Borsenverein des
Deutschen Buchhandels

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Nutzung
verwaister Werke und zu weiteren Anderungen des Urheber-
rechtsgesetzes und des Urheberrechtswahrnehmungsgesetzes
vom 20. Februar 2013

Der Bérsenverein des Deutschen Buchhandels ist der Spitzenverband der deutschen Buchbranche. Der Verband
vertritt die Interessen von rund 5600 Verlagen und Buchhandlungen in Deutschland. Der Bérsenverein bedankt
sich fur die Gelegenheit, zu dem vom Bundesministerium der Justiz am 20. Februar 2013 vorgelegten Referen-

tenentwurf zur Novellierung des Urheberrechtsgesetzes gehort zu werden.

1. Zur Regelung fur verwaiste und vergriffene Werke

Es ist seit Jahren das gemeinsame Ziel aller wesentlichen Teile der deutschen Buchbranche — Autoren, Verlage,
Bibliotheken und Verwertungsgesellschaften -, eine Lésung fir die Problematik der Digitalisierung verwaister und
vergriffener deutscher Bicher in Bibliotheksbestédnden und deren Zugéanglichmachung im Internet im Rahmen der
Deutschen Digitalen Bibliothek zu finden. Die im Referentenentwurf vorgeschlagenen Regelungen zur Lizenzie-
rung der Digitalisierung vergriffener Blicher und sonstiger Textwerke stellen nichts weniger als den entscheiden-
den Durchbruch auf dem Weg zur Erreichung dieses Ziels dar. Sie werden vom Boérsenverein ausdrucklich be-

gruRt und ihre rasche Umsetzung empfohlen.

Die Regelungen fiir verwaiste und vergriffene Werke sind auch gesetzgebungstechnisch weitgehend ausgereift
und gelungen. Lediglich hinsichtlich folgender zwei Punkte sieht der Bérsenverein noch Verbesserungsméglich-
keiten:

e Bei der Regelung fir die vergriffenen Werke fehlt die — fur die verwaisten Werke in § 61 b UrhG-E ent-
haltene — ausdriickliche Klarstellung, dass die Entscheidung des Rechteinhabers zur Wiederaufnahme
der eigenen Nutzung eines Werks zum Entfallen der Berechtigung der begiinstigten Einrichtung (ex
tunc) fuhrt, das Werk weiterhin unter der gesetzlichen Regelung fiir vergriffene Werke 6ffentlich zugang-
lich zu machen. Dass auch die Verfasser des Referentenentwurfs von einem Vorrang der Werknutzung
durch den Urheber gegenuber der institutionellen Nutzung als vergriffenes Werk ausgehen, ergibt sich
bislang nur aus dem Hinweis auf die (jederzeitige) Widerleglichkeit der Vermutung, die mit dem Eintrag
in das Register vergriffener Werke einhergeht. Es wére aber besser, dies ausdrucklich klarzustellen und
zugleich festzulegen, auf welche Weise die Entscheidung des Rechteinhabers zur Wiederverdéffentli-
chung seines Werks zu kommunizieren ist.

e Die Zahlung einer angemessenen Vergutung an eine Verwertungsgesellschaft sollte nicht nur fir die
Nutzung vergriffener, sondern auch fiir sogenannte verwaiste Werke vorgesehen werden. Die Nut-
zungserlose fur unbekannte Rechteinhaber kdnnen von Verwertungsgesellschaften treuhénderisch ver-
wahrt werden, damit sie bei deren eventuellem Auftauchen ausgeschiittet werden kénnen. Da nur etwa
funf Prozent der in Bibliotheken vorhandenen urheberrechtlich geschiitzten Biicher tatsachlich ,verwaist”
sind, lasst sich im Buchbereich ein grof3er Teil der gezahlten Vergltungen werkgetreu abrechnen. Nicht
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abgerufene Vergltungen sollten nach einer gewissen Verwahrzeit den Sozialfonds der Verwertungsge-
sellschaften zuflieBen. Gerade im Bereich massenhafter Digitalisierungen wirde eine solche Annéhe-
rung der Behandlung verwaister und vergriffener Werke unter anderem sicherstellen, dass eine nur kur-
sorische ,sorgfaltige Suche" im Ergebnis nicht zu wirtschaftlichen Vorteilen fiir die nutzende Institution

fuhren kann.

2. Zum Zweitver6ffentlichungsrecht (8 38 Abs. 4 UrhG-E)

So gelungen die vom Referentenentwurf vorgeschlagenen Regelungen fur vergriffene und verwaiste Werke sind,
so verfehlt und irregeleitet wére die Einfihrung eines Green Open Access-Zweitverdffentlichungsrechts (8 38
Abs. 4 UrhG-E). Die Schaffung eines solchen Rechts

e ist nicht geeignet, das vom Referentenentwurf definierte gesetzgeberische Ziel zu erreichen (a)

e wirde dazu fuhren, dass in Deutschland anstelle nachhaltiger Strukturen fir Open Access-
Publikationen, die der Wissenschaft dienen, eine kostentrachtige und ineffiziente Repositorienlandschaft
entstiinde (b)

e wirde deutsche Verlage im Wettbewerb mit auslandischen Verlagshausern benachteiligen (c)

e bringt die Gefahr mit sich, dass geistes- und sozialwissenschaftliche Datenbanken und Zeitschriften in
deutscher Sprache allmahlich verschwinden bzw. nur noch in ineffizienten staatlichen Publikationsstruk-
turen hervorgebracht werden kénnen (d)

e liefe auf eine entschadigungslose Enteignung der Leistungen deutscher Verlage hinaus und begegnet
auch darliber hinaus europa- und verfassungsrechtlichen Bedenken (e).

Auf die vorgeschlagene Regelung sollte deshalb ersatzlos verzichtet werden. Im Einzelnen:

(a) Zweitverdffentlichungsrecht wirde Ziel verfehlen

Als Begriindung fiir die Notwendigkeit der Einfiihrung eines Zweitverdéffentlichungsrechts verweist der Referen-
tenentwurf darauf, dass ,der Markt wissenschaftlicher Publikationen ... von wenigen grof3en Wissenschaftsverla-
gen dominiert” werde, die fir unverzichtbare Inhalte ,praktisch beliebig hohe Preise” verlangen kdnnten. Dement-
sprechend seien ,besonders seit Mitte der 1990er Jahre die Preise fiir Zeitschriften in den Bereichen Naturwis-
senschaft, Technik und Medizin stark angestiegen, wahrend die Etats der Bibliotheken stagnieren oder riicklaufig

sind.” Zusammenfassend heilt es:

Die Regelung zielt allein auf die so genannte Publikationskrise ab, die sich vor allem im Bereich der wissen-
schaftlichen Zeitschriften manifestiert.

Der Bérsenverein hat bereits mehrfach darauf hingewiesen, dass es sich bei der sog. Publikationskrise wissen-
schatftlicher Zeitschriften in Wirklichkeit um eine Finanzierungskrise der zunehmend schlechter ausgestatteten
offentlichen wissenschaftlichen Bibliotheken in Deutschland handelt." Diese wollen an den durch massive Investi-

tionen der Wissenschaftsverlage in digitales Publizieren erreichten Produktivitétsfortschritten fur Wissenschaft

! Vgl. pars pro toto

http://www.boersenverein.de/sixcms/media.php/976/Stellungnahme%20K119%2020111008.pdf, S. 2 ff.
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und Forschung teilnehmen, sich aber zugleich aus fiskalischen Motiven nicht angemessen an deren Finanzierung

beteiligen.

Hinsichtlich des Zweitverodffentlichungsrechts kommt es aber gar nicht auf die Frage an, ob es eine Publikations-
krise gibt und welche Ursachen diese hat. Denn jedenfalls kdnnte sich die Einfihrung eines solchen Rechts von
vorneherein nicht auf die angeprangerte Preispolitik groRer Wissenschaftsverlage in den Bereichen Naturwissen-
schaft, Technik und Medizin (STM) auswirken, da es sich bei diesen Verlagen in aller Regel um internationale
Verlage handelt, fur deren Vertrage das deutsche Urhebervertragsrecht nicht gilt. Die Bundesregierung selbst hat
noch in der vergangenen Legislaturperiode bei einer Anhérung zu § 38 UrhG darauf hingewiesen, dass eine iso-
lierte Regelung im deutschen Urhebervertragsrecht nicht zu einer Starkung der Stellung deutscher Urheber ge-
genuber auslandischen Verlagen fiihren kann.” Wird einem deutschen Forscher ein Verlagsvertrag vorgelegt, der
nicht unter deutsches Urheberrecht fallt und ein langeres (oder unbegrenztes) exklusives Veréffentlichungsrecht
des Verlags enthalt, dann muss der Autor entweder (zu Lasten der weltweiten Sichtbarkeit seiner Forschungser-
gebnisse und seiner internationalen Reputation) auf die Verdffentlichung in der Zeitschrift oder auf die Open Ac-
cess-Zweitveroffentlichung verzichten, wenn er keinen Rechtsbruch begehen will. Jedenfalls greift die geplante
Anderung des § 38 UrhG-E gegeniiber auslandischen Verlagen nicht durch. Die Regelung kann sich deshalb von
vorneherein nicht positiv auf die behauptete Publikationskrise auswirken, sondern nur negativ auf deutsche Ver-
lage, die sich mit ihren wissenschaftlichen Zeitschriften zu fairen und nicht tberhéhten Preisen fir Publikationen

deutscher Wissenschatftler einsetzen (siehe unten (c) ).

(b) Zweitveroffentlichungsrecht liefe nachhaltigen Open Access-

Strukturen zuwider

Auch soweit die Regelung mit der Notwendigkeit der Verbesserung der Publikationsbedingungen fir steuermittel-
finanzierte Forschungsergebnisse und einer erhdéhten Sichtbarkeit begriindet wird, Giberzeugt dies nicht. Tatsach-
lich bedarf es fur die Férderung von Open Access-Veroffentlichungen eines solchen Zweitverédffentlichungsrechts
nicht. Jedem Wissenschatftler steht es bereits heute frei, seine Forschungsergebnisse Open Access zu veroffent-
lichen. Viele Verlage, aber auch universitdtsnahe Einrichtungen bieten entsprechende Plattformen und/oder Open
Access-Zeitschriften und —Datenbanken an. Damit haben die Forscher bzw. die Forschungsférdereinrichtungen
auch ohne jede gesetzliche Regelung die freie Wahl zwischen einer Open Access-Verdffentlichung, bei der die
Publikationskosten vom Autor getragen werden (Golden Open Access), und der Veréffentlichung in einer Zeit-
schrift, bei der ein Verlag Publikationsrisiko und —kosten Gibernimmt und dann durch die Erhebung von Abonne-
mentsgebiihren bei den Lesern/Nutzern der Zeitschrift refinanziert. Davon abgesehen ist es, anders als im Refe-
rentenentwurf behauptet, fir wissenschaftliche Autoren und wissenschaftliche Férderorganisationen denkbar ein-
fach, sich tiber die Website SHERPA-RoOMEO (in deutscher Sprache) zeitschriften- und verlagsbezogen dariiber
zu informieren, ob und unter welchen Bedingungen den Autoren wissenschaftlicher Zeitschriften eine Zweitverof-

fentlichung ihrer Beitrége gestattet wird.?

2 BT-Drucks. 16/1828, S. 47, zu Nr. 6 a.E.

Vgl. http://www.dini.de/service/nachrichten/nachricht/x//sherparomeo_deutsch_mit/
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Der Referentenentwurf sitzt dem populéaren Irrtum auf, dass Uber die Subskription wissenschaftlicher Zeitschriften
.die mit Steuergeldern finanzierten Ergebnisse wissenschaftlicher Forschung fiir weitere For-
schungsarbeiten ein zweites Mal durch entsprechende Vergutungen fur die Wissenschaftsverlage
durch die 6ffentliche Hand bezahlt werden mussen®.

Tatséachlich verkennt diese These die eigentliche Leistung wissenschaftlicher Verlage, die sich keineswegs auf
den rein technischen Prozess beschrankt, der mit dem Satz und Druck bzw. der Online-Stellung publikationsreifer
Manuskripte verbunden ist. Vielmehr bieten wissenschaftliche Verlage ihren Autoren und den wissenschaftlichen
Fachgesellschaften, in deren Auftrag sie haufig tatig sind, durch die Organisation von Qualitatssicherungssyste-
men (Uber Redaktionen oder Peer Review-Verfahren) und die Systematisierung, die Voraussetzung fir die Auf-
findbarkeit wissenschaftlicher Erkenntnisse ist, eine unverzichtbare Dienstleistung. Dartiber hinaus sorgen sie
durch die Werbung fur Zeitschriften und ihre Inhalte fur die Verbreitung wissenschaftlicher Erkenntnisse und tra-
gen damit entscheidend dazu bei, dass diese in der wissenschaftlichen Gemeinschaft auch zur Kenntnis genom-
men werden. Wissenschaftliche Verlage sind mithin ein integraler, notwendiger Bestandteil des Wissenschafts-

systems.

Beitrédge aus wissenschaftlichen Zeitschriften verdanken ihre Veroffentlichung Investitionen privater Verlage, die
nicht durch Steuergelder finanziert sind, sondern tber Erlése aus dem Verkauf der Zeitschrift / des Beitrags
amortisiert werden miissen. Dies gilt auch dann, wenn Autoren und Reviewer einer Zeitschrift honorarfrei arbei-
ten. So beschéftigt der Weinheimer Verlag Wiley-VCH allein fur die bedeutende chemische Fachzeitschrift ,An-
gewandte Chemie“ eine Redaktion von 22 promovierten Chemikern und 9 Assistenzkraften, die sich um die Se-
lektion und Veredelung der sowie die Navigation zu den eingesandten Beitrdgen kimmern. Beim vorgesehenen §
38 UrhG-E sollen die Verlage fir solche Leistungen, die zu einem erheblichen Teil bereits in der akzeptierten
Manuskriptversion eines veroffentlichten Beitrags stecken, nicht kompensiert werden. Der Zugriff auf die Verede-
lungs- und Navigationsfunktion sowie auch die vom Verlag aufgebauten Marken und deren Qualitatsimage soll
vielmehr entschadigungslos erfolgen. Damit wiirde aber nicht nur dem auf Finanzierung durch Zahlungen von
Nutzern angelegten Subskriptionsmodell kommerzieller Verlage der Boden entzogen, sondern zugleich auch den
Anbietern originarer Open Access-Publikationen (Golden Open Access) eine unfaire Konkurrenz erwachsen. Die
Betreiber von Repositorien weichen namlich einem Grolf3teil der Kosten aus, die qualitéatsvollen Open Access-
Veroffentlichungen notwendiger Weise vorausgehen, indem sie entgeltlos Investitionen und Leistungen von Ver-
lagen nutzen. Letztlich wirde bei Umsetzung des Referentenentwurfs also ein Modell entstehen, dem es nicht nur
selbst an Nachhaltigkeit gebricht, sondern das zugleich den zwei im Markt bestehenden bewéhrten Arten wissen-
schaftlichen Publizierens — dem althergebrachten, nutzerfinanzierten Subskriptionsmodell und dem neueren, au-

torenfinanzierten Open Access-Modell — die Nachhaltigkeit nimmt.

Der Aufbau und die Bewirtschaftung von Repositorien fiir die Zweitveréffentlichung wissenschatftlicher Beitrage
belastet das bestehende Publikationssystem zudem mit substanziellen Zusatzkosten. So arbeiten alleine im Be-
reich des STM-Publizierens weltweit 110.000 Menschen, davon 40.000 in der EU. Wenn deutsche Hochschulen
und Forschungsorganisationen auch nur 10 Prozent der Beitrdge aus wissenschaftlichen Zeitschriften ein zweites
Mal veroffentlichen und ihre Repositorien nutzerfreundlich ausgestalten und vermarkten wollen, entstehen erheb-
liche Kosten — ohne dass die first copy costs der Zeitschriftenartikel dadurch sinken oder die Notwendigkeit der
Subskriptionsfinanzierung der Erstverdffentlichung entfallt. Die grol3e PEER-Studie der EU-Kommission, an der

Hochschulen, Forschungsorganisationen, Bibliotheken und Verlage beteiligt waren, hat eindeutig gezeigt, dass
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Open Access-Repositorien weder bei den Autoren auf Interesse stof3en — nur 2 Prozent der Autoren machten von
dem ihnen zustehenden Zweitveréffentlichungsrecht Gebrauch — noch von Forschern aus der EU genutzt wer-
den, weil diese in ihren Einrichtungen Zugriff auf die Originalpublikationen haben (die bei weitem meisten Zugriffe
kamen aus Zweite- und Dritte-Welt-Staaten mit Myanmar an der Spitze der Zugriffslander). Statt z.B. Uiber eine
Uberféllige Anpassung der Erwerbungsetats der Bibliotheken an Inflationsrate und Forschungsférdermittelzu-
wachs fir eine ubiquitare Versorgung deutscher Forscher mit hochwertigen Originalpublikationen zu sorgen, soll
dringend bendtigtes Geld fir Bildung und Forschung in den Aufbau redundanter, nicht nachhaltiger Strukturen der

Literaturversorgung fliel3en.

Im internationalen Vergleich koppelt sich Deutschland damit von den Léndern ab, die nachhaltige Open Access-
Strukturen fordern, wie dies momentan z.B. im United Kingdom geschieht. Dort wird die Einrdumung eines Zweit-
verdffentlichungsrechts dem Publizieren im Wege des Golden Open Access klar nachgeordnet. Entsprechend
stellen die Foérderorganisationen den wissenschaftlichen Autoren sogenannte Article Publishing Charges (APCs)
zur Verfiigung, um einen sofortigen kostenfreien online-Zugriff auf geférderte Artikel in Verlagsqualitat zu ermdgli-
chen. Stehen solche APCs von Seiten der Forschungsférderer fir eine bestimmte Publikation nicht zur Verfi-
gung, sind facherspezifische, angemessen lange Embargofristen vorgesehen, um das Subskriptionsgeschéft der
Zeitschrift — anders als beim § 38 UrhG-E - nicht zu gefé‘lhrden.4

(c) Zweitveroffentlichungsrecht ware Wettbewerbsnachteil fur deut-

sche Wissenschaftsverlage

Die Schaffung von Repositorien fir die Zweitveréffentlichung von Beitragen zu Periodika und der damit verbun-
dene Entzug von Mitteln fir die Beschaffung originarer Verlagspublikationen gefahrden gerade die deutschen
Wissenschaftsverlage. Diese hétten durch die geplante Regelung ndmlich einen doppelten Nachteil gegentiber
ihren auslandischen Wettbewerbern. Einerseits kommt das Zweitverdffentlichungsrecht als urhebervertragsrecht-
liche Regelung nur ihren Autoren zu, wahrend in Verlagsvertragen auslandischer Verlagshéuser weiterhin belie-
bige, fur den individuellen Fall angemessene Exklusivauswertungszeitraume vereinbart werden kénnen. Anderer-
seits mussen die deutschen Verlage furchten, dass Bibliotheken, deren Erwerbungsetats nicht ausreichend aus-
gestattet werden, gerade ihre Zeitschriften abbestellen, da (nur) fir deren Repertoire substituierende Zugriffe auf
die Inhalte von Repositorien vorstellbar sind. Wie eine aktuelle UK- Studie gezeigt hat, ist bei der Umstellung auf
flachendeckende Green Open Access-Angebote mit erheblichen Kiindigungseffekten auf Seiten wissenschaftli-
cher Bibliotheken zu rechnen.® Wenn Deutschland als Wissenschafts- und als Wissenschaftsverlagsstandort trotz
hoher Léhne und hoher Steuern attraktiv bleiben soll, darf es sich jedoch keine negative Diskriminierung inléandi-

scher Firmen leisten.

4 Vgl. zu den Einzelheiten die folgende Ubersicht:
http://www.publications.parliament.uk/pa/ld201213/Idselect/Idsctech/122/12206.htm

®“The potential effect of making journals free after a six month embargo”,

http://www.publishingresearch.net/documents/ALPSPPApotentialresultsofsixmonthembargofv.pdf
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(d) Zweitveroffentlichungsrecht wiirde geistes- und sozialwissen-

schaftliche Zeitschriften gefahrden

Bei der vorgeschlagenen Embargofrist von 12 Monaten zwischen dem Erscheinen eines Artikels in einer Fach-
zeitschrift und dem Entstehen des Zweitverdffentlichungsrechts handelt es sich um eine pauschalierende Lésung,
die der Komplexitat wissenschaftlichen Publizierens und fachspezifischen Besonderheiten nicht gerecht wird.
Jeder Wissenschaftsverlag ist bei traditioneller Publikationsform darauf angewiesen, seine Investitionen durch
Abonnements- und/oder Online-Lizenzgebuhren zurlickzuverdienen. Zu diesem Zweck muss er einen ausrei-
chend langen exklusiven Verwertungszeitraum haben. Die vorgeschlagene Embargofrist von nur 12 Monaten liegt
in vielen der ,langsamen” geistes- und sozialwissenschaftlichen Fachern, deren Pflege in den Handen deutscher
Wissenschaftsverlage liegt, nur wenig Uber dem durchschnittlichen Zeitraum, in dem ein Nutzer ein neues Heft

einer von ihm abonnierten Fachzeitschrift erstmals eingehender studiert.

Die Leistungen vieler Verlage - Qualitéatssicherung, Aufbereitung des Inhalts fur die Veréffentlichung, Anreiche-
rung mit Metadaten, Links und Querverweisen, Vorhalten einer permanenten Infrastruktur zu seiner Veroffentli-
chung, Ubernahme des Unternehmerrisikos bei der Etablierung neuer Zeitschriften, Markenbildung, Sicherstel-
lung der Lieferbarkeit des Programms, dauerhafte Auffindbarkeit, Werbung und vieles mehr - kénnten bei einem
solch kurzen Embargozeitraum nicht langer uneingeschrankt erbracht werden, weil sie sich nicht mehr finanzieren
lieBen. Eine Zeitspanne von nur 12 Monaten wirde potentielle Kaufer von wissenschaftlichen Zeitschriften nam-
lich unter dem Diktat knapper Kassen in vielen von 6ffentlich finanzierter Forschung gepréagten Wissenschaftsge-
bieten veranlassen, kein Geld fir Verlagsangebote auszugeben, sondern auf Kkostenlose online-
Zweitpublikationen der von den Verlagen erschlossenen Beitrdge zu warten. Am stérksten wirde eine solche
Regelung dabei die mittelstdndischen deutschen Verlage treffen, die zu ohnehin relativ niedrigen Preisen geistes-
und sozialwissenschaftliche Zeitschriften verdffentlichen. Geisteswissenschatftliche Zeitschriften behalten ihre
Aktualitat weitaus langer als zwdlf Monate, und auch die sich uber einen langfristigen Zeitraum ergebenden Ein-
nahmen tragen wesentlich zur Stabilitdt solcher Verlagsobjekte bei. Besonders zu berlicksichtigen ist zudem,
dass zu den Autoren solcher Zeitschriften zu einem sehr hohen Prozentsatz deutsche Hochschullehrer z&hlen.
Da der § 38 IV UrhG-E unverstandlicher Weise nicht, wie die in anderen EU-Staaten diskutierten Green Open
Access-Modelle, auf Veroffentlichungen beschrénkt werden soll, die aus steuergeldgeférderten Forschungspro-
jekten hervorgehen, wird fur derartige Zeitschriften eine fallspezifisch sinnvolle Definition eines Embargozeit-

raums von vorneherein unmdoglich gemacht.

Es ist vielfach bibliometrisch erfasst worden, wie unterschiedlich die Rezeptionsgeschwindigkeiten in den ver-
schiedenen Wissenschaftsbereichen sind. Schon die vom Dokumentlieferdienst der deutschen Bibliotheken, Sub-
ito, gefuihrten Statistiken legen nahe, dass viele Zeitschriftenbeitréage erst Jahre nach ihrem Erscheinen gelesen
und genutzt werden. Eine zwolfmonatige Embargofrist wirde demnach einen erheblichen, je nach Gebiet sogar
den tberwiegenden Teil des bisherigen Nutzungszeitraums wissenschaftlicher Zeitschriften abschneiden. Dass
dies ohne Folgen fir die wirtschaftlichen Grundlagen dieser Zeitschriften bliebe, erscheint nicht plausibel, zumal
viele von Bibliotheken und Verlage vereinbarte online-Nutzungsmodelle neben dem Zugriff auf die aktuellsten
Verdéffentlichungen zugleich die Nutzung alterer Veroffentlichungen einschlieRen. Aus der folgenden Ubersicht
Uiber den Zeitpunkt von online-Zugriffen auf Artikel aus der Datenbank Science Direct wird deutlich, dass z.B.
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geisteswissenschaftliche Artikel 12 Monate nach Erscheinen erst etwa ein Drittel ihres Nutzungspotentials ver-

zeichnen kdnnen:

—— Chemie

Embargo & Nachhaltigkeit — oo

- Leben schnelle imprints

6 Monate : Eathen?alilk
GeistW 28% 12 Monate —  Physik
Mathe 34% GeistW 36% B
Chem 36% Mathe 40%
Leben schnell  50% ___| Chem 4% | | |
Leben schnell  60% /
2 70%f — /
2 | ] 18 Monate |
£9 sl =" Mathe 46% | .
2z %é’:ﬂ:‘ Chem 50% :
5 0% 1 Leben schnell  68%
20%1 f / ]
10%/ j
0% Q ; ; .
0 1 2 3 4 5

stm Jahr nach Erstverdffentlichung
Quelle: ScienceDirect

Schon aufgrund des tiberdehnten Anwendungsbereichs des § 38 IV UrhG-E und der Wahl eines fiir Zeitschriften
aus den Geistes- und Sozialwissenschaften ungeeigneten Embargozeitraums hat die geplante Regelung ein er-
hebliches Gefahrdungspotential. Dies wird dadurch erhéht, dass in etlichen Disziplinen — wie z.B. in der Rechts-
wissenschaft - die Grenzen zwischen Wissenschaft und Praxis flieRend sind. So werden zahlreiche juristische
Zeitschriften maf3geblich von Aufsatzen gepréagt, die von Hochschullehrern verfasst werden, obwohl die Mehrheit
der Leser in der Praxis tétig ist.® Die Zweitveroffentlichung dieser Texte nach einer kurzen Embargofrist wiirde auf
eine sachlich nicht zu rechtfertigende Subventionierung von Rechtsanwalten oder Steuerberatern auf Kosten der

Verlage hinauslaufen.

6 Exemplarisch sind etwa die Neue Juristische Wochenschrift (NJW) oder das Deutsche Verwaltungsblatt zu nen-
nen. Derselbe Effekt wiirde aber auch bei vielen deutschsprachigen Zeitschriften anderer Gebiete, wie etwa
Chemie oder Medizin, auftreten. Aus Sicht der begiinstigten kommerziellen Nutzer spielt es ndmlich keine Rolle,

dass das Repositorium, das fir sie den Erwerb einer Zeitschrift ggf. entbehrlich macht, nicht gewerblich handelt.
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(e) Zweitveroffentlichungsrecht ware europarechts- und verfassungs-
widrig
Schlief3lich begegnet der § 38 UrhG-E in dreierlei Hinsicht durchgreifenden europa- und verfassungsrechtlichen
Bedenken. Es handelt sich um eine europarechtlich unzulassige Schrankenregelung (aa), die das Gleichheitsge-

bot des Art. 3 GG missachtet (bb) und die Wissenschaftsverlage unter Verstol3 gegen Art. 12, 14 GG in unzulds-

siger Weise in ihrer Berufsausiibung beschrénkt bzw. enteignet (cc).

aa) Europarechtlich unzulassige Schrankenregelung

Noch in der letzten Legislaturperiode hat die Bundesregierung einen Vorstol3 des Bundesrats zur Verankerung

eines Green Open Access-Zweitverdffentlichungsrechts in § 38 UrhG zutreffender Weise wie folgt zurlickgewie-

sen:
Es erscheint fraglich, ob diese Regelung — wie vom Bundesrat in der Begriindung des Antrags ausge-
fuhrt — lediglich als eine urhebervertragsrechtliche Regelung zu qualifizieren ist oder ob es sich hierbei
nicht vielmehr um eine europarechtlich unzulassige Schrankenregelung handelt. Dann bestlinden ge-
gen diese Regelung Bedenken im Hinblick auf den Dreistufentest (...), weil dadurch das ausschlief3li-
che Verwertungsrecht der Verlage substantiell beeintrachtigt wirde. Betroffen wéare namlich gerade die
unmittelbare Zeit nach der Erstverdffentlichung, in der die wissenschaftliche Nachfrage nach der Publi-
kation am hochsten ist. Im Ubrigen erscheint zweifelhaft, ob diese Regelung tiberhaupt zu dem ge-

wiinschten Ergebnis fiihrt.”

Wirde es bei dem vorgeschlagenen Zweitverdéffentlichungsrecht darum gehen, den Urhebern tiberwiegend steu-
erfinanzierter, wissenschaftlicher Beitrdge ein neues, flr diese wertvolles Recht zu geben, so wére nicht einzuse-
hen, warum dieses Recht nicht allen wissenschaftlichen Autoren gewahrt werden sollte. Tatsachlich geht es bei
dem Vorschlag aber um das genaue Gegenteil eines Rechts, namlich um die Beschrankung der Méglichkeit wis-
senschaftlicher Autoren, ihren Verwertungspartnern zeitlich unbeschrénkte online-Nutzungsrechte zu tubertragen.
Wegen der im Gegensatz zur bestehenden Regelung im § 38 UrhG fehlenden Abdingbarkeit dieses Zweitverwer-
tungsrechts fur online-Nutzungen handelt es sich dogmatisch gesehen um eine echte Urheberrechtsschranke. Da
der Katalog der Urheberrechtsschranken in der EU-Richtlinie 2001/29/EG zum Urheberrecht in der Informations-
gesellschaft abschlieRend ist und eine derartige Beschrankung des online-Nutzungsrechts nicht vorsieht, ist der

§ 38 Abs. 4 UrhG-E schon nicht mit Europarecht vereinbar.

bb) Verstol3 gegen Art. 3 GG

Indem der § 38 Abs. 4 UrhG-E im Referentenentwurf als urhebervertragsrechtliche Regelung eingestuft wird und
das Zweitveréffentlichungsrecht gleichwohl — anders als das Recht aus § 38 Abs. 1 UrhG —nicht allen Urhebern,
sondern nur Autoren in Uberwiegend steuerfinanzierten Zusammenhéngen zugesprochen wird, verstdf3t die Norm
nach der eigenen Logik des Referentenentwurfs gegen das aus Art. 3 GG folgende Gleichbehandlungsgebot. Es
ist nAmlich kein sachlicher Grund erkennbar, dieses (vorgebliche) Recht Privatgelehrten oder Forschern aus der

Industrie, die in Periodika veréffentlichen, vorzuenthalten.

7 BT-Drucks. 16/1828, S. 47, zu Nr. 6

Stellungnahme zum Referentenentwurf vom 20. Februar 2013 Seite 8 von 8



Borsenverein des
Deutschen Buchhandels

cc) Versto3 gegen Grundrechte der Verlage aus Art. 12, 14 GG

Nach dem oben Gesagten basiert die akzeptierte Autorenversion eines Beitrags zu einem Periodikum regelméRig
bereits auf erheblichen Investitionen des Verlags. Ihre entschadigungslose Nutzung — indem § 38 Abs. 4 UrhG-E
als urhebervertragsrechtliche Normierung statt als Urheberrechtsschranke eingeordnet wird, steht den Rechtein-
habern keine angemessene Vergitung fur die Zweitvertffentlichung zu — stellt einen Eingriff in das Grundrecht
der Verleger aus Art. 14 Abs. 1 GG dar. Dem Schutzbereich des Art. 14 GG unterfallt némlich nicht nur das Urhe-
berrecht an sich, sondern auch die dinglichen Nutzungsrechte.?

Ebenso liegt eine Verletzung des Grundrechts des Verlags aus Art. 12 GG vor. Aufgrund der besonderen unmit-
telbaren Auswirkungen der Wandlung von ausschlie3lichen zu einfachen Nutzungsrechten hat der

§ 38 Abs. 4 UrhG-E eine berufsregelnde Tendenz und greift in den Schutzbereich der Berufsfreiheit ein.

Die dargelegten Eingriffe in die Grundrechte der Verlage aus Art. 12, 14 GG sind auch nicht durch verniunftige
Erwagungen des Allgemeinwohls als zweckmafig gerechtfertigt. Insbesondere fuhrt die Einfihrung eines Zweit-
verdffentlichungsrechts nach dem oben Gesagten nicht zur Férderung nachhaltiger Publikationsstrukturen, von

denen die interessierte Offentlichkeit profitieren konnte.

3. Zu den sonstigen Regelungspunkten des Referentenentwurfs

Die Erstreckung der Regelung des § 38 Abs.1 und 2 UrhG auf die 6ffentliche Zuganglichmachung von Beitragen

zu Sammlungen erscheint sinnvoll und zeitgemaR. Sie wird vom Borsenverein begrufit.

Die Neuregelung des Kabelweiterleitungsrechts (§ 20 b UrhG-E) kann hier unkommentiert bleiben, weil sie die
Interessen der Mitglieder des Borsenvereins allenfalls am Rande berihrt.

Frankfurt am Main, 4. Marz 2013

Dr. Christian Sprang

Justiziar

8 BVerfG, Beschl. v. 25.10.2002 — 1 BvR 2116/01, NJW 2003, 1655, 1656.
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