Verpflichtung zu Open Access — universitires
Publizieren der Zukunft?

Fabienne Sarah Graf / Dario Henri Haux *

Unter Open Access versteht man den freien Zugang zu wissenschaftlicher Literatur.
Sowohl der schweizerische Nationalfonds als auch Swissuniversities verlangen in
immer verbindlicherer Form nach Open Access. Dabei stellt sich insbesondere die
Frage, ob Universitdtsangestellte zu Open Access verpflichtet werden diirfen. Die
Autoren zeigen zundchst auf, wie diese Frage in anderen Ldndern angegangen
wurde und gehen danach auf eine mogliche Implementierung in der Schweiz ein.
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Einleitung

In der Septemberausgabe der Schweizer
Richterzeitung dusserte ein Richter Kri-
tik am Parteiproporz und den damit zu-
sammenhiangenden Mandatssteuern.! Wer-
den in einem solchen Forum aktuelle
Entwicklungen diskutiert, ist die Rele-
vanz dieser Beitrage fiir fachliche Diskus-
sionen und die Weiterentwicklung des
Rechts unbestritten. Gleichzeitig sind
diese Ausserungen, aufgrund des pass-
wortgeschiitzten =~ Abonnentenbereichs,
grundsatzlich nur einem kleinen Perso-
nenkreis zuganglich. Sollten sie nicht of-
fen zuganglich sein? Besteht Grund zum
Handeln, um die Zugénglichkeit wissen-
schaftlicher Publikationen herzustellen?
Insbesondere der auf die Annahme der
nationalen Open Access (OA) -Strategie
folgende Aktionsplan2 setzt dieses Thema
in der Schweiz auf die Agenda. Es sollen
«passende Losungen» aufgezeigt werden,
um die mit privaten und offentlichen
Geldern finanzierten wissenschaftlichen
Publikationen offentlich zuginglich zu
machen.3 Die Prasentation respektive
Verabschiedung des Aktionsplans durch
den Hochschulrat ist fiir Februar 2018
angesetzt.4 Die Zeit drangt und dennoch
bleibt noch vieles ungeklart. Eine der of-
fenen Fragen, die das Verhiltnis von
Wissenschaftlerinnen, ihren Heiminsti-
tutionen und Verlagen betrifft, ist Gegen-
stand dieses Beitrags: Diirfen und sollen
Universitatsangestellte zu OA verpflich-
tet werden?

Giuliano Racioppi, Die moderne «Paulette»: Man-
datssteuern von Richterinnen und Richtern, in:
Justice - Justiz - Giustizia 2017/3.
Swissuniversities, Open Access.

Nationale Open-Access-Strategie fiir die Schweiz,
6. Implementierung, S. 6.

Swissuniversities, Open Access.

II1.

2

Ausgangslage

In den verschiedenen Fachrichtungen
finden sich unterschiedliche OA-Ansitze,
Modelle und Grundhaltungen.5s Wahrend
sich insbesondere in den naturwissen-
schaftlichen Disziplinen OA-Zeitschriften
ein eigenes Renommee erarbeiten konn-
ten,® beherrschen in der Rechtswissen-
schaft weiterhin klassische Zeitschriften-
verlage den Markt.” Diese herausgehobe-
ne Stellung von Verlagen im Bereich ana-
loger und digitaler Zeitschriftenabonne-
ments hat in den vergangenen Jahren zu
steigenden Kosten fiir die Bibliotheken
gefiihrt.8 Nur wenigen wird die Grossen-
ordnung dieser Summen bekannt sein.9

Zu den eklatanten Unterschieden zwischen Na-
tur- und Geisteswissenschaften siehe Michael
Link, Open Access im Wissenschaftsbereich, Diss.
Erlangen-Niirnberg 2013, Frankfurt am Main
2013, S. 115; Daniel Hiirlimann/Alexander Gross-
mann, Open Access als Utopie?, in: Informa-
tionspraxis 2017, S. 2.

Siehe die umfassende Initiative des Sponsoring
Consortium for Open Access Publishing in Partic-
le Physics oder auch Quantum. Fiir Nachwuchs-
forscher haben sich neue Publikationsméglichkei-
ten etwa beim Emergent Scientist ergeben.

Hanjo Hamann, Freier Zugang zur juristischen
Fachliteratur im Spiegel der Open-Science-
Bewegung, in: sui-generis 2016, S. 96 ff., S. 102;
Pfliiger/Ertmann, E-Publishing und Open Access
— Konsequenzen fiir das Urheberrecht im Hoch-
schulbereich, in: ZUM 2004, S. 436 ff., S. 436;
Eric W. Steinhauer, Das Recht auf Sichtbarkeit,
Miinster 2010, S. 17; kritisch Christian Russ,
Freier Zugriff auf wissenschaftliche Beitrage?, in:
ZRP 2004, S. 247 ff., S. 247, zu den moglichen
Konsequenzen einer Systeminderung fiir die
hergebrachte Zeitschriftenlandschaft.
Pfliiger/Ertmann (Fn. 7), S. 437.

Eine Kosteniibersicht findet sich etwa hier. Zum
im Juni 2016 durch die Allianz der Wissen-
schaftsorganisationen in Deutschland getitigten
Appell zur Offenlegung der Publikationsgebiihren
vgl. Thomas Hartmann, Eine juristische Agenda
fiir digitale Inhalte, in: RBD 2016, S. 21 ff., S. 27;
Die Frage ob ein hinreichendes 6ffentliches Inte-
resse fiir die Einsichtnahme in die Verlagsvertra-
ge der Schweizer Hochschulbibliotheken mit Ver-
lagshdusern bestehe, wurde vom Bundesgericht
(Urteil 1C_40/2017 vom 5. Juli 2017) verneint.
Mit spezifischen Bezug auf die grundsitzlich in-

sui-generis 2017, S. 230


https://www.swissuniversities.ch/fileadmin/swissuniversities/Dokumente/Hochschulpolitik/Open_Access/Open_Access__strategy_final_DE.pdf
https://richterzeitung.weblaw.ch/rzissues/2017/3/die-moderne--paulett_0f1d31e065.html__ONCE
https://richterzeitung.weblaw.ch/rzissues/2017/3/die-moderne--paulett_0f1d31e065.html__ONCE
https://www.swissuniversities.ch/de/themen/hochschulpolitik/open-access/
https://www.swissuniversities.ch/fileadmin/swissuniversities/Dokumente/Hochschulpolitik/Open_Access/Open_Access__strategy_final_DE.pdf
https://www.swissuniversities.ch/de/themen/hochschulpolitik/open-access/
http://journals.ub.uni-heidelberg.de/index.php/ip/article/view/33687/28385
https://scoap3.org/
https://scoap3.org/
https://scoap3.org/
http://quantum-journal.org/
https://emergent-scientist.edp-open.org/
https://doi.org/10.21257/sg.28
https://doi.org/10.21257/sg.28
https://doi.org/10.21257/sg.28
http://fiz1.fh-potsdam.de/volltext/aueintrag/10497.pdf
https://wisspub.net/2017/08/14/schweiz-springer-open-access-agreement-ab-2018/
http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=05.07.2017_1C_40/2017
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Sinkende Bibliotheksbudgets fiihren da-
zu, dass ein bedeutender Teil der wissen-
schaftlichen Literatur nicht mehr zu-
ganglich ist. Mithin wachst das Interesse
an OA, wobei aus der Sicht einer publi-
zierenden Wissenschaftlerin theoretisch
zwei Wege offenstehen. Zum einen die
Veroffentlichung in einer Zeitschrift,
welche Inhalte frei zuganglich online be-
reitstellt; betreten wird so der «goldene
Weg».10 Zweitens, als sogenannter «grii-
ner Weg», die Zuganglichmachung eines
anderweitig verdffentlichten Beitrags in
einem Online-Repositorium.

Eine weitere Dimension bildet die Insti-
tutionalisierung der Idee von OA. Aktuel-
le Entwicklungen, etwa der erwahnte Ak-

formationsfreundliche Informations- und Daten-
schutzgesetzgesetzgebung des Kantons Basel-
Stadt, erachteten die Richter es als «vertretbar,
ernsthafte private und 6ffentliche Interessen von
einem gewissen Gewicht fiir die Verweigerung
des Zugangs zur nachgesuchten Information zu
bejahen» (E. 6.2.2).

Eric Priest, Copyright and the Harvard Open
Access Mandate, in: NJTIP 2012, S. 377 ff,
S. 391 ff.

Zu den moglichen Organisationsmodellen von
Repositorien sieche Margo Bargheer/Saskia Bel-
lem/Birgit Schmidt, Open Access und Institutio-
nal Repositories — Rechtliche Rahmenbedingun-
gen, S. 16 ff., in: Gerald Spindler (Hrsg.), Rechtli-
che Rahmenbedingungen von Open Access-
Publikationen, Géttingen 2006, S. 1 ff.; zum Gan-
zen: Reto M. Hilty/Matthias Seemann, Open Ac-
cess — Zugang zu wissenschaftlichen Publikatio-
nen im schweizerischen Recht, Rechtsgutachten
im Auftrag der Universitat Zirich, Ziirich 20009,
S. 16 ff.; Von OA-Anhéngern wird der zweite Weg
einer Veroffentlichung auf eigenen Websites
(«selfarchiving») vorgezogen., sieche Alma Swan,
The Culture of Open Access: Researchers’ Views
and Responses, in: Neil Jacobs (Hrsg.), Open Ac-
cess: Key Strategic, Technical and Economic As-
pects, Oxford 2006, S.65ff., S.71; vgl. auch
Bargheer/Bellem/Schmidt (Fn. 11), S. 8. Zu den
Repositorien siehe IUWIS Projekt, des Institut
fiir Bibliotheks- und Informationswissenschaft an
der Humboldt-Universitidt zu Berlin, Handrei-
chung “Zur urheberrechtlichen Gestaltung von
Repositorien” fiir Universititen, Forschungszen-
tren und andere Bildungseinrichtungen.
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tionsplan im Rahmen der nationalen OA-
Strategie,’2 lassen die Thematik politisch
erscheinen.!3 Ziel ist gemass der Vision
2024, dass zu diesem Zeitpunkt 100 Pro-
zent der Publikationen von Schweizer
Hochschulen OA veroffentlicht werden.4
Die Prasentation, respektive Verabschie-
dung durch den Hochschulrat ist fiir
Februar 2018 angesetzt.1s

Solche Institutionalisierungsgedanken ste-
hen im Spannungsfeld zwischen dem
nationalen und internationalen Urheber-
recht einerseits und der Idee von OA als
globaler Wissenschaftskommunikation
andererseits.'6 In der Praxis wurden ver-
schiedene, in ihren Besonderheiten geo-
graphisch beschrankte Auspragungen der
Institutionalisierung von OA, entwickelt.
Einige von ihnen werden im Folgenden
dargestellt.

Internationale Ansatze

Harvard University

Im Jahr 2008 stimmte die Faculty of Arts
and Science der Harvard University ein-

Swissuniversities, Open Access, Kap. 1.

Vgl. Nicola von Lutterotti, Freier Zugang zur Wis-
senschaft, NZZ Online vom 3.6.2016.

Nationale Open-Access-Strategie, 4. Vision, S. 3.
Swissuniversities, Open Access: Als Ergebnis sind
verschiedene Szenarien denkbar, welche von der
Belassung der jetzigen Situation, liber die Beriick-
sichtigung der drei Grundoptionen («Offsetting
Way», «Green Way», «Golden Way»), bis zu ei-
ner Kombination dieser reichen. Dazu: Nationale
Open-Access-Strategie flir die Schweiz, 5. Mass-
nahmen, S. 4 f. In dieser Arbeit nicht angespro-
chen, aber doch wesentlicher Entscheidungsfak-
tor fiir oder gegen die einzelnen Szenarien sind
die Kosten. Vertiefende wissenschaftliche Ab-
handlungen dazu wiren wiinschenswert.

Zur Begrenztheit des demokratiedeterminierten
Handlungsrahmens siehe Thomas Hartmann,
Open Access rechtlich absichern — warum es ein
Opt-in braucht, in: Konstanze So6llner/Bernhard
Mittermaier (Hrsg.), Praxishandbuch Open Ac-
cess, Berlin 2017, S. 45 ff., S. 46.

sui-generis 2017, S. 231


https://www.zora.uzh.ch/30945/1/oa_rechtsgutachten_hiltyV.pdf
https://www.zora.uzh.ch/30945/1/oa_rechtsgutachten_hiltyV.pdf
https://www.zora.uzh.ch/30945/1/oa_rechtsgutachten_hiltyV.pdf
https://www.th-wildau.de/fileadmin/dokumente/bibliothek/dokumente/IUWIS_Zur_urheberrechtlichen_Gestaltung_von_Repositorien.pdf
https://www.th-wildau.de/fileadmin/dokumente/bibliothek/dokumente/IUWIS_Zur_urheberrechtlichen_Gestaltung_von_Repositorien.pdf
https://www.th-wildau.de/fileadmin/dokumente/bibliothek/dokumente/IUWIS_Zur_urheberrechtlichen_Gestaltung_von_Repositorien.pdf
https://www.th-wildau.de/fileadmin/dokumente/bibliothek/dokumente/IUWIS_Zur_urheberrechtlichen_Gestaltung_von_Repositorien.pdf
https://www.swissuniversities.ch/de/themen/hochschulpolitik/open-access/
https://www.nzz.ch/wissenschaft/biologie/open-access-freier-zugang-zur-wissenschaftsliteratur-ld.86508
https://www.nzz.ch/wissenschaft/biologie/open-access-freier-zugang-zur-wissenschaftsliteratur-ld.86508
https://www.swissuniversities.ch/fileadmin/swissuniversities/Dokumente/Hochschulpolitik/Open_Access/Open_Access__strategy_final_DE.pdf
https://www.swissuniversities.ch/de/themen/hochschulpolitik/open-access/
https://www.swissuniversities.ch/fileadmin/swissuniversities/Dokumente/Hochschulpolitik/Open_Access/%20Open_Access__strategy_final_DE.pdf
https://www.swissuniversities.ch/fileadmin/swissuniversities/Dokumente/Hochschulpolitik/Open_Access/%20Open_Access__strategy_final_DE.pdf
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stimmig fiir die Abtretung des nicht aus-
schliesslichen Rechts ihrer Wissenschaft-
lerinnen auf samtliche Formen nicht-
kommerzieller Nutzung von deren Wer-
ken an die Universitat.”7 Thr folgten an-
dere Institutionen.® Aus urheberrechtli-
cher Sicht handelt es sich bei dem ge-
nannten Modell um eine nichtexklusive
Lizenz,'9 wobei der Universitat an grund-
satzlich jedem Werk der eigenen Mitar-
beiterinnen Rechte zufallen.2° Sobald ihr
die finalen Werke vorliegen, werden sie
im weltweit freien und ohne Registrie-
rung zuganglichen DASH-Repositorium2!
gespeichert. Eine nicht kommerzielle und
nichtderivative Weiterverwendung durch
Dritte ist moglich, muss aber den DASH-

Vgl. Robert Mitchell, Harvward to collect disse-
minate scholarly articles for faculty, Harvard Ga-
zette vom 14. Februar 2008; Priest (Fn.10),
S. 381, S. 396. Die Umsetzung basiert auf einem
Ansatz des US National Institute of Health (NIH)
von 2005, dazu Orit Fischmann Afori, The Battle
Over Public E-Libraries — Taking Stock and Mo-
ving Ahead, in: IIC 2013, S. 392 ff., S. 398; Priest
(Fn. 10), S. 398.

Eine Aufzdhlung der Organisationen findet sich
bei Priest (Fn. 10), S. 396. Zum Einfluss der her-
ausragenden Stellung dieser Ivy League-
Universitit in diesem Prozess siehe Peter Suber,
The Open Access Mandate at Harvard, in: SPARC
Open Access Newsletter Nr. 119 2008; Philip
Young, The Serials Crisis and Open Access, A
White Paper for the Virginia Tech Commission on
Research, Virginia Polytechnic Institute and State
University 2009.

Priest (Fn. 10), S. 381. Siehe als FAQ zum Har-
vard-Modell auch die sehr iibersichtliche Seite
der UK Publishers Association.

Vgl. Ellen Finnie Duranceau/Sue Kriegsman,
Implementing Open Access Policies Using Insti-
tutional Repositories, in: Pamela Bluh/Cindy He-
pfer (Hrsg.), The institutional repository: Benefits
and Challenges, Chicago 2013, S. 75 ff., S. 79,
«Grundsitzlich» da Ausstiegsmoglichkeiten be-
stehen.

Digital Access to Scholarship at Harvard. Es ent-
stand aus der Zusammenarbeit zwischen dem
Office for Scholarly Communication (OSC) und
dem Office for Information Systems (OIS), zwei
Programme der Harvard Universititsbibliothek,
dazu Peter Kosewski, Harvard’s DASH for open
access, Harvard Gazette vom 31. August 2009.
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Konditionen entsprechen.22 Grundsatz-
lich versuchen die Universititen sich
schriftliche Lizenzen einriumen zu las-
sen.23 Eine Speicherung im DASH-
Repositorium kommt damit als, mitunter
simultane Erstveroffentlichung einer
Golden Way-Publikation in einem ande-
ren Medium gleich.24

Vorgesehen bleiben Freistellungen von
einer Pflicht zu OA, sogenannte «wai-
ver», sowie die Respektierung von allfil-
ligen Embargo-Fristen durch das Reposi-
torium.25 Doch wie kann eine an der Uni-
versitat angestellte Forscherin von der
erwahnten Sonderfreistellung (Opt-Out-
Moglichkeit) Gebrauch machen? Diese
wird beim Dekan der Fakultat beantragt,
z.T. mit Begriindung versehen, und
grundsatzlich genehmigt.26 Gleichwohl
werden nur in etwa 5% der Fille solche
Antrage iiberhaupt gestellt.2” Eine zweite
Ausnahme von der OA-Pflicht stellt die
sogenannte «dark deposition» dar. In

Die Wortwahl dhnelt derjenigen der Budapest
Initiative.

Michael W. Carroll, Complying with the NIH
Public Access Policy, Considerations and Options,
SPARC 2008; Priest (Fn. 10), S. 432.

Axel Metzger, Die urheberrechtliche Gestaltung
von Open Access Repositorien, Gutachten, in:
IUWIS Handreichung (Fn. 11), S. 55.

Siehe dazu den Wortlaut der OA-Policy der Har-
vard Faculty of Arts and Sciences; vgl. Priest
(Fn. 10), S. 381 ff., 397 f. Gesprochen wird auch
von “opt out”. In der Praxis werden in weniger als
5% der Fille «waiver» beantragt, dazu: Chris
Banks, Focusing upstream: supporting scholarly
communication by academics, in: UKSG Insights
29 2016, S. 37 ff., S. 42; vgl. Duranceau/Kriegs-
man (Fn. 20), S. 79.

Begriindungspflicht am Beispiel der OA-Policy
der Harvard Law School: «The Dean or the
Dean's designate will waive application of the
policy to a particular article upon written requ-
est by a Faculty member explaining the need.»
Stuart Shieber/Peter Suber, Good Practices For
University =~ Open-Access  Policies  (2013),
Cambridge, MA: Harvard, Open Access Project;
Young (Fn. 18), S. 7 f.

sui-generis 2017, S. 232


http://news.harvard.edu/gazette/story/2008/02/harvard-to-collect-disseminate-scholarly-articles-for-faculty/
http://news.harvard.edu/gazette/story/2008/02/harvard-to-collect-disseminate-scholarly-articles-for-faculty/
http://legacy.earlham.edu/~peters/fos/newsletter/03-02-08.htm
https://vtechworks.lib.vt.edu/handle/10919/11317
https://vtechworks.lib.vt.edu/handle/10919/11317
https://vtechworks.lib.vt.edu/handle/10919/11317
https://www.publishers.org.uk/activities/copyright-ip/scholarly-communications-licence/
https://www.publishers.org.uk/activities/copyright-ip/scholarly-communications-licence/
http://nrs.harvard.edu/urn-3:HUL.InstRepos:10202479
http://nrs.harvard.edu/urn-3:HUL.InstRepos:10202479
https://dash.harvard.edu/
http://news.harvard.edu/gazette/story/2009/08/harvards-dash/
http://news.harvard.edu/gazette/story/2009/08/harvards-dash/
http://www.budapestopenaccessinitiative.org/read
http://www.budapestopenaccessinitiative.org/read
http://sparc.arl.org/resources/papers-guides/nih-copyright
http://sparc.arl.org/resources/papers-guides/nih-copyright
http://osc.hul.harvard.edu/hfaspolicy
http://osc.hul.harvard.edu/hfaspolicy
https://insights.uksg.org/articles/10.1629/uksg.292/
https://insights.uksg.org/articles/10.1629/uksg.292/
https://osc.hul.harvard.edu/policies/hls/
https://osc.hul.harvard.edu/policies/hls/
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diesem Fall lassen es vertragsrechtliche
Bestimmungen zwischen der Wissen-
schaftlerin als Autorin und dem Verlag
nicht zu, dass das Werk simultan auch im
Repositorium zuganglich gemacht wird.
Nach Ablauf eines etwa 6-monatigen
Embargos, dem sogenannten «lift date»,
erfolgt dann die Offnung des Werkes fiir
die Allgemeinheit.28

Trotz des anhaltenden Erfolgs des Mo-
dells, werden auch weiterhin Diskussio-
nen zur Frage des Eingriffs in die Wis-
senschaftsfreiheit gefiihrt. Die Forscherin
konne nicht mehr entscheiden wo, wann
und was sie verdffentliche.29 Eine weite-
re, mitunter technische Herausforderung
bildet die Klassifizierung der verschiede-
nen Versionen. In den Datenbanken wird
zwischen Autor-Manuskript, Verlagsver-
sion und anderen unterschieden.3° Die
Unterscheidung ist von zentraler Bedeu-
tung, untersagen doch etliche Verlage die
Distribution der «version of record», der
finalen Verlagsversion.3* Unklar bleiben

Harvard Library, Office for Scholarly Communi-
cation, Author Frequently Asked Questions.

Zum Diskussionsstand in Deutschland: Matthias
Monch/Jens. M. Nodler, Hochschulen und Urhe-
berrecht — Schutz wissenschaftlicher Werke, in:
Gerald Spindler (Hrsg.), Rechtliche Rahmenbe-
dingungen von Open Access-Publikationen, Go6t-
tingen 2006, S.21ff., S.40; Pfliiger/Ertmann
(Fn.7), S.441; Arthur-Axel Wandtke/Winifired
Bullinger, Praxiskommentar zum Urheberrecht,
§ 43 UrhG, 4. Aufl., Miinchen 2014, Rn. 40-43.
Relevant ist hier insb. die «version of record» als
finale Version eines Verlages, in Abgrenzung zu
verschiedenen Autor-Manuskripten, dazu Daniel
Rothchild/Stuart Shieber, Automatically Deter-
mining Versions of Scholarly Articles, in: SRC
2017, S. 2; vgl. Melanie Bosshart, Das Creative-
Commons-Lizenzsystem, Diss., Ziirich 2013,
S. 227.

Vorgeschlagen wird ein automatisierter Priifvor-
gang unter Verwendung von Algorithmen des
maschinellen Lernens (logistische Regression),
welche sich im Direktvergleich mit der manuellen
Priifung durch Experten bereits bew#h-ren konn-
te. Zum Ganzen Rothchild/Shieber (Fn. 30),

32

33

34

35

auch die Kriterien der «waiver»-
Genehmigung oder Ablehnung. Wahrend
einige Fakultaten umfassende Begriin-
dungen verlangen, ergehen anderorts
Genehmigungen ohne jegliche Riickfra-
ge.32 Bezogen auf die konkrete Situation
in den USA ist ferner fraglich, inwiefern
die gesetzliche «work made for hire»-
Regelung33 dazu fiihren konnte, dass gar
nicht die Wissenschaftlerin selbst, son-
dern die Universitat als Arbeitgeberin,
als Urheberin anzusehen wire.34

Dennoch erscheint das Harvard-Modell
als sinnvolle Erganzung zum gesetzlichen
US-Copyright-System. Ein Grund liegt
darin, dass dieses allein — trotz Limitati-
onen und Ausnahmen zugunsten von
Bildung, Wissenschaft und Archivierung
— dem vollen Potential der neuen Tech-
nologien fiir die Bildungsinstitutionen
nicht gerecht zu werden vermag.35

S. 1 ff.; vgl. Duranceau/Kriegsman (Fn. 20), S. 81.
Kritisch dazu Karin Wulf/Simon Newman, Mis-
sing the Target: The UK Scholarly Communica-
tions License, in: The Scholarly Kitchen 2017.
Diese sehen in der «waiver»-Option einen mogli-
chen Weg der Umgehung des Systems — und in
diesem «more of a statement of institutional pre-
ference than a directive».

17 U.S. Code § 101; vgl. Inge Hochreutener, Der
Verlagsvertrag, Art. 380-393 OR, in: Jorg
Schmid, Kommentar zum schweizerischen Zivil-
recht, 4. Aufl., Ziirich 2011, S. 20.

Kritisch dazu Priest (Fn. 10), S. 400 ff. Denkbar
ist dieses Szenario insb. da das US Copyright-
System (anders als das kontinentaleuropiische
Recht) kein Urheberpersonlichkeitsrecht im ei-
gentlichen Sinne kennt und daher an die Rechts-
nutzung ankniipft, dazu: Hochreutener (Fn. 33),
S. 20.

Vgl. Philipp Usadel, Copyright law and the access
to education and knowledge in the digital age:
matching limitations and exceptions in Portugal,
Brazil and Mozambique, Aachen 2016, S. 172 f.
Zum Einfluss der Prominenz dieser Ivy-League-
Universitat: siehe Suber (Fn.18). Zum US-
Copyright System: Lawrence Lessig, The Creati-
ve Commons, Montana Law Review, 2007 65,
S. 4 ff.

sui-generis 2017, S. 233


https://osc.hul.harvard.edu/authors/faq/#dark-deposit; http://news.harvard.edu/gazette/story/2009/09/harvard-joins-in-support-for-open-access-publication/; http://news.harvard.edu/gazette/story/2009/08/harvards-dash/
http://nrs.harvard.edu/urn-3:HUL.InstRepos:32706714
http://nrs.harvard.edu/urn-3:HUL.InstRepos:32706714
https://scholarlykitchen.sspnet.org/2017/07/26/missing-target-uk-scholarly-communications-license/
https://scholarlykitchen.sspnet.org/2017/07/26/missing-target-uk-scholarly-communications-license/
https://scholarlykitchen.sspnet.org/2017/07/26/missing-target-uk-scholarly-communications-license/
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2. University of Suffolk: UK Scholarly
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38
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41
42

43

Communication License (UK-SCL)

Auch in Grossbritannien haben sich viel-
faltige OA-Ansatze und institutionelle
Regelwerke entwickelt.3¢ Dabei weisen
einige Universititen schon jetzt einen
Etat fiir Golden Way-Publikationen aus.
In diesem Umfeld werden OA-Ansitze
institutionsiibergreifend diskutiert3” und
sind vermehrt auch breit abgestiitzt.38 An
der University of Sussex39 wird etwa ein
auf dem Harvard-Modell basierender
Ansatz verfolgt.4© Neben der Zuging-
lichmachung {iiber die Einrichtung einer
Datenbank wird Wert auf eine rechts-
wirksame Nachnutzung der hinterlegten
Werke gelegt.4t Dies geschieht mithilfe
standardisierter «Creative Commons
(CC)-Lizenzen», zur Ermoglichung der
Nutzung des Beitrags durch Dritte.42 Der
Urheber entscheidet in diesem Kontext
iiber den Umfang der den Nutzern der
OA-Publikation eingeraumten Rechte.43

Elizabeth Gadd, UK university policy approaches
towards the copyright ownership of scholarly
works and the future of open access, in: Aslib
Journal of Information Management 2017,
S.95f1f., S. 97.

Banks (Fn. 25), S. 39 f. Vgl. dazu auch den Finch
report 2012 (Bericht der «Working Group on Ex-
panding Access to Published Research Findings»)
und die Antwort des BIS (UK Department for Bu-
siness Innovation and Skills) vom 16.7.2012.

UK Scholarly Communications Licence, Universi-
ty of Suffolk, S. 8.

Vgl. UK Scholarly Communications Licence, Uni-
versity of Sussex (Fn. 38), S. 1. Auch hier (gleich
wie unter dem Harvard-Modell) entsteht die Ver-
pflichtung zur OA-Publikation universititsintern.
Die Universitat stellt selber eine Modell-
Richtlinie fiir die Adaption durch andere Institu-
tionen bereit. Leitende Funktion in der Erarbei-
tung hat insb. das Imperial College London, dazu
Gadd (Fn. 36), S. 97 f.

Hartmann (Fn. 16), Opt-in, S. 48.

UK Scholarly Communications Licence, Universi-
ty of Suffolk (Fn. 38), S. 5; vgl. Hartmann
(Fn. 16), Opt-in, S. 48.

Michael Fehling, Von der kommerziellen Ver-
lagsproduktion zum Open Access — Zur Rolle des
Rechts beim Wandel wissenschaftlicher Publika-
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Befiirworter dieser von CC-Lizenzen be-
tonen, dass auf diese Weise den Bediirf-
nissen der Urheber besser entsprochen
werde, als dies im tradierten, auf Beloh-
nung basierenden System der Fall ist.44
Mit der Anwendung der CC-Lizenzen un-
terscheidet sich dieses Modell vom Har-
vard-Modell. Gleichwohl ist gemiss den
DASH-Bedingungen auch dort eine
Nachnutzung moglich.

An der University of Suffolk findet unter
der «UK Scholarly Communications Li-
cence» die «CC-BY-NC»-Grundform der
CC-Lizenz Anwendung.45 Diese umfasst
die Module der «Namensnennung»
(«BY») und der «nicht kommerziell(en)»
(«NC») Nutzung. Mogliche Erweiterun-
gen ergeben sich durch die Module der
«Weitergabe unter gleichen Bedingun-
gen» («SA») und «keine Bearbeitung»
(«<ND»).46  Notwendige Voraussetzung
jeder Unterform der Nutzung bildet mit-
hin die Namensnennung, d.h. die Zu-
rechnung der Publikation zum Autor.47

Die University of Suffolk wendet zudem
das Konzept der «moving wall»-Lizenz
an. Dabei werden mit der Repositori-
umshinterlegung die Metadaten ersicht-
lich gemacht.48 Auch bei der UK-SCL

tionskanile, in: Wolfgang Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Innovationen im Recht, Baden-Baden
2016, S. 337 ff., S. 342; Lessig (Fn. 35), S.11.
Bosshart (Fn. 30), S. 63. Die Belohnung ergibe
sich in der Forderung der Werkschopfung. Zur
Vereinbarkeit der Lizenzierung mit dem nationa-
len Recht: vgl. Miriam Sahlfeld, Creative Com-
mons, in: Medialex 2007, S. 72 ff., S. 74 ff.

Am Beispiel der Universitit Suffolk: UK Scholarly
Communications Licence, University of Suffolk
(Fn. 38), S. 5.

Bosshart (Fn. 30), S. 64 f.; vgl. Lessig (Fn. 35),
S. 11.

Stuart M. Shieber, The Case for the Journal’s Use
of a CC-BY License, in: JLM 2012, S. 5 ff., S. 6.
Banks (Fn. 25), S. 42. Damit wird auch den OA-
Kriterien der grossen europaischen Fordergefasse

sui-generis 2017, S. 234


http://www.emeraldinsight.com/doi/full/10.1108/AJIM-06-2016-0092
http://www.emeraldinsight.com/doi/full/10.1108/AJIM-06-2016-0092
http://www.emeraldinsight.com/doi/full/10.1108/AJIM-06-2016-0092
https://www.acu.ac.uk/research-information-network/finch-report
https://www.acu.ac.uk/research-information-network/finch-report
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/32493/12-975-letter-government-response-to-finch-report-research-publications.pdf
https://opus4.kobv.de/opus4-bib.../2017+05+UK-SCL+Bibtag.pdf
https://opus4.kobv.de/opus4-bib.../2017+05+UK-SCL+Bibtag.pdf
https://osc.hul.harvard.edu/modelpolicy/
https://osc.hul.harvard.edu/modelpolicy/
https://opus4.kobv.de/opus4-bib.../2017+05+UK-SCL+Bibtag.pdf
https://opus4.kobv.de/opus4-bib.../2017+05+UK-SCL+Bibtag.pdf
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sind Sonderfreistellungen vorgesehen.
Anders als beim Harvard-Ansatz ist da-
bei jedoch mehr Spielraum fiir die Insti-
tutionen gegeben, innerhalb dessen Kon-
ditionen fiir die Verweigerung der «wai-
ver» festgelegt werden konnen.49 Auch
dieses Modell folgt der Annahme, dass
das Urheberrecht an einem Werk bei
dessen Autor und nicht bei der Universi-
tat entsteht.s0

Baden-Wiirttemberg

In Deutschland wurde die OA-Idee von
der Allianz der Wissenschaftsorganisati-
onen5! wie auch, zum Erstaunen vieler,
vom Rechtsausschuss des Bundestags vo-
rangetrieben.52 Durch den am 1. Januar
2014 eingefiigten und in Kraft getretenen

entsprochen (vgl. z.B. fiir die ERC [European Re-
search Council] Grants); vgl. Duranceau/Kriegs-
man (Fn. 20), S. 87.

Gadd (Fn. 36), S. 98.

Siehe Kap. III.1; Gadd (Fn. 36), S. 98. Vgl. dazu
den CDPA (Copyright Designs and Patents Act,
1988). Darin: «Where a literary, dramatic, musi-
cal or artistic work, or a film, is made by an
employee in the course of his employment, his
employer is the first owner of any copyright in the
work subject to any agreement to the contrary»;
vgl. Hochreutener (Fn. 33), S. 20 f.; Zur tatsdchli-
chen Erhebung von Urheberrechtsanspriichen in
Richtlinien von UK-Universitaten: siehe Gadd
(Fn. 36), S. 105 ff., 111. Die Autorin sieht in der
unterbliebenen Klarung der kontroversen Urhe-
berrechtsfrage gar die Ursache fiir die Entwick-
lung des Gefiiges von OA-Ansitzen und in der
gemeinsamen Urheberschaft die Moglichkeit zur
Auflésung verschiedener OA-Problemfelder.

Vgl. dazu die Berliner Erklarung vom 22. Oktober
2003 als Grundstein; Marcus Hirschfelder, An-
forderungen an eine rechtliche Verankerung des
Open Access Prinzips, Diss. Saarbriicken 2007,
S.10 ff.

Vgl. Entschliessung vom 26.6.2013, S. 2 ff.; Fehl-
ing (Fn. 43), S. 340. Zu den Vorgaben des EU-
Rechts: vgl. Daniel Krausnick, Offene Wissen-
schaft? - Offentlich-rechtliche Aspekte der Dis-
kussion um Open Access und Open Data, in:
Max-Emanuel Geis/Markus Winkler/Christian
Bickenbach (Hrsg.), Von der Kultur der Verfas-
sung, Festschrift fiir Friedhelm Hufen, Miinchen
2015, S. 367 1f., S. 371 ff.
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§ 38 Abs. 4 des deutschen Urheber-
rechtsgesetzes (UrhG), wurde Wissen-
schaftlerinnen, welche ihre Arbeit mit
iiberwiegend  staatlich  finanzierten
Drittmitteln finanzieren, bundesweit ein
sich — nach einer vertraglich nicht ab-
dingbaren Karenzzeit von einem Jahr —
aktivierendes  Zweitveroffentlichungs-
rechts3 gesichert.54 In der Gesetzesbe-
griindungss des deutschen Gesetzgeber
werden erstmals deutlich “zentrale Be-
griindungen des Open-Access-
Paradigmas” aufgegriffen.5¢ 2017 hat die
Bundesregierung sodann den “Entwurf
fiir ein Gesetz zur Angleichung des Urhe-
berrechts an die aktuellen Erfordernisse
der Wissensgesellschaft (UrhWissG)” be-
schlossen.5”

Speziell —ausgepragt ist die OA-
Verpflichtung seit dem dritten Hoch-
schulrechtsanderungsgesetz vom 1. April
2014 (3. HRAG) und mit Erlass des § 44
Abs. 6 Landeshochschulgesetz (LHG) in
Baden-Wiirttemberg. Durch Satzung

Zur umstrittenen Klassifikation dieses Rechts als
(europarechtswidrige) Schrankenregelung im
Vorfeld der Revision: Hirschfelder (Fn.51),
S.138 f.; a.M. Gerd Hansen, Fiir ein Zweitverof-
fentlichungsrecht fiir Wissenschaftler — zugleich
Besprechung von Marcus Hirschfelder: Anforde-
rungen an eine rechtliche Verankerung des Open
Access Prinzips, in GRUR Int. 2009, S. 799 ff.,
S. 802 ff.

Ulrike Miiflig, "Ein Knauf als Tiir": Open Access-
Verpflichtung durch Forschungsférderung vs.
Gemeinfreiheitsgrenzen digitaler Wissenschafts-
kommunikation, in: JZ 2015, S.221ff., S. 221,
2209,

Deutscher Bundestag, Drucksache 17/13423 vom
8.5.2013,S.9f.

Hartmann (Fn. 16), Opt-in, S.48. Was fort-
schrittlich anmutet, wird aber auch begleitet von
rechtlichen Bedenken: dazu u.a. MiiBig (Fn. 54),
S. 229 ff.

Deutscher Bundestag, Drucksache 18/12329 vom
15.5.2017; Katharina De la Durantaye, Neues Ur-
heberrecht fiir Bildung und Wissenschaft — eine
kritische Wiirdigung des Gesetzesentwurfs, in:
GRUR 2017, S. 558 ff.

sui-generis 2017, S. 235


https://erc.europa.eu/funding-and-grants/managing-project/open-access
https://erc.europa.eu/funding-and-grants/managing-project/open-access
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1988/48/contents
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1988/48/contents
http://oa.mpg.de/openaccess-berlin/berlin_declaration.pdf
http://oa.mpg.de/openaccess-berlin/berlin_declaration.pdf
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/134/1713423.pdf
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/134/1713423.pdf
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/134/1713423.pdf
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/123/1812329.pdf
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/123/1812329.pdf
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werden Wissenschaftlerinnen verpflich-
tet, das Zweitveroffentlichungsrecht aus
§ 38 Abs. 4 UrhG in Anspruch zu neh-
men.58 Damit besteht eine dienstrechtli-
che Absicherung. Das Recht wird zur
Pflicht.59 Dabei stellt sich die Frage nach
der Verfassungskonformitit einer sol-
chen Pflicht.¢© Das Bundesverfassungs-
gericht stellt schon die Entscheidung der
Wissenschaftlerin iiber eine Publikation
unter das Grundrecht der Forschungs-
freiheit (Art. 5 Abs. 3 Grundgesetz,
GG).%* Neben der sich daraus ergebenden
Verfassungswidrigkeit widerspricht die
Zweitveroffentlichungspflicht auch § 3
Abs. 2 LHG, wo die Forschungsfreiheit
ebenfalls verankert ist.62 Neben diesen
inhaltlichen Aspekten kommt die Frage
hinzu, ob den Bundesliandern die Gesetz-
gebungskompetenz zusteht. Dies muss

Manfred Lowisch, Forderung statt Zwang — Neue
Open Access Strategie in Baden-Wiirttemberg, in
OdW 2017, S.59f.; Georg Sandberger, Landes-
hochschulgesetz Baden-Wiirttemberg, Kommen-
tar, 2. Aufl.,, Heidelberg 2015, S. 21. Die Anord-
nung zur Einstellung der Publikation in ein Repo-
sitorium erfolge zuvor durch eine Rechtsverord-
nung, nun durch eine Satzung der Hochschule.
Die Frist betragt 1 Jahr und ist somit an § 38
Abs. 4 UrhG angepasst (im Anhorungsentwurf
waren noch 6 Monate vorgesehen), dazu: Kraus-
nick (Fn. 52), S. 378.

Christian von Coelln/Volker M. Haug (Hrsg.),
BeckOK Hochschulrecht Baden-Wiirttemberg,
Rn. 20 zu § 44 LHG; Sandberger (Fn. 58), S. 40.
Zentral ist die Unterscheidung von Zweitverof-
fentlichungsrecht und -pflicht: dazu Sandberger
(Fn. 58), S. 70; vgl. Coelln/Haug (Fn. 59), Rn. 21
zu § 44 LHG.

BVerfG, Beschluss vom 1.3.1978, BVerfGE 47,
327, 367; Beschluss vom 11.1.1994, BVerfGE 9o,
1, 12; BGH Urteil vom 27.9.1990, BGHZ 112,
243 ff.; vgl. MiiBig (Fn. 54), S.231f.; Krausnick
(Fn. 52), S. 378.

«Die Freiheit der Forschung (Artikel 5 Absatz 3
Satz 1 GG) umfasst insbesondere die Fragestel-
lung, die Grundsitze der Methodik sowie die Be-
wertung des Forschungsergebnisses und seine
Verbreitung. Satz 1 gilt fiir kiinstlerische Entwick-
lungsvorhaben und fiir die Kunstausiibung ent-
sprechend.» (§ 3 Abs. 2 LHG); Sandberger
(Fn. 58), S. 40.
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verneint werden, sofern in der Bestim-
mung eine Schranke des Urheberrechts
und somit materielles Urheberrecht er-
blickt wird.63 Ergibt sich damit aus dem
LHG eine Beschwer einzelner Wissen-
schaftlerinnen? Das Gesetz richtet die
Satzungspflicht an die Universtiten, also
nicht direkt an Einzelne.%4 Das Gelingen
der Einfiihrung einer OA-Verpflichtung,
genauso wie das Vorgehen gegen eine
solche, hangt somit letztlich von den je-
weiligen Satzungen der Universitaten
und ihrer Umsetzung ab.65

Implementierung in der Schweiz

Die Frage, ob Universitatsangestellte zu
OA verpflichtet werden diirfen oder sol-
len, kann nicht allein aus dem jeweiligen
Universitatsrecht heraus beantwortet
werden. Vielmehr miissen die bisherigen
Rechtsentwicklungen, Umsetzungsansat-
ze und kiinftigen Herausforderungen in
die Abwagung mit einfliessen.%¢ Dabei ist

Zur Sperrung einer Landeskompetenz: Art. 73
Abs.1 Nr.9 GG i.V.m. Art. 71 GG; gl.M. Kraus-
nick (Fn. 52), S. 378.

Sodann miisste eine Klage gegen die Gesetzesbe-
stimmung durch die Universitdt an die Hand ge-
nommen werden; das wiederum erfordert eine
breite Unterstiitzung iiber die Fakultitsgrenzen
hinweg, diese diirfte aber an den verschiedenen
Einstelllungen zu OA (siehe Kap. II) und politi-
schen Ausrichtungen in den Fachern, scheitern.
Die erste Normkontrolle wurde von 17 Konstan-
zer Professoren am Verwaltungsgerichtshof Ba-
den-Wiirttemberg anhingig gemacht. Dieser hat
mit Beschluss vom 26. September 2017 dem
Bundesverfassungsgericht die Frage vorgelegt, ob
§ 44 Abs. 6 des Landeshochschulgesetzes gegen
Art. 71, Art.73 Abs.1 Nr.9 GG verstosst. (vgl.
Medienmitteilung des Verwaltungsgerichtshof
Baden-Wiirttemberg vom 6. November 2017 so-
wie die Berichterstattung bei lto.de). Da andere
Universitdten planen, ihr Vorgehen von dieser
Entscheidung abhingig zu machen, kommt die-
sem Verfahren eine nicht zu unterschitzende Be-
deutung zu, siehe dazu den Artikel in der Badi-
schen Zeitung: Sollen Wissenschaftstexte im In-
ternet frei zugéanglich werden?.

Aktualisiert wurde diese Kalkulation mit der Ver-

sui-generis 2017, S. 236


http://www.ordnungderwissenschaft.de/2017-1/10_Gesamt/08_2017_01_loewisch_foerderung_statt_zwang_odw.pdf
http://www.ordnungderwissenschaft.de/2017-1/10_Gesamt/08_2017_01_loewisch_foerderung_statt_zwang_odw.pdf
http://vghmannheim.de/pb/,Lde/Startseite/Medien/Zweitveroeffentlichungspflicht+von+Hochschullehrern_+Verwaltungsgerichtshof+ruft+Bundesverfassungsgericht+an/?LISTPAGE=1212860
http://vghmannheim.de/pb/,Lde/Startseite/Medien/Zweitveroeffentlichungspflicht+von+Hochschullehrern_+Verwaltungsgerichtshof+ruft+Bundesverfassungsgericht+an/?LISTPAGE=1212860
http://vghmannheim.de/pb/,Lde/Startseite/Medien/Zweitveroeffentlichungspflicht+von+Hochschullehrern_+Verwaltungsgerichtshof+ruft+Bundesverfassungsgericht+an/?LISTPAGE=1212860
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/vgh-mannheim-normenkontrollantrag-9-s-2056-16-professoren-universitaet-konstanz-open-access-wissenschaft-urheberrecht/
http://www.badische-zeitung.de/bildung-wissen-1/sollen-wissenschaftstexte-im-internet-frei-zugaenglich-werden--130842195.html
http://www.badische-zeitung.de/bildung-wissen-1/sollen-wissenschaftstexte-im-internet-frei-zugaenglich-werden--130842195.html
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insbesondere nicht zu vergessen, dass
neben der Konsultation von kantonalem
Recht, aufgrund der Tragerschaft von
Universititen®” im Bundesrecht, auch
das  Hochschulforderungs- und -
koordinationsgesetz (HFKG,%8 vgl. des-
sen Art. 1 Abs. 1) und das Universitats-
forderungsgesetz (UFG)% zu beriicksich-
tigen sind.70

Betroffene Rechtsgebiete

Open Access und eine damit allfallig ver-
bundene Verpflichtung betrifft folglich
vielfaltige Rechtsgrundlagen. Im Folgen-
den soll insbesondere auf verfassungs-,
urheberrechtliche- und wettbewerbs-
rechtliche Aspekte eingegangen werden.
Unterschieden wird dabei zwischen der
Perspektive der Universitat und der ihrer
wissenschaftlichen Angestellten.

a) Verfassungsrecht

Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist zu-
nachst zu fragen, ob eine OA-
Verpflichtung auf die Wissenschaftsfrei-
heit nach Art. 27 BV gestiitzt werden

abschiedung der nationalen OA-Strategie durch
die Plenarversammlung von swissuniversities am
31.Januar.2017 und somit der unmittelbar bevor-
stehenden tatsdchlichen Implementierung in der
Schweiz. Vgl. dazu, mit Zeitplan: Swissuniversi-
ties, Open Access.

Siehe BV 63a, UFG 1 I, ZSAV: Grds. kantonal,
Ausnahmen bilden die ETHZ und die EPFL.
Bundesgesetz iiber die Forderung der Hochschu-
len und die Koordination im schweizerischen
Hochschulbereich (Hochschulforderungs- und
-koordinationsgesetz, HFKG), vom 30. Septem-
ber 2011 (Stand 1. Februar 2017).

Bundesgesetz tiber die Forderung der Universita-
ten und iiber die Zusammenarbeit im Hochschul-
bereich (UFG) vom 8. Oktober 1999 (Stand
1.1.2013).

Vgl. Fabian Amschwand, Qualitdtssicherung im
schweizerischen Hochschulwesen Verfassungs-
rechtlicher Rahmen und Leitlinien fiir die Umset-
zung an den Hochschulen, in: Heinz Hausheer,
ASR - Abhandlungen zum Schweizerischen
Recht, Nr. 802, Bern 2014, S. 15 ff., S. 23 f.

17

71

72

73

74

75

konnte.”r Die Wissenschaft72 setzt, als
Teil des Meinungsbildungsprozesses, in
einem besonders hohen Mass eine insti-
tutionelle Einbettung voraus.”3 Fiir die
Universitaten bedeutet das, als Voraus-
setzung fiir die Unabhangigkeit der Wis-
senschaftlerinnen, organisatorische Au-
tonomie.”4 Daraus richtet sich eine pro-
grammatische Weisung an den Staat die
wissenschaftliche Forschung und die In-
novation zu fordern (vgl. Art. 64 Abs. 1
BV).75 Inhaltlich bedarf es der Klarung,
inwiefern die Wissenschaftsfreiheit mit
dem OA-Gedanken kompatibel ist.

Grundsatzlich erscheint die Wissen-
schaftsfreiheit OA-freundlich. Einem

Diese Frage stellt sich sowohl im Zusammenhang
mit dem Urheberrecht, dem o6ffentlichen Dienst-
recht und dem Hochschulrecht. Sie wird daher
als zentrale Vorfrage betrachtet. Vgl. dazu; Stein-
hauer (Fn. 7), S. 45.

Der Begriff «Wissenschaft» wird in der Schweizer
Rechtsordnung nicht definiert, von den Materia-
len zur BV jedoch vorausgesetzt und vom BG
nicht weiter erortert. Dazu Rainer J. Schwei-
zer/Felix Hafner, Art. 20 BV, in: Die Schweizeri-
sche Bundesverfassung, 4. Aufl., Zirich/St. Gal-
len 2014, Rn. 8 zu Art. 20; vgl. Giovanni Biaggini,
BV Kommentar, Ziirich 2007, S. 163 {.

Jorg Paul Miiller/Markus Schefer, Grundrechte
in der Schweiz, 4. Aufl., Bern 2008, S. 544 ff. Die-
sen Rahmen zur Entfaltung benétigt auch die
Wissenschaftsfreiheit, dazu: Biaggini (Fn. 72),
S. 163.

Miiller/Schefer (Fn. 73), S. 544. Vgl. zum Aspekt
der Unabhingigkeit, auch bei staatlicher Trager-
schaft der Universitidt: Regina Kiener/Walter Ka-
lin, Grundrechte, 2. Aufl., Bern 2013, S. 268.

Vgl. Paul Richli, Von der Gelehrtenrepublik zur
Managementuniversitidt?: Rechtsfragen der Or-
ganisation und Leitung von Universititen in der
Bundesrepublik Deutschland, Osterreich, der
Schweiz und den USA, Bern 2009, S. 149. Diese
Pflicht erstreckt sich, als sekundires Schutz-ziel,
auch auf die Wirtschaftsfreiheit (vgl. Art. 27 und
94 BV) i.S. der Notwendigkeit wettbewerbsneut-
ralen Verhaltens, dazu: Markus Miiller, Akademi-
sche Freiheit, Sorgen um ein bedrohtes Gut, in:
Berner Gedanken zum Recht : Festgabe der
Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universi-
tait Bern fiir den Schweizerischen Juristentag
2014, Bern 2014, S. 381 ff., 388 1.
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Bild der Wissenschaft, deren Hauptfunk-
tion der auf entsprechenden Methoden
basierende  Erkenntnisgewinn  ist,7¢
kommt das Ziel der freien Zuganglichkeit
von wissenschaftlichen Informationen
inhaltlich zu Gute.”? Denn Teil der Wis-
senschaft ist auch «deren Verbreitung in
einem offenen, rationalen Diskurs».78
Freies Publizieren bedeutet, neben der
Bestimmung des jeweiligen Werks zur
Verbreitung, auch die Option zur Wahl
des Zeitpunkts und des Kanals.”9 Dieser
Aspekt zeigt, dass eine Verpflichtung zur
OA-Publikation zur Wissenschaftsfreiheit
in einem Spannungsverhaltnis steht.
Entsprechend ist eine solche Verpflich-
tung von vornherein nur unter Berlick-
sichtigung von Verhaltnismassigkeitser-
wagungen moglich.8o

Nicht nur die Forschenden als natiirliche
Personen, sondern auch juristische Per-
sonen konnen Grundrechtstrager von
Art. 27 BV sein. In der Praxis ungeklart
ist die Frage, inwiefern auch Hochschu-
len miteinzubeziehen sind.8! Die Wissen-
schaftsfreiheit gilt, im Zuge der indirek-

Vgl. Kiener/Kilin (Fn. 74), S. 266. Dabei darf in
einem demokratischen Verfassungsstaat kein ein-
zelnes Wissenschaftsverstandnis den Vorzug er-
halten. Vielmehr muss deren Pluralitit den Be-
griff und somit die Schutzobjekte definieren, dazu
Kiener/Kilin (Fn.74), S.268; vgl. Miiller/
Schefer (Fn. 73), S. 543.

Siehe Kap. II; vgl. Nicole Schmidt, Open Access,
Hochschulrechtliche Veroffentlichungs- und ur-
heberrechtliche Anbietungspflichten des Hoch-
schulprofessors, Diss. Dresden 2015, Baden-
Baden 2016, S. 19, 47.

Schweizer/Hafner (Fn. 72), Rn. 8 zu Art. 20; vgl.
Kiener/Kilin (Fn. 74), S. 267.

Vgl. Biaggini (Fn.72), S.163; Schweizer/Hafner
(Fn. 72), Rn. 22 zu Art. 20.

Eine Einschriankung von Art. 20 BV muss sich an
Art. 36 BV messen lassen: Biaggini (Fn.72),
S. 164.

Biaggini (Fn. 72), S. 164. 1.S. der Autonomie wird
dies durch die Lehre bejaht; u.a. Kiener/Kilin
(Fn. 74), S. 266; vgl. Schweizer/Hafner (Fn. 72),
Rn. 22 zu Art. 20.
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88

ten Drittwirkung der Grundrechte, nicht
nur gegeniiber dem Staat, sondern muss
auch bei der Rechtsauslegung gegeniiber
Privaten beachtet werden.82 Im Lichte
einer OA-Verpflichtung erscheint privat-
rechtlich primar die Auslegung des Ur-
heberrechtsgesetzes (URG) relevant. Ob
und inwiefern einer grundrechtskonfor-
men Auslegung auch in der Praxis Ge-
wicht zukommt, ist streitig.83 Dabei
schrankt der Sinn und Zweck der Norm
eine zu weitreichende Auslegung durch-
aus ein.84 Zum anderen ist eine Ausle-
gung nicht schon BV-konform, wenn sie
der Wissenschaftsfreiheit entspricht;
vielmehr fliessen auch die anderen Ver-
fassungsbestimmungen mit ein.85 Neben
der Wissenschaftsfreiheit wird hier auch
die Eigentumsgarantie angefiihrt.86 So
gelten auch Immaterialgiiterrechte als
Schutzobjekte der Eigentumsgarantie
gemaiss Art. 26 BV.87 Interessant ist da-
bei, dass sich in den (Grund-)Freiheiten
und dem Urheberrecht diametral ver-
schiedene Interessen widerspiegeln. Ein
Umstand, welcher durch die Debatten
des digitalen Zeitalters verstarkt Einzug
in das offentliche Bewusstsein findet.88

BGE 120 V 312 ff. E. 3b; BGE 111 II 245 ff. E. 4b;
vgl. BGE 136 1 167 ff. E. 2.2.

Abgesprochen wird die Bedeutung durch Hil-
ty/Seemann (Fn. 11), S. 22.

Vgl. Thomas Géachter, Rechtsmissbrauch im o6f-
fentlichen Recht, Unter besonderer Beriicksichti-
gung des Bundessozialversicherungssrechts. Ein
Beitrag zu Treu und Glauben, Methodik und Ge-
setzeskorrektur im oOffentlichen Recht, Ziirich
2005, S.280f. Zustimmend Hilty/Seemann
(Fn. 11), S. 22.

Schweizer/Hafner (Fn. 72), Rn. 8 zu Art. 20.
Hilty/Seemann (Fn. 11), S. 22; vgl. Schwei-
zer/Hafner (Fn. 72), Rn. 23 zu Art. 20.

Ulrich Hiéfelin/Walter Haller/Helen Keller/
Daniela Thurnherr, Schweizerisches Bundes-
staatsrecht, 9. Aufl., Ziirich 2016, Rn. 597.

Diese Spannung bestand seit jeher, dazu: Sunda-
ra Rajan, Copyright and creative freedom: a study
of post-socialist law reform, London 2014, S. 26.
Vgl. Hartmann (Fn. 16), Opt-in, S. 45.
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b) Urheberrecht und damit
assoziierte Fragen

Im Vergleich zu anderen Rechtsordnun-
gen89 ermoglicht das Schweizer URG eine
flexibel handhabbare Reaktion auf die
informationstechnische Entwicklung.9°
Erleichtert wird dies durch die Ausgestal-
tung der Nutzungsrechte als General-
klausel,9t verbunden mit Regelbeispie-
len.92 Doch ermoglichen sie auch eine
Verpflichtung wissenschaftlicher Ange-
stellter zu OA?93 Urheberrechtlich
scheint Einigkeit zu bestehen, dass einer
Universitat nicht ohne Weiteres die
Rechte am Werk der an ihr angestellten
Wissenschaftlerinnen zufallen.94 Eine
Publikation eines Werks in einem uni-
versitaren Repositorium setzt mithin ei-

Siehe zu Beispielen, insbesondere aus dem deut-
schen UrhG: Herbert Burkert/Peter Hettich/
Florent Thouvenin/Rehana Harasgama, Remem-
bering and Forgetting in the Digital Age — A Posi-
tion Paper, in: Information Research 2016, S. 60;
ebenfalls Thomas Dreier, Urheberrecht auf dem
Weg zur Informationsgesellschaft, Anpassung des
Urheberrechts an die Bediirfnisse der Informati-
onsgesellschaft, in: GRUR 1997, S. 859 ff., S. 863.
Siehe dazu Burkert/Hettich/Thouvenin/Haras-
gama (Fn. 89), S. 60, S. 57.

Art. 10 Abs. 1 URG.

Art. 10 Abs. 2 URG.

Aus arbeitsrechtlicher Sicht wird befiirchtet, dass
bei Bestehen einer solchen Verpflichtung, Wis-
senschaftler fiir Verlage unattraktiv wiirden,
wenngleich eine solche Verpflichtung vertrags-
rechtlich fiir moglich gehalten wird, Hil-
ty/Seemann (Fn. 11), S. 66; siehe in diesem Zu-
sammenhang auch den polarisierenden sog. Hei-
delberger Appell.

Dazu umfassend Brigitte Bieler, Die Ubertragung
des Urheberrechts, in Konstellationen des Ar-
beits-, Auftrags-, Werkvertrags- und Produzen-
tenverhaltnisses sowie in ausgewahlten Bereichen
des Umstrukturierungsrechts, Basler Studien zur
Rechtswissenschaft, Privatrecht, Band 117, Basel
2014. Aus deutscher Sicht dazu auch Joachim
Dorschel, Open Access und Urheberrecht: Open
Source in neuem Gewand?, in: Hagenhoff, S. 235
ff., S. 240 ff. Zur Frage des Zufallens von Urhe-
berrechten in Arbeitsverhéltnissen, auch mit Fo-
kus auf den Wissenschaftsbetrieb: Manfred Reh-
binder, Schweizerisches Urheberrecht, 3. Aufl.,
Bern 2000, Rn. 175 ff.
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ne explizite Rechteeinraumung voraus.95
Dies ergibt sich zum einen aus dem
Schopferprinzip des Art. 6 URG,% sowie
aus Art. 9 Abs. 2 URG,97 wonach der Ur-
heber dariiber entscheiden kann, was er
wie, wo und wann veroffentlichen moch-
te. Entscheidet er sich im Rahmen seiner
Vertragsautonomie, mit dem Verlag zu
verhandeln, kommt ihm in der Praxis
meist eine schwichere Verhandlungspo-
sition als dem Verlag zu.98 Infolgedessen
treten Urheber oftmals auch, z.T. unwis-
sentlich, die entsprechenden «Online-
Rechte» ab.99 Gleichwohl konnten relativ
wirkende, einfache Lizenzenoo die Zu-
riickbehaltung  problemlos  ermogli-
chen.01 Vorlagen fiir solche Lizenzen bie-

Die Universitat kann somit nur derivativ Rechte
erwerben, Hilty/Seemann (Fn. 11), S.25; Hilty,
Urheberrecht, Bern 2011, Rn. 314, 316.

Statt vieler: Denis Barrelet/Willi Egloff, Le nou-
veau droit d’auteur, Commentaire de la loi
fédérale sur le droit d’auteur et les droits voisins,
3.Aufl., Bern 2008, S.34f; Hilty/Seemann
(Fn. 11), S. 24.

Barrelet/Egloff (Fn. 96), S. 49 f.: Droit de divul-
gation nach Art. 9 Abs. 2 URG.

Fiir eine Starkung der schwicheren Partei durch
zwingende Vertragsrechtsbestimmungen, wie et-
wa im Miet- oder Arbeitsrecht pliddierend Hilty
(Fn. 95), Urheberrecht, Rn. 38; gleichwohl soll
nicht unerwidhnt bleiben, dass die grossten
Schweizer Verlage, den Autoren mit relativ kur-
zen Sperrfristen entgegenkommen, etwa bei
Schulthess 3 Monate, bei Dike 6 Monate, sowie
bei Stimpfli und Helbing geméss Art. 382 Abs. 3
OR jeweils 3 Monate. Dazu Bernhard Dengg, Sli-
de 24.

Hilty/Seemann (Fn. 11), S.34 ff., bezeichnen
damit das Recht zum Upload (Vervielfaltigungs-
recht 1.S.d Art. 10 Abs. 2 lit. a URG), sowie der
Zugénglichmachung (Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ URG).
Im Gegensatz zur absoluten Ubertragung der
Rechte, Hilty/Seemann (Fn. 11), S. 31 ff. Zum zu-
ldssigen Umfang der Ubertragung von Urheber-
rechten siehe Bieler (Fn.94), S.45ff., insb.
S. 65 ff.

Margo Bargheer, Open Access und Universitits-
verlage: Auswege aus der Publication Crisis? in:
Hagenhoff (Fn. 94), S. 173 ff., S.181. Gegeniiber
den Repositorien sollte er auf seinen urheber-
rechtlichen Vergiitungsanspruch verzichten, dazu
Dorschel (Fn. 94), S. 246 ff.
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tet etwa SPARC.192 Diese konnen dann in
einen entsprechenden Vertrag integriert
werden.103

Ohne Vertragsverhandlungen und Ver-
einbarungen greift der Gesetzeswort-
laut.104 Dabei ist, wenn auf den Verlags-
vertrag schweizerisches Recht anwend-
bar ist, insbesondere Art. 381 Abs. 1 OR
zu beachten, wonach nur diejenigen
Rechte iibertragen werden, derer es fiir
die Durchfiihrung des Vertrages tatsiach-
lich bedarf.105 Schliesst der Urheber ei-
nen Verlagsvertrag mit einem OA-Verlag
oder Repositorium, stehen in der Regel
nicht mehr Vervielfaltigungs-1°¢ und Zu-
gangsrechte!o7 im Vordergrund, sondern
die technischen wund vertrieblichen
Dienstleistungen des Anbieters.1°8 Das
Interesse des Urhebers an der Gewah-
rung einer einfachen Lizenz entspricht
im Ergebnis auch dem der Universitit als

The Scholarly Publishing and Academic Re-
sources Coalition.

Hilty/Seemann (Fn. 11), S. 28.

Wobei zu beachten ist, dass die Art. 380 ff. OR
nicht zwingend sind und mithin Standardvertra-
ge und Usanzen iiberwiegen. Dazu Peter Breit-
schmid, Zwolfter Titel: Der Verlagsvertrag, in: Jo-
lanta Kren Kostkiewicz/Stephan Wolf/Marc Am-
stutzu/Roland Fankhauser, OR Kommentar
Schweizerisches Obligationenrecht, 3. Auflage,
Zirich 2016, S. 1080.

Sog. Zweckiibertragungstheorie, dazu Reto M.
Hilty/Reto Arpagaus, Bundesgesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG), Basler Kommen-
tar, Basel 2013, Art. 381 OR, Rn. 4; Rehbinder
(Fn. 94), Rn. 165. Aus deutscher Sicht wiederum:
Dorschel (Fn. 94), S.238 f. Man beachte, dass die
Abs. 2 und 3, welche weitgehende Ausnahmen
vorsehen, nicht auf Online Publikationen iiber-
tragbar sind, so jedenfalls Hilty/Seemann
(Fn. 11), S. 38 ff.

L.S.v. Art. 10 Abs. 2 lit. a URG.

Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ URG.

Dorschel (Fn. 94), S. 235 ff., S.238. Zum Ver-
lagsvertrag im Lichte der technischen Entwick-
lungen und OA im Verlagsvertragsrecht: Inge
Hochreutener, Der Verlagsvertrag: Art. 380-393
OR, Uberarb. Diss. Fribourg 2010, in: Jorg
Schmid, Kommentar zum schweizerischen Zivil-
recht, S. 12 ff., sowie S. 154 ff.
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Betreiberin des Repositoriums. Letztere
hat im Idealfall kein Interesse an einer
umfassenden oder gar kommerziellen
Rechteverwertung.109 Aus diesem Grund
ergeben sich Probleme insbesondere
dann, wenn der Urheber von vornherein
durch einen Verlagsvertrag!® gebunden
ist. In diesem Fall erscheinen Verhand-
lungen zwischen der Universitit und
dem Verlag als am vielversprechendsten
fiir alle Beteiligten.!* So wie z.B. in den
USA,12 konnen kooperierende Verlage
offentlichkeits- und werbewirksam auf
der Universitatswebsite hervorgehoben
werden.13

Insgesamt ist festzustellen, dass das gel-
tende schweizerische URG OA-Pub-
likation zwar ermoglicht, aber nicht for-
dert. Welche Anderungen zugunsten OA
durch den Gesetzgeber oder die Universi-
taten wiren denkbar? Zum einen wird
eine Kombination offentlich-rechtlicher
sowie urhebervertragsrechtlicher Rege-
lungen diskutiert.!4 Per zwingender ge-
setzlicher Anordnung verbliebe dem Ur-
heber gemiss diesem Vorschlag das ein-
fache Recht zur offentlichen Zuging-

Dorschel (Fn. 94), S.235 ff.

Der Verlagsvertrag als einziger gesetzlich geregel-
ter  Urheberrechtsverwertungsvertrag:  Breit-
schmid (Fn. 104), S. 1080 ff. Ebenfalls umfassend
zum Verlagsvertrag: Hochreutener (Fn. 33).
Hilty/Seemann (Fn. 11), S. 67 ff.

Etwa an der Universitat Harvard; siehe Kap. IIL.1.
In der Schweiz etwa an der Universitiat Basel.
Man beachte dazu die Diskussion im Vorlauf der
Einfiigung des § 38 Abs. 4 UrhG in Deutschland:
etwa bei Gerd Hansen, Zugang zu wissenschaftli-
cher Information — alternative urheberrechtliche
Ansitze, GRUR Int 2005, S. 378 ff., 386 ff.; eben-
falls Dorschel (Fn. 94), S. 242. Fiir die Schweiz ist
hier insb. die Vernehmlassungsantwort des Cen-
ter for Information Technology, Society, and Law
(ITSL) der Universitat Ziirich, verfasst von Flo-
rent Thouvenin und Daniel Hiirlimann, zu ver-
gleichen. Darin wird eine Anderung im Verlags-
vertragsrecht zugunsten der Autorinnen vorge-
schlagen.

sui-generis 2017, S. 240


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19110009/index.html#a380
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19920251/index.html#a10
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19920251/index.html#a10
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19920251/index.html
https://osc.hul.harvard.edu/publishers/treaties/
http://www.ub.unibas.ch/ub-hauptbibliothek/newsdetail/?no_cache=1&tx_ttnews%5Btt_news%5D=590&cHash=ca28a4e2f7520cd2d162847cc62953a5
http://www.huerlimann.com/pdf/itsl_vernehmlassung-urg.pdf
http://www.huerlimann.com/pdf/itsl_vernehmlassung-urg.pdf
http://www.huerlimann.com/pdf/itsl_vernehmlassung-urg.pdf

Fabienne Graf/Dario Haux, Verpflichtung zu Open Access — universitires Publizieren der Zukunft?

lichmachung. Sofort, oder nach Ablauf
einer Sperrfrist, konnte oder miisste er
die Werke in ein Repositorium hinterle-
gen’5 Der weitere Vorschlag, Zwangsli-
zenzen einzufiihren, erscheint als Relikt
eines fritheren Urheberrechts und mithin
nur bedingt zielfithrend.?¢ Schrankenre-
gelungen'7 zugunsten des Repositori-
umbetreibers sind insbesondere am
Dreistufentest!!8 zu messen und erweisen
sich jedenfalls als politisch schwer
durchsetzbar, weil sie dem Urheber von
vornherein einen Teil seines Urheber-
rechts entziehen wiirden.’*9 Zu beachten
ist, dass die meisten dieser Vorschlage
keine OA-Verpflichtung enthalten, son-
dern den OA-Gedanken anderweitig for-
dern. Vorschlige fiir OA-Verpflichtungen
betreffen in der Regel nur das Hoch-
schulrecht, sowie jenes von Forderorga-
nisationen wie dem Schweizerischen Na-
tionalfonds (SNF).

c¢) Wettbewerbsrecht

22 Finzelnen Anbietern renommierter Fach-
journalen fillt eine quasi-monopolis-
tische Stellung zu. Diese wird durch ver-
schiedene Trends noch verstarkt.:20
Wettbewerbsrechtliche Aspekte sind zu-
dem bei Online-Plattformen mit einem
festen Kundenkreis festzustellen. Bieten

15 Vergleichbar mit dem deutschen Modell. Dabei
diirfen jedoch die daraus resultierenden Folge-
probleme keinesfalls unbeachtet bleiben. Siehe
Kap. I11.3.

16 Roland von Biiren/Lucas David, Schweizerisches
Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, 3. Aufl.,
Basel 2014, S. 179; Dorschel (Fn. 94), S. 242; Re-
to M. Hilty, Renaissance der Zwangslizenzen im
Urheberrecht? in: GRUR 2009, S. 633 ff.; Hil-
ty/Seemann (Fn. 11), S. 96.

u7 1.S.v. wissenschaftlichen Publikationen ohne
Zustimmung des Rechtsinhabers allgemein zu-
ganglich zu machen.

u8 Art. 9 Abs. 2 RBU; Art. 13 TRIPS; Art. 10 WCT.

19 Dorschel (Fn. 94), S.245ff.; Hilty (Fn.95),
S. 179, 189; Hilty/Seemann (Fn. 11), S. 92 ff.

120 Hartmann (Fn. 9), Agenda, S. 35.

sie fiir Kunden einen Mehrwert, erschwe-
ren sie zukiinftigen Konkurrenten den
Markteintritt.12t Individuell kann diese
Situation durch Selbstarchivierung zum
Teil vermieden werden. Kollektiv und
nachhaltig durch die Schaffung und Be-
wahrung von OA-Geschiftsmodellen.122

23 Bei der Forderung von Open Access wird
regelmissig die kartellrechtliche Preis-
kontrolle gegeniiber den grossen Ver-
lagskonzernen, und damit eine Mass-
nahme zum Erhalt des Wettbewerbs, als
Ansatz genannt.'23 Wird nun, im Rahmen
der nationalen OA-Agenda, eine Ver-
pflichtung von Wissenschaftlern zur OA-
Publikation ihrer Werke in institutionel-
len Repositorien angestrebt, so erschei-
nen auch diese Repositorien als weitere
Akteure im Wettbewerb, denn sie bilden
faktisch einen Teil der Verlagsbranche
und vermdgen mitunter als potentielle
Konkurrenz aufzutreten.124

2. Das Beispiel der Universitit
St. Gallen und des Nationalfonds

24 Der Wissenschaft ist Selbstregulierung
immanent. Sie bestimmt die Formen fiir
Publikation, Kommunikation und Rezep-
tion.125 Infolgedessen haben auch in der
Schweiz zahlreiche Institutionen bereits
OA-Server, respektive -Archive, geschaf-
fen.126

21 Hartmann (Fn. 9), Agenda, S. 35.

122 Zum Ganzen: Max Planck Digital Library Open
Access Policy White Paper: Disrupting the sub-
scription journals’ business model for the neces-
sary large-scale transformation to open access.

123 Hamann (Fn. 7), S. 99. Genannte Alternativen
dazu bilden die Urheberrechtsschranke (Vorbild
England) und das Zweitveroffentlichungsrecht
(Vorbild Deutschland).

124 Hilty/Seemann (Fn. 11), S. 20. Massgebend sind
damit insb. KG und UWG. Allg. zur Konkurrenz
in der Verlagsbranche: Lessig (Fn. 35), S. 8 f.

125 Hartmann (Fn. 9), Agenda, S. 28.

126 Eine Auflistung verschiedener institutioneller
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Von der technischen Umsetzung getrennt
zu betrachten sind die verschiedenen
OA-Strategien der Universitaten. Diese
unterscheiden sich hinsichtlich Form,
Inhalt und institutioneller Einbettung.127
An der Universitat St. Gallen besteht z.B.
ein OA-Reglement, das verschiedene As-
pekte regelt. Die Pflichten der Forschen-
den umfassen die Bereitstellung biblio-
graphischer Daten, von Volltexten als
pre- oder post-print-Version, sowie die
Sicherstellung von nicht ausschliessli-
chen Verwertungsrechten in Verlagsver-
tragen. Ein hoheres Mass an Verbind-
lichkeit ergibt sich mit den Ausfiithrungs-
bestimmungen zur Promotionsordnung
fir das Doktorat vom 2. Mai 2017. Dem-
nach haben die Doktorierenden gemass
Art. 31 Abs. 1 zu erkliaren, «dass sie der
Universitat St. Gallen die Rechte iiber-
tragen, die Dissertation elektronisch zu
speichern, sie in Datennetzen o6ffentlich
zuganglich zu machen sowie bei Bedarf
weitere Druckexemplare fiir die Profes-
sorenschaft der Universitit St. Gallen
herzustellen.»

Allgemein ist in der Schweiz insbesonde-
re der Schweizerische Nationalfonds
(SNF) mit Verpflichtungsforderungen
aufgefallen. Inhaltlich soll die oben er-
wahnte Vision 2024 die Einfiihrung und
Abstimmung von OA-Politiken, Verhand-
lungen mit Verlagshausern (sog. Offset
Agreements, auch «Offsetting Way»),
ebenso wie die Nutzung alternativer Pub-
likationsformen,28 die Koordinierung

(u.a. universitaren) Schweizer Archive findet sich
unter OpenDOAR mit 18 Eintrdgen und iiber das
Registry of Open Access Repositories ROAR mit
19 Eintragen.

127 Exemplarisch und zum Vergleich: ETHZ, als Po-

licy; UNI-LU als Richtlinie; UZH, als Leitlinie.

128 Womit insb. direkt der «Gold Way» beschritten

werden konnte.
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und Zusammenlegung von Ressour-
cen,!29 die Bildung eines unterstiitzenden
regulatorischen Rahmens, den Aufbau
eines nationalen Monitoring-Systems,
sowie die Kommunikation und Sensibili-
sierung im Allgemeinen ermoglichen.
Dabei sind verschiedene Szenarien denk-
bar, welche von der Belassung der jetzi-
gen Situation, iiber die Beriicksichtigung
der drei Grundoptionen,3° bis zu einer
Kombination dieser reicht.:3:

Als Mitunterzeichner der Berliner Erkla-
rung versteht sich der SNF als Forderer
von OA-Bestrebungen und versucht den
politischen Rahmen zu schaffen. Es iiber-
rascht somit nicht, dass von den Bei-
tragsempfangerinnen die Zustimmung
zur Open-Access-Veroffentlichung ver-
langt wird.132

. Herausforderungen fiir die Einfiih-

rung von OA-Pflichten

Die unterschiedlichen Interessen der be-
teiligten Akteure, mithin also die Institu-
tionen, die einzelnen Forscher und die
Vertreter der Verlagsbranche,33 sowie

Hier konnte insb. der «Green Way»-Ansatz opti-
miert und effizienter gestaltet werden, das durch
die Arbeit mit bereits bestehenden (institutseige-
nen) Infrastrukturen.

«Offsetting Way», «Green Way», «Golden Way».
Siehe Kap. I11.2.

Vgl. zum Ganzen: Nationale Open-Access-
Strategie fiir die Schweiz, 5. Massnahmen, S. 4 f.
In dieser Arbeit nicht angesprochen, aber doch
wesentlicher Entscheidungsfaktor fiir oder gegen
die einzelnen Szenarien sind die Kosten. Allein
dazu liesse sich eine ganze Abhandlung widmen.
Zu den genauen Vorgaben des SNF in Bezug auf
Open Access siehe auch das Ausfithrungsregle-
ment zum Beitragsreglement, insb. S. 32 ff.

Zu den Interessen der Forschenden vgl. Urteil
1C_40/2017 vom 5. Juli.2017, E. 6.2.1 f. Diese In-
teressen miissen aber auch artikuliert werden.
Dabei bildet insb. die adiquate Reprisentation
eine Herausforderung. Zur Vertretung der Auto-
ren durch die Universititen und einzelnen Fakul-
taten: Duranceau/Kriegsman (Fn. 20), S. 92.
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der internationale Kontext der OA-
Bestrebungen!34 machen die mogliche
Einfiihrung von OA-Pflichten zu einem
komplexen Unterfangen. Dieser Um-
stand zeigt sich insbesondere dann, wenn
eine funktionierende und bewahrte Rege-
lung von OA-Pflichten auf andere Insti-
tution iibertragen werden soll.135 Auch
fir die Schweiz, mit einem dezentrali-
sierten Bildungs- und Forschungssys-
tem,36 ist dies kaum anders.137 Die recht-
lich-institutionelle Verankerung von OA-
Verpflichtungen wire dabei wichtig fiir
die Umsetzung, aber kein alleiniger Er-
folgsgarant. Vielmehr miissen auch die
einzelnen Wissenschaftlerinnen von der
Idee iiberzeugt sein.’s8 Uberzeugung
kann insbesondere dann entstehen, wenn
mit OA-Publikationen ein vergleichbarer
Reputationsgewinn verzeichnet werden
kann. Begleitend ist seitens der Universi-
titen personliche Uberzeugungsarbeit
bei Mitarbeitenden zu leisten.39 Wird bei

Vgl. Klara Keutel, Der goldene Weg zur freien
Wissenschaft, FAZ vom 7. Mai 2016.
Duranceau/Kriegsman (Fn. 20), S. 77. Siehe Kap.
III.1, 2: Hier war die Adaption der Verpflichtung
nach Harvard-Vorbild auf zahlreiche weitere In-
stitutionen erfolgreich, da auch hier die Fakulta-
ten als treibende Krifte auftraten.

Siehe Kap. IV.

Nationale Open-Access-Strategie fiir die Schweiz,
3. Leitlinien, 1. Ein starker und einheitlicher An-
satz, S. 3. Nicht zu vergessen sind die Politiker
resp. die politischen Interessen, die bei der Ver-
pflichtungsfrage ebenso wie bei einer konkreten
Satzung {iber Gewicht verfiigen. Zur Rolle der Po-
litik als Teil des Gemeinwesens in der Netzpolitik
im Allgemeinen: siehe Dirk Heckmann, Heraus-
forderungen fiir das Gemeinwesen 2.0, Freiheit
und Fairness als Leitmotiv einer neuen Netzpoli-
tik, wie sie in Deutschland diskutiert wird, in:
digma 2011, S. 12 ff.

Vgl. Priest (Fn.10), S.377; Duranceau/Kriegs-
man (Fn. 20), S.77 ff.; Urteil 1C_40/2017 vom
5.Juli 2017 E. 6.2.1 f. Zum an sich OA-freund-
lichen Wissenschaftsbegriff sieche Kap. IV.1.a).
MiiBig (Fn. 54), S. 227. Hier wird aber auch ange-
fihrt, dass momentan mitunter bestehende Re-
putationsunterschiede (in den Geistes- noch we-
sentlich stirker ausgeprigt als in den Naturwis-

29

30
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fremden Forschungsergebnissen oftmals
ein weitreichender Zugang gefordert,
werden eigene Arbeiten derzeit noch
vornehmlich unter Verschluss gehal-
ten.140

Fazit

Von OA als Vision ist die konkrete Um-
setzung zu unterscheiden.4! Fiir die Be-
antwortung der Frage, ob in der Schweiz
eine Verpflichtung von Wissenschaftle-
rinnen zu OA-Publikationen eingefiihrt
werden kann, wiren konkretere Rah-
menbedingungen wiinschenswert. So ist
insbesondere zu klaren, ob der schweize-
rische Gesetzgeber in der laufenden Re-
vision des Urheberrechtsgesetzes bereit
ist, ein Zweitveroffentlichungsrecht fiir
Wissenschaftlerinnen einzufithren. Wei-
ter besteht hinsichtlich der nur sparlich
vorhandenen Rechtsprechung zur Wis-
senschaftsfreiheit gemass Art. 20 BV
Konkretisierungsbedarf im Hinblick auf
die Frage, inwieweit eine OA-
Verpflichtung grundrechtskonform wa-
re.l42

OA-Strategien und OA-Regelwerke be-
schlagen als mogliche Grundlagen einer
OA-Verpflichtung nicht nur die rechtli-
che Sphire, sondern dariiber hinaus auch
gesellschaftliche und politische Fragen.
Gerade zur Innovationsforderung wire
der nachhaltige Austausch zwischen Wis-
senschaft, Gesellschaft, Wirtschaft und
Technik gewinnbringend.43 Wahrend die

senschaften) durch die vertiefte Etablierung von
OA relativ ziigig iiberwunden werden konnten.
Steinhauer (Fn. 7), S. 18 ff., 55 f.; vgl. SNF, Open
Access to Publications.

Siehe Kap. I, II, III.

Siehe Kap. IV.1.a.

Siehe Kap. IV.3. Beispielhaft hierzu das Projekt
«In-no-Futures» der Universititen Bern und
Neuchatel.
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Befiirworter in einer OA-Verpflichtung
einen effektiven Weg zur Verwirklichung
der OA-Vision sehen und damit eine zu-
kunftsweisende Ausrichtung der Wissen-
schaft erblicken,44 befiirchten Gegen-
stimmen eine Gefihrdung des geltenden
Rechtsverstandnisses, des Verlagswe-
sens, ebenso wie der Buchkultur.145

3t Vor diesem Hintergrund stellt sich die
Frage, wie eine OA-Verpflichtung gege-
benenfalls gesetzgeberisch ausgestaltet
werden sollte: Als Zwang oder etwas ab-
geschwicht als grundsatzlich «verbindli-
che Option» mit Opt-Out-Moglichkeit?146
Hier werden insbesondere drei Vorschla-
ge als plausibel betrachtet, die idealer-
weise kombiniert wiirden. Moglich ist ei-
ne hochschulrechtliche OA-Verpflichtung
mit Opt-Out-Moglichkeit nach engli-
schem Vorbild,47 die Einfiihrung eines
Zweitveroffentlichungsrechts wie in der
Bundesrepublik Deutschland,48 sowie
eine kartellrechtliche49 Preiskontrolle
hinsichtlich quasi-monopolistischer Ver-
lagskonzerne.150

144 Exemplarisch: Nationale Open-Access-Strategie
fiir die Schweiz, 6. Implementierung, S. 6. Zur ef-
fektiven Verbreitung von Wissen, nach Wunsch
der Forschenden: Shieber (Fn. 47), S.5ff,;
Fischmann Afori (Fn. 17), S. 398 ff.

145 Insb. in Deutschland wurde diese Diskussion
schon vertieft gefiihrt. Siehe Kap. IIL.3. (beispiel-
haft: der Heidelberger Appell und die sehr zahl-
reichen Gegenstimmen [Fn. 98]).

146 Steinhauer (Fn. 7), S. 44. Diese konnen aus For-
derrichtlinien (betroffen sind hier Projekte wel-
che von nationaler Forschungsforderung profitie-
ren) folgen oder aber direkt aus dem Hochschul-
recht, dazu Hamann (Fn. 7), S. 99.

147 Vgl. Kap. III.2.

148 Siehe Kap. I11.2.

149 Wenngleich aus kartellrechtlicher Sicht das Vor-
handensein eines Monopols nur schwerlich zu
begriinden wire.

150 Hamann (Fn. 7), S. 99: In Bezugnahme auf
Matthias Seemann.
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