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Das zwingende Zweitveroffentlichungsrecht

Hintergrund, Ziele und Auswirkungen

Zum Hintergrund

Wissenschaftliche Autorinnen und Autoren arbeiten heute mit
Wissenschaftsverlagen ihrer Wahl partnerschaftlich zusammen.
Diese Zusammenarbeit sorgt flr eine unabhangige, vielfaltige
und vor allem qualitative Publikationslandschaft. Sie ist in
der Schweiz etabliert und entlastet die 6ffentliche Hand, weil
privatwirtschaftliche Verlage durch das Aufbereiten und multi-
mediale Verbreiten von Forschungsergebnissen den wissen-
schaftlichen Diskurs professionell fordern und dabei die Finan-
zierung und die damit verbundenen Risiken selbst (ibernehmen. Mit
ihrer Arbeit verleihen sie Forschungsergebnissen Gestalt und
messbare Sichtbarkeit, indem sie diese in qualitativer Form zu
einer Publikation aufbereiten und einer Forschungsgemein-
schaft und einem interessierten Publikum aus der Praxis zu-
ganglich machen. Sie konzipieren auch selbst neue Publikationen
und suchen spezialisierte Autorinnen und Autoren aus der Praxis
und der Wissenschaft (fir sog. Mischwerke) und erarbeiten mit
ihnen Themen, die sie anschliessend in Form von Publikationen
der Praxis anbieten. Verlage sind somit ein wichtiges Bindeglied
zwischen Forschungswelt und Gesellschaft.

Die Zusammenarbeit mit wissenschaftlichen Autorinnen und
Autoren lauft auf der Basis von Verlagsvertragen zusammen.
Der Urheber eines Werkes (Verlaggeber) tberlasst das Werk
einem Verleger zum Zwecke der Publikation und Distribution.
Der Verleger verpflichtet sich dagegen, das unternehmerische
Risiko zu Ubernehmen, eine Qualitatssicherung sicherzustel-
len und das Werk aufzubereiten, herzustellen, zu vermarkten,
zu vervielfaltigen, zu digitalisieren und im Rahmen des markt-
Ublichen Wettbewerbs in Vertrieb zu nehmen und fir den ge-
samten Lebenszyklus lieferbar zu halten. Der Verleger ist dabei
auf einen verniinftigen Investitionsschutz angewiesen, um die
verlegerischen Leistungen und die qualitative Verbreitung der
wissenschaftlichen Forschungsergebnisse im Rahmen des
Wettbewerbs erbringen zu kénnen.

Der Verlagsvertrag, der Rechte und Pflichten der Vertrags-
partner umfasst, ist im Obligationenrecht (Art. 380 ff. OR) ge-
regelt, so auch, wie der Verlaggeber tber das Werk verfigen
kann (Art. 382 OR). Solange die Publikation nicht vergriffen ist,
«darf der Verlaggeber weder iiber das Werk im Ganzen
noch liber dessen einzelne Teile zum Nachteile des Verlegers
anderweitig verfiigen» (Art. 382 Ziff. 1 OR). Lediglich
Zeitungsartikel und kleinere Zeitschriftenaufsatze dirfte der
Verlaggeber jederzeit weiter veroffentlichen; grossere Beitrage
an Zeitschriften (zu denen die wissenschaftlichen Beitrage
zahlen) hingegen erst nach einer Karenzfrist von drei Monaten
nach dem Erscheinen. Dieses Zweitveroffentlichungsrecht
beschrankt sich — so auch in den angrenzenden Nachbarlandern
Deutschland und Osterreich — ausschliesslich auf Aufsitze und
grossere Beitrdage in Zeitschriften, aber nicht auf Buchpub-
likationen.
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In der schweizerischen Verlagspraxis werden zwischen Auto-
ren und Verlagen i.d.R. keine Verlagsvertrage bei Veroffent-
lichungen in Zeitschriften abgeschlossen. Somit wird das
geltende Zweitveroffentlichungsrecht bei Zeitschriften akzep-
tiert und es werden keine gesetzlichen Bestimmungen wegbe-
dungen — obwohl der Gesetzgeber das Verlagsvertragsrecht
und die heutigen Bestimmungen bewusst nicht zwingend,
sondern als abdingbares Recht geregelt hat. Die Vertrags-
partner sollen einen gemeinsamen Handlungsspielraum haben
und bei ihrer Zusammenarbeit abweichende Regelungen im
Sinne der Wirtschaftsfreiheit miteinander treffen kdnnen.

Swissuniversities (Konferenz der Rektorinnen und Rektoren
der Schweizerischen Hochschulen) beabsichtigt durch einen
parlamentarischen Vorstoss das geltende (nicht zwingende)
Zweitveroffentlichungsrecht und die damit verbundene Praxis
in der Schweiz zu andern. Sie beruft sich dabei auf die
nationale Open-Access-Strategie, die im Auftrag des SBFI
(Staatssekretariat fir Bildung, Forschung und Innovation)
erstellt wurde. Darin wird gefordert, dass wissenschaftliche
Publikationen in der Schweiz kiinftig fir alle Menschen kosten-
los und offen zuganglich sein mussen. Die Finanzierung der
Publikationen soll nicht mehr Uber Lesende bzw. Nutzende,
sondern vielmehr Uber o6ffentliche Mittel (6ffentliche Bibliothe-
ken, andere offentliche Institutionen, Publikationsférderung
des Schweizerischen Nationalfonds) oder tiber Autorinnen und
Autoren erfolgen.

Um die Transformation zu beschleunigen, fordert swissuniversi-
ties aktuell ein zwingendes Zweitveroffentlichungsrecht fir
wissenschaftliche Texte, das im Schweizer Obligationenrecht
als zwingende Bestimmung und im Schweizer Bundesgesetz
Uber das Internationale Privatrecht (IPRG) verankert werden
soll. Das SBFI bestatigt, dass seine Fachbehdrde bei diesem
Vorstoss nicht involviert ist.

Ziele eines zwingenden Zweitverdffentlichungsrechts

Das zwingende Zweitverdffentlichungsrecht, das 2019 bereits
vom Nationalrat abgelehnt wurde, soll wissenschaftlichen
Autorinnen und Autoren parallel oder nachgelagert zur
Erstveroffentlichung erlauben, ihre Inhalte (Beitrage in Zeit-
schriften und allenfalls auch Buchinhalte) auf einer privaten
Website oder einem universitaren Repositorium kostenfrei zu-
ganglich zu machen. Der Zwang besteht darin, dass dieses
Recht kinftig in Verlagsvertragen nicht wegbedungen werden
darf — selbst dann nicht, wenn mit den Autorinnen und Autoren
etwas anderes vereinbart wurde oder sie etwas anderes
wiinschen. Abweichende Regelungen waren demnach nichtig.

Swissuniversities verfolgt mit dem zwingenden Zweitveroffent-
lichungsrecht das Ziel, durch eine hohere kostenlose Verbrei-
tung von Forschungsergebnissen:
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a. die eigene Verhandlungsposition gegeniber auslandi-
schen Grossverlagen zu starken und in den Verhandlun-
gen ein geringeres Preisniveau zu erzielen,

b. den Wissenschaftsstandort Schweiz zu starken.

Swissuniversities betont, dass mit einem zwingenden Zweit-
veroffentlichungsrecht keineswegs die Wissenschaftsverlage
in der Schweiz geschwacht werden sollen. Der Vorstoss sei
mit Blick auf das Kostenwachstum flr Publikationen bei aus-
landischen Grossverlagen begriindet. Aus diesem Grund sei
bei einer Einflhrung eines zwingenden Zweitverdffentli-
chungsrechts im Schweizer Recht auch die Anwendung dieser
Bestimmung bei internationalen Verhaltnissen zu klaren und
entsprechende Bestimmungen des internationalen Privat-
rechts (IPRG) zu erlassen.

Auswirkungen eines zwingenden Zweitveréffentlichungsrechts

Mit der Einflhrung eines zwingenden Zweitverdffentlichungs-
rechts wirden sich neue Fragen sowie rechtliche und 6konomi-
sche Problemstellungen ergeben.

Die verfassungsmassig garantierte Wirtschaftsfreiheit (Art.
27 Abs. 2 BV), welche die freie Auslibung der unternehmeri-
schen Tatigkeit und die Vertragsfreiheit schutzt, wirde unter
Druck geraten. Verlage wirden die Moglichkeit verlieren,
wissenschaftliche Inhalte exklusiv zu veréffentlichen und so
die zur verlegerischen Tatigkeit erforderlichen Einnahmen zu
generieren. Mit einer entsprechenden Gesetzesanderung
wirde der Staat in den funktionierenden Schweizer Markt
und in die partnerschaftliche Zusammenarbeit (Public-Private-
Partnership) eingreifen und den Verlagen verunmdglichen,
rentabel zu arbeiten. Eine konkrete Benachteiligung fur den
Verleger kann dann angenommen werden, wenn eine Buch-
publikation entgegen Art. 382 Ziff. 1 OR durch eine von
Autorinnen und Autoren vorgenommene kostenfreie Zweitver-
offentlichung schlechter oder gar nicht mehr verkauft bzw. der
Absatz erschwert oder gar verunmdglicht wird. Dadurch
wirden Schweizer Verlage gegenuber den auslandischen
Grossverlagen benachteiligt werden.

Kommt es zu einer Einschrankung der Vertragsfreiheit
zwischen den Forschenden und der Schweizer Privatwirt-
schaft kann in der Folge auch von einem Eingriff in die Publi-
kationsvielfalt in der Schweiz ausgegangen werden. Verlage
waren nicht mehr in der Lage, bestimmte Publikationsformate
im Markt kostenpflichtig abzusetzen. Dies wiirde sich wieder-
rum unmittelbar auf die Wissenschaftskommunikation auswir-
ken und die Hochschulen bzw. die 6ffentliche Hand zwingen,
eigene Strukturen kostenpflichtig aufzubauen. Dabei stehen
die Universitaten ohnehin schon unter erheblichem Druck,
Drittmittel — auf Kosten eigener Forschung — einzuwerben.

Die Umsetzung der nationalen Open-Access-Strategie verur-
sachte bereits hohe Ausgaben zulasten der 6ffentlichen Hand,
die nicht auf dem Willen des Souverans beruhen. Eine zusatz-
liche Einfuhrung eines zwingenden Zweitverdffentlichungs-
rechts wiirde voraussichtlich zu einer noch deutlicheren Erho-
hung der staatlichen Ausgaben fiihren. Mit einer &ffentlich-
rechtlichen Finanzierung kénnten sich in der Folge marktver-
falschende, kartellrechtlich relevante Aspekte ergeben, die in
wettbewerbstechnischer Hinsicht zu einer Ausdinnung des
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verlegerisch betreuten Bezahlangebotes flihren. Eine in dieser
Hinsicht unbillig erscheinende Behinderung des Wettbe-
werbs unter Einsatz der Finanzkraft der 6ffentlichen Hand und
unter Missachtung kaufmannischer Grundsatze (gezielte
Preisunterbietung bzw. unzureichende Abgeltung der verlege-
rischen Leistungen) fihrt zur Verdrangung der Wettbewerber,
die zu ordentlichen Marktbedingungen in der Schweiz agieren.

Die Perspektive von Autorinnen und Autoren

Eine grosse Anzahl von wissenschaftlichen Autorinnen und
Autoren lehnen ein zwingendes Zweitverdffentlichungsrecht
ab, da dieses die Wissenschaftsfreiheit erheblich einschran-
ken konnte. Die Forschungsfreiheit ist fur sie nicht vereinbar
mit Einschrankungen in der Verbreitung von Wissen, indem
bewahrte Kanale wegfallen. Ihnen sei weiterhin die Wahl ihres
Verlags freizustellen, was jedoch aus ihrer Sicht durch die
nationale Open-Access-Strategie ausgehebelt zu werden
droht. Sie sehen sich zunehmend gezwungen, sich von den
familiengefuihrten Verlagen in der Schweiz abzuwenden und
auf deren Leistungen zu verzichten. Sie betrachten marktrele-
vante Eingriffe, wie das zwingende Zweitverdffentlichungs-
recht, in der Verknupfung mit offentlich finanzierten Reposito-
rien unter verfassungsmassigen Gesichtspunkten kritisch, da
in die von der Wissenschaftsfreiheit nach Art. 20 BV umfasste
Publikationsfreiheit der Forschenden eingegriffen wird.

Autorinnen und Autoren schatzen eine freie Wahl des Publika-
tionsorgans und die Aufrechterhaltung einer unabhangigen,
lebendigen, vielfaltigen und qualitativ hochwertigen Publikations-
landschaft, die sich in der Schweiz im Wettbewerb durch
Leistung und Qualitat bewahren muss. Eine Gefahrdung der
Schweizer Verlage gefahrde aus ihrer Sicht unmittelbar die
Wissenschaftskommunikation und zwinge die Hochschulen
eigene Strukturen teuer aufzubauen und diese dann langfristig
zu bewirtschaften — parallel zu den langst bewahrten Publika-
tionsstrukturen der privatwirtschaftlichen Verlage.

Die Position der Verlagsverbande der Schweiz

Die Verlagsverbande in der Schweiz unterstitzen bei der
Open-Access-Strategie eine differenzierte Sicht auf die ver-
schiedenen Wissenschaftsdisziplinen und ihren Publikations-
bedirfnissen. Sie anerkennen, dass das Ergebnis offentlich
finanzierter Forschung grundsatzlich ein O6ffentliches Gut
darstelle. Die wissenschaftliche Publikation (Endprodukt)
durfte jedoch nicht mit dem Forschungsergebnis an sich
gleichgesetzt werden, da sie umfangreiche, hochspezialisierte
und qualitétssichernde Leistungen von privatwirtschaftlichen
Verlagen beinhaltet, so dass darauf nicht ohne einvernehmliche
Regelung mit dem Verleger zugegriffen werden durfte. Dies
gilt vor allem fir umfangreiche Buchformate (sog. Langform-
publikationen, wie Monografien, Handbucher, Kommentare,
Enzyklopadien, umfangreiche Nachschlagewerke sowie
Praxispublikationen). Hier existieren keine alternativen Finan-
zierungsmodelle, so dass dem Verleger auch weiterhin kein
Schaden durch eine parallele oder nachgelagerte kostenfreie
Zweitveroffentlichung entstehen darf, wie vom Gesetzgeber in
den ausgewogenen Bestimmungen des Verlagsvertrags
bewusst formuliert wurde.

Die Einfuhrung eines zwingenden Zweitverdffentlichungs-
rechts fur oben genannte Buchformate (singulare
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Publikationen) ist fur die Verlagsverbande inakzeptabel und
wiirde eine unnétige Uberregulierung im Schweizer Recht
gegeniiber dem Ausland (Deutschland und Osterreich) darstel-
len. Das bestehende Schweizer Recht bietet bereits heute ein
hinreichendes Zweitveroffentlichungsrecht, das sich entspre-
chend den angrenzenden Nachbarlandern auf Zeitschriften-
beitrdge beschrankt. Gerade hier werden im Rahmen der
schweizerischen Marktpraxis ohnehin keine Verlagsvertrage ab-
geschlossen, die abweichende Regelungen umfassen kénnten.

Die Notwendigkeit eines mit hohen Aufwanden verbundenen
zwingenden Zweitverodffentlichungsrechts besteht aus Sicht
der Verlagsverbande somit nicht. Nach Meinung von Rechts-
experten ist es ohnehin sehr fraglich, ob auslandische Gross-
verlage gesetzliche Bestimmungen des internationalen
Privatrechts (IPRG) Uberhaupt beachten wirden. Deutsche,
franzdsische und osterreichische Gesetzgeber haben bei ihren
Regelungen die internationalen Aspekte nicht bertcksichtigt.

Fur die Starkung der Verhandlungsposition von swissuniversities
bei konsortialen Lizenzverhandlungen mit auslandischen
Grossverlagen waren demnach alternative Instrumente zum
zwingenden Zweitveroffentlichungsrechts zu suchen, die nicht
auf den Schultern der inlandischen Verlage und des Steuer-
zahlers beruhen.

Die Schweizer Verlagslandschaft ist von kleinen und mittleren
Verlagen gepragt, die sich nicht mit den international tatigen
Grossverlagen vergleichen lassen. Schweizer Verlage setzen
auf eine langfristige und partnerschaftliche Zusammenarbeit
mit der Schweizer Wissenschaft. lhre Kalkulation ist moderat
und sie bieten insbesondere in den Geistes- und Sozialwis-
senschaften den Autorinnen und Autoren durch ihr vielseiti-
ges und spezifisches Know-how einen grossen Mehrwert. Vor
diesem Hintergrund wehren sich die Verlagsverbande und ihre
Mitglieder gegen ein zwingendes Zweitveroffentlichungsrecht
und den ungerechtfertigten Eingriff des Staates in die Privat-
wirtschaft. Ein  zwingendes  Zweitverdffentlichungsrecht
schrankt unnétig Grundrechte ein, es vernichtet Public-Private-
Partnership und verstarkt die Ungleichheiten zwischen
Schweizer Verlagen und den auslandischen, international tati-
gen Grossverlagen.

Far einen funktionierenden Markt fir wissenschaftliche Publika-
tionen erscheinen daher flexible, dispositive Vertragsldsungen
der Beteiligten im Rahmen des geltenden Art. 382 OR auch im
Lichte von Art. 5 Abs. 2 KG aus Grunden der wirtschaftlichen
Effizienz eher gerechtfertigt zu sein als ein starres, zwingen-
des Zweitverdffentlichungsrecht, welches de facto einer Markt-
absprache der marktmachtigen 6ffentlichen Hand entsprache.
Es ware unsinnig und geradezu unschweizerisch, das zwin-
gende Zweitveroffentlichungsrecht gegen den Willen der
Mehrheit der Autorinnen und Autoren sowie der wissenschaft-
lichen Verlage einzufiihren. Diese staatliche Uberregulierung
wirde sich in der grundlegend giinstigen Situation in der
Schweiz unginstig hinsichtlich Publikationsfreiheit und einer
freien und effizienten Verbreitung von Forschungsergebnissen
auswirken. Es gilt, die besonderen Vorteile des Forschungs-
und Wirtschaftsstandorts Schweiz inklusive zahlreicher
Arbeits- und Ausbildungsplatze zu bewahren.

Die Schweizer Verlagsbranche ist gut organisiert. Sie ist auf
der Basis der heutigen gesetzlichen Regelungen jederzeit
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bereit, gemeinsame Losungen zu finden, die den einzelnen
Forschungsgemeinschaften und ihren Publikationsformen ge-
recht werden und den Wissenschafts- und Wirtschaftsstandort
Schweiz starken.
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