
schaft beginnt? Es mutet wie ein Riickschritt an, hier neue Mauern hochzuziehen,
bei denen Abgrenzungsschwierigkeiten so gut wie vorprogrammiert sind. Die Auf-
16sung dieses Problems wird wohl noch einiger neuer Ideen bediirfen.

D. Wo bleibt das Recht?

Nach dem Mittagessen folgen Vortriage aus dem Bibliothekswesen und von ande-
ren Infrastruktur-Einrichtungen. Einen Akzent setzt Ralf Schimmer von der Max
Planck Digital Library in Miinchen, als er sagt, er verhandele lieber mit Elsevier als
mit dem Beck-Verlag, denn mit Elsevier gebe es wenigstens etwas zu verhandeln,
wiahrend man von Beck niemals ein Entgegenkommen erwarten konnte. Ivo Vogel
von der Staatsbibliothek zu Berlin erinnert daran, dass Wissenschaftspolitik not-
wendigerweise auch immer eine rechtliche Komponente hat.

An dieser Stelle wird deutlich, welch ein Versagen es seitens der Rechtswissen-
schaft darstellt, in der Open-Access-Bewegung nicht schon viel frither viel starker
mitgewirkt zu haben. Denn es sind Jurist*innen, die die Rahmenbedingungen fiir
die Offnung der Wissenschaft werden ausformulieren miissen.

10 Offenlegung: Die Verfasserin ist mittlerweile als Rechtsanwiltin tétig.
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Das gilt sowohl hinsichtlich der gesetzlichen Regulierung als auch hinsichtlich
einer Komponente, welche tiber die gesamte Dauer der Tagung leider zu wenig
Aufmerksamkeit bekommen hat: die Offene Lizenzierung. Open Access erschopft
sich nicht mit der Vorhaltung von Texten im Internet, selbst wenn auf diese kos-
tenlos zugegriffen werden kann. Solange der Zugang von der Gnade des Verlags
oder der Plattform abhingig ist, kann er auch ganz schnell wieder geschlossen wer-
den, ganz zu schweigen davon, dass jede Nutzung oder Nachnutzung, die tiber die
blofle Wahrnehmung hinausgeht, nur iiber die Schranken des Urheberrechts mog-
lich sind, die der Wissenschaft bekannter- und oft beklagtermaflen ein enges Kor-
sett anlegen. Nur wenn die Lizenzierung eine Verbreitung und Bearbeitung auch zu
kommerziellen Zwecken erlaubt, kann wirklich von Offenheit im Sinne der Defini-
tion der Open Knowledge Foundation die Rede sein.!! Ein Text, der kostenlos on-
line steht, aber nicht offen lizenziert wird, ist genauso wenig Open Access, wie ein
kostenloses Programm ohne entsprechende Lizenz Open-Source-Software (oder
besser: Freie Software)!2 ist.

Wenn aber selbst die Offenheits-Anhdnger aller Disziplinen zuweilen der Wahl
zwischen vielen moglichen Lizenzen ratlos gegeniiberstehen bzw. dartber streiten,
dann muss sich vielleicht auch die Rechtswissenschaft diese Ratlosigkeit vorwerfen
lassen, der abzuhelfen sie selbst am besten qualifiziert sein sollte. Stattdessen sind
es immer dieselben wenigen Stimmen, die sich erheben, wenn Fragen zur Lizenzie-
rung aufkommen. Als beispielsweise im Jahr 2013 bekannt wurde, dass das neue
Datenportal des Bundes ,,GovData“ statt des international anerkannten Standards
Creative Commons eigene, neu geschaffene Lizenzen verwenden wiirde, war es die
Blogosphire, die Kritik daran iibte, nicht die Rechtswissenschaft.!3 So paradox
und frustrierend dieser Umstand ist, so einleuchtend und offensichtlich sind seine
Griinde: Die Nutzer*innen des juristischen Instruments ,,Offene Lizenz“ sind weit
uberwiegend selbst keine Rechtswissenschaftler*innen.

Es scheint insgesamt das Bewusstsein dafiir zu fehlen, was Open Access oder gar
Offene Wissenschaft iiberhaupt sind, oder -- um bei den Worten Hamanns und
Hirlimanns zu bleiben -- was das soll. Nicht einmal fiir ihr eigenes Handwerks-
zeug scheinen Rechtswissenschaftler*innen grofSen Wert auf freien Zugang zu le-
gen. Dabei sind Gesetze, Verordnungen und Rechtsprechung gemafs
§ 5 Abs.1 UrhG per Gesetz gemeinfrei. Trotzdem waren die meisten Jurist*innen
lange daran gewohnt, fur die Suche nach Urteilen die kostenpflichtige Datenbank
der juris GmbH zu nutzen, die zur Hilfte der Bundesrepublik gehort und von den
hochsten Bundesgerichten exklusiv mit eigens aufbereiteten Inhalten beliefert wur-

11 https://opendefinition.org/.
12 https://www.gnu.org/philosophy/open-source-misses-the-point.html.
13 https://okfn.de/blog/2013/02/gemeinsame-erklaerung-govdata-d/.
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de, was die Zunft jahrelang vollig kritiklos hinnahm. Erst die Klage eines Konkur-
renten gegen diese exklusive Belieferung fihrte schliefSlich zu deren Beendigung
und zur Einrichtung des Portals www.rechtsprechung-im-internet.de durch das

BMJV.14

Dank dieser und anderer Plattformen wird nun die gesetzlich verordnete Gemein-
freiheit verwirklicht. Die Gerichte selbst scheint dieser Sieg der Offenheit tiber die
Einhegung leider wenig zu beeindrucken. Auch hier besteht anscheinend noch Auf-
klarungsbedarf, bevor deutsche Richter*innen aufhoren, routinemifSig als Fund-
stellen fir hochstrichterliche Rechtsprechung statt der eigenen Webauftritte die
Zeitschriften des Beck-Verlags anzugeben.

Die Umstellung wird nicht einfach von selbst geschehen. Zwar konnte Daniel
Hiirlimann vor zwei Jahren berichten, dass der wissenschaftliche Nachwuchs auf
sein verlegerisches Angebot ,sui generis“ gut reagiert habe. Fiir die Mehrzahl der
deutschen Studierenden und Promovierenden der Rechtswissenschaft ist Open Ac-
cess aber immer noch ein Fremdwort oder jedenfalls ein Begriff, der nur andere
Disziplinen etwas angeht. Fast will man der juristischen Fakultit Konstanz dank-
bar dafiir sein, dass sie das Konzept durch ihre Klage gegen das Open-Access-
Mandat des Landes Baden-Wiirttemberg innerhalb der eigenen Zunft etwas be-
kannter gemacht haben diirfte.

E. Ausblick

Die hiufig angefithrten Griinde, weshalb Open Access nicht zu den Rechtswissen-
schaften passt, konnen bei der Beantwortung der Frage helfen, weshalb die Juriste-
rei so lange gebraucht hat, um Open Access fiir sich zu entdecken. Hanjo Hamann
und Daniel Hiirlimann haben aber in ihrem Vortrag deutlich gemacht, dass sie
nicht als dauerhafte Barrikaden gegen die Entwicklung hin zu Offener Rechtswis-
senschaft taugen. Unter den bereits Uberzeugten lief} sich denn auch wihrend der
Tagung eine gewisse Frustration beobachten, eine Ungeduld mit der Zihigkeit bei
der Umstellung, eine Ungldubigkeit, dass man hier immer noch iiber Grundsatz-
lichkeiten diskutieren muss.

Denn Offene Wissenschaft ist bessere Wissenschaft. Sie erlaubt in nie dagewese-
nem Maf$ die Kooperation mit anderen Forscher*innen, auch iiber die Grenzen der
eigenen Disziplin hinaus. Offenheit macht die Wissenschaft ehrlich, effizient und -
ja — demokratisch. Im demokratischen Rechtsstaat, der sich zu seiner Organisation
des Rechts als primires Instrument bedient, hat daher die Rechtswissenschaft kei-
ne geringere Verpflichtung zur Offenheit als die Mathematik, Biologie oder Medi-
zin, sondern eine grofere.

14  https://irights.info/webschau/gerichtsentscheidungen-rechtsdatenbank-juris-verliert-exklusivzugang/

25993.
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Journalistische Berichterstattung tber juristische Themen — auch das war bereits
auf der ersten JurOA angeklungen — setzt haufig falsche Schwerpunkte, bringt die
Terminologie durcheinander, ist ungenau oder schlicht inkorrekt. Open Access bie-
tet Fachleuten die Chance zur Richtigstellung und zum Dialog und gibt gleichzeitig
Journalist*innen sowie ihren Leser*innen Zugriff auf Fachwissen.

Eine Tagung wie die JurOA war liangst uberfallig. Schon, dass es sie jetzt gibt. Viel-
leicht wird sie Giber ihre zweitigige Dauer hinauswirken und Open-Access-begeis-
terte Akteure verschiedener Interessengruppen vernetzen und zum Austausch er-
mutigen. Die Mailing-Liste, der man unter OpenAccess@coll.mpg.de beitreten
kann, bietet einen technisch niedrigschwelligen Weg dazu. Ich jedenfalls freue mich
auf die nichste JurOA-Veranstaltung, kiinftig hoffentlich mit mehr Anwesenden
aus der Wissenschaft. Denn es gibt noch viel zu tun.
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