LANDGERICHT MUNCHEN I
Lenbachplatz 7, 80316 Miinchen
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In dem Rechtsstreit

Bdrsenverein des Deutschen Buchhandels e.V., vertreten
durch seinen Vorsteher Dieter Schormann, CGrofer Hirsch-

graben 17-21, 60311 Frankfurt
- Klager zu 1 -

gStichting Secretariaat van de International Association
of Scientific Technical and Medical Publishers (Stichting
STM), vertreten durch den Vorstand Eric Arthur Swanson
und Petrus Wilhelmus Johannes Hendriks, Pr. Willem-
Alexanderhof 5, 2595BE~s Grafenhage, Holland

-~ Klager zu 2 -

Prozessbevollmachtigte zu 1 und 2:
Rechtsanwalte Schulze Kilister Miller Mueller, Bismarckstr.

2, 80803 Minchen
Gz.: 045/02-163

gegen

Freistaat Bayern als Tréger der Universitédtsbibliothek
Augsburg, vertreten durch das Landegamt flir Finanzern,
Dienststelle Augsburg, Ludwigstr. 36, 86152 Augsburg

- Beklagter zu 1 -



Prozessbevollméchtigte zu 1:

Pechtsanwalte Zanker & Vorbuchner, Annastr. 3, 86150
Augsburg

Gz.: 617/04 VOOl Gd D3/D51

Subito Dokumente aus Bibliotheken e.V., wvertreten durch
den Vorstand Uwe Rosemann, Dr. Klaus Franken und Prof.
Dr. Bernd Hagenau, Cicerostr. 37/38, 10709 Berlin

- Beklagter zu 2-

Prozessbevollimachtigte zu 2:

Rechtesanwidlte Lovells, Untermainanlage 1, 60329 Frankfurt
am Main :

Gz.: S 1867.000222-RMB-ck

wegen Urheberrechtsverletzung
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erlésst das Landgericht Minchen I, 7. Zivilkammer, durch
Vorsitzenden Richter am Landgericht Retzer, Richterin am
Landgericht Dr. Brodherr und Richter am Landgericht Dr.
Zigann aufgrund der mindlichen Verhandlung wvom 30.6.2005
folgendes

TEILURTEIL

1. Die Beklagten werden verurteilt, es bei Meidung von
Ordnungsgeld wvon EUR 5,- bkis EUR 250.000,-, ersatzweise
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, oder Ordnungshaft bis
zu sechs Monaten, gegeniiber dem Klager zu 1 zu unterlas-
sen,

die Aufsatrze

¢ ,On the definition of word hyperbolic groups™ von
Robert H. Gilman, in der Zeitschrift “Mathemati-
sche Zeltschrift”, Band 242, 2002, Heft 3, 8. 529-
541 (Herausgegeben von Springer Verlag GmbH);

o ,The Validity of Physiological Variables to Assess
Training Intensity in Kayak Athletes™ wvon David
Bishop, in der Zeitschrift ,International journal
of sports medicine“, 2004, Hest 1, 8. 68-72 (he-
rausgegeben von Georg Thieme Verlag K@) ;

o ,BAlfred Werners Koordinationstheorie“ wvon Lutz H.
Gade, in der Zeitschrift ,Chemie in unserer Zeit™,
2002, Heft 3, 8. 168-175 (herausgegeben von Wiley
VCH GmbH & Co. KG ah);

per Email, FTP aktiv, und FTP passiv wvon Deutschland aus
an Bibliotheken im In- oder Ausland anzubieten und/oder
zu versenden oder anbieten und/oder versenden zu lassen,
die diese Beitrdge an Dritte, namlich deren Auftraggeber,
weltergeben cder weiter versenden.

2. Die Beklagten werden verurteilt, es bei Meidung wvon
Ordnungsgeld wvon EUR 5,- bis EUR 250.000,-, ersatzwelse
Crdnungshaft bis zu sechs Monaten, oder Ordnungshaft bis
zu sechs Monaten, gegeniiber dem Kl&ger zu 2 zu unterlas-
sen,
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die Aufsatze

0 ,Scanning probe microscopy installed with nanotube
probes and nanotube tweezers“ von Yoshikazu Nakay-

ama, 1in der Zeitschrift ,Ultramicroscopy®, vol.
91, 2002, 8. 49-56 (herausgegeben von Elsevier
B.V.};

o ,Intruduction to Stephen G. West s Murray Award
Address* wvon Avril Thorne, in der Zeitschrift
sJournal of personality“, wvol. 71, Heft 3, 8. 297-
298 (herausgegeben von Blackwell Publishing Ltd.);

o ,Modeling Small Aluminium Chlorohydrate Polymers®
ven Pophristic/Kiein/Holerca, in der Zeitschrift
~Journal of Physical Chemistry A“, vol. 108, 2003,
Heft 1, S. 113-120 (herausgegeben von der American
Chemical Society)

per Email, FTP aktiv, und FTP passiv von Deutschland aus
an Biblictheken im In- oder 2Ausland anzubieten und/oder
711 versenden oder anbieten und/oder versenden zu lassen,
die diese Beitrége an Dritte, namlich deren Auftraggeber,
weitergeben oder weliter versenden.

3. Die Beklagten werden verurteilt, gegeniiber dem Klager
zu 1 Uber Art und Umfang der in Ziffer 1. genannten Nut-
zungen und gegenlber dem Klager zu 2 iber Art und Umfang
der in Ziffer 2. genannten Nutzungen seit dem 1.1.2003
jeweils Auskunft =zu erteilen und Rechnung zu legen. Ins-
besondere sind anzugeben:

a. die Anzahl derjenigen Kopien oder Vervielfaiti-
gungen gem. 1. und 2., die an Bibliotheken im In-
oder Ausland elektronisch Ubermittelt wurden, die
diese Beitrdge an Dritte, néamlich deren Auftragge-
ber, in Deutschland, Osterreich oder dJder Schweiz
weitergeben oder weiter versenden, sowie die Namen
und Anschriften dieser Bibliotheken, und zwar aufge-
schliigselt nach Landern;

b. die in Rechnung gestellten und/oder erhaltenen
Betridge flr die fjeweillige Lieferung der Kopien oder
Vervielfdltigungen, und zwar aufgeschlisselt nach
Lindern;

¢. die erzielten Bruttoumsdtze und den erzielten Ge-
winn,
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4. Es wird festgestellt, dass die Beklagten jeglichen
Schaden alg Gesgamtschuldner zu ersetzen haben,

a. der den Verlagen Springer Verlag GmbH, Georg
Thieme Verlag KG oder Wiley-VCH Verlag GmbH & Co. KG
aA durch die in Ziffer 1. genannten Handlungen seit
dem 1.1.2003 entstanden ist oder noch entstehen
wird, und zwar zu Handen des Klagers zu 1;

b. sowie den Verlagen Elsevier B.V., Blackwell
Publishing Ltd. oder der American Chemical Society
durch die in Ziffer 2. genannten Handlungen seit dem
1.1.2003 entstanden ist oder noch entstehen wird,
und zwar zu Handen des Klagers zu 2.

5. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen. Von der Abwei-
sung ausgenommen sind Ansprliche wegen des Versands der
Aufsidtze gem. Ziffern 1. und 2. per Email, FTP aktiv und
FTP passiv an Nutzer in Osterreich und der Schweiz sowie
des Versands dieser Aufsidtze per Post oder Fax an Biblio-
theken im Ausland zur Aushdndigung an deren Auftraggeber.
Ferner ausgenommen sind Anspriiche hinsichtlich der {bri-
gen klagegenstandlichen Aufsdtze, sowelt der Versand an
Nutzer in Osterreich und der Schweiz sowie an auslandi-
sche Bibliotheken zur Aushdndigung an deren Auftraggeber
betroffen ist.

6. Die Kostenentscheidung bleibt der Schlussentscheidung
vorbehalten.

7. Das Urteil ist in den Ziffern 1 bis 3 gegen Sicher-
heltsleistung in Hbhe von 10.000,- EUR vorl&ufig wvoll-
streckbar.
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TATBESTAND :

Die Parteilen streiten um die urheberrechtliche Zuldssig-
keit wvon Nutzungshandlungen im Rahmen eines weltweiten
Kopienversanddienstes.

Der Kléger zu 1 ist der Borsenverein des Deutschen Buch-
handels, der seit 1825 die Interessen der Verleger und
Buchhdndler vertritt. Er tragt vor, die Verlage Springer,
Thieme und Wiley-VCH hatten ihm die Nutzungsrechte zur
Vervielfdltigung, Verbreitung, &ffentlichen Zugénglichma-
chung und zur weiteren Nutzung an samtlichen wvon diesen
Verlagen herausgegebenen wissenschaftliche Zeitschriften
und den darin abgedruckten Beitrdgen und Aufsatzen zur
Geltendmachung im eigenen Namen eingerdumt. Sie hatten
ihn auch ermdchtigt, diese Rechte im eigenen Namen ge-
richtlich geltend zu machen (Abtretungserklarungen gem.
Anlagen K 37 - K 39).

Der Klager zu 2 ist das internationale Pendant zum Klager
zu 1 f4r samtliche Verlage, die sich mit der Herausgabe
von wissenschaftlichen Zeitschriften auf dem Gebiet der
Naturwissenschaften, der Technik und der Medizin befas-
sen. Er tragt vor, die Verlage Elsevier, Blackwell und
American Chemical Society hatten ihm die Nutzungsrechte
zur Vervielfdltigung, Verbreitung, o&ffentlichen Zugang-
lichmachung und zur weiteren Nutzung an sa&mtlichen wvon
diesen Verlagen herausgegebenen wissenschaftliche Zeit-
gschriften und den darin abgedruckten Beitr&gen und Auf-
gatzen zur Geltendmachung im eigenen Namen eingerdumt.
Sie haben sie auch ermdchtigt, diese Rechte im eigenen
Namen gerichtlich geltend zu machen (Abtretungserklarun-
gen gem. Anlagen K 40 - K 42).

Hinsichtlich der sechs im Tenor aufgefthrten Aufsitze
sind die Aktivlegitimation und die urheberrechtliche
Schutzfihigkeit als Sprachwerke jedoch unstreitig.

Der Beklagte zu 1 ist der Freistaat Bayern als Trager der
UniversitAtsbibliothek Augsburg, die wiederum Mitglied
des Beklagten zu 2 1ist.

Der am 27.12.2002 ins Vereinsregister eingetragene und
mittlerwelle als gemeinnlitzig anerkannte Beklagte zu 2
betreibt keine eigene Bibliothek sondern fungiert seit
dem 1.1.2003 als Ubergeordnetes Dach seiner Mitgliedsbib-
liotheken. Er organisiert den gemeinsam betriebenen Lie-
ferdienst ,Subito® {(vgl. Handbuch gem. Anlage X 13), der
erstmals am 27.11.1997 als ,Testbetrieb Subitc I“ seinen
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Dienst aufnahm (vgl. Klageerwiderung vom 15.10.2004, S.
10 = Bl. 88). Federfiihrend ist seit dem 1.1.2000 die
Technische Informationsbibliothek Hannover (TiB) tatig,
die der Kladger =zu 1 Dbereits mit Klageschrift wvom
23.9.1994 wegen des von ihr damals betriebenen Kopienver-
sanddiestes verklagt hat. Dieses Verfahren endete mit dem
Urteil des BGH wvom 25.2.1999 (BGHZ 141, 13 = GRUR 1999,
707 = ZUM 1999, 566 - Kopienversanddienst). Vor Grundung
des Beklagten zu 2 wurden dessen Aufgaben wvon einer Ar-
beitsgemeinschaft der jetzigen Mitglieder wahrgenommen,
die am 8.12.1999 gegrindet worden war {(vgl. Anlage K 12).

sSubito™ ist eine Initiative wvon Bund und Landern zur
schnellen Lieferung wissenschaftlicher Dokumente. Sie
wurde am 4.10.19924 durch den Bundesminister fir Bildung
und Wissenschaft und den Prasidenten der Kultusminister-
konferenz ins Leben gerufen. Ziel von Subito war und ist
es, pein elektronisches Informationssystem™ bereitzustel-
len, ,das wvon der Suche nach wissenschaftlicher Informa-
tion (Recherche) UGber die Bestellung bis zur Lieferung
reicht® (vgl. Anlage XK 14, S£. 31}. Subito soll zu einem
~international renommierten Markenprodukt® weiterentwi-
ckelt werden (vgl. Anlage K 15). Im Rahmen des Subito-
Lieferdienstes stellen die dem Beklagten zu 2 angeschlos-
senen Bibliotheken Nutzern auf Anfrage und gegen Entgelt
(vgl. die Preisliste in der Anlage K 13 8. 7 f. und Anla-
ge K 19), das vom Reklagten zu 2 erhoben und kassiert
wird, Kopien bzw. Vervielfaltigungen von einzelnen wis-
senschaftlichen Aufsitzen aus Zeitschriften bereit, die
in einer dJder angeschlossen Mitgliedsbibliotheken einste-
hen. Die Auslieferung der bestellten Kopie {ber die Mit-
gliedsbibliotheken erfolgt nicht nur per Post und Tele-
fax, so der Streitgegenstand im BGH-Urteil Kopienversand-
dienst, sondern auch per Email, FTP aktiv, Internet-
Download (FTP passiv) oder Selbstabholung (vgl. Anlage K
16} . Der Beklagte zu 2 stellt im Vorfeld im Subito-
Online-Katalog ein Verzeichnis der lieferbaren Zeit-
schriften bereit.

Bei der Versandform ,Email® erhdlt der Besteller eine
eingescannte CGrafikdatei des gewlinschten Aufsatzes als
Anhang zu einer Emall zugeschickt.

Bei ,FTP aktiv" hinterlegt die liefernde Bibliothek das
elektronische Dokument auf dem FTP-Server des Bestellers.
Dieser entscheidet dann UGber den Zeitpunkt, wann er das
Dokument &ffnet und betrachtet sowlie Uber den weiteren
Zeitpunkt, wann er das Dokument ggf. ausdrucken will.

Als Alternative hierzu hinterlegt die liefernde Biblio-
thek bei der Versandart ,Internet Download" (= FI'P pas-
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siv) das elektronische Dokument fUr einen gewissen Zeit-
raum auf ihrem eigenen FTP-Server und schickt dem Bestel-
ler per Email-Nachricht einen spezifischen und Jjeweils
neu erstellten Link auf eine Seite des FTP-Servers. Der
Empfanger entscheidet dann Uber den Zeitpunkt, wann er
den FTP-Server der Lieferantin aufsucht um dort das Doku-
ment zu betrachten, herunter =zu laden und ggf. auszudru-
cken. Durch Weiterleitung der Linkadresse ist es auch an-
deren Personen mbglich, diese Internetseite zu betrachten
und das dort hinterlegte Dokument herunter zu laden.

In der Vergangenheit haben einzelne Mitgliedsbibliotheken
die Dokumente auch durch den Versand wvon http-Links zu-
ganglich gemacht (Schriftsatz wvom 8.6.2005 5. 12 = BL.
251), jedoch auf Intervention des Beklagten zu 2 vom Juni
2005 den Versand auf FTP-Links umgestellt.

Mit Subito werden weltweit samtliche Endverbraucher ange-
sprochen und bedient, gleichwie, ob sie wissenschaftlich,
gewerblich, nicht-gewerblich oder aus sonstigen Mcotiven
tdtig sgind und mit wissenschaftlicher Literatur versorgt
werden wollen. Dabei werden die Nutzer in folgende Nut-
zergruppen unterteilt; eine Aufteilung in in- und auslén-
dische Nutzer erfolgt nicht (vgl. Allgemeine Gesch&ftsbe-
dingungen vom 16.4.2004 gem. Anlage K 20):

Nutzergruppe 1: Schiler, Auszubildende, Studie-
renden, Mitarbeiter der Hoch-
schulen, Mitarbeiter der {ber-
wiegend aus &ffentlichen Mitteln
finanzierten Forschungseinrich-
tungen; Mitarbeiter samtlicher
juristischer Personen des 0Of-
fentlichen Rechts

Nutzergruppe 2: Firmenbibliotheken, selbsténdige
und sonstige kommerzielle Benut-
zer

Nutzergruppe 3: Privatpersonen

Nutzergruppe 4: inldndische Bibliotheken

Nutzergruppe 8: auslandische Bibliotheken

Fir die verschiedenen Nutzergruppen halten die Beklagten
unterschiedliche Preislisten (vgl. Anlage K 13, 8. 7 f.)
bereit.
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Dariber hinaus betrelben die Beklagten seit dem 1.1.2002
den ebenfalls entgeitlichen ,Subito Library Service™,
dessen Endkunden nicht Endverbraucher sondern in- und
auslandische Bibliotheken sind, die ihrerseits End-
verbraucher beliefern {vgl. Anlagen X 17, K 18).

Die Beklagten bezeichnen sich selbst als den finftgrdBten
weltwelt té&tigen Erbringer wvon Endnutzerdienstleistungen
flir Dokumentenlieferungen. Das durchschnittliche Bestell-
aufkommen liegt bei derzeit ca. 4000 Bestellungen pro Ar-
beitstag (vgl. Anlage K 22). Dabel werden Bestellungen
aus 56 Landern bearbeitet (vgl. Anlage K 17).

Die Kléger sgehen dadurch die wirtechaftliche Existenz der
von ihnen wvertretenen Verlage bedroht. Sie hédtten einen
deutlichen Rickgang der Zeitschriftenabonnements von Bib-
liotheken festgestellt, der mit Sparmafnahmen alleine
nicht mehr erkldrbar sei. Vielmehr propagierten die Mit-
gliedsbibliotheken des Beklagten zu 2 eine Subgtitution
der Abonnements durch das Subito-Angebot. Dies wirde auf-
grund der weltweiten Verflgbarkeit des Subito-Angebots
via Email und Internet schlieflich dazu fidhren, dass
weltweit ein Bibliotheksexemplar . einer Zeitschrift aus-
relchen wirde, um die weltweite Nachfrage zu befriedigen.
Dies wlrde den Verlagen jedoch die wirtschaftliche Grund-
lage entziehen. Letztendiich drohte vielen wissenschaft-
lichen Zeitschriften das Aus.

Dartber hinaus beeintrachtige das BAngebot der Beklagten
auch die eigenen elektronischen Dokumentenlieferdienste
der Verlage. Die Verlage investierten pro Heft im Rahmen
der wisgssenschaftlichen Qualititskontrolle ,Peer Review®
erhebliche Geldbetrdge, so dass sie den sui generis-
Schutz des § 87 b Abs. 1 UrhG in Anspruch nehmen kdnnten.

Aufgrund des Sprungs in das digitale Zeitalter seien die
von Subite vorgencmmenen Nutzungshandlungen auch nicht
nach den Grundsatzen der BGH-Entscheidung ,Kopienversand-
dienst® durch eine gesetzliche Lizenz privilegiert. Hin-
sichtlich des Subito Library Service gelte dies auch fir
analoge Ubermittlungswege.

Aufergerichtliche Verhandlungen der Parteien, die durch
das Schreiben wvom 4.10.2002 (Anlage K 25) eingeleitet
wurden, blieben trotz Beteiligung der =zustindigen Minis-
terien von Bund und Landern weitgehend erfolglos. Aller-
dings haben die Beklagten erklart, ab dem 20.9.2003 die
Dokumentenlieferung an Kunden der Nutzergruppen 1, 2 und
3 und G&ste aus dem nicht-deutschsprachigen Ausland vori-
bergehend einzustellen. Der Subito Library-Service scll
hiervon nicht betroffen sein. Auflerdem sollen weiterhin
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Kopien an Nutzer in Osterreich und in die Schweiz versen-
det werden (Anlage K 28}.

Unter dem 17.12.2003 rief die Sténdige Konferenz der Kul-
tusminster der Lander als Vertreterin der Bundesrepublik
Deutschland sowie der 15 Bundeslander die Schiedsstelle
f{ir Urheberrechts-Streitfdlle beim Deutschen Patent- und
Markenamt mit dem Ziel an, die VG Wort und die VG Bild
Kunst dazu zu zwingen, einen Gesamtvertrag uber den Ko-
piendirektversand abzuschliefen, der die elektronischen
Lieferformen und die Lieferung ins Ausland einschliefit
(Az. Sch-Urh 41/03, Anlage K 32). Vor dem United States
District Court for the District of Massachusetts sowie
dem High Court of Justice in London wurden &hnliche Ver-
fahren gegen Mitgliedsbibliotheken des Beklagten zu 2 an-
gegtrengt. Bel der Kommission der Europdischen Gemein-
schaften wurde eine Beschwerde gegen die Bundesrepublik
Deutschland wegen mangelhafter Umsetzung der Richtlinie
2001/28/EG angebracht (vgl. Klageerwiderung vom
15.10.2004 (8. &6 = Bl. 84)

Im April und Mal 2004 veranlassten die Klager zahlreiche
Testbestellungen bei der Universitatsbibliothek Augsburg,
die alle angebotenen Ubermittlungswege, die Lander
Deutschland, Osterreich und die Schweiz sowie die sechs
im Tenor genanten wissenschaftlichen Artikel beinhalte-
ten.

Abmahnschreiben vom 19.5.2004 ({(Anlagen X 33 und K 34)
blieben erfolglos.

Mit der daraufhin am 18.6.2004 beili Gericht eingegangenen
Klage vom gleichen Tag kindigten die Klager unter Beru-
fung auf §§ 2 Abs. 1, 4, 15, 16, 17, 1%a, 87a, 96 ff.
UrhG, den entsprechenden Vorschriften des Osterreichi-
schen und schweizerischen Urheberrechts, die §§ 242, 259,
260, 812, 823 ff. BGB sowie § 1 UWG die Stellung folgen-
der Antrége an:

1. Die Beklagten werden verurteilt, es bei Meidung
nidher bezeichneter Ordnungsmittel zu unterlassen,

a. Beitrige aus Zeitschriften (oder Kopien hiervon),
die wvon den Verlagen Springer Verlag OGmbH, Georg
Thieme Verlag KG, Wiley-VCH Verlag GmbH & Co. KG aa,
Elsevier B.V., Blackwell Publishing Ltd. oder der
American Chemical Society publiziert worden sind o-
der publiziert werden, insbesondere Beitrége aus den
in Anlagen K 1 a-f aufgelisteten Zeitschriften der
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genannten Verlage und hieraus wiederum insbesondere
die Aufsatze

- ,0n the definition of word hyperbolic groups®
von Robert H. Gilman, in der Zeitschrift “Ma-
thematische Zeitschrift?, Band 242, 2002, Heft
3, 8. 529-541 (Herausgegeben wvon Springer Ver-
lag GmbH) ;

- »The Validity of Physiclogical Variables to As-
gsess Training Intensity in Kayak Athletes™ wvon
David Bishop, in dexr Zeitschrift ,International

journal of sports medicine“, 2004, Hest 1, S.
68-72 (herausgegeben +wvon Georg Thieme Verlag
KG) ;

- 4Alfred Werners Koordinatiocnstheorie® wvon Lutz
H. Gade, in der Zeltschrift ,Chemie in unserer
Zeit™, 2002, Heft 3, S. 168-175 (herausgegeben
von Wiley VCH GmbH & Co. KG ad);

- ,Scanning probe microscopy installed with nano-
tube probes and nanotube tweezers“ von Yoshika-
zu Nakayama, in der Zeitschrift ,Ultramicrosco-
py®, vol. 91, 2002, S. 49-56 (herausgegeben von
Elsevier B.V.);

- pIntruduction to Stephen G. West s Murray Award
Address™ wvon Avril Thorne, in der Zeitschrift
»~Journal of personality“, wvol. 71, Heft 3, S.
297-298 (herausgegeben wvon Blackwell Publishing

SLtd.);
- sModeling Small Aluminium Chlorohydrate Poly-
mers® von Pophristic/Klein/Holerca, in der

Zeitschrift ,Journal of Physical Chemistry A",
vel. 108, 2003, Heft 1, S. 113-120 (herausgege-
ben von der American Chemical Society)

per Email, FTP aktiv oder Internet Download von
Deutgchland aus an Besteller in Deutschland, Oster-
reich oder der Schweiz anzubieten und/oder =zu
versenden oder anbieten und/oder versenden zu las-
sen;

b. Beitrdge aus Zeitschriften (oder Kopien hiervon),
die von den in a. genannten Verlagen publiziert wor-
den sind oder publiziert werden, insbesondere aus
den in Anlagen K 1 a-f genannten Zeitschriften oder
die in a. genannten Aufsitze, per Email, FTP aktiv,
Internet Download, Post oder Fax von Deutschland aus
an Bibliotheken 1im In- oder Ausland anzubieten
und/oder zu versenden oder anbieten und/oder versen-
den zu lassen, die diese Beitrdge an Dritte, namlich
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deren Auftraggeber, weitergeben oder weiter versen-
den.

2. Die Beklagten werden verurteilt, lber Art und Um-
fang der in Antrag 1. genannten Nutzungen Jeweils
Auskunft zu erteilen und Rechnung =zu legen. Insbe-
sondere sind anzugeben:

a. die einzelnen Aufsitze und/oder Beltrdge aus den
Zeitschriften, wvon denen Kopien versandt oder e-
lektronisch {bermittelt wurden, nebst &Angaben des
jeweiligen Autors und der jeweiligen Fundstelle

b. die Anzahl der vom jeweiligen Aufsatz und/oder
Beitrag versandten oder elektronisch Ubermittelten
Kopien oder Vervielfdltigungen, und zwar aufge-
schllisselt nach Landern;

c. die Anzahl derjenigen Kopien oder Vervielfalti-
gungen gem. a. und b., die an Bibliotheken im In-
oder Ausland versandt oder elektronisch Ubermittelt
wurden, die diese Beitrdge an Dritte, namlich deren
Auftraggeber, in Deutschland, Osterreich oder der
Schweiz weitergeben oder weiter versenden, sowle die
Namen und Anschriften dieser Bibliotheken, und zwar
aufgeschliisselt nach Landern;

d. die in Rechnung gestellten und/oder erhaltenen
Betridge flir die jeweilige Lieferung der Kopien oder
Vervielfdltigungen, und zwar aufgeschlisselt nach
Landern;

e. die erzielten RBruttoumsidtze und den erzielten Ge-
winmn.

3. Es wird festgestellt, dass die Beklagten jegli-
chen Schaden als Gesamtschuldner zu ersetzen haben,
der den in Antrag 1 genannten Verlagen durch die in
Antrag 1 genannten Handlungen entstanden ist oder
ncch entstehen wird.

Soweit das Gericht diesen Antragen nicht stattgeben woll-
te, misste es zuvor dem Europ&ischen Gerichtshof einige
Fragen zur Auslegung der Richtlinie 2001/29/EG vom
22.5.2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urhe-
berrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informa-
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tionsgesellschaft zur Vorabentscheidung vorlegen (vgl.
Klageschrift 8. 59 £.).

Mit Schriftsatz vom 22.6.2005 (Bl. 282/300), eingegangen
bei Gericht am 23.6.2005, wurden die Antrage neu gefasst.

Die Klager beantragen:

1. Die Beklagten werden wverurteilt, es bei Meidung
ndher bezeichneter Ordnungsmittel gegentGber dem Kl&-
ger zu 1 zu unterlassen,

a. Beitrdge aus Zeltschriften (oder Xocplen hiexrvon),
die wvon den Verlagen Springer Verlag GmbH, Georg
Thieme Verlag KG oder Wiley-VCH Verlag GmbH & Co. KG
aA publiziert worden sind oder publiziert werden,
insbescndere Beitrdge aus den in Anlagen K 1 a-c¢
aufgelisteten Zeitschriften der genannten Verlage
und hieraus wiederum insbesondere die Aufsidtze

- ,0n the definition of word hyperbolic groups®
von Robert H. Gilman, in der Zeitegchrift “Ma-
thematische Zeitschrift”, RBand 242, 2002, Heft
3, 5. 529-541 (Herausgegeben von Springer Ver-
lag GmbH) ;

- ,The Vvalidity of Physiological Variables to As-
sess Training Intensity in Kayak Athletes“ von
David Bishop, in der Zeitschrift ,International

journal of sports medicine*, 2004, Hest 1, S.
68-72 (herausgegeben von Georg Thieme Verxlag
KG) ;

- ,Alfred Werners Koordinationstheorie“ wvon Lutz
H. Gade, in der Zeitschrift ,Chemie in unserer
Zeit“, 2002, Heft 3, S. 168-175 (herausgegeben
von Wiley VCH GmbH & Co. KG ad);

per Email, FTP aktiv oder Internet Download (FTP
passiv) von Deutschland aus an Besteller in Deutsch-
land, Osterreich oder der Schweilz anzubleten
und/oder zu versenden oder anbieten und/oder versen-
den zu lassen;

b. Beitridge aus Zeltschriften {oder Kopien hierxrvon),
die wvon den in 1.a genannten Verlagen publiziert
worden sind oder publiziert werden, insbesondere aus
den in Anlagen K 1 a-c¢ genannten Zeitschriften oder
die in 1.a. genannten Aufsitze, per Email, FTP Ak-
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tiv, Internet Download {(FTP passiv), Post oder Fax
von Deutschland aus an Bibkliotheken im In- oder Aus-
land anzubieten und/oder zu versenden oder anbieten
und/oder versenden zu lagsen, die diese Beltrdge an
Dritte, namlich deren Auftraggeber, weitergeben oder
weiter versenden.

2. Die Beklagten werden verurteilt, es bei Meidung
naher bezeichneter Ordnungsmittel gegeniiber der Kla-
gerin zu 2 zu unterlassen,

a. Beitrige aus Zeitschriften (oder Koplen hiervon),
die wvon den Verlagen Elsgevier B.V., Blackwell
Publishing Ltd. oder der American Chemical Society
publiziert worden sind oder publiziert werden, ins-
besondere Beitridge aus den in Anlagen K 1 d-f aufge-
listeten Zeitschriften der genannten Verlage und
hieraus wiederum insbesondere die Aufsatze

- «Scanning probe microscopy installed with na-
notube probes and nanotube tweezers™ von Yoshi-
kazu Nakayama, 1in der Zeitschrift ,Ultramicros-
copy™, wvol. 91, 2002, 8. 49%-56 (herausgegeben
von Blsevier B.V.)};

- yIntruduction to Stephen G. West s Murray Award
Address™ wvon Avril Thorne, in dexr Zeitschrift
«Journal of personality™, wvol. 71, Heft 3, S.
297-298 (herausgegeben von Blackwell Publishing

Ltd.);
- pModeling Small Aluminium Chlerohydrate Poly-
mers™ von Pophristic/Klein/Holerca, in der

Zeitschrift ,Journal of Physical Chemistry A",
vol. 108, 2003, Heft 1, S. 113-120 (herausgege-
ben von der American Chemical Society)

per Email, FTP aktiv oder Internet Download (FTP
passiv) von Deutschland aus an Besteller in Deutsch-
land, bsterreich oder der Schwelz anzubleten
und/oder zu versenden oder anbileten und/oder versen-
den zu lassen;

b. Beitrdge aus Zeitschriften (oder Kopien hiervon),
die wvon den in 2.a genannten Verlagen publiziert
worden sind oder publiziert werden, insbesondere aus
den in Anlagen K 1 d-f genannten Zeitschriften oder
die in 2.a genannten Aufsitze, per Email, FTP aktiv,
Internet Download (FTP passiv), Post oder Fax wvon
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Deutschland aus an Bibliotheken im In- oder Ausland
anzubieten und/oder =zu versenden oder anbieten
und/oder versenden zu lassen, die diese Beitrage an
Dritte, na&mlich deren Auftraggeber, weitergeben oder
welter versenden.

3. Die BReklagten werden verurteilt, gegeniber dem
Klédger zu 1 Gber Art und Umfang der in Antrag 1. ge-
nannten Nutzungen und gegeniber der Klagerin zu 2
lber Art und Umfang der in Antrag 2. genannten Nut-
zungen seit dem 1.1.2003 jeweils Auskunfit zu ertei-
len und Rechnung zu legen. Insbesondere sind an-
zugeben: '

a. die einzelnen Aufsitze und/oder Beitridge aus den
Zeitschriften, wvon denen Kopien versandt oder e-
lektronisch dUbermittelt wurden, nebst Angaben des
jeweiligen Autors und der jeweiligen Fundstelle

b. die Anzahl der wvom jeweiligen Aufsatz und/oder
Beitrag versandten oder elektronisch Ubermittelten
Kopien oder Vervielfédltigungen, und zwar aufge-
schllsselt nach Landern;

c. die Anzahl derjenigen Kopien oder Vervielf&lti-
gungen gem. a. und b., die an BRibliotheken im In-
oder Ausland versandt oder elektronisch Utbermittelt
wurden, die diese Beitrdge an Dritte, ndmlich deren
Auftraggeber, in Deutschland, Osterreich oder der
Schweiz weltergeben oder weiter versenden, sowlie die
Namen und Anschriften dieser Bibliotheken, und zwar
aufgeschlisselt nach Landern;

d. die in Rechnung gestellten und/oder erhaltemnen
Betrdge flur die jeweilige Lieferung der Kopien oder
Vervielfdltigungen, und zwar aufgeschlisselt nach
Lindern;

e. die erzielten Bruttoumsatze und den erzielten Ge-
winn.
3. Es wird festgestellt, dass die Beklagten jegli-

chen Schaden als Gesamtschuldner zu ersetzen haben,

a. der den in Antrag 1. genannten Verlagen durch die
in Antrag 1. genannten Handlungen seit dem 1.1.2003
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entstanden ist oder noch entsgtehen wird, und zwar zu
Handen des Klagers zu 1;

b. sowie der den in Antrag 2. Jgenannten Verlagen
durch die in Antrag 2. genannten Handlungen seit dem
1.1.2003 entstanden ist oder noch entstehen wizxd,
und zwar zu Handen der Klagerin zu 2.

Die Beklagten beantragen,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagten vertreten unter Hinweis auf die Gesetzesbe-
grindung zur Urheberechtsnovelle 2003 die Auffassung, die
von ihnen im Rahmen ihres &ffentlichen Auftrags vorgenom-
menen Nutzungshandlungen erfolgten nicht ,entgeltlich™ im
Sinne des § 53 Abs. 1 UrhG, da kein Gewinn erzielt werde,
bzw. seien gem. § 53 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und Nr. 4 a UrhG
nach den Grundsétzen der BCGH-Entscheidung ,Kopienversand-
dienst" sowie aufgrund des am 30.4.2001 mit der Verwer-
tungsgemeinschaft Wort (VG Wort) abgeschlossenen ,Gesamt-
vertrag Kopienversanddienst®™ (Anlage K 21), mit Laufzeit
bis zum 31.12.2002, verldngert bis 31.12.2003 (vgl. Anla-
ge K 32 8. 2 unten und S. 3 Mitte), gedeckt. Insoweit be-
stehe eine technische Gleichwertigkeit im Sinne eines
~Verfahrens mit &dhnlicher Wirkung"“ gem. § 53 Abs. 2 8. 2
Nr. 1 UrhG zwischen der Versendung als Fax und der
Versendung als Email, insbesondere da es mittlerweile
auch méglich sei, ein Telefax papierlos mittels eines
Computers sowohl zu senden, als auch zu empfangen.

Der Subito Library Service sei als Fortentwicklung des
Fernleihverkehrs durch die §§ 17 Abs. 2, 27 Abs. 2 UrhG
gerechtfertigt.

Die im Rahmen des Sublto-Versanddienstes vorgenommenen
Vervielfaltigungshandlungen seien als analog zu werten,
dem jeweiligen Auftraggeber =zuzurechen und von dessen
Recht auf Privatkopie nach § 53 UrhG gedeckt. Bei keinem
der Versendungsarten kime es zu einem Offentlichen Zu-
gadnglichmachen der Texte im Sinne des § 1%a UrhG, da nur
der jeweilige Besteller mittels eines Passwortes auf die
erstellte Kopie =zugreifen kdnne. Auf die Bereithaltung
des Subito-Online-Katalogs kdénne insoweit mnicht abge-
stellt werden.
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Bel auslandischen Bestellern sei aufgrund des Schutzland-
prinzips auf die deutschen Privilegierungstatbesténde ab-
zustellen.

Unabhangig hiervon sei - mit Ausnahme der sechs konkret
bezeichneten Artikeln - zu bestreiten, dass alle weiteren
im Klageantrag aufgefthrten 2Aufsdtze und Beitrdge die
nach § 2 Abg.2 UrhG erforderliche Schdépfungshdhe errei-
chen, die Werke jedenfalls zum Teil wegen Zeitablaufs ge-
meinfrei geworden sind, den jeweiligen Verlagen von den
Autcren, auch vor dem Aufkommen der neuen Nutzungsart
der elektronischen Versandes, alle geltend gemachten
Rechte eingerdumt worden sind und auch eine Wiederho-
lungs- oder Erstbegehungsgefahr in Bezug auf elektroni-
sche Volltextdokumente bestehe. Denn die Mitgliedsbiblio-
theken des Beklagten zu 2 versendeten ausschlieRlich Gra-
fikdateien. Eine Versendung von Volltextdateien sei ohne
die vorherige Einholung der dazu erforderlichen Nutzungs-
rechte zu keiner Zeit geplant gewesen.

Auch gendssen die einzelnen Hefte keinen sul generis-
Schutz als Datenbankwerke gem. § 87 a ff. UrhG. Die ,Peer
Rewiew"® werde den Verlagen von der &ffentlichen Hand un-
entgeltlich zur Verflgung gestellt (vgl. Anlagen B 3, B
25 und B 27).

Die wvon den Klagern geltend gemachten Anspriche seien
verwirkt. Denn der Kldger zu 1 sel unstreitig im Rahmen
der ,Arbeitsgruppe Recht"™ seit November 1997 in die Grin-
dung und den Ausbau des Subito-Angebots eingebunden gewe-
sen. Bis zur Abmahnung vom 4.10.2002 habe er in Uberein-
gtimmung mit den anderen Beteiligten die Auffassung ver-
treten, dass dle wvon Subito vorgenommenen Nutzungshand-
lungen im Wege der Bibliothekstantieme sowie einer geson-
derten Tantieme in Analogie zu §§ 27 Abs. 2, 3, 49 Abs.
1, 54a Abs. 2 i.V.m 54h Abs. 1 UrhG zu verglten seien

(vgl. Klageerwiderung vom 15.10.2004 (8. 53 ff. = Bl, 131
ff.; Anlagen B 5, B 7, B 12). Dies gelte jedenfalls im
Hinblick auf den ,Subito Library Service“, da der Klager

zu 1 in einer gemeinsamen Erklarung vom 16.5.1997 (Anlage
B 7) insoweit ausdrlicklich eine Ausnahme zugestanden ha-
be.

Die Klager verweigen zur Darlegung ihrer Aktivliegitimati-
on zusdtzlich auf die in sé&mtlichen streitgegensténdli-
chen Zeitschriften vorhandenen Copyright-Vermerke zu
Gunsten der jeweiligen Verlage sowile auf die in Art. 4
und 5 der Richtlinie 2004/48/EG vom 29.4.2004 zur Durch-
gsetzung der Rechte des gelstigen Eigentums niedergelegten
und bereits jetzt anzuwendenden Grundsatze.
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Elner Verwirkung der Anspriliche aufgrund der Duldung des
Pilotprojekts Subito sei durch die Regelung in Ziffer 2.1
a der Anlage B 7 die Grundlage entzogen. Eine Verwirkung
der in die Zukunft gerichteten Unterlassungsanspriiche sei
ohnehin nicht denkbar. Jedenfalls greife der Verwirkungs-
einwand keinesfalls auch auf die auslé&ndischen Verlage
durch , denn diese seien durch den Kldger zu 1 bei Untexr-
zeichnung der Vereinbarung gem. der Anlage B 7 nicht ver-
treten worden.

Da die Beklagten auswelislich der Anlage K 16 ihre Aktivi-
t&dten auch als ,Internet-Download"“ bezeichneten und inso-
weit auch keine Unterlassungserklarung abgegeben hatten,
bestehe diesbezliglich weiterhin Wiederholungsgefahr.

Auch der Emaill-Versand stelle ein Offentliches Zuging-
lichmachen dar, da dis Beklagten jedem beliebigen Bestel-
ler und damit der gesamten Offentlichkeit ihre Dienste
anbbten. Hilfsweise handele es sich um ein unbenanntes
Verwertungsrecht.

Fir einen Analogieschluss mit den vom BGH im Kopienver-
ganddienst-Urteil aufgestellten Grundsdtzen bestehe kein
Raum, da Schranken des Urheberrechts ohnehin eng auszule-
gen selen und der Versand von Grafikdateien keine Weiter-
entwicklung von Post und Telefax darstelle, sondern eine
vorstufe zur Veclltextdatei und mithin ein aliud. Dies
zelige auch der Referentenentwurf zu dem neu zu schaffen-
den § 53a UrhG {Anlage K 46):

s [1] Zuldssig ist auf Einzelbestellung die Vervielfalti-
gung und Verbreitung einzelnen in Zeitungen und Zeit-
schriften erschienener Beitrige sowie kleiner Teile eines
erschienenen Werkes im Wege des Post- oder Faxversandes
durch &ffentliche Bibliotheken, sofern gich der Besteller
auf einen durch § 53 privilegierten Zweck berufen kann.
Die Vervielfialtigung und Verbreitung in sonstiger e-
lektronischer Form ist ausschlieflich als grafische Datei
und nur dann zuldssig, wenn die Beitridge oder kleinen
Teile eines Werkes von Mitgliedern der Offentlichkeit
nicht von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl mittelg einer
vertraglichen Vereinbarung erworben werden kénnen.

[2] Far die Vervielfaltigung und Verbreitung ist dem
Urheber eine angemessene Vergltung =Zu zahlen. Der
Anspruch kann nur durch eine Verwertungsgesellschaft
geltend gemacht werden.®

Auch werde im Fall einer Ausweitung der Privilegierung
des § 53 UrhG auf den Versand elektronischer Kopien der
Dreistufentest nach Art. 5 2bs. 5 der RL 2001/29/EG, Art.
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8 Abs. 2 RBU, Art. 13 TRIPS und Art. 10 WCT nicht (mehr)
erftillt.

Ein privilegierter Fernleihverkehr setze die kdrperliche
Versendung des ausgeliehenen Werkes voraus, die Versen-
dung von Kopien reiche nicht (vgl. Grundsitze zum inter-
nationalen Leihverkehr, Anlage K 45).

Die Beklagten wenden hierzu u.a. ein, dass im Rahmen der
Fernleihe bereits seit 1953/54 bei Aufsdtzen im Regelfall
kopierte Werke zum Einsatz gekommen seien (Schriftsatz
vem 8.6.2004 (S. 5 = Bl. 244).

Zur Erganzung des Tatbestandes wird auf die von den Par-
teien eingereichten Schriftsitze sowie auf die Sitzungs-
niederschrift vom 30.6.2005 {(Bl. 303/306) verwiesen.
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ENTSCHEIDUNGSGRUNDE :

Die Klage ist teilweise begrindet, teilweise unbegrindet
und teilweise noch nicht entscheidungsreif.

Die Klager sind nach deutschem Recht nur hinsgichtlich der
sechs im Tenor aufgefihrten Aufsdtze aktivlegitimiert.
Sowelt sich eine weitergehende Aktivlegitimation aus aus-
lé&ndischem Recht und hinsichtlich Nutzungshandlungen, die
im Ausland vorgenommen werden, ergeben kdnnte, ist der
Rechtsstreit noch nicht entscheidungsreif.

Soweit die BAktivlegitimation festzustellen war, hat die
Klage nur in Bezug auf Lieferungen von Kopien per Email,
FTP aktiv und ¥TP passiv an Bibliotheken im In- und Aus-
land zur Aushdndigung an deren Auftraggeber Erfolg. Diese
Anspriche sind auch nicht verwirkt.

Eine Vorlage an den Europaischen Gerichtshof gem. Aart.
234 EGV war aufgrund der klaren Sachlage nicht veran-
lasst.

Sowelt weiltere grenzlberschreitende Sachverhalte betrof-
fen sind, ist der Rechtsstreit noch nicht zur Entschei-
dung reif.

A.
anwendbares Recht

I,

Soweit Lieferungen vom Inland aus an Besteller im Inland
erfolgen, beurteilt sich die RechimidRigkeit sowie die Ak-
tivlegitimation ausschlieRlich nach deutschem Recht.

IT.

Soweit Lieferungen an Besteller im Ausland erfolgen, be-
urteilt sich die Rechtslage sowie die Aktivlegitimation
sowohl nach dem deutschen als auch nach dem auslé&ndischen
Urheberrecht. Denn die Klager haben durch ihren Klagean-
trag zum Ausdruck gebracht (vgl. BGH GRUR Int. 2005, 340
- Hundefigur), dass sie auch hinsichtlich Verletzungs-
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handlungen, die nach ihrer Auffassung - Ort der Bestel-
lung - im Ausland begangen wurden und werden, Schutz be-
gehren. Nach dem im Urheberrecht geltenden Schutzland-
prinzip sind demnach grenziberschreitende Handlungen nach
dem jeweils angesprochenen nationalen Recht auf ihre ur-
heberrechtliche Relevanz hin 2zu untersuchen (vgl. BGH
GRUR 2004, 421, 424 - Tontragerpiraterie durch CD-Export;
GRUR 2002, 328 - Sender Felsberg). Bei der Herstellung
einer Grafikdateil in Deutschland und der anschliefenden
Versendung per Email von Deutschland nach z.B. Osterreich
sind demnach das deutsche flr die Herstellung sowie das
deutsche und das Osterreichische Urheberrecht fiar die
Versendung betrcffen. Urheberrechtlich relevante Nut-
zungshandlungen der Reklagten missen demnach nach beiden
Rechtsordnungen privilegiert sein.

IIT.

Sowelit das auslandische Recht betroffen ist, ist der
Rechtsstreit teilweise noch nicht zur Entscheidung reif,
da der ZInhalt des ausldndischen Rechts wvon den Parteien
noch nicht ausreichend aufbereitet worden ist.

B‘
Aktivlegitimation/Urheberrechtsschutz

I.

Nach deutschen Recht kénnen sich die Klager nur auf die
ihnen unstreitig eingerdumten ausschlieflichen Nutzungs-
rechte an den sechs im Tenor einzeln aufgeflihrten Aufsat-
zen berufen,

Denn soweit ihr Antrag sich auch auf andere Artikel und
Beitrdge bezieht, die in den Zeitschriften gem. 2Anlage K
1 a-f erschienen sind oder noch erscheinen werden, wurde
die Aktivlegitimation erfolgreich bestritten. Es ware
demnach, wie in dedem anderen Fall der Geltendmachung ge-
werblicher Schutzrechte oder Urheberrechte, notwendig ge-
wesen, fur jeden einzelnen Artikel die jeweilige Rechte-
kette wvorzutragen. Davon haben die Klager jedoch unter
Hinwels auf Art. 4 und 5 der Richtlinie 2004/38/EG, den
Charakter der Klage als Musterklage, sowie die analoge
Heranziehung der GEMA~Vermutung verzichtet.
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Die Charakterisierung als Musterklage entbindet den Kla-
ger Jjedoch nicht davon, seine Aktiviegitimation, wie in
jeden anderen Verfahren auch, im Bestreitensfall darzule-
gen und zu beweisen. Das Bestreiten durch die Gegenseite
ist bereits im Hinblick auf die Geltendmachung von Rech-
ten an Artikeln, die erst noch erscheinen werden, auch
nicht treuwidrig.

huch die Vermutungswirkung des § 10 Abs. 2 UrhG hilft
vorliegend insoweit nicht weiter, da nach dem unstreiti-
gen Vorbringen der Beklagten die jeweiligen Autoren der
Artikel genannt sind. Dariliber hinaus haben die Beklagten
auch eingewandt, dass die 70jadhrige Schutzfrist teilweise
auch abgelaufen sein kann. Auch kénnte es sich um Autoren
handeln, die aufgrund ihrer Nationalitdt im Inland keinen
Urheberschutz genieBen (vgl. § 121 UrhG).

Eine analoge Anwendung der héchstrichterlichen Entschei-
dungen zur so genannten GEMA-Vermutung kommt schon auf-
grund der unterschiedlichen Vertretung durch den Klager
zu 1 und den Klager zu 2, die auch nicht nahezu alle Ver-
lage représentieren, die wissenschaftliche Artikel verdf-
fentlichen, nicht in Betracht.

Art. 4 und 5 der RL 2004/38/BEG sind derzeit nicht unmit-
telbar anwendbar. Denn die Richtlinie richtet sich an die
Mitgliedsstaaten (Art. 22 der RL), die die Richtlinie bis
zum 29.4.2006 in nationales Recht umzusetzen haben (Art.
20 der RL). Eine direkte Anwendung von einzelnen Bestim-
mungen einer eurcpdischen Richtlinie kommt aber allen-
falls nach (erfolglosem) Verstreichen der Umsetzungsfrist
in Betracht.

3

Soweit deutsches Recht zur Anwendung kommt, geniefen die
sechs im Tenor aufgeflihrten wissenschaftliche Artikel
(vgl. Anlagen K 53 a-f) als Sprachwerke nach § 2 Abs. 1
Nr. 1 UrhG bzw. Darstellungen wissenschaftlicher Art nach
§ 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG unstreitig Urheberrechtsschutz.

Sie geniefen hingegen keinen Schutz als Teile eines Sam-
meiwerkes (§ 4 Abs. 1 UrhG) bzw. eines Datenbankwerkes (§
4 Abs. 2 UrhG), da nicht ausreichend dargetan ist, dass
die wissenschaftlichen Zeitschriften, in denen sie verdf-
fentlicht wurden, Sammelwerke sind, deren Elemente syste-
matisch oder methodisch angeordnet sind und hinsichtlich
der Anordnung der einzelnen Artikel im jeweiligen Heft
einen schépferischer Gehalt (§ 2 Abs. 2 UrhG) aufwelsen.
Nach dem bisherigen Vortrag ist lediglich feststellbar,
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dass der »aufbau allgemeinen Ordnungskriterien wie z.B.
die Unterteilung in ,Wasserchemie"“, ,Chemiedidaktik™ und
» Photochemie® {(Anlagen K 53 a-i} folgt bzw. durch das Er-
fordernis der Aktualitdt sowile dem Vorhandensein zur Ver-
Sffentlichung eingereichter und geeigneter Aufsdatze be-
dingt ist. Dies reicht zur Feststellung einer persdénlich-
geistigen Schépfung jedoch nicht aus.

Der BRufwand, der den Verlagen bei der Uberprifung dexr
wissenschaftlichen Fundiertheit der eingesandten Aufsatze
entsteht (s.g. ,peer vreview“-Verfahren), schldgt sich
nicht in einer systematischen cder methodischen Anordnung
der verdffentlichen Beitrige nieder.

Cb die sechs Aufsdtze aufgrund des ,peer review"-
Verfahrens als Telle einer Datenbank (§ 87a UrhG) Schutz
geniefen, kann - wie noch zu zeigen sein wird - dahinste-
hen.

II1X.

Soweit das ausléndische Recht betroffen dist, ist der
Rechtsstreit noch nicht zur Entscheidung reif.

C.
Eingriff in Ausschlieflichkeitsrechte

Der Kopienversanddienst des Beklagten zu 2 greift nach
deutschem Recht in das Vervielfaltigungsrecht (§ 16 UrhG)
und - sowelt nicht die Privilegierung gem. § 53 UrhG
grelft - auch in das Verbreitungsrecht (§ 17 UrhG) ein.
Die Klager haben klargestellt, dass sie derzeit aus-
gchlieflich den Versand von Grafik-Dateien angreifen und
der Hinweis auf die mdgliche Umstellung auf Volltextda-
teien nur im Rahmen der Argumentation erfolgte.

Ferner haben die Klager klargestellt, dass sie die Ver-
sandart ,FTP passiv“, die frtther durch die Beklagten
selbst auch als ,Internet Download®“ bezeichnet wurde, nur
innerhalb des unten dargestellten technischen Umfangs an-
greifen. Soweit einzelne Mitgliedsbibliotheken 1in der
Vergangenheit die Dockumente auch durch den Versand von
http-Links =zuganglich gemacht haben (Schriftsatz vom
8.6.2005 5. 12 = Bl. 251), ist dies daher nicht Streitge-
genstand.
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I.

Nach Eingang der Bestellung wird der gesuchte Artikel
durch einen Bibliotheksmitarbeiter unter den wvorhandenen
Werkexemplaren herausgesucht und kopiert bzw. eilnges-
cannt.

- Bel der Versandart Post erhilt der Besteller eine
Fotokopie des nachgesuchten Aufsatzes per Post.

- Bel der Versandart Telefax wird dem Besteller die
erstellte Fotcokopie vorab zugefaxt. Zusitzlich wixd
die Faxvorlage per Post versandt.

- Bel der Versandart Email erh&lt der Besteller den
eingescannten Text als angehidngte Grafikdatei per
Email.

- Bel der Versandart FTP passiv wird der Text als
Grafikdatei auf einem speziellen FTP-Server der
ausliefernden Bibliothek hinterlegt. Der Besteller
erhalt als Email einen Link zu derjenigen Seite des
Frp~Servers, auf der der Text flr ein paar Tage ab-
gerufen werden kann. Der Link &ahnelt einer kompli-
ziert aufgebauten Internetadresse und wird f£fir je-
den Text unter Hinzuflgung eines individuellen Be-
nutzernamens sowle Passwortes erzeugt. Nach dem un-
bestritten Vortrag der Beklagten im Termin ist es
weder mdglich, diese Internetadresse zu erraten,
noch ist es aufgrund einer Firewall so genannten
Suchmaschinen mdglich, auf den Inhalt der Seite zu-
zugreifen. Der Besteller kann diesen Link aller-
dings an beliebig viele weiltere Personen weiterlei-
ten, die dadurch die Moglichkeit erhalten, wvon ih-
rem jeweiligen Aufenthaltsort aus auf den hinter-
legten Text zuzugreifen.

- Bel der Versandart FTP aktiv wird die Grafikdatei
des gewlnschten Textes auf dem FTP-Server des Be-
stellers hinterlegt.

Die Beklagten erheben flir diese Dienstleistungen ein nach
Nutzergruppen gestaffeltes Entgelt.

Soweit die Abwicklung der Bestellung im Rahmen des SUBITO
Library Service erfolgt, werden die Textkopie auf den be-
schriebenen unterschiedlichen Versandwegen gegen Entgelt
direkt an die bestellende in- oder auslandische Biblio-
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thek versandt, die die Kopie nach Erhalt an ihren Nutzer,
teilweise wiederum gegen Entgelt, aushandigt.

Ir.

Durch die beschriebenen MaRnahmen werden die Texte in der
Bundesrepublik Deutschland vervielfaltigt (8§ 16 UrhG).

Da die Vervielfaltigungshandlungen nur in Deutschland
vorgenommen werden, sind diese nur nach deutschem Recht
zu beurteilen,

I11.

Die Texte werden in Deutschland, soweit keine Privilegie-
rung gem. § 53 UrhG greift (vgl. BGH GRUR 1999, 707, 709
f. - Kopienversanddienst), auch verbreitet.

Soweit die Texte nicht durch den Privilegierten, sondern,
wie beim SUBITO Library Service, durch eine andere Bib-
liothek bei den Mitgliedsbibliotheken des Beklagten zu 2
bestellt werden, scheidet eine Berufung auf die Privile-
gierungstatbestande des § 53 UrhG jedoch wegen dessen Ab-
satz 6 Satz 1 aus. Denn insoweit ist darauf abzustellen,
dass die anfragende Bibliothek formal Auftraggeber der
Kopien ist und die angefragte Bibliothek keinerlei Ein-
fluss darauf hat, ob sich derjenige, der die Bestellung
bei der anfragenden Bibliothek letztendlich wveranlasst
hat, auf einen Privilegierungstatbestand berufen kann.

Unschadlich ist jedoch die Einschaltung des Beklagten zu
2, der selbst keine eigene Bibliothek betreibt. Denn die-
se dient zum einen nur vrein der organisatorisch-
technischen Abwicklung und zum anderen stellt § 53 UrhG
weder in der alten, noch in der aktuellen Fassung auf den
Status des Dritten als &ffentliche Bibliothek ab.

Da die Verbreitungshandlungen Dbel grenziberschreitenden
Lieferungen sowohl im Inland, als auch im Ausland vorge-
nommen werden, wire zur Beurteilung des Antrags l.a inso-
weit eigentlich die Erdrterung des deutschen, O&sterrei-
chischen und Schweizer Rechts notwendig, bei Antrag 1.b
die Erdérterung aller weltweit bestehenden Urheberrechts-
gesetze.
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Der Inhalt der ausléndischen Rechtsordnungen kann jedoch
dahinstehen, soweit - wie noch zu zeigen sein wird - die
Klage bereits auf der Grundlage des deutschen Urheber-
rechts Erfolg hat.

Soweit dies nicht dahinstehen kann, ist der Rechtsstreit
noch nicht zur Entscheildung reif.

IV.
Die Texte werden - sowelt allein deutsches Recht zur An-
wendung kommt - aber nicht im Sinne des § 19a UrhG Of -

fentlich zugdnglich gemacht.

Das neu eingefiihrte Recht der dffentlichen Zuganglichma-
chung gem. § 19a UrhG ist das Recht, das Werk drahtgebun-
den oder drahtlos der Offentlichkeit in einer Weise zu-
ganglich zu machen, dass es Mitgliedern der Of fentlich-
keit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl =zugénglich ist.
Dies setzt voraus, dass die Werkwiedergabe fir eine Mehr-
zahl wvon Mitgliedern der Offentlichkelt bestimmt ist
(Dreier/Schulze, UrhG, § 1%9a Rn. 7; Wandtke/Bullinger,
Urh@G, Erg.Bd., § 1%9a Rn. 6).

Bei der Versendung individueller Emails ist allgemein an-
erkannt, dass das Werk dadurch nicht offentlich wiederge-
geben wird, da die Emall nicht an eine Mehrzahl wvon Mit-
gliedern der Offentlichkeit sondern nur an einen bestimm-
ten Empfénger adressiert ist (vgl. Dreier/Schulze aa0 §
19a Rn. 7; Wandtke/Bullinger, aa® § 19a Rn. 27).

Aber auch bei der Versandart FTP passiv ist die Werkwie-
dergabe nur fir den Besteller bestimmt. Denn nur dieser
erhilt per Email den nicht erratbaren spezlell generier-
ten Link 2zu der FTP-Seite, auf der er den Text abrufen
kann. Da Suchmaschinen aufgrund einer Firewall nicht auf
den hinterlegten Text zugreifen kénnen, kdénnen Dritte den
Text nur dann betrachten oder herunterladen, wenn ihnen
der Besteller zuvor die spezielle Link-Adresse mitgeteilt
hat. Dies liegt jedoch nicht mehr im Einflussbereich der
absendenden Bibliothek, die die Grafik-Kopie des ge-
wiingchten Textes ausweislich der Nutzungsbedingungen
(vgl. Anlagen B 40 und B 41) ausschlieflich fir den Be-
steller bereithalt.

Ebenso verhalt es sich bei der Versandart FTP aktiv. Hier
liegt es allein im Verantwortungsbereich des Bestellers,
den von ihm betriebenen FTP-Server durch eine Firewall
vor Internetsuchmaschinen zu schiitzen sowie die Textkopie
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nur im Rahmen des ihm zugedachten ~Nutzungsumfanges zu
nutzen.

Ob im Ausland eine vergleichbare Regelung existiert und
ob deren Tatbestandsmerkmale erfiillt werden, kann derzeit
riicht beurteilt werden.

D,
Rechtfertigung durch § 53 UrhG a.F.
Zeitraum bis zum 13.9.2003

Die wvon den Beklagten im Zeitraum 1.1.2003 bis 13.9.2003
in Deutschland wvorgenommenen Vervielfdltigungshandlungen
durch den Kopienversand per Email, FTP aktiv und FTP pas-
siv an Nutzer im Inland waren jedenfalls durch § 53 Abs.
2 Nr. 4 a UrhG a.F. gerechtfertigt. Die hierauf gerichte-
ten Auskunfts- und Schadensersatzfeststellungsanspriche
waren daher unabhangig davon abzuweisen, dass konkrete
Verletzungshandlungen hinsichtlich dexr sechs im Tenor
ausgefidhrten Aufsidtze erst fOr April und Mal 2004 (nach
Inkrafttreten der Urheberrechtsnovelle wvom 13.9.2003)
vorgetragen worden sind (I.)

Auch Anspriiche aus Datenbankschutz (II.) oder UWG (III.)
greifen nicht.

Tellweise ist der Rechtsstreit noch nicht zur Entschei-
dung reif (IV.).

I.

Da § 53 Abs. 2 UrhG a.F. nicht auf eine bestimmte Werkka-
tegorie abstellte (vgl. Wandtke/Bullinger-Lift aaC § 53
Rn. 11), kann vorliegend zundchst dahinstehen, ob die
sechs im Tenor aufgefihrten Artikel auch nach § 87a UrhG
Schutz geniefen.

Die o.g. Vervielfdltigungshandlungen waren bis zum
13.9.2003 durch § 53 UrhG a.F. gerechtfertigt.

§ 53 UrhG a.F. lautete (auszugsweise):

Seite 27



. (2) Zul&ssig ist, einzelne Vervielfdltigungs-
stlicke eines Werkes herzustellen oder herstel-
len zu lassen ..

4. zum sonstigen eigenen Gebrauch,

a. wenn es sich um kleine Teille ei-
neg erschienenen Werks oder um ein-
zelne Beitrdge handelt, die in Zei-
tungen oder Zeitschriften erschienen
gind, (..)

(5) *Absatz 1 sowie Absatz 2 Nr. 2 bis 4 finden
keine Anwendung auf Datenbankwerke, deren Ele-
mente einzeln mit Hilfe elektronischer Medien
zuginglich sind. “absatz 2 Nr. 1 findet auf
solche Datenbankwerke mit der MaBgabe Anwen-
dung, dass der wissenschaftliche Gebrauch
nicht zu gewerblichen Zwecken erfolgt.

(6) 'Die Vervielfdltigungsstiicke dirfen weder
verbreitet noch zu &ffentlichen Wiedergaben
‘benutzt werden. ..“

Dass der Versand wvon Vervielfaltigungen per Post und Fax
an 1inl&ndische Besteller durch Bibliotheken nach § 353
Abs. 2 Nr. 4 UrhG a.P. erlaubt ist, hat bereits der Bun-
desgerichtshof in der Kopienversanddienst-Entscheidung
(BGH GRUR 1999, 707) wie folgt entschieden:

+1. Bine &ffentliche Bibliothek, die auf Ein-
zelbestellung Vervielf&ltigungen einzelner
Zeitschriftenbeitridge fertigt, um sie an den
Besteller im Wege des Post- oder Faxversands zu
Ubermitteln, wverletzt nicht das Vervielf&lti-
gungsrecht, wenn sich der Besteller auf einen
durch § 53 UrhG privilegierten Zweck berufen
kann. Dies gilt auch dann, wenn die Bibliothek
ihre Bestdnde durch einen online zuganglichen
Katalog erschlieffit und fir ihren Kopienversand-
dienst weltweit wirbt.

2. Werden Zeitschriftenbeitrige unter den Vor-
ausgetzungen des § 53 UrhG rechtmdfig von einem
Dritten wvervielfdltigt, unterliegt die Ober-
mittlung der Vervielfdltigungsstlcke an den
Auftraggeber nicht dem Verbreitungsrecht.

3. Die Werbung fir die Herstellung von Verviel-
fadltigungen und deren Post- oder Faxversand an
Besteller, die sich auf einen nach § 53 UrhG
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privilegierten Zweck berufen koénnen, verletzt
auch bei Fehlen der Zustimmung der Urheberbe-
rechtigten nicht das Verbreitungsrecht.

4. Bel einer reprographischen Vervielfaltigung
eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes durch
eine Offentliche Bibliothek oder eine andere
far die Offentlichkeit =zugangliche Einrichtung
zum Zweck des Post- oder Faxversands an einen
Besteller, der sich auf einen nach § 53 Urhg
privilegierten Zweck berufen kann, ist - in
rechtsanaloger Anwendung des § 27 Abs. 2 und 3
UrhG, des § 49 Abs. 1 UrhG sowie des § 54a Abs.
2 in Verb. mit § 54h Abs. 1 UrhG - als Aus-
gleich fir den Ausschluss des Verbotsrechts ein
Anspruch des Urhebers auf angemessene Vergltung
anzuerkennen, der nur durch eine Verwertungsge-
sellschaft geltend gemacht werden kann,®

Ob die Kopie analeg oder digital, entgeltlich oder unent-
geltlich hergestellt sowie zu privaten oder gewerblichen
Zwecken benutzt wird, ist nach dem Wortlaut der Vor-
gschrift, die den sehr weiten »Sonstigen eigenen Gebrauch®
privilegiert, unerheblich. Unter den Begriff ,sonstigen
eigenen Gebrauch" fallen alle denkbaren Zwecke, auch die
Zwecke juristischer Personen, mit Ausnahme der Weitergabe
an Dritte (vgl. Schricker/Loewenheim, UrhR, 2. Aufl., §
53 Rn. 17 mwN},

Die Schrankenschranke des Abs. 5 8, 1 i.V.m. § 4 Abs. 2
UrhG greift nicht, da es sich bei den sechs Aufsitzen um
keine Teile eines Datenbankwerkes handelt (vgl. oben).

Soweit eine Weitergabe an Dritte durch eine beauftragende
Bibliothek im Rahmen des SUBITO Library Service erfolgt
(Absatz 6 Satz 1), ist dies durch § 53 UrhG a.F. nicht
und durch die §§ 17 Abs. 2, 27 Abs. 2 UrhG nur teilweise
gerechtfertigt (vgl. unter F.). Denn insoweit dirfte
schon keine Herstellung ,zum sonstigen eigenen Gebrauch®
im Sinne des § 53 Abs. 2 Nr. 4 a a.F. UrhG vorliegen
Jedenfalls aber ist die Weitergabe gem. § 53 Abs. 6 Satz
1 UrhG unzuléssig (vgl. Wandtke/Bullinger, UrhR Ergan-
zungsband, 1. Aufl., § 53 Rn. 40).

IT.
An diesem Ergebnis vermag auch die Berufung auf die Rech-

te des Datenbankerstellers nach § 87a UrhG nichts zu &n-
dern,
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Denn selbst wenn man zu Gunsten der KXlager unterstellt,
dass die sechs Aufsidtze jeweils Teile einer Datenbank
i.8.d. § B87a UrhG darstellen, so fehlt es doch an einer
wiederholten und systematischen Vervielfdltigung, Ver-
breitung oder O&ffentlichen Wiedergabe von nach Art und
Umfang unwesentlichen Teilen der Datenbank im Sinne des §
87b Abs. 1 8. 2 UrhaG.

Da die Beklagten nicht wvon sich aus bestimmte Aufsitze
vervielfdltigen, sondern jeweils den Eingang einer Be-
stellung abwarten, koénnen die von 1hnen vorgenommenen
vervielfdltigungshandlungen nicht als ,systematisch* im
Sinne dieser Vorschrift bezeichnet werden. Denn die Be-
stellungen verteilen sich auf eine Vielzahl unterschied-
licher BAufsdtze und Zeitschriften und nicht immer auf
dieselben. Soweit sie sich auf denselben Aufsatz bezie-
hen, spricht gegen ein systematisches Vorgehen, wenn sich
die Wiederholung der Entnahmen zufallig - wie hier durch
Bestellungen unterschiedlicher Nutzer - aus einem be-
stimmten Forschungs- oder Verwendungszweck ergibt. Wie-
derholte Nutzungen ohne gsystematisches Vorgehen reichen
jedoch nicht aus (vgl. Schricker/Loewenheim aa0 § 87b Rn.
22) .

I1I.

Soweit die Privilegierung reicht, ka&me die Anwendung
wettbewerbsrechtlicher Restimmungen nur dann in Betracht,
wenn die Klageantrage auf Handlungen abstellten, die
trotz ihrer urheberrechtlichen Unbedenklichkeit als wett-
bewerbswidrig bzw. unlauter im Sinne des UWG erschienen.
(vgl. BGH aa0 - Koplenversanddienst 8. 711). Dies ist je-
doch nicht der Fall. Die Klageantrdge beschreiben allein
urheberrechtliche Nutzungshandlungen.

Die Klage war daher insoweit abzuweisen.

Iv.

Soweit der Versand ins Ausland erfolgte, ist der Rechts-
streit noch nicht zur Entscheidung reif, da der Inhalt
der betroffenen auslindischen Rechtsordnungen noch vorzu-
tragen ist. Denn bel grenziberschreitenden Nutzungshand-
lungen sind nach dem Schutzlandprinzip die Urheberrechts-
gesetze aller betroffenen Rechtsordnungen fir ihr Jjewel-

Seite 30



liges Territorium angesprochen {vgl. oben). Die Beklagten
bedlirfen daher zur Rechtfertigung ihrer Verbreitungshand-
lungen im grenzibergchreitenden Verkehr gleichzeitig so-
wohl einer Privilegierung nach deutschem Recht, als auch
einer Privileglerung nach dem jeweils angesprochenen aus-
léndischen Recht.

E.
Rechtfertigung durch § 53 UrhG n.F.
Zeitraum ab dem 13.9.2003

Der Versand von Kopien per Email, FTP aktiv und FTP pas-
giv an Nutzer im Inland ist seit dem 13.9.2003 jedenfalls
gem. § 53 Absg. 2 8. 1 Nr. 4a UrhG n.F. gerechtfertigt
(I.}. Soweit mit der Klage der Versand per Email, FTP ak-
tiv und FTP passiv an Nutzer im Ausland angegriffen wird,
igt die Sache noch nicht entscheidungsreif (II.)}.

I.

Der Versand von Kopien per Email, FTP aktiv und FTP pas-
siv an Nutzer im Inland ist jedenfalls gem. § 53 Abs. 2
S. 1 Nr. 4a UrhG n.F. gerechtfertigt.

1. § 53 Abs. 2 8. 1 UrhG n.F. lautet insoweit:

»(2) 'Zuldssig ist, einzelne Vervielfalti-
gungsstiicke eines Werkes herzustellen oder
herstellen zu lassen ..

4. zum sonstigen eigenen Gebrauch,

a) wenn es sich um kleine Teile ei-
neg erschienenen Werkes oder um ein-
zelne Belitraége handelt, die in Zei-
tungen oder Zeitschriften erschienen
sind,

‘Dies gilt im Fall des Satzes 1 Nr. 2 nur,
wenn zusatzlich

1. die Vervielfaltigung auf Papier oder
einem &ahnlichen Trager mittels beliebiger
photomechanischer Verfahren oder anderer
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Verfahren mit 3&hnlicher Wirkung vorgenom-
men wird oder

2. eine ausschlieflich analoge Nutzung
stattfindet ..

Dies gilt in den Fallen des Satzes 1 Nr. 3
und 4 nur, wenn zusdtzlich eine der Voraus-
setzungen des ©Satzes 2 Nrxr. 1 oder 2 vor-
liegt.™

2. Die Grundsédtze der oben zitierten Kopienversanddienst-
Entscheidung des BGH finden auch nach neuem Recht Anwen-
dung.

Denn der Privilegierung des sonstigen eigenen Gebrauchs
in § 53 Abs. 2 8. 1 Nr. 4 a UrhG n.F. steht die Regelung
des, Satz 3 1.V.m. S8atz 2 Nr. 1 und 2 nicht entgegen, da
nach dem Versand einer Grafikdatei per Email, FTP aktiv
und FTP passiv ausschlieBlich eine analoge Nutzung statt-
findet. Ob die Vervielfdltigung entgeltlich oder unent-
geltlich, zu privaten oder wirtschaftlichen Zwecken und
fir eine natlirliche oder juristische Person erfolgt, ist
nach wie vor ohne Belang.

Wie der BGH bereits in der [Kopienversanddienst-
Entscheidung ausgefGhrt hat, war bereits nach dem alten
Recht nicht auf den (digitalen) Ubermittlungsweg, sondern
nur auf die letztendlich dem Endnutzer zur Verflgung ste-
hende (analoge} Form der (Fax-)Kopie abzustellen (BGH aaO
~ Kopienversanddienst S. 711).

Daran hat sich auch nach dem neuen Recht nichts ge&ndert,
so dass die Ubernahme digitaler Medien dann zuldssig ist,
sofern es nur zu Papierausdrucken oder nur zu einer sons-
tigen analogen Nutzung kommt. Es ist, soweit der elektro-
nische Versand lediglich funktional an die Stelle der
Einzellbermittelung in k&rperlicher Form tritt, auf den
(analogen) Inhalt und nicht das {(digitale) Tragermedium
abzustellen (vgl. Dreier in Dreier/Schulze, Urh@, § 53
Rn. 35; MOhring/Nicolini/Decker, UrhG@, 2. Aufl., § 53 Rn.
31). 1Insoweit ist auch zu berlicksichtigen, dass sich
durch die Neuregelung nach Ansicht des Gesetzgebers keine
inhaltliche Anderung des geltenden Rechts ergeben sollte
{vgl. BT-DS 15/38 S. 20 re. Sp. und S. 21 1i. Sp.; Refe-
renten-Entwurf zu § 53 a, S. 33 f, 49 f£.; Flechsig, ZRP
2004, 2498, 252).
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Bei eingescannten CGrafikdateien kommt es in diesem Sinne
nur zu einer analogen Nutzung. Denn der Empfénger kann
das Dokument, das mit einer herkdmmlichen Fotokopie ver-
glichen werden kann, so wie es ist, am Bildschirm be-
trachten oder ausdrucken. Er kann die Grafikdatei auch an
auf weitere Speichermedien kopieren. An den beschrinkten
Moglichkeiten der Endnutzung &ndert dies jedoch nichts.

Ohne weitere technische MaBnahmen - z.B. die Verwendung
eines Texterkennungsprogramms - ist es nicht mdglich,
nach einzelnen Textstellen innerhalb des Grafikdokuments
zu suchen oder einzelne Textpassagen in einen anderen e-
lektronischen Text als Teil dieses elektronischen Textes,
d.h. durch Angleichung von Schriftbild und Formatierung,
einzubinden. Denn das Dokument liegt letztendlich nur als
noch nicht ausgedrucktes Fax vor. Eine digitale Nutzung
ist somit nicht méglich.

Hinsichtlich der Problematik Datenbankwerk (§ 4 Abs. 2
UrhG), Datenbank (§ 87a UrhG) und Anspriiche nach dem UWG
kann auf die obigen Ausflihrungen verwiesen werden.

Die Klage war daher auch insoweit abzuweisen.

II.

Soweit mit der Klage der Versand per Email, FTP aktiv und
FTP passiv an Nutzer im Ausland angegriffen wird, ist die
Sache noch nicht entscheidungsreif, da unklar ist, ob
sich die Beklagten hinsichtlich desjenigen Teilstlcks des
Versandweges, der auf ausléndischem Territorium - liegt,
auch nach dem dortigen Recht auf eine Privilegierung
stiitzen kénnen.

Denn bei grenziberschreitenden Nutzungshandlungen sind
die Urheberrechtsgesetze aller betroffenen Rechtsordnun-
gen fir i1hr jeweiliges Territorium angesprochen (vgl. o-
ben). Die Beklagten bediirfen daher zur Rechtfertigung ih-
rer Verbreitungshandlungen im grenziiberschreitenden Ver-
kehr gleichzeitig sowohl einer Privilegierung nach deut-
schem Recht, als auch einer Privilegierung nach dem ‘je-
weils angesprochenen ausléndischen Recht. Insoweit ist
der Rechtsstreit noch nicht entscheidungsreif, da zu den
jeweiligen Privilegierungstatbestinden der auslandischen
Rechtsordnungen noch vorzutragen ist.
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F,
andere Rechtfertigungsgriinde

Der Versand von Kopien per Post und Fax an andere Biblio-
theken im Inland zur Aushdndigung an deren Auftraggeber
im Rahmen der Fernleihe bzw. des SUBITO Library Service
ist jedoch durch eine analoge Anwendung der §§ 17 Abs. 2,
27 Abs. 2 UrhG gerechtfertigt (I.)

Der Versand per Email, FTP aktiv und FTP passiv an Bib-
liotheken im Inland- und Ausland ist jedoch nicht mehr
gerechtfertigt (II.)

Hinsichtlich des Versands per Post und Fax an Bibliothe-
ken im Ausland ist der Rechtsstreit noch nicht zur Ent-
scheidung reif (III.)

I.

Der Versand von Kopien per Post und Fax an andere Biblio-
theken im Inland zur Aushindigung an deren Auftraggeber
im Rahmen der Fernleihe bzw. des SUBITO Library Service
ist durch eine analoge Anwendung der §§ 17 Abs. 2, 27
Abs. 2 UrhG i.V.m. § 242 BGB gerechtfertigt.

Diese Vorschriften setzen dem Wortlaut nach zwar wvoraus,
dass eiln Original oder ein Vervielfdltigungsstick des
Werkes, das vom Berechtigten im Gebiet der EBuropaischen
Union im Wege der VerduBerung in den Verkehr gebracht
worden ist, durch eine &ffentliche Bibliothek weiterver-
breitet bzw. wverliehen ({(im Sinne wvon § 27 Abs. 2 UrhG)
wird (ohne Vermietung), wdahrend die Vervielfdltigungen,
die die Mitgliedsbibliotheken des Beklagten zu 2 verbrei-
ten, nicht durch die Berechtigten im Wege der Ver&ufberung
in den Verkehr gebracht, sondern von den Mitgliedsbiblio-
theken durch Kopieren bzw. Einscannen selbst angefertigt
wurden.

Spitestens seilt dem Jahre 1966 (vgl. die Leihverkehrsord-
nung 1966 gem. Anlage B 9 sgowie die Leihverkehrsocrdnung
2003 gem. Anlage B 10) werden im Rahmen der Fernleihe Jje-
doch Zeitschriftenaufsatze geringen Umfangs grundsdtzlich
nur noch in Reproduktion geliefert wund - aufgrund wvon
Praktikabilitdtserwidgungen - auch nicht zurlckgegeben.

Diese Praxis wurde bis zur vorliegenden Klage zu keinem
Zeltpunkt in Zweifel gezogen. Auch in der gemeinsamen Er-
kladrung aus dem Jahre 1997 (Anlage B 7} gingen die betei-
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ligten Kreise Ubereinstimmend davon aus, dass nur die di-
rekte Lieferungen wvon Kopien auferhalb des innerbiblioc-
thekarischen Leihverkehrs rechtlich umstritten sei (vgl.
Anlage B 7 8. 1 re. Sp.). So war die Lieferung an eine
andere Bibliothek zum Zwecke der Aushindigung an deren
Nutzer auch nicht Gegenstand der Kopienversanddienst-
Entscheidung des BGH.

Nachdem nunmehr alle Beteiligten seit gut einem halben
Jahrhundert von der Zuldssigkeit dieser Praxis ausgegan-

gen sind, ergibt sich deren Rechtfertigung - jedenfalls
fir die seit vielen Jahren praktizierten Versandformen
Post und Fax - aus einer zum Gewohnheitsrecht erstarkten

Analogie zu den §§ 17 2bs. 2, 27 Abs. 2 UrhG i.V.m. § 242
BGB.

Den berechtigten Interessen der Urheber bzw. der Inhaber
von Nutzungsrechten ist durch die Ausschiittungsberechti-
gung an der Bibliothekstantieme gem. § 27 Abs. 2 S. 1
UrhG ausreichend genlige getan.

IX.

Die Versandarten Email, FTP aktiv und FTP passiv sind al-
lerdings neuere Entwicklungen. Insoweit konnte sich durch
Zeitablauf noch keine gewohnheitsrechtliche Rechtferti-
gung herausbilden. Auch ist die Zul&ssigkeit dieser Ver-
sandarten seit ihrer Einflhrung zwischen den beteiligten
Kreisen umstritten.

Eine Rechtfertigung dieser Versandarten lésst sich auch
dem Gesamtvertrag Kopilenversanddienst (Anlage K 21; been-
det zu, 31.12.2002; aktueller Vertrag gem. Anlage B 12,
vgl. Bl. 96, 99 f.) nicht entnehmen, da dieger die Abgel-
tung der urheberrechtlichen Anspriiche entsprechend §§ 27,
49, 54a UrhG nur insoweit regelt, als der von den Biblio-
theken betriebene Kopienversand ohne Zustimmung der Rech-
teinhaber zuldssig ist (vgl. § 1 Abs. 1 2. Halbsatz).

Da bereits keine Rechtfertigung im Inland besteht, kommt
es auf die auslandischen Rechtsordnungen nicht mehr an.

ITI.

Ob der Versand von Kopilen per Post und Fax an andere Bib-
liotheken im Ausland zur Aushindigung an deren Auftragge-
ber im Rahmen der Fernleihe bzw. des SUBITO Library Ser-
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vice durch das ausléndische Rech:t, seil es durch eine ex-
plizite Regelung, sel es ebenfalls aufgrund Gewohnheits-
recht, gerechtfertigt ist, ist noch zu klaren.

G.
Rechtsfolgen

Sowelt eine mnicht privilegierte Nutzung festzustellen
war, stehen den Klagern die geltend gemachten Ansprlche
weitgehend =zu (I.). Diese Anspriche sind nicht verwirkt
(IT.)

Die zugesprochenen Anspriiche auf Unterlassung, Schadens-
ersatzfeststellung und Auskunft folgen aus §§ 97 Abs. 1,
10la UrhG, 242 BGB. Die Tatigkeit des ,Anbietens® stellit,
soweit keine Privilegierung greift, einen Unterfall des
Vertreibens gem. § 17 UrhG dar. Der Auskunftsanspruch war
im Umfang des zugesprochenen Unterlassungsanspruchs eben-
falls zuzusprechen, da die Klager diese Angaben, mit Aus-
nahme der Angaben gem. Antrag 3.a, die sich bereits aus
dem Tenor ergeben, bendtigen, um den 8chaden, der den
Verlagen entstanden ist, nach einer der drei zuldssigen
Berechnungsmethoden zu ermitteln, sowie um die Angaben
der Beklagten nachzuvollziehen. Da die Kl&ger eine Viel-
zahl von Rechteinhabern vertreten, an die sie etwaige Er-
lése anteilig auskehren missen, bedlrfen sie der bean-
tragten detaillierten Angaben. -

Da es sich vorliegend nur um sechs Aufsatze handelt, ist
den Beklagten die Zusammenstellung dieser Auskinite auch
zuzumuten.

Es 1st auch zumindest wvon Fahrldssigkeit (§ 276 Abs. 1 S.
1 BGB) auf Seiten der Beklagten auszugehen. Dass sie die
Versandformen Email, FTP aktiv und FTP passiv im Rahmen
der Fernleihe bzw. des SUBITO Library Service flr zuléds-
28ig halten, kann sie nicht entlasten, da es sgich hierbei
um eine mnoch nicht geklarte Rechtsfrage handelt (st.
Rspr. vgl. z.B. BGH GRUR 1995, 744, 749 - Feuer, Eis &
Dynamit) .

Da samtliche sechs Aufsdtze, die im Tenor aufgefithrt
sind, unter organisatorischer Federflihrung des Beklagten
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zu 2 vom Beklagten zu 1 kopiert und versandt wurden, be-
steht auch eine Gesamtschuld. Es kann daher offen blei-
ben, ob der Beklagte zu 1 auch hinsichtlich solcher Auf-
gdtze als Gesamtschuldner mithaftet, die von einer ande-
ren Mitgliedsbibliothek des Beklagten' zu. 2 versandt wur-
den. Tt

iT.

Die =zugesprochenen Ansprliche sind auch nicht gem. § 242
BGB verwirkt.

Insoweit wurde in Ziffer 2.1 a der Vereinbarung aus dem
Jahre 1997 (Anlage B 7) explizit wvereinbart, dass ,die
Abladufe im Rahmen der Pilotprojekte keine Rechtsfolgen
prajudizieren und das Ergebnis von keiner Seite spater
als Argumentationsbasis einseitig benutzt wird.“ Aus die-
ger Vereinbarung kann daher weder ein Verzicht auf die
Geltendmachung der hier zugesprochenen Anspriiche noch ei-
ne Verwirkung abgeleitet werden. Der Klager zu 2 war an
dieger Erklarung cohnehin nicht beteiligt.

Im Ubrigen machen die Kléger mit ihrer am 18.6.2004 ein-
gereichten Klage nur {noch) Anspriiche fiir den Zeitraum ab
2003 geltend, so dass es Jjedenfalls an der Verwirklichung
des Zeitmoments mangelt.

H.
Nebenentscheidungen

Die Anordnung der vorlaufigen Vollstreckbarkeit ergibt
sich aus § 709 ZPO.

Retzer Dr. Brodherr Dr. Zigann

Vors.

Richter am LG Richterin am LG Richter am LG
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