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Inhaltliche oder redaktionelle Fehler vorbehalten

OBERLANDESGERICHT MUNCHEN
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit
- Klager, Berufungsklager und Berufungsbeklagter -
- Kl&gerin, Berufungsklagerin und Berufungsbeklagte -
gegen

- Beklagter, Berufungsbeklagter und Berufungsklager -

- Beklagter, Berufungsbeklagter und Berufungsklager -

hat der 29. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Miinchen ... auf Grund der mindlichen Verhandlung vom

25. Januar 2007

fir Recht erkannt:

I. Auf die Berufungen der Klager und der Beklagten wird das Teilurteil des Landgerichts Minchen | vom

15. Dezember 2005 teilweise gedndert und insgesamt wie folgt gefasst:
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1. Die Beklagten werden verurteilt, es - bei Meidung von Ordnungsgeld von 5,- € bis zu
250.000,- €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, oder Ordnungshaft bis zu
sechs Monaten - gegenlber dem Klager zu 1. zu unterlassen,

die Aufséatze

- On the definition of word hyperbolic groups von Robert H. Gilman in der Zeitschrift
Mathematische Zeitschrift, Band 242, 2002, Heft 3, S. 529 - 541 (herausgegeben
von Springer Verlag GmbH),

- The Validity of Physiological Variables to Assess Training Intensity in Kayak Athle-
tes von David Bishop in der Zeitschrift International journal of sports medicine,
2004, Heft 1, S. 68-72 (herausgegeben von Georg Thieme Verlag KG) und

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

per E-Mail, FTP aktiv oder Internet Download (FTP passiv) von Deutschland aus
a) an Besteller in Deutschland zu versenden oder versenden zu lassen und/oder

b) an Bibliotheken im In- und Ausland zu versenden oder versenden zu lassen, die diese
Beitrage an Dritte, namlich ihre Auftraggeber, weitergeben oder weiterversenden.

2. Die Beklagten werden verurteilt, es - bei Meidung von Ordnungsgeld von 5,- € bis zu
250.000,- €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, oder Ordnungshaft bis zu
sechs Monaten - gegenltiber dem Klager zu 2. zu unterlassen,

die Aufsatze

- Scanning probe microscopy installed with nanotube probes and nanotube tweezers
von Yoshikazu Nakayama in der Zeitschrift Ultramicroscopy, vol. 91, 2002, S. 49 -
56 (herausgegeben von Elsevier B. V.),

- Introduction to Stephen G. West's Murray Award Address von Avrif Thorne in der
Zeitschrift Journal of personality, vol. 71, Heft 3, S. 297 - 298 (herausgegeben von
Blackwell Publishing Ltd.) und

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

per E-Mail, FTP aktiv oder Internet Download (FTP passiv) von Deutschland aus
a) an Besteller in Deutschland zu versenden oder versenden zu lassen und/oder

b) an Bibliotheken im In- und Ausland zu versenden oder versenden zu lassen, die
diese Beitrdge an Dritte, ndmlich ihre Auftraggeber, weitergeben oder weiter-
versenden.

3. Die Beklagten werden verurteilt, gegeniber dem Klager zu 1. Uber Art und Umfang der in
Ziffer 1. genannten Nutzungen und dem Kl&ger zu 2. Uber Art und Umfang der in Ziffer 2
genannten Nutzungen seit dem 1. April 2004 jeweils Auskunft zu erteilen und Rechnung
zu legen. Insbesondere sind anzugeben:

a) die Anzahl der vom jeweiligen Aufsatz und/oder Beitrag versandten oder elektronisch
Ubermittelten Kopien oder Vervielfaltigungen;
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b) die Anzahl derjenigen Kopien oder Vervielfaltigungen geméaB a), die an Bibliotheken im
In- und Ausland versandt oder elektronisch tbermittelt wurden, die diese Beitrdge an
Dritte, ndmlich ihre Auftraggeber, in Deutschland, Osterreich oder der Schweiz weiter-
geben oder weiterversenden, sowie die Namen und Anschriften dieser Bibliotheken,
und zwar aufgeschlisselt nach Landern;

c) die in Rechnung gestellten und/oder erhaltenen Betrage fiir die jeweilige Lieferung der
Kopien oder Vervielféltigungen, und zwar aufgeschlisselt nach Landern;

d) die erzielten Bruttoumsatze und der erzielte Gewinn.

4. Es wird festgestellt, dass die Beklagten jeweils jeglichen Schaden zu ersetzen haben,

a) der den Verlagen Springer Verlag GmbH, Georg Thieme Verlag KG oder Wiley-VCH
Verlag GmbH & Co. KG aA durch ihre in Ziffer 1. genannten Handlungen seit dem
13. September 2003 entstanden ist oder noch entstehen wird, und zwar zu Handen des
Klagers zu 1.;

b) der den Verlagen Elsevier B. V., Blackwell Publishing Ltd. oder der American Chemical
Society durch ihre in Ziffer 2. genannten Handlungen seit dem 13. September 2003
entstanden ist oder noch entstehen wird, und zwar zu Handen des Klagers zu 2.

5. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen. Von der Abweisung ausgenommen sind Ansprii-
che wegen des Versands der Aufsatze gemaB Ziffern 1. und 2. per E-Mail, FTP aktiv und
FTP passiv an Nutzer in Osterreich, und der Schweiz sowie des Versands dieser Aufsat-
ze per Post oder Fax an Bibliotheken im Ausland zur Aushandigung an deren Auftragge-
ber. Ferner ausgenommen sind Anspriiche hinsichtlich der Gbrigen klagegegensténdli-
chen Aufsatze, soweit der Versand an Nutzer in Osterreich und der Schweiz sowie an
auslandische Bibliotheken zur Aush&ndigung an deren Auftraggeber betroffen ist.

6. Die Kostenentscheidung bleibt der Schlussentscheidung vorbehalten.
Im Ubrigen werden die Berufungen zuriickgewiesen.
Il. Von den Kosten des Berufungsverfahrens haben die Klager 2/3 und die Beklagten 1/3 zu tragen.

lll. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Jeder der Beklagten kann die Vollstreckung in der Hauptsache durch Sicherheitsleistung in Héhe von
30.000,- € abwenden, wenn nicht die vollstreckende Partei vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher

Hohe leistet.

Jede Partei kann die Vollstreckung wegen der Kosten durch Sicherheitsleistung in Ho6he von 115 % des
vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht die vollstreckende Partei vor der Vollstreckung Sicherheit

in Héhe von 115 % des zu vollstreckenden Betrags leistet.

IV. Die Revision wird zugelassen.

Griinde:

Teil 1

Die Parteien streiten um die Zulassigkeit eines Kopienversanddienstes.
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Der Klager zu 1., der Borsenverein des Deutschen Buchhandels e. V., vertritt die Interessen der Verleger
und Buchhéandler. Die Verlagsunternehmen Springer Verlag GmbH, Georg Thieme Verlag KG und Wiley-
VCH Verlag GmbH & Co. KG aA radumten ihm die Nutzungsrechte zur Vervielféltigung, Verbreitung, 6ffentli-
chen Zuganglichmachung und zur weiteren Nutzung an folgenden in von diesen herausgegebenen wissen-
schaftlichen Zeitschriften veréffentlichten Aufsatzen zur Geltendmachung im eigenen Namen ein und er-
méchtigten ihn auch, diese Rechte im eigenen Namen gerichtlich geltend zu machen:

- On the definition of word hyperbolic groups von Robert H. Gilman in der Zeitschrift Mathematische
Zeitschrift, Band 242, 2002, Heft 3, S. 529 - 541 (herausgegeben von Springer Verlag GmbH),

- The Validity of Physiological Variables to Assess Training Intensity in Kayak Athletes von David Bishop
in der Zeitschrift International journal of sports medicine, 2004, Heft 1, S. 68-72 (herausgegeben von
Georg Thieme Verlag KG) und

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

Die Klagerin zu 2. ist das internationale Gegenstiick zum Klager zu 1. fir Verlage, die sich mit der Heraus-
gabe von wissenschaftlichen Zeitschriften auf dem Gebiet der Naturwissenschaften, der Technik und der
Medizin befassen. Die Verlage Elsevier B. V., Blackwell Publishing Ltd. und der American Chemical Society
raumten ihr die Nutzungsrechte zur Vervielfaltigung, Verbreitung, 6ffentlichen Zugénglichmachung und zur
weiteren Nutzung an folgenden in von diesen herausgegebenen wissenschaftlichen Zeitschriften veréffent-
lichten Aufsatzen zur Geltendmachung im eigenen Namen ein und ermé&chtigten sie auch, diese Rechte im
eigenen Namen gerichtlich geltend zu machen:

- Scanning probe microscopy installed with nanotube probes and nanotube tweezers von Yoshikazu
Nakayama in der Zeitschrift Ultramicroscopy, vol. 91, 2002, S. 49 - 56 (herausgegeben von Elsevier
B. V.),

- Introduction to Stephen G. West’s Murray Award Address von Avrif Thorne in der Zeitschrift Journal of
personality, vol. 71, Heft 3, S. 297 - 298 (herausgegeben von Blackwell Publishing Ltd.) und

- Modeling Small Aluminium Chlorohydrate Polymers von Pophristic/Klein/Holerca in der Zeitschrift
Journal of Physical Chemistry A, vol. 108, 2003, Heft 1, S. 113 - 120 (herausgegeben von der Ameri-
can Chemical Society).

Der Beklagte zu 1. ist der Trager der Universitatsbibliothek Augsburg, die wiederum Mitglied des 2002 ins
Vereinsregister eingetragenen und mittlerweile als gemeinniitzig anerkannten Beklagten zu 2. ist. Dieser
betreibt keine eigene Bibliothek, sondern fungiert seit dem 1. Januar 2003 als Gbergeordneter Dachverein
seiner Mitgliedsbibliotheken. Er organisiert den gemeinsam betriebenen Lieferdienst Subito, der 1997 als
Testbetrieb seinen Dienst aufnahm. Federfiihrend ist seit dem 1. Januar 2000 die Technische Informati-
onsbibliothek Hannover, die der Klager zu 1. bereits 1994 wegen des von ihr damals betriebenen Kopien-
versanddienstes verklagt hatte; jenes Verfahren endete mit Urteil des Bundesgerichtshofs vom
25. Februar 1999 - | ZR 118/96 (GRUR 1999, 707 ff. - Kopienversanddienst).

Subito ist eine 1994 durch den Bundesminister fir Bildung und Wissenschaft und den Prasidenten der Kul-
tusministerkonferenz ins Leben gerufene Initiative von Bund und Landern mit dem Ziel, ein elektronisches
Informationssystem bereitzustellen, das von der Suche nach wissenschaftlicher Information (Recherche)
Uber die Bestellung bis zur Lieferung reicht. Im Rahmen des Subito-Lieferdienstes stellen die dem Beklag-
ten zu 2. angeschlossenen Bibliotheken Nutzern auf Anfrage und gegen Entgelt, das vom Beklagten zu 2.
erhoben und kassiert wird, Kopien von einzelnen wissenschaftlichen Aufsatzen aus Zeitschriften bereit, die
in einer der angeschlossen Mitgliedsbibliotheken einstehen.

Die Auslieferung der bestellten Kopie Uber die Mitgliedsbibliotheken erfolgt nicht nur per Post und Telefax,
sondern auch per E-Mail, FTP aktiv oder Internet-Download (FTP passiv). Beim Versand per E-Mail erhalt
der Besteller eine eingescannte Grafikdatei des gewlinschten Aufsatzes als Anhang zu einer E-Mail zuge-
schickt. Beim Versand per FTP aktiv hinterlegt die liefernde Bibliothek das elektronische Dokument auf dem
FTP-Server des Bestellers. Dieser entscheidet dann Uber den Zeitpunkt, zu dem er das Dokument 6ffnet
und betrachtet sowie Uber den weiteren Zeitpunkt, zu dem er das Dokument gegebenenfalls ausdruckt. Als
Alternative hierzu hinterlegt die liefernde Bibliothek beim Versand das elekironische Dokument fiir einen
gewissen Zeitraum auf ihrem eigenen FTP-Server und schickt dem Besteller per E-Mail einen spezifischen
und jeweils neu erstellten Link auf eine Seite des FTP-Servers (FTP passiv). Der Empféanger entscheidet
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dann Uber den Zeitpunkt, zu dem er den FTP-Server der Lieferantin aufsucht, um dort das Dokument zu
betrachten, herunterzuladen und gegebenenfalls auszudrucken. Bei Weiterleitung der Linkadresse ist es
auch anderen Personen méglich, diese Internetseite zu betrachten und das dort hinterlegte Dokument her-
unterzuladen.

Mit Subito werden weltweit sdmtliche Endverbraucher angesprochen und bedient, gleichviel, ob sie wissen-
schaftlich, gewerblich, nicht-gewerblich oder aus sonstigen Motiven tatig sind und mit wissenschaftlicher
Literatur versorgt werden wollen. Dabei werden die Nutzer in folgende Nutzergruppen mit unterschiedlichen
Preislisten unterteilt:

Nutzergruppe 1: Schiler, Auszubildende, Studierende, Mitarbeiter der Hochschulen, Mitarbeiter
der Uberwiegend aus 6ffentlichen Mitteln finanzierten Forschungseinrichtungen;
Mitarbeiter sdmtlicher juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts

Nutzergruppe 2: Firmenbibliotheken, selbstandige und sonstige kommerzielle Benutzer
Nutzergruppe 3: Privatpersonen
Nutzergruppe 4: Bibliotheken in Deutschland, Osterreich, der Schweiz und Liechtenstein

Nutzergruppe 8: Bibliotheken von Einrichtungen auBerhalb Deutschlands, Osterreichs, der
Schweiz und Liechtensteins, die iberwiegend aus 6ffentlichen Mitteln geférdert
werden und am Leihverkehr (ILL) teilnehmen

Far die Nutzergruppen 4 und 8 betreiben die Beklagten seit dem 1. Januar 2002 den ebenfalls entgeltlichen
Subito Library Service, dessen Kunden nicht Endverbraucher sind, sondern in- und ausléandische Bibliothe-
ken, die ihrerseits Endverbraucher beliefern.

Die Beklagten bezeichnen Subito als den finftgroBten weltweit tdtigen Erbringer von Endnutzerdienstleis-
tungen flr Dokumentenlieferungen. Das durchschnittliche Bestellaufkommen liegt bei derzeit etwa 4000
Bestellungen pro Arbeitstag. Dabei werden Bestellungen aus 56 Léandern bearbeitet.

Da die Klager die Rechte ihrer Verlage verletzt sahen, kam es zu auBergerichtliche Verhandlungen zwi-
schen den Parteien, die trotz Beteiligung der zustédndigen Ministerien von Bund und Landern weitgehend
erfolglos blieben.

Im April und Mai 2004 veranlassten die Klager Testbestellungen bei der Universitatsbibliothek Augsburg, die
alle angebotenen Ubermittlungswege, die Lander Deutschland, Osterreich und die Schweiz sowie die sechs
oben genannten Aufsatze betrafen.

Der Klager zu 1. trégt vor, die Verlage Springer Verlag GmbH, Georg Thieme Verlag KG und Wiley-VCH
Verlag GmbH & Co. KG aA hatten ihm nicht nur die Nutzungsrechte an den ersten drei oben genannten
Aufsétzen, sondern auch diejenigen an samtlichen weiteren von diesen Verlagen herausgegebenen wis-
senschaftliche Zeitschriften und den darin abgedruckten Beitrdgen und Aufsatzen zur Geltendmachung im
eigenen Namen eingerdumt und ihn auch erméchtigt, diese Rechte im eigenen Namen gerichtlich geltend
zu machen. Die Klagerin zu 2. trégt in entsprechender Weise vor, die Verlage Elsevier B. V., Blackwell
Publishing Ltd. und der American Chemical Society hétten ihr nicht nur die Nutzungsrechte an den letzten
drei oben genannten Aufsatzen, sondern auch diejenigen an séamtlichen weiteren von diesen Verlagen he-
rausgegebenen wissenschaftlichen Zeitschriften und den darin abgedruckten Beitrdgen und Aufsatzen zur
Geltendmachung im eigenen Namen eingerdumt und sie auch erméchtigt, diese Rechte im eigenen Namen
gerichtlich geltend zu machen. Die Klager sehen durch Subito die wirtschaftliche Existenz der von ihnen
vertretenen Verlage bedroht. Sie hatten einen deutlichen Riickgang der Zeitschriftenabonnements von Bib-
liotheken festgestellt, der mit SparmaBnahmen alleine nicht mehr erklarbar sei. Vielmehr propagierten die
Mitgliedsbibliotheken des Beklagten zu 2. eine Substitution der Abonnements durch das Subito-Angebot.
Dies fuhre aufgrund der weltweiten Verfligbarkeit des Subito-Angebots via E-Mail und Internet schlieBlich
dazu, dass weltweit ein einziges Bibliotheksexemplar einer Zeitschrift ausreichen wirde, um die weltweite
Nachfrage zu befriedigen. Dies entziehe den Verlagen die wirtschaftliche Grundlage. Zudem beeintrachtige
das Angebot der Beklagten auch die eigenen elektronischen Dokumentenlieferdienste der Verlage. Die
Verlage investierten im Rahmen der wissenschaftlichen Qualitédtskontrolle durch das Peer-Review-
Verfahren erhebliche Geldbetrage, so dass sie den sui-generis-Schutz des § 87b Abs. 1 UrhG fir Daten-
banken in Anspruch nehmen kénnten. Aufgrund des Sprungs in das digitale Zeitalter seien die von Subito
vorgenommenen Nutzungshandlungen auch nicht nach den Grundsétzen der Entscheidung Kopienver-
sanddienst des Bundesgerichtshofs durch eine gesetzliche Lizenz privilegiert. Auch der E-Mail-Versand
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stelle ein Offentliches Zuganglichmachen dar, da die Beklagten jedem beliebigen Besteller und damit der
gesamten Offentlichkeit ihre Dienste anbdten. Fir einen Analogieschluss mit den vom Bundesgerichtshof im
Kopienversanddienst-Urteil aufgestellten Grundsatzen bestehe kein Raum, da Schranken des Urheber-
rechts ohnehin eng auszulegen seien und der Versand von Grafikdateien keine Weiterentwicklung von Post
und Telefax darstelle, sondern eine Vorstufe zur Volltextdatei und damit ein aliud. Auch werde im Fall einer
Ausweitung der Privilegierung des § 53 UrhG auf den Versand elektronischer Kopien der Dreistufentest
nach Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie 2001/29/EG des européischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai
2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der
Informationsgesellschaft (ABI. L 167 v. 22. Juni 2001, S. 10), Art. 9 Abs. 2 RBU, Art. 13 TRIPS und Art. 10
WCT nicht (mehr) erflllt. Hinsichtlich des Subito Library Service gelte dies auch fiir analoge Ubermittlungs-
wege; ein privilegierter Fernleihverkehr setze nach den Grundsétzen des internationalen Leihverkehrs die
kérperliche Versendung des ausgeliehenen Werkes voraus.

Die Klager haben mit ihrer Klage zuletzt folgende Antrage verfolgt:

1. Die Beklagten werden verurteilt, es bei Meidung [der gesetzlichen Ordnungsmittel] gegen-
Uber dem Klager zu 1. zu unterlassen,

a) Beitrage aus Zeitschriften (oder Kopien hiervon), die von Verlagen Springer Verlag GmbH,
Georg Thieme Verlag KG oder Wiley-VCH Verlag GmbH & Co. KG aA publiziert worden
sind oder publiziert werden, insbesondere Beitrage aus den in Anlagen K 1 a - ¢ aufgeliste-
ten Zeitschriften der genannten Verlage und hieraus wiederum insbesondere die Aufsatze

- On the definition of word hyperbolic groups von Robert H. Gilman in der Zeitschrift
Mathematische Zeitschrift, Band 242, 2002, Heft 3, S. 529 - 541 (herausgegeben
von Springer Verlag GmbH);

- The Validity of Physiological Variables to Assess Training Intensity in Kayak Athle-
tes von David Bishop in der Zeitschrift International journal of sports medicine,
2004, Heft 1, S. 68-72 (herausgegeben von Georg Thieme Verlag KG);

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

per E-Mail, FTP aktiv oder Internet Download (FTP passiv) von Deutschland aus an Bestel-
ler in Deutschland, Osterreich oder der Schweiz anzubieten und/oder zu versenden oder
anbieten und/oder versenden zu lassen;

b) Beitrage aus Zeitschriften (oder Kopien hiervon), die von den in 1. a) genannten Verlagen
publiziert worden sind oder publiziert werden, insbesondere aus den in Anlagen K1 a-c¢
genannten Zeitschriften oder die in 1. a) genannten Aufsétze, per E-Mail, FTP Aktiv, Inter-
net Download (FTP passiv), Post oder Fax von 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, ndmlich deren Auftraggeber, weitergeben oder weiter versen-
den.

2. Die Beklagten werden verurteilt, es bei Meidung [der gesetzlichen Ordnungsmittel] gegen-
Uber der Klagerin zu 2. zu unterlassen,

a) Beitrdge aus Zeitschriften (oder Kopien hiervon), die von den Verlagen Elsevier B. V.,
Blackwell Publishing Ltd. oder der American Chemical Society publiziert worden sind oder
publiziert werden, insbesondere Beitrdge aus den in Anlagen K1 d - f aufgelisteten Zeit-
schriften der genannten Verlage und hieraus wiederum insbesondere die Aufsatze

- Scanning probe microscopy installed with nanotube probes and nanotube tweezers
von Yoshikazu Nakayama in der Zeitschrift Ultramicroscopy, vol. 91, 2002, S. 49 -
56 (herausgegeben von Elsevier B. V.),

- Introduction to Stephen G. West's Murray Award Address von Avrif Thorne in der

Zeitschrift Journal of personality, vol. 71, Heft 3, S. 297 - 298 (herausgegeben von
Blackwell Publishing Ltd.) und
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- Modeling Small Aluminium Chlorohydrate Polymers von Popbhristic/Klein/Holerca in
der Zeitschrift Journal of Physical Chemistry A, vol. 108, 2003, Heft 1, S. 113 - 120
(herausgegeben von der American Chemical Society)

per E-Mail, FTP aktiv oder Internet Download (FTP passiv) von Deutschland aus an Bestel-
ler in Deutschland, Osterreich oder der Schweiz anzubieten und/oder zu versenden oder
anbieten und/oder versenden zu lassen;

b) Beitrdge aus Zeitschriften (oder Kopien hiervon), die von 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 Aufsatze, per Email, FTP aktiv, Internet
Download (FTP passiv), Post oder Fax von 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, namlich deren Auftraggeber, weitergeben oder weiter versen-
den.

3. Die Beklagten werden verurteilt, gegentber dem Klager zu 1. Gber Art und Umfang der in
Antrag 1. genannten Nutzungen und gegentiber der Klagerin zu 2. Uber Art und Umfang der
in Antrag 2. genannten Nutzungen seit dem 1. Januar 2003 jeweils Auskunft zu erteilen und
Rechnung zu legen. Insbesondere sind anzugeben:

a) die einzelnen Aufsatze und/oder Beitrage aus den Zeitschriften, von denen Kopien ver-
sandt oder elektronisch Gbermittelt 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 Vervielféltigungen, und zwar aufgeschliisselt nach Léandern;

c) die Anzahl derjenigen Kopien oder Vervielfaltigungen gem. a) und b), die an Bibliotheken
im In- oder Ausland versandt oder elektronisch Gbermittelt wurden, die diese Beitrage an
Dritte, ndmlich deren Auftraggeber, in Deutschland, Osterreich oder der Schweiz weiter-
geben oder weiter versenden, sowie die Namen und Anschriften dieser Bibliotheken, und
zwar aufgeschlisselt nach Landern;

d) die in Rechnung gestellten und/oder erhaltenen Betrage fir die jeweilige Lieferung der
Kopien oder Vervielféltigungen, und zwar aufgeschlisselt nach Landern;

e) die erzielten Bruttoumsétze und den erzielten Gewinn.

4. Es wird festgestellt, dass die Beklagten jeglichen Schaden als Gesamtschuldner zu erset-
zen haben,

a) der den in Antrag 1. genannten Verlagen durch die in Antrag 1. genannten Handlungen
seit dem 1. Januar 2003 entstanden ist oder noch entstehen wird, und zwar zu Handen
des Klagers zu 1;

b) sowie der den in Antrag 2. genannten Verlagen durch die in Antrag 2. genannten Hand-
lungen seit dem 1. Januar 2003 entstanden ist oder noch entstehen wird, und zwar zu
Handen der Klagerin zu 2.

Die Beklagten haben beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie haben die Auffassung vertreten, die von ihnen im Rahmen ihres éffentlichen Auftrags vorgenommenen
Nutzungshandlungen erfolgten nicht entgeltlich im Sinne des § 53 Abs. 1 UrhG, da kein Gewinn erzielt wer-
de. Jedenfalls seien sie gemaB § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 4 Buchst. a UrhG nach den Grundséatzen
der Entscheidung Kopienversanddienst sowie auf Grund eines mit der Verwertungsgemeinschaft Wort (VG
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Wort) abgeschlossenen Gesamtvertrags Kopienversanddienst zuldssig. Insoweit bestehe eine technische
Gleichwertigkeit im Sinne eines Verfahrens mit dhnlicher Wirkung gem. § 53 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 UrhG zwi-
schen der Versendung als Telefax und der Versendung als E-Mail, insbesondere da es mittlerweile auch
madglich sei, ein Telefax papierlos mittels eines Computers sowohl zu senden, als auch zu empfangen. Die
im Rahmen des Subito-Versanddienstes vorgenommenen Vervielfaltigungshandlungen seien als analog
anzusehen, dem jeweiligen Auftraggeber zuzurechnen und von dessen Recht auf Privatkopie nach § 53
UrhG gedeckt. Bei keiner der Versendungsarten kdme es zu einem o&ffentlichen Zuganglichmachen der
Texte im Sinne des § 19a UrhG, da nur der jeweilige Besteller mittels eines Passwortes auf die erstellte
Kopie zugreifen kénne. Bei auslandischen Bestellern sei aufgrund des Schutzlandprinzips auf die deutschen
Privilegierungstatbestande abzustellen. Unabhangig hiervon werde — mit Ausnahme der sechs konkret be-
zeichneten Artikel - bestritten, dass die im Klageantrag aufgefihrten Aufsatze und Beitrdge die nach § 2
Abs. 2 UrhG erforderliche Schépfungshdhe erreichten und den jeweiligen Verlagen von den Autoren, auch
vor dem Aufkommen der neuen Nutzungsart der elektronischen Versandes, alle geltend gemachten Rechte
eingerdumt worden seien; die Werke seien jedenfalls zum Teil wegen Zeitablaufs gemeinfrei geworden. Es
bestehe auch keine Wiederholungs- oder Erstbegehungsgefahr in Bezug auf elektronische Volltextdoku-
mente, da die Mitgliedsbibliotheken des Beklagten zu 2. ausschlieBlich Grafikdateien versendeten; eine
Versendung von Volltextdateien ohne die vorherige Einholung der dazu erforderlichen Nutzungsrechte sei
zu keiner Zeit geplant gewesen. Die einzelnen Hefte gendssen keinen sui-generis-Schutz als Datenbank-
werke gem. § 87a ff. UrhG. Das Peer-Review-Verfahren werde den Verlagen von der 6ffentlichen Hand
unentgeltlich zur Verfligung gestellt. Der Subito Library Service sei als Fortentwicklung des Fernleihverkehrs
durch die § 17 Abs. 2, § 27 Abs. 2 UrhG gerechtfertigt. Unzutreffend sei, dass ein privilegierter Fernleihver-
kehr die kdrperliche Versendung des ausgelichenen Werkes voraussetze, da im Rahmen der Fernleihe
bereits seit 1953/54 bei Aufsatzen im Regelfall kopierte Werke zum Einsatz kdmen. Die von den Klagern
geltend gemachten Anspriche seien jedenfalls verwirkt; der Klager zu 1. sei unstreitig im Rahmen der ,Ar-
beitsgruppe Recht” seit November 1997 in die Griindung und den Ausbau des Subito-Angebots eingebun-
den gewesen. Zunachst habe er in Ubereinstimmung mit den anderen Beteiligten die Auffassung vertreten,
dass die von Subito vorgenommenen Nutzungshandlungen im Wege der Bibliothekstantieme sowie einer
gesonderten Tantieme in Analogie zu § 27 Abs. 2 und 3, § 49 Abs. 1, § 54a Abs. 2 i. V. m. § 54h Abs. 1
UrhG zu vergiten seien. Dies gelte jedenfalls im Hinblick auf den Subito Library Service, da der Klager zu 1.
in einer gemeinsamen Erkldrung vom 16. Mai 1997 insoweit ausdricklich eine Ausnahme zugestanden
habe.

Dem haben die Klager entgegengehalten, dass einer Verwirkung aufgrund der Duldung des Pilotprojekts
Subito durch Ziffer 2.1 Buchst. a der Gemeinsamen Erklérung des Klagers zu 1. und der Bundesvereinigung
Deutscher Bibliotheksverbande (vgl. Anlage B 7) die Grundlage entzogen sei, in der erklart werde, dass aus
der Duldung des Pilotvorhabens keiner Seite Rechtsfolgen erwiichsen. Jedenfalls greife der Verwirkungs-
einwand keinesfalls auch auf die auslandischen Verlage durch, denn diese seien durch den Klager zu 1.
nicht vertreten worden.

Am 15. Dezember 2005 hat das Landgericht folgendes Teilurteil (Gz.: 7 O 11479/04; in juris nachgewiesen)
erlassen:

1. Die Beklagten werden verurteilt, es bei Meidung [der gesetzlichen Ordnungsmittel] gegen-
Uber dem Klager zu 1. zu unterlassen,

die Aufsatze

- On the definition of word hyperbolic groups von Robert H. Gilman in der Zeitschrift
Mathematische Zeitschrift, Band 242, 2002, Heft 3, S. 529 - 541 (herausgegeben von
Springer Verlag GmbH);

- The Validity of Physiological Variables to Assess Training Intensity in Kayak Athletes
von David Bishop in der Zeitschrift International journal of sports medicine, 2004,
Heft 1, S. 68-72 (herausgegeben von Georg Thieme Verlag KG);

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

per E-Mail, FTP aktiv und FTP passiv von Deutschland aus an Bibliotheken im In- und Aus-

land anzubieten und/oder zu versenden oder anbieten und/oder versenden zu lassen, die
diese Beitrage an Dritte, ndmlich ihre Auftraggeber, weitergeben oder weiterversenden.
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2. Die Beklagten werden verurteilt, es bei Meidung [der gesetzlichen Ordnungsmittel] gegen-
Uber der Klagerin zu 2. zu unterlassen,

die Aufséatze

- Scanning probe microscopy installed with nanotube probes and nanotube tweezers
von Yoshikazu Nakayama in der Zeitschrift Ultramicroscopy, vol. 91, 2002, S. 49 - 56
(herausgegeben von Elsevier B. V.),

- Introduction to Stephen G. West's Murray Award Address von Avrif Thorne in der Zeit-
schrift Journal of personality, vol. 71, Heft 3, S.297 - 298 (herausgegeben von
Blackwell Publishing Ltd.) und

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

per E-Mail, FTP aktiv und FTP passiv von Deutschland aus an Bibliotheken im In- und Aus-
land anzubieten und/oder zu versenden oder anbieten und/oder versenden zu lassen, die
diese Beitrage an Dritte, ndmlich ihre Auftraggeber, weitergeben oder weiterversenden.

3. Die Beklagten werden verurteilt, gegenliber dem Kléager zu 1. Gber Art und Umfang der in Zif-
fer 1. genannten Nutzungen und der Klagerin zu 2. Gber Art und Umfang der in Ziffer 2 ge-
nannten Nutzungen seit dem 1. Januar 2003 jeweils Auskunft zu erteilen und Rechnung zu
legen. Insbesondere sind anzugeben:

a) die Anzahl derjenigen Kopien oder Vervielféltigungen gemas 1. und 2., die an Bibliotheken
im In- und Ausland elektronisch Gbermittelt wurden, die diese Beitrage an Dritte, namlich ih-
re Auftraggeber, in Deutschland, Osterreich oder der Schweiz weitergeben oder weiter-
versenden, sowie die Namen und Anschriften dieser Bibliotheken, und zwar aufgeschlisselt
nach Landern;

b) die in Rechnung gestellten und/oder erhaltenen Betrége fir die jeweilige Lieferung der Ko-
pien oder Vervielfaltigungen, und zwar aufgeschlisselt nach Landern;

c) die erzielten Bruttoumsatze und der erzielte Gewinn.

4. Es wird festgestellt, dass die Beklagten jeglichen Schaden als Gesamtschuldner zu erset-
zen haben,

a) der den Verlagen Springer Verlag GmbH, Georg Thieme Verlag KG oder Wiley-VCH Ver-
lag GmbH & Co. KG aA durch die in Ziffer 1. genannten Handlungen seit dem 1. Januar
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 Chemi-
cal Society durch die in Ziffer 2. genannten Handlungen seit dem 1. Januar 2003 entstan-
den ist oder noch entstehen wird, und zwar zu Handen der Klagerin zu 2.

5. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen. Von der Abweisung ausgenommen sind Anspriiche
wegen des Versands der Aufsatze gemaB Ziffern 1. und 2. per E-Mail, FTP aktiv und FTP
passiv an Nutzer in Osterreich, und der Schweiz sowie des Versands dieser Aufsatze per
Post oder Fax an Bibliotheken im Ausland zur Aush&ndigung an deren Auftraggeber. Fer-
ner ausgenommen sind Anspriche hinsichtlich der Gbrigen klagegegenstéandlichen Aufsat-
ze, soweit der Versand an Nutzer in Osterreich und der Schweiz sowie an auslandische
Bibliotheken zur Aushandigung an deren Auftraggeber betroffen ist.

6. Die Kostenentscheidung bleibt der Schlussentscheidung vorbehalten.
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Auf die tatsachlichen Feststellungen in diesem Urteil wird ergdnzend Bezug genommen. Zur Begriindung hat
das Landgericht im Wesentlichen Folgendes ausgefihrt:

Soweit Lieferungen an Besteller im Ausland angegriffen seien, hatten die Kladger zum Ausdruck gebracht,
dass sie auch hinsichtlich der behaupteten Verletzungshandlungen im Ausland Schutz begehrten. Grenz-
Uberschreitende Handlungen seien wegen des im Urheberrecht geltenden Schutzlandprinzips nach jeder der
angesprochenen nationalen Rechtsordnungen zu untersuchen; urheberrechtlich relevante Nutzungshand-
lungen der Beklagten missten demnach sowohl nach deutschem Recht als auch nach dem Recht im Land
des Bestellers privilegiert sein. Soweit auslandisches Recht betroffen sei, sei der Rechtstreit noch nicht zur
Entscheidung reif, weil der Inhalt des jeweiligen auslandischen Rechts von den Parteien noch nicht ausrei-
chend aufbereitet worden sei.

Nach deutschem Recht kdnnten sich die Klager nur auf die ihnen unstreitig eingerdumten Nutzungsrechte
an den sechs ausdriicklich genannten Aufsatzen berufen. Soweit sich die Klageantrage auf andere Aufsatze
bezdgen, sei die Aktivlegitimation bestritten und von den Klagern nicht dargelegt worden.

Die sechs konkret genannten Aufsatze seien nach deutschem Recht unstreitig urheberrechtsschutzfahig. Sie
gendssen jedoch keinen Schutz als Teile eines Sammel- oder Datenbankwerks, da nicht dargetan sei, dass
die wissenschaftlichen Zeitschriften, in denen sie verdffentlicht wurden, Sammelwerke seien, deren Elemen-
te systematisch oder methodisch angeordnet seien und hinsichtlich der Anordnung der einzelnen Artikel im
jeweiligen Heft einen schépferischen Gehalt aufwiesen.

Der Kopienversanddienst des Beklagten zu 2. greife in das Vervielfaltigungsrecht (§ 16 UrhG) und - soweit
nicht die Privilegierung des § 53 UrhG greife - auch in das Verbreitungsrecht (§ 17 UrhG) ein. Die Texte
wirden in Deutschland vervielfaltigt und verbreitet. Soweit sie nicht durch den Privilegierten, sondern - wie
beim Subito Library Service - durch eine andere Bibliothek bei den Mitgliedsbibliotheken des Beklagten zu 2.
bestellt wiirden, scheide eine Berufung auf § 53 UrhG wegen dessen Absatz 6 Satz 1 aus; die angefragte
Bibliothek habe keinerlei Einfluss darauf, ob sich derjenige, der die Bestellung bei der anfragenden Biblio-
thek veranlasst habe, auf einen Privilegierungstatbestand berufen kénne.

Dagegen wirden die Texte nichti. S. d. § 19a UrhG o6ffentlich zug&nglich gemacht. Beim Versand per E-Mail
sei allgemein anerkannt, dass ein Werk nicht éffentlich wiedergegeben werde, da es an einen bestimmten
Empfanger adressiert sei. Aber auch beim Versand per FTP passiv seien Dritte durch den nur dem Besteller
mitgeteilten Link auf eine durch Firewall geschiitzte FTP-Seite vom Zugang ausgeschlossen. Ebenso verhal-
te es sich bei der Versandart FTP aktiv, da es dort allein im Verantwortungsbereich des Bestellers liege,
seinen FTP-Server durch eine Firewall zu schitzen und die Textkopie nur im Rahmen des ihm zugedachten
Umfangs zu nutzen.

Die von den Beklagten im Zeitraum vom 1. Januar 2003 bis zum 13. September 2003 vorgenommenen Ver-
vielfaltigungen fir den Versand im Inland seien durch die weite Fassung des bis zum letztgenannten Datum
geltenden § 53 Abs. 2 Nr. 4 Buchst. a UrhG a. F. unabhangig davon privilegiert gewesen, ob es sich um
analoge oder digitale, entgeltlich oder unentgelilich hergestellte Kopien gehandelt habe. Auch ein Eingriff in
die Rechte des Datenbankherstellers liege nicht vor. Es fehle am Merkmal des wiederholten und systemati-
schen Eingriffs geman § 87b Abs. 1 Satz 2 UrhG, weil sich die Bestellungen auf eine Vielzahl unterschiedli-
cher Aufsatze verteilten und nicht immer auf dieselben. Da die Klageantrage auch keine wettbewerbswidri-
gen Handlungen, sondern allein urheberrechtliche Nutzungshandlungen beschrieben, komme im Rahmen
der Privilegierung die Anwendung wettbewerbsrechtlicher Bestimmungen nicht in Betracht.

Der Versand von Kopien an Besteller im Inland sei auch ab dem 13. September 2003 durch die neue Fas-
sung des § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Buchst. ai. V. m. Satz 3, Satz 2 Nr. 1 und 2 UrhG gerechtfertigt. Insbe-
sondere sei auch dann, wenn eine Grafikdatei versandt werde, von einer analogen Nutzung i. S. d. § 53
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 UrhG auszugehen, weil diese nur auf einem Bildschirm betrachtet oder ausgedruckt
werden kénne. Zwar kdnne sie auf weitere Speichermedien kopiert werden, das andere aber nichts an den
beschrankten Méglichkeiten der Endnutzung. Ohne weitere technische MaBnahmen, etwa die Verwendung
eines Texterkennungsprogramms, sei es nicht méglich, nach einzelnen Textstellen innerhalb des Grafikdo-
kuments zu suchen oder einzelne Textpassagen in einen anderen elektronischen Text als dessen Teil, d. h.
durch Angleichung von Schriftbild und Formatierung, einzubinden. Letztendlich liege das Dokument nur als
noch nicht ausgedrucktes Telefax vor; eine digitale Nutzung sei somit nicht méglich.

Der Kopienversand per Post oder Telefax an inlandische Bibliotheken zur Aushandigung an deren Auftrag-
geber im Rahmen der Fernleihe bzw. des Subito Library Service sei durch eine analoge Anwendung der
§ 17 Abs. 2, § 27 Abs. 2 UrhG gerechtfertigt. Diese Vorschriften setzten zwar ihrem Wortlaut nach voraus,
dass ein Original oder ein Vervielféltigungsstick, hinsichtlich dessen Erschdpfung eingetreten ist, weiterver-
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breitet bzw. verliehen werde, wahrend im Streitfall die von den Mitgliedsbibliotheken verbreiteten Vervielfalti-
gungen von diesen selbst angefertigt worden seien. Es bestehe jedoch spatestens seit 1966 die bis zur vor-
liegenden Klage zu keinem Zeitpunkt in Zweifel gezogene Praxis, im Rahmen der Fernleihe Zeitschriftenauf-
satze geringen Umfangs grundsatzlich nur in Reproduktion zu liefern und aus Praktikabilititserwégungen
auch nicht zuriickzugeben. Nachdem alle Beteiligten seit gut einem halben Jahrhundert von der Zulassigkeit
dieser Praxis ausgegangen seien, fir die seit vielen Jahren praktizierten Versandformen Post und Telefax
aus einer zum Gewohnheitsrecht erstarkten Analogie zu § 17 Abs. 2, § 27 Abs. 2 UrhG i. V. m. § 242 BGB;
den berechtigten Interessen der Urheber und Inhaber von Nutzungsrechten sei durch die Ausschiittungsbe-
rechtigung an der Bibliothekstantieme gemaB § 27 Abs. 2 Satz 1 UrhG ausreichend Genlge getan. Dage-
gen habe sich hinsichtlich der neuen und zwischen den beteiligten Kreisen umstrittenen Versandarten E-
Mail, FTP aktiv und FTP passiv keine gewohnheitsrechtliche Rechtfertigung herausbilden kénnen. Eine sol-
che ergebe sich auch nicht aus dem Gesamtvertrag Kopienversanddienst, da dieser die Abgeltung urheber-
rechtlicher Anspriche nur insoweit regle, als der Versand ohne Zustimmung der Rechteinhaber zuléssig sei.

Die den Klagern zustehenden Anspriiche seien nicht verwirkt. In der Erklarung aus dem Jahr 1997 sei ver-
einbart worden, dass die Ablaufe im Rahmen der Pilotprojekte keine Rechtsfolgen prajudizierten und das
Ergebnis von keiner Seite spater als Argumentationsbasis einseitig benutzt werde. Daher kénne aus der
Vereinbarung weder ein Verzicht noch eine Verwirkung hergeleitet werden. Die Klagerin zu 2. sei an dieser
Erklarung ohnehin nicht beteiligt gewesen.

Gegen das Urteil wenden sich sowohl die Klager als auch die Beklagten mit ihren Berufungen.

Die Klager sind der Auffassung, das Landgericht habe ihre Klage zu Unrecht zum Teil abgewiesen. Zur Be-
grindung wiederholen und vertiefen sie ihren Vortrag aus dem ersten Rechtszug. Sie sind insbesondere der
Auffassung, das Landgericht habe verkannt, dass die Zeitschriften Datenbanken darstellten. Zudem stellten
die Zeitschriften auch Datenbankwerke dar, da die Einordnung der Aufsétze unter verschiedene Kriterien wie
Wasserchemie, Chemiedidaktik oder Fotochemie eine hinreichend individuelle Leistung sei; es bediirfe
durchaus individueller Einschatzung, inwieweit Beitrdge unter den einen oder anderen Gesichtspunkt einzu-
ordnen seien. Das Landgericht sei auch zu Unrecht davon ausgegangen, dass die Aktivlegitimation fir jeden
einzelnen Aufsatz, dessentwegen Anspriiche geltend gemacht wirden, nachgewiesen werden musse. An-
gesichts der Gesamtumstande der massenhaften Nutzung von Aufsatzen und Zeitschriften sei das nicht
erforderlich. Insoweit kdnnten sie - die Klager - sich auf die Vermutungen des § 10 Abs. 2 UrhG, der Art. 4
und Art. 5 der Richtlinie 2004/48/EG des européischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (ABI. L 157 vom 30. April 2004, S. 45) sowie die GEMA-
Vermutungen zur urheberrechtlichen Schutzfahigkeit der entsprechenden Werke und zur Rechtsinhaber-
schaft berufen.

Die Klager stellen folgende Antrage:

I. Das Teilurteil des Landgerichts wird aufgehoben, soweit darin die Klage abgewiesen wor-
den ist. DemgemaB erhalten die Ziffern 1 bis 4 des Teilurteils folgende Fassung:

1. Die Beklagten werden verurteilt, es bei Meidung [der gesetzlichen Ordnungsmittel] ge-
geniber dem Klager zu 1. zu unterlassen,

a) Beitrage aus Zeitschriften (oder Kopien hiervon), die von den Verlagen Springer Ver-
lag GmbH, Georg Thieme Verlag KG oder Wiley-VCH Verlag GmbH & Co. KG aA
publiziert worden sind oder publiziert werden, insbesondere Beitrdge aus den in An-
lage K 1 a - ¢ aufgelisteten Zeitschriften der genannten Verlage und hieraus wieder-
um insbesondere die Aufsatze

- On the definition of word hyperbolic groups von Robert H. Gilman in der Zeit-
schrift Mathematische Zeitschrift, Band 242, 2002, Heft 3, S. 529 - 541 (he-
rausgegeben von Springer Verlag GmbH);

- The Validity of Physiological Variables to Assess Training Intensity in Kayak
Athletes von David Bishop in der Zeitschrift International journal of sports medi-
cine, 2004, Heft 1, S. 68-72 (herausgegeben von Georg Thieme Verlag KG);

- Alfred Werners Koordinationstheorie von Lutz H. Grade in der Zeitschrift Che-

mie in unserer Zeit, 2002, Heft 3, S. 168 - 175 (herausgegeben von Wiley-VCH
GmbH & Co. KG aA)
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per E-Mail, FTP aktiv oder Internet Download (FTP passiv) von Deutschland aus an
Besteller in Deutschland anzubieten und/oder zu versenden oder anbieten und/oder
versenden zu lassen;

b) Beitrdge aus Zeitschriften (oder Kopien hiervon), die von den in a) genannten Verla-
gen publiziert worden sind oder publiziert werden, insbesondere aus den in Anlage
K1 a - ¢ genannten Zeitschriften oder die in a) genannten Aufsétze, per E-Mail, FTP
aktiv, Internet Download (FTP passiv), Post oder Fax von Deutschland aus an Biblio-
theken in Deutschland anzubieten und/oder zu versenden oder anbieten und/oder
versenden zu lassen, die diese Beitrage an Dritte, ndmlich deren Auftraggeber, wei-
tergeben oder weiterversenden;

c) die drei in a) konkret genannten Aufsatze per E-Mail, FTP aktiv oder Internet Down-
load (FTP passiv) von Deutschland aus an Bibliotheken im Ausland anzubieten
und/oder zu versenden oder anbieten und/oder versenden zu lassen, die diese Bei-
trage an Dritte, namlich deren Auftraggeber, weitergeben oder weiterversenden.

2. Die Beklagten werden verurteilt, es bei Meidung [der gesetzlichen Ordnungsmittel] ge-
geniber der Klagerin zu 2. zu unterlassen,

a) Beitrage aus Zeitschriften (oder Kopien hiervon), die von den Verlagen Elsevier B.V.,
Blackwell Publishing Ltd. oder der American Chemical Society publiziert worden sind
oder publiziert werden, insbesondere Beitrdge aus den in Anlage K 1 d - f aufgeliste-
ten Zeitschriften der genannten Verlage und hieraus wiederum insbesondere die Auf-
sétze

- Scanning probe microscopy installed with nanotube probes and nanotube twee-
zers von Yoshikazu Nakayama in der Zeitschrift Ultramicroscopy, vol. 91, 2002,
S. 49 - 56 (herausgegeben von Elsevier B. V.),

- Introduction to Stephen G. West's Murray Award Address von Avrif Thorne in
der Zeitschrift Journal of personality, vol. 71, Heft 3, S. 297 - 298 (herausgege-
ben von Blackwell Publishing Ltd.) und

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

per E-Mail, FTP aktiv oder Internet Download (FTP passiv) von Deutschland aus an
Besteller in Deutschland anzubieten und/oder zu versenden oder anbieten und/oder
versenden zu lassen;

b) Beitrage aus Zeitschriften (oder Kopien hiervon), die von den in a) genannten Verla-
gen publiziert worden sind oder publiziert werden, insbesondere aus den in Anlage
K1 d - f genannten Zeitschriften oder die in a) genannten Aufsatze, per E-Mail, FTP
aktiv, Internet Download (FTP passiv), Post oder Fax von Deutschland aus an Biblio-
theken in Deutschland anzubieten und/oder zu versenden oder anbieten und/oder
versenden zu lassen, die diese Beitrage an Dritte, ndmlich deren Auftraggeber, wei-
tergeben oder weiterversenden;

c) die drei in a) konkret genannten Aufsatze per E-Mail, FTP aktiv oder Internet Down-
load (FTP passiv) von Deutschland aus an Bibliotheken im Ausland anzubieten
und/oder zu versenden oder anbieten und/oder versenden zu lassen, die diese Bei-
trage an Dritte, ndmlich deren Auftraggeber, weitergeben oder weiterversenden.

3. Die Beklagten werden verurteilt, gegentber dem Klager zu 1. Gber Art und Umfang der
in Ziffer 1 genannten Nutzungen und gegentiber dem Klager zu 2. tber Art und Umfang
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der in Ziffer 2 genannten Nutzungen seit dem 1. Januar 2003 jeweils Auskunft zu ertei-
len und Rechnung zu legen. Insbesondere sind anzugeben:

a) die einzelnen Aufsatze und/oder Beitrdge aus den Zeitschriften, von denen Kopien
versandt oder elektronisch Ubermittelt wurden, nebst Angabe des jeweiligen Autors
und der jeweiligen Fundstelle;

b) die Anzahl der vom jeweiligen Aufsatz und/oder Beitrag versandten oder elektronisch
Ubermittelten Kopien oder Vervielfaltigungen;

c¢) die Anzahl derjenigen Kopien oder Vervielfaltigungen gemag a) und b), die an Biblio-
theken im In- oder Ausland versandt oder elektronisch Gbermittelt wurden, die diese
Beitrage an Dritte, ndmlich deren Auftraggeber, in Deutschland, Osterreich oder der
Schweiz weitergeben oder weiterversenden, sowie die Namen und Anschriften dieser
Bibliotheken, und zwar aufgeschlisselt nach Landern;

d) die in Rechnung gestellten und/oder erhaltenen Betrage fir die jeweilige Lieferung
der Kopien oder Vervielfaltigungen, und zwar aufgeschliisselt nach Landern;

e) die erzielten Bruttoumsatze und den erzielten Gewinn.

4. Es wird festgestellt, dass die Beklagten jeglichen Schaden als Gesamtschuldner zu er-
setzen 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. Januar 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 Che-
mical Society durch die in Ziffer 2 genannten Handlungen seit dem 1. Januar 2003
entstanden ist oder noch entstehen wird, und zwar zu Handen der Klagerin zu 2.;

Il. Hilfsweise werden zu den Antragen | 1 und 2 zusétzlich folgende Antrage gestellt:

Die Antrage | 1 und 2 werden zusatzlich mit der MaBBgabe gestellt, dass den Beklagten
verboten wird, die Beitrdge in der genannten Art im geschéftlichen Verkehr auf die ge-
nannte Weise anzubieten, wie es von den Beklagten insbesondere durch ihr Handbuch
(Anlage K 13) angeboten wird und demgeman praktiziert worden ist.

[ll. Hilfsweise wird zu den Antragen |. und Il. beantragt, die dort genannten Verpflichtungen
auf Beitrdge und Aufsétze aus den dort genannten Zeitschriften der dort genannten Ver-
lage zu beschranken, die seit dem 1. Januar 1991 in den genannten Zeitschriften der e-
benfalls genannten Verlage erschienen sind.
Die Beklagten beantragen,
die Berufung der Klager zuriickzuweisen.
Sie verteidigen das angegriffene Urteil gegen die Angriffe der Klager. Zu ihrer eigenen Berufung wiederholen
und vertiefen sie ihre Auffassung, dass samtliche von ihnen vorgenommenen Nutzungshandlungen gerecht-
fertigt seien.

Sie beantragen zu ihren eigenen Berufungen,

das landgerichtliche Urteil aufzuheben, soweit sie verurteilt worden sind, und die Klage insoweit
abzuweisen.
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Der Beklagte zu 2. beantragt des Weiteren

2. hilfsweise, das landgerichtliche Urteil aufzuheben, soweit er hierdurch verurteilt worden sei
und sich das Urteil auch auf die traditionelle Fernleihe durch ihn beziehe;

3. weiter hilfsweise, den Rechtsstreit unter Aufhebung des landgerichtlichen Urteils zur erneu-
ten Verhandlung und Entscheidung an das Landgericht zurlickzuverweisen.

Die Klager beantragen hierzu,

die Berufungen der Beklagten zurlickzuweisen.

Im Ubrigen wird auf die im Berufungsverfahren gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen und auf das Proto-
koll des Termins vom 25. Januar 2007 Bezug genommen.

Teil 2
Die zulassigen Berufungen sind teilweise begrindet.

A) Die Klage ist zulassig. Insbesondere sind die Klageantrdge auch insoweit hinreichend bestimmt (vgl.
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO), als sie allgemein auf Zeitschriften - einschlieBlich solcher, die noch gar nicht ge-
grindet sind - bestimmter Verlage und auf Aufsétze - einschlieBlich solcher, die noch nicht geschrieben
sind - in bestimmten Zeitschriften abstellen.

Nach der genannten Vorschrift dirfen ein Unterlassungsantrag und nach § 313 Abs. 1 Nr. 4 ZPO eine darauf
beruhende Verurteilung nicht derart undeutlich gefasst sein, dass der Streitgegenstand und der Umfang der
Prifungs- und Entscheidungsbefugnis des Gerichts (§ 308 S. 1 ZPO) nicht mehr klar umrissen sind, der
Beklagte sich deshalb nicht erschépfend verteidigen kann und im Ergebnis dem Vollstreckungsgericht die
Entscheidung darliber Gberlassen bleibt, was dem Beklagten verboten ist (vgl. BGH GRUR 2005, 692 [693]
- ,Statt“Preis m. w. N.).

Danach bestehen gegen die Klageantragsfassungen im Streitfall keine Bedenken. Die Klager haben zum
Ausdruck gebracht, dass sie hinsichtlich jedes Aufsatzes, der das formale Kriterium der Veréffentlichung in
einer von den genannten Verlagen herausgegebenen Zeitschrift erfillt, Anspriiche geltend machen. Damit
ist der Sachverhalt, zu dem die Klager der Entscheidung des Gerichts herbeifihren wollen, hinreichend klar
umrissen und erlaubt den Beklagten eine erschdpfende Verteidigung (nicht zuletzt mit dem Einwand, die
urheberrechtliche Schutzfahigkeit sei nicht fir alle solchermaBen abstrakt beschriebenen Aufsétze darge-
tan). Die Beklagten kdnnen auch im Zeitpunkt einer mdglichen Verletzungshandlung unschwer feststellen,
ob eine bestimmte Zeitschrift von den genannten Verlagen herausgebracht wird und ob ein von ihnen in
Betracht gezogener Aufsatz in einer solchen Zeitschriften erschienen ist (vgl. BGH GRUR 1999, 325 [327]
- Elektronische Pressearchive; GRUR 1997, 459 [460] - CB-Infobank ).

Ob den Klagerin die mit der Klage verfolgten Anspriiche fir alle derartigen Aufsétze - auch solche, die noch
nicht existieren - zustehen, ist eine Frage der Begriindetheit der Klage. Das gilt auch hinsichtlich solcher
Aufsatze, die zwar bereits verdffentlicht sind, aber in den Antrédgen nur abstrakt dadurch beschrieben wer-
den, dass sie in Zeitschriften der genannten Verlage erschienen seien.

B) Die Klage ist - soweit ihre Streitgegenstédnde in das Berufungsverfahren gelangt sind - Gberwiegend un-
begriindet, da den Klagern lediglich hinsichtlich der sechs ausdricklich benannten Aufsatze Anspriiche zu-
stehen, nicht jedoch hinsichtlich der lediglich abstrakt beschriebenen Aufsétze. Die den Klagern zustehen-
den Anspriiche gehen jedoch Uber den ihnen im landgerichtlichen Urteil zugesprochenen Teil hinaus; ande-
rerseits hat das Landgericht den Klagern in Teilbereichen auch mehr zugesprochen, als ihnen zusteht. Ent-
sprechend haben die Berufungen beider Seiten teilweise Erfolg.

I. Die Klageanspriche kdnnen nicht aus dem sui-generis-Schutz fur Datenbanken gemaB § 87a ff. UrhG
hergeleitet werden.
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1. GemaB § 87a Abs. 1 Satz 1 UrhG ist eine Datenbank eine Sammlung von Werken, Daten oder anderen
unabhangigen Elementen, die systematisch oder methodisch angeordnet und einzeln mit Hilfe elektronischer
Mittel oder auf andere Weise zugénglich sind; hinzu kommt das Erfordernis, dass deren Beschaffung, Uber-
prifung oder Darstellung eine nach Art oder Umfang wesentliche Investition erfordert.

Der Begriff beschrankt sich nicht auf elektronische Datenbanken, sondern erfasst auch Datensammlungen,
die auf andere Weise -etwa in gedruckter Form - zusammengestellt sind (vgl. BGH, Beschl. v.
29. September 2006 - | ZR 261/03 - Sdchsischer Ausschreibungsdienst Tz. 8; in juris nachgewiesen; BGH
GRUR 2007, 137 - Bodenrichtwertsammlung Tz. 9 m. w. N.).

Die erforderliche systematische oder methodische Anordnung dient der Wiedergewinnung der in die Daten-
sammlung aufgenommenen Elemente und unterscheidet eine Datenbank von einem bloBen Datenhaufen
als Sammlung, die zwar Informationen liefert, der es aber an einem Mittel zur Verarbeitung der einzelnen
Elemente, aus denen sie besteht, fehlt (vgl. EuGH, Urt. v. 9. November 2004 - C-444/02 [in GRUR Int. 2005,
239 als FIXTURES MARKETING I bezeichnet, in GRUR 2005, 254 als Fixtures FuBballspielpldne Ill Tz. 31).
Eine Datenbank zeichnet sich dadurch aus, dass sie mehr ist als die Summe ihres Inhalts (vgl. Dreier in:
Dreier/Schulze, UrhG, 2. Aufl. 2006, § 87a Rz. 4).

Der Begriff der mit der Beschaffung des Inhalts einer Datenbank verbundenen Investition bezeichnet die der
Suche nach vorhandenen unabhéngigen Elementen und deren Sammlung in dieser Datenbank gewidmeten
Mittel unter Ausschluss der Mittel, die fir das Erzeugen der unabhangigen Elemente als solches eingesetzt
werden. Das Ziel des Schutzes durch das Schutzrecht sui generis besteht darin, einen Anreiz fir die Einrich-
tung von Systemen fiir die Speicherung und die Verarbeitung vorhandener Informationen zu geben und nicht
fir das Erzeugen von Elementen, die spéter in einer Datenbank zusammengestellt werden kénnen (vgl.
EuGH GRUR 2005, 244 - BHB-Pferdewetten Tz. 31). Der Begriff der mit der Uberpriifung des Inhalts der
Datenbank verbundenen Investition erfasst die Mittel, die der Kontrolle der Richtigkeit der ermittelten Ele-
mente bei der Erstellung der Datenbank und wahrend des Zeitraums des Betriebs dieser Datenbank gewid-
met werden, um die Verlasslichkeit der in der Datenbank enthaltenen Information sicherzustellen. Die Mittel,
die UberprifungsmaBnahmen im Laufe des Stadiums der Erzeugung von Daten oder sonstigen Elementen
gewidmet werden, die anschlieBend in einer Datenbank gesammelt werden, stellen dagegen Mittel dar, die
die Elementenerzeugung betreffen und daher bei der Beurteilung, ob eine wesentliche Investition vorliegt,
nicht beriicksichtigt werden kdnnen (vgl. EuGH, a. a. O., - BHB-Pferdewetten Tz. 34).

2. Danach liegen im Streitfall keine Datenbanken vor.

Die periodische Verdffentlichung von Aufsatzen in Zeitschriften ist fir sich genommen nicht mehr als eine
Sammlung, die zwar Informationen liefert, der es aber an einem Mittel zur Verarbeitung der einzelnen Ele-
mente, aus denen sie besteht, fehlt. Die Anordnung der Aufséatze folgt keinem Strukturprinzip, sondern dem
Zufall von Manuskripteingang und Dauer der redaktionellen Bearbeitung einschlieBlich des Peer-Review-
Verfahrens. Selbst wenn eine Zeitschrift in jedem ihrer Hefte nach einzelnen Untergebieten gegliedert sein
sollte, erlaubte auch diese Grobeinteilung noch nicht, einzelne Elemente auf einfache Weise zu finden (vgl.
KG GRUR-RR 2001, 102 - Stellenmarkt; vgl. auch OLG Miinchen GRUR-RR 2001, 228 f. - Ubernahme
fremder Inserate).

Allenfalls kénnte dem - meist jéhrlich - nachgelieferten Index einer Zeitschrift die erforderliche methodische
oder systematische Anordnung zukommen, da es diese Zusammenstellung der Fundstellen ist, die das Auf-
finden eines bestimmten Aufsatzes ermdglicht. Es ist jedoch nicht ersichtlich, dass fir dessen Erstellung
wesentliche Investitionen erforderlich waren. Insbesondere fallen die von den Klagern angefiuhrten Kosten
fir die Herstellung der einzelnen Zeitschriftenhefte einschlieBlich der Kosten fir das Peer-Review-Verfahren
bereits bei der Erzeugung der einzelnen Aufsétze als Elemente an und nicht erst bei der Zusammenstellung
des Indexes; sie kommen deshalb fir die Begriindung eines Datenbankcharakters nicht in Betracht.

3. Im Ubrigen wére die Berufung auf einen Schutz als Datenbank nicht geeignet, Anspriiche hinsichtlich aller
jemals von den in den Klageantrdgen genannten Verlage veréffentlichten Zeitschriftenaufsatze zu begrin-
den, da die Rechte des Datenbankherstellers gemai § 87d UrhG bereits flinfzehn Jahre nach der Veréffent-
lichung der Datenbank erléschen.

II. Auch unter dem Gesichtspunkt des Schutzes fiir Sammel- und Datenbankwerke (vgl. § 4 UrhG) hat die
Klage keinen Erfolg.

Da die Aufsétze, fir die die Klager Schutz in Anspruch nehmen, schon nicht Teile von Datenbanken sind,

aus denen die Beklagten sie entnehmen wirden, kénnen sich die Klager auch nicht auf Anspriiche wegen
der Verletzung von Datenbankwerken gemaB § 4, § 97 UrhG berufen.
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Die Zeitschriften sind auch keine Sammelwerke im Sinne des § 4 Abs. 1 UrhG, da es ihnen an einer person-
lichen geistigen Schopfung i. S. d. § 2 Abs. 2 UrhG bei der Zusammenstellung der Elemente gebricht. Insbe-
sondere kann in der thematischen Zuordnung eines Aufsatzes zu einem Untersachgebiet keine derartige
Leistung gesehen werden; vielmehr ergibt sich eine solche Zuordnung aus objektiven Kriterien, die keinen
Raum firr eine schdpferische Tatigkeit lassen.

Im Ubrigen wiirde - selbst wenn man sie unterstellte - eine auf Grund der Auswahl oder Anordnung der Ele-
mente gegebene persénliche geistige Schépfung eines Sammelwerks durch die Entnahme einzelner darin
verdffentlichter Artikel nicht beriihrt, wenn die Entnahme - wie im Streitfall - keinerlei Bezug zu Auswahl und
Anordnung in der Zeitschrift hat, sondern unabhangig davon lediglich wegen des eigenstandigen Inhalts des
Aufsatzes erfolgt.

[ll. Die in das Berufungsverfahren gelangten Klageanspriche kdnnen hinsichtlich der sechs konkret be-
zeichneten Aufséatze - jedoch nicht dariiber hinaus - weitgehend auf die Verletzung urheberrechtlicher Nut-
zungsrechte gestutzt werden.

1. Im Streitfall kann lediglich bei den sechs ausdriicklich benannten Aufsatzen davon ausgegangen werden,
dass urheberrechtlich schutzféhige Werke vorliegen.

a) Die Parteien haben unstreitig gestellt, dass diese sechs Aufsatze urheberrechtlich schutzfahig seien. Das
ist dahin zu verstehen, dass die tatséchlichen Merkmale, die die rechtliche Bewertung als urheberrechtlich
schutzfahig erlauben, bei allen sechs Aufsatzen unstreitig sind. Entsprechend geht auch der Senat bei die-
sen sechs Aufsatzen von einer Qualitat als Werk i. S. d. § 2 Abs. 2 UrhG aus.

b) Dagegen kann die Werksqualitét hinsichtlich anderer Aufsatze, die in Zeitschriften der von den Klagern
reprasentierten Verlage erschienen sind oder noch erscheinen werden, nicht festgestellt werden.

aa) Die Klager haben auf Sachvortrag hierzu verzichtet. Jedenfalls fir kiinftige Aufsatze ware entsprechen-
des Vorbringen auch nicht méglich.

bb) Die Klager kénnen sich hinsichtlich der nicht konkret genannten Aufsatze, flr die sie urheberrechtlichen
Schutz beanspruchen, nicht auf eine Vermutungswirkung berufen.

(1) Die Anwendung einer Vermutung der urheberrechtlichen Schutzfahigkeit, wie sie zu Gunsten von Ver-
wertungsgesellschaften besteht, ist im Streitfall nicht angezeigt. Den Klégern fehlt es schon an der tatséchli-
chen Monopolstellung, die Voraussetzung fir eine solche Vermutung ist (vgl. BGH GRUR 1986, 62 [63]
- GEMA-Vermutung I m. w. N., Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, 2. Aufl. 2006, § 13b UrhWG Rz. 2).

(2) Im Ubrigen kame die Anwendung einer derartigen Vermutung nur bei konkret bestimmten Werken in
Betracht. Nur an einem konkret bestimmten Werk kénnte die Vermutung von den Beklagten widerlegt wer-
den. Ein auf eine Vermutung gestitztes allgemeines, an generellen Kriterien orientiertes Verbot, wie es die
Klager anstreben, wirde den Beklagten die Méglichkeit zur Widerlegung der Vermutung im Erkenntnisver-
fahren nehmen und in das wegen einzelner VerstdBe einzuleitende Vollstreckungsverfahren verlagern.

Es besteht mithin die Mdglichkeit, dass die abstrakte Beschreibung in den Klageantragen auch solche Auf-
satze erfasst, hinsichtlich derer die Klager keine Rechte innehaben und die Beklagten eine entsprechende
Vermutung widerlegen kdnnten (etwa rein deskriptive Beitrage, die keinerlei Schépfungshdéhe aufweisen,
oder Plagiate, bei denen die Nutzungsrechte beim plagiierten Urheber oder dessen Verlag liegen). Damit
besteht die Gefahr, dass ein auf diese Antrage gestitztes Verbot zu weit geht und die Beklagten teilweise zu
Unrecht belastet.

Das kann auch nicht mit dem Hinweis gerechtfertigt werden, dass es den Klagern nicht zuzumuten sei, die
Beklagten mit dem Ziel zu Gberwachen, die Nutzung weiterer konkreter Aufsatze festzustellen, und deswe-
gen neue Erkenntnisverfahren anzustrengen. Denn auch eine so weitgehende abstrakte Verurteilung der
Beklagten, wie sie die Klager anstreben, hétte fur sich keinen Wert, wenn nicht durch eine Uberwachung des
weiteren Verhaltens der Beklagten konkrete Verletzungsfalle zum Gegenstand von Vollstreckungsverfahren
gemacht wirden. Ist aber eine - wie auch immer geartete - Uberwachung der Beklagten zur Durchsetzung
der von den Klagern in Anspruch genommenen Rechte hinsichtlich der Gesamtheit der von ihnen verdffent-
lichten Artikel ohnehin notwendig, ist nicht zu erkennen, weshalb das zum Anlass genommen werden sollte,
den Beklagten Verteidigungsmdglichkeiten im Erkenntnisverfahren abzuschneiden.
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Im Fall der den Gegenstand des Rechtsstreits bildenden Beitrdge aus Zeitschriften kann das Fehlen der
Voraussetzungen urheberrechtlichen Schutzes nicht als Ausnahmefall angesehen werden, der als solcher
von dem auf das Urheberrecht gestitzten Klagebegehren auch nicht erfasst werde (so aber fir ein die Ver-
wertung von Zeitungsartikeln in einer Datenbank betreffenden Klagebegehren BGH GRUR 1997, 464 [465]
- CB-Infobank 1l), denn dann ware schon der Umfang der Klage nicht absehbar und diese mangels Be-
stimmtheit unzuléassig. Dem steht im Streitfall auch - wie oben unter A) dargelegt - entgegen, dass die Klager
eindeutig fur alle Aufsatze, die die in den Antrédgen formulierten Kriterien erfullen, Anspriiche geltend ma-
chen.

2. Hinsichtlich der sechs von den Klagern konkret bezeichneten Aufsatze ist der Vortrag der Klager zur Ein-
rdumung der streiterheblichen Nutzungsrechte und den Voraussetzungen der gewillkirten Prozessstand-
schaft unbestritten geblieben.

Hinsichtlich anderer Aufsatze, die in Zeitschriften der von den Klagern reprasentierten Verlage erschienen
sind oder noch erscheinen werden, koénnte dagegen auch dann nicht von einer
Rechtsinhaberschaft und somit auch nicht von der Aktivlegitimation der Klager auf der Grundlage der Ein-
raumung von Nutzungsrechten durch die Verlage ausgegangen werden, wenn die urheberrechtliche Schutz-
fahigkeit samtlicher Aufsatze unterstellt wiirde. Es gibt keinen Erfahrungssatz dahingehend, dass die Verla-
ge die uneingeschrankte Ubertragung alle Nutzungsrechte fir alle bisher bei ihnen erschienenen Aufsatze
durchgesetzt haben. Noch weniger kann davon ausgegangen werden, dass sie eine derartig umfassende
Rechteeinrdumung fir alle Zukunft werden durchsetzen kénnen. Deshalb kann auch bei Unterstellung der
urheberrechtlichen Schutzfahigkeit nicht ohne weiteren Vortrag zwingend von der Rechtsinhaberschaft der
Verlage ausgegangen werden kann. Auch auf die GEMA-Vermutung zur Wahrnehmungsbefugnis einer
Verwertungsgesellschaft (vgl. BGH, a. a. O., - GEMA-Vermutung l) oder die Vermutungsregelungen des
§ 10 Abs. 2 UrhG oder des Art. 5 der der Richtlinie 2004/48/EG des europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 29. April 2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (ABI. L 157 vom 30. April
2004, S. 45) kdnnen sich die Klager nicht berufen, wobei es ochne Belang ist, ob die Richtlinie trotz bislang
fehlender Umsetzung in nationales Recht insoweit unmittelbar angewendet werden kénnte. Wegen der Abs-
traktheit der Beschreibung der Aufséatze, die den Beklagten jede Widerlegungsmaglichkeit nimmt, ist insoweit
ebenso wenig Raum fir die Anwendung einer Vermutungsregelung wie bei der Frage der urheberrechtlichen
Schutzfahigkeit.

3. Der Versand der sechs Aufsatze durch die Beklagten verletzte teilweise die klagerischen Nutzungsrechte.

a) Soweit die Beklagten Kopien der sechs Aufsatze in elektronischer Form (per E-Mail, FTP aktiv oder FTP
passiv) versandten, verletzten sie das Vervielféltigungsrecht des jeweils entsprechenden Klagers aus § 15
Abs. 1 Nr. 1, § 16 UrhG. Dagegen war deren Versand per Post oder Telefax gerechtfertigt.

aa) Sowohl beim Versand in elektronischer Form als auch beim Versand per Post oder Telefax werden be-
reits im Inland Vervielfaltigungsstiicke hergestellt. Insbesondere werden beim elektronischen Versand nicht
erst beim Empfanger, sondern bereits bei der versendenden Bibliothek im Inland Dateien angefertigt, die
Vervielfaltigungen des jeweiligen Aufsatzes darstellen (vgl. Wandtke/Grassmann ZUM 2006, 889 [890 f.]).
Darin liegt ein Eingriff in das jeweils den Verlagen eingerdumte Vervielféltigungsrecht gemaB § 15 Abs. 1
Nr. 1, § 16 UrhG.

bb) Diese Eingriffe waren nach dem bis zum Ablauf des 12. September 2003 geltenden Urheberrecht insge-
samt gerechtfertigt, sind es nach dem seitdem geltendem Recht jedoch nur, soweit ein Versand per Post
oder Telefax erfolgt.

(1) Hinsichtlich des Versandwegs Post oder Telefax ist lediglich der Versand an andere inlandische Biblio-
theken zur Weitergabe an deren Auftraggeber streitgegensténdlich, wie sich daraus ergibt, dass dieser Ver-
sandweg lediglich in den Berufungsklageantragen I. 1. b) und I. 2. b) genannt wird, die auf andere Bibliothe-
ken im Inland als Empfanger abstellen, wahrend er in den Berufungsklageantrdgen 1. 1. a) und I. 2. a), die
auf die unmittelbaren Besteller als Empfanger abstellen, nicht aufgeflhrt ist. Die Zulassigkeit eines Kopien-
versanddienstes per Post oder Telefax unmittelbar an die Besteller ist bereits durch den Bundesgerichtshof
festgestellt (vgl. BGH GRUR 1999, 707 ff. - Kopienversanddienst).

Auch der streitgegenstandliche Kopienversanddienst per Post oder Telefax an andere Bibliotheken zur Wei-
tergabe deren Auftraggeber ist gerechtfertigt. Der Senat nimmt auf die Ausfihrungen des Landgerichts zu
einer gewohnheitsrechtlichen Rechtfertigung unter F. I. der Entscheidungsgrinde (= Bl. 34 f. UA) Bezug und
schlieBt sich ihnen an. Angesichts des Umstands, dass die 6ffentlichen deutschen Bibliotheken bereits im
Jahre 1971 fast die Halfte von nahezu einer Million Bestellungen von auswarts durch den Versand von Ko-
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pien erledigt haben (vgl. Katzenberger GRUR 1973, 629 [635] m. w. N.; vgl. auch die Darstellung von Span-
genberg in GRUR 1980, 700 [702, Fn. 18]) und das von allen Beteiligten als rechtmaBig angesehen wurde,
ist das Landgericht zu Recht von einer gewohnheitsrechtlichen Rechtfertigung dieser Praxis ausgegangen.
Es ist nicht ersichtlich, wie neuere Entwicklungen, die sich im Wesentlichen im Bereich der digitalen Daten-
nutzung abspielen, eine grundsétzlich andere Bewertung der Fernleihe durch Kopienversand per Post oder
Telefax gebieten und damit einer Jahrzehnte lang gebilligten Praxis die Rechtsgrundlage entziehen kénnten.

(2) Der elektronische Versand - der sowohl hinsichtlich der Ubermittlung unmittelbar an die Besteller als
auch hinsichtlich der Ubermittlung an andere Bibliotheken zur Weitergabe an diejenigen, die dort bestellt
haben, Streitgegenstand ist - wurde durch die Anderung des Urheberrechtsgesetzes zum 13. September
2003 durch das Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft vom 10. September
2003 (BGBI. S. 1774) unzulassig.

aaa) Bis zum Ablauf des 12. September 2003 war der elektronische Versand durch § 53 UrhG in der damals
geltenden Fassung (im Folgenden: § 53 a. F.) gerechtfertigt.

Diese lautete:

§ 53 Vervielfaltigungen zum privaten und sonstigen eigenen Gebrauch

[...]

(2) Zuléssig ist, einzelne Vervielféltigungssticke eines Werkes herzustellen oder herstellen zu
lassen

[...]

4. zum sonstigen eigenen Gebrauch

a) wenn es sich um kleine Teile eines erschienenen Werkes oder um einzelne Beitrdge handelt,
die in Zeitungen oder Zeitschriften erschienen sind,

[..]

Die Regelung in § 53 Abs. 2 Nr. 4 Buchst. a UrhG a. F. unterschied nicht nach der Art der Vervielfaltigung
und erfasste deshalb - wie die anderen Tatbestédnde des § 53 UrhG a. F. - auch solche Vervielfaltigungen,
die digitale Nutzungen erlaubten (vgl. BT-Drs. 15/38, S. 20: ,Die vorgeschlagenen Anderungen in § 53 die-
nen vor allem der Klarstellung hinsichtlich der Geltung des § 53 auch fir die digitale Vervielféltigung.”).

Da bei den Bestellern einzelner Kopien wissenschaftlicher Aufsatze von einer Verwendung zum eigenen
Gebrauch i. S. d. § 53 Abs. 2 Nr. 4 UrhG a. F. auszugehen ist, konnten sich diese selbst auf die genannte
Privilegierung berufen. Die Anfertigung von Kopien der Bibliotheken fir die Ubermittlung an den Besteller ist
nur diesem zuzurechnen, so dass auch der Kopienversanddienst der Beklagten an dessen Privilegierung
teilnahm (vgl. BGH, a. a. O., - Kopienversanddienst, S. 709 f.).

bbb) Dieser Rechtfertigungstatbestand ist mit der Anderung des Urheberrechtsgesetzes zum 13. September
2003 durch das Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft vom 10. September
2003 (BGBI. S. 1774) weggefallen. Durch Art. 1 Abs. 1 Nr. 15 Buchst. b jenes Gesetzes wurden § 53 Abs. 2
UrhG folgende Satze angeflgt:

Dies giltim Fall des Satzes 1 Nr. 2 nur, wenn zusétzlich

1. die Vervielfaltigung auf Papier oder einem ahnlichen Trager mittels beliebiger fotomechani-
scher Verfahren oder anderer Verfahren mit ahnlicher Wirkung vorgenommen wird oder

2. eine ausschlieBlich analoge Nutzung stattfindet oder

3. [...]

®Dies gilt in den Fallen des Satzes 1 Nr. 3 und 4 nur, wenn zusétzlich eine der Voraussetzun-

gen des Satzes 2 Nr. 1 oder 2 vorliegt.

Die nunmehr fiir eine Privilegierung erforderlichen Voraussetzungen des § 53 Abs. 2 Satz 3 UrhG erfillt der
elektronische Versand der Beklagten nicht.

a) Die Voraussetzung des § 53 Abs. 2 Satz 3i. V. m. Satz 2 Nr. 1 UrhG ist nicht gegeben, da die beim elekt-
ronischen Versand anfallenden Vervielfaltigungen weder auf Papier noch einem &hnlichen Trager mittels
beliebiger fotomechanischer Verfahren oder anderer Verfahren mit &hnlicher Wirkung vorgenommen werden
(a. A. Wandtke/Grassmann, a. a. O., S. 893 f. mit de lege ferenda beachtlichen Grlinden).
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Die Vorschrift des § 53 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 UrhG beruht auf Art. 5 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2001/29/EG
des europaischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte
des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft (ABI. L 167 v. 22. Juni
2001, S. 10; im Folgenden: Informationsgesellschafts-Richtlinie). Nach deren Erwéagungsgrund 40 soll eine
Nutzung im Zusammenhang mit der Online-Lieferung von geschitzten Werken oder sonstigen Schutzge-
genstanden nicht - generell - unter die Ausnahme oder Beschrankung zu Gunsten bestimmter nicht kom-
merzieller Einrichtungen wie der Offentlichkeit zugénglicher Bibliotheken fallen, w&hrend gemaB Erwa-
gungsgrund 37 die nationalen Regelungen Uber die Reprografie unberihrt bleiben sollten. Dem folgend woll-
te der Gesetzgeber gerade digitale Kopien von den Privilegierungen des § 53 Abs. 2 Nr. 3 und 4 UrhG aus-
schlieBen (vgl. BT-Drs. 15/38 S. 21: ,Fir alle Formen reprografischer Vervielfaltigungen [Satz 2 Nr. 1], Her-
vorhebung nur hier; Loewenheim in: Schricker, UrhG, 3. Aufl. 2006, § 53 Rz. 32a). Entsprechend wird auch
im Entwurf der Bundesregierung eines Zweiten Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts in der Informati-
onsgesellschaft vom 15. Juni 2006 (BT-Drs. 16/1828) der Kopienversand in elektronischer Form erstmals
angesprochen (vgl. § 53a Abs. 1 Satz 2 UrhG-E) und diese Regelung als vorsichtige Ubertragung des fir
den Post- und Faxversand ausgewogenen Verhaltnisses in das digitale Umfeld bezeichnet (a. a. O., S. 27 |i.
Sp. unten). Bei der Anfertigung digitaler Vervielfaltigungen kann deshalb von einem Verfahren mit &hnlicher
Wirkung wie fotomechanische Verfahren i. S. d. derzeit geltenden § 53 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 UrhG nicht ge-
sprochen werden.

Mit dieser Auslegung setzt sich der Senat nicht in Widerspruch zu seiner Auffassung, dass mit der ahnlichen
Formulierung ,durch Ablichtung eines Werkstlicks oder in einem Verfahren vergleichbarer Wirkung“ in § 54a
Abs. 1 UrhG auch digitale Vervielfaltigungsverfahren erfasst werden (vgl. Senat GRUR-RR 2006, 126 [127]
- CD-Kopierstationen; GRUR-RR 2006, 121 [122 f.] - PCs). Denn § 54a Abs. 1 UrhG regelt die Vergltungs-
pflicht fur alle gemaB § 53 UrhG erlaubten Nutzungen, zu denen jedenfalls im Rahmen des § 53 Abs. 1
UrhG auch digitale Vervielféltigungen gehdren, und muss daher auch diese erfassen. Dagegen regelt § 53
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 UrhG die gegenlber der Vergitungspflicht vorrangige Frage, was erlaubt ist.

B) Entgegen der Auffassung des Landgerichts ermdglichen die im Rahmen des elektronischen Kopienver-
sands angefertigten digitalen Kopien auch dann nicht ausschlieBlich analoge Nutzungen, wie sie die Rege-
lung des § 53 Abs. 2 Satz 3, Satz 2 Nr. 2 UrhG fiir eine Privilegierung verlangt, wenn sie als Grafikdateien
erstellt werden.

Solche Dateien kbnnen vom Empfanger - anders als bei rein analogen Vorgangen - chne jeden Qualitatsver-
lust kopiert und elektronisch an Dritte versandt werden. Selbst wenn sie nicht unter Anpassung der Formate
der in ihnen abgebildeten Texte in andere Textdateien eingefigt werden kénnen, so besteht doch ohne wei-
teres die Mdglichkeit, sie als Grafikdatei einzufiigen. All das sind Nutzungsmaéglichkeiten, die rein digitaler
Natur sind. Dass noch weitere Nutzungen digitaler Natur denkbar sind, die bei Grafikdateien nicht erfolgen
kénnen - etwa Volltextrecherchen in den abgebildeten Aufsatzen -, ist fiir das Nichtvorliegen der Privilegie-
rung unerheblich, denn die genannte Vorschrift schlieBt nicht nur vollumféngliche digitale Nutzungen von der
Erlaubnis aus, sondern erlaubt vielmehr die Vervielfaltigung nur dann, wenn ausschlieBlich analoge Nutzun-
gen stattfinden, und schlieBt damit auch solche Vervielfaltigungen aus, die nur wenig leistungsféhige digitale
Nutzungen erlauben.

a-2) Dass die Voraussetzungen einer Privilegierung geman § 53 Abs. 1 UrhG regelmaBig vorlagen, ist nicht
ersichtlich.

Nach dieser Vorschrift sind einzelne Vervielféltigungen eines Werkes durch eine natirliche Person zum pri-
vaten Gebrauch zulassig, sofern sie weder unmittelbar noch mittelbar Erwerbszwecken dienen. Bei dem von
den Beklagten betriebenen Versanddienst kann nicht davon ausgegangen werden, dass diese Vorausset-
zungen bei den Bestellern vorliegen.

a-3) Fir eine Analogie zu anderen Schranken des Vervielfaltigungsrechts fehlt es angesichts der Entste-
hungsgeschichte der aktuellen Regelungen der Privilegierungstatbestdnde an einer Regelungslicke. Art. 5
Abs. 2 Buchst. ¢) der Informationsgesellschafts-Richtlinie erlaubt zwar Ausnahmen und Beschrankungen
des Vervielfaltigungsrechts in Bezug auf bestimmte Vervielféltigungshandlungen von &ffentlich zugénglichen
Bibliotheken, die - wenngleich nicht allgemein (vgl. Erwagungsgrund 40), so doch fir wissenschaftliche und
Unterrichtszwecke (vgl. Erwagungsgrund 34) - auch hinsichtlich der Online-Lieferung geschitzter Werke
eréffnet sind. Das kann aber angesichts des eindeutig entgegenstehenden Wortlauts der nationalen Vor-
schrift, mit der die Richtlinie umgesetzt wurde, auch bei Beriicksichtigung der - vom Senat anerkannten -
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Bedeutung des Projekts der Beklagten fiir Wissenschaft und Forschung nicht de lege lata, sondern allenfalls
de lege ferenda berticksichtigt werden.

a-4) Mangels Privilegierung des Bestellers ist jede Art des elektronischen Kopienversands unzulassig, ohne
dass es darauf ankdme, ob dieser unmittelbar an den Besteller oder vermittels einer weiteren Bibliothek
erfolgt.

b) Die Klager kbnnen keine Anspriiche aus einer Verletzung des Rechts, das Original oder Vervielfaltigungs-
stlicke des Werkes der Offentlichkeit anzubieten oder in Verkehr zu bringen (Verbreitungsrecht, vgl. § 15
Abs. 1 Nr. 2, § 17 Abs. 1 UrhG), geltend machen.

Zwar wird beim Kopienversand per Post - der nur hinsichtlich der Ubermittlung an eine andere inléandische
Bibliothek zum Zweck der Weitergabe an deren Auftraggeber Gegenstand des Berufungsverfahrens ist (s. o.
a) bb] [1]) - in dieses Recht eingegriffen. Der Eingriff ist jedoch aus den oben unter a) bb) (2) dargelegten
Griinden gewohnheitsrechtlich gerechtfertigt.

Bei der unkérperlichen Ubermittlung, wie sie beim Versand per Telefax oder dem elektronischen Versand
stattfindet, wird in das Verbreitungsrecht nicht eingegriffen (vgl. Loewenheim, a. a. O. § 17 Rz. 5; Schulze,
a.a. 0., §17 Rz. 6).

¢) Auch aus dem Recht der &ffentlichen Zuganglichmachung (vgl. § 15 Abs. 2 Nr. 2, § 19a UrhG) kénnen die
Klager keine Anspriiche herleiten.

aa) Als Teil des Rechts der &ffentlichen Wiedergabe (vgl. § 15 Abs. 2 UrhG) ist das Recht der 6ffentlichen
Zuganglichmachung das Recht, ein Werk der Offentlichkeit in einer Weise zuganglich zu machen, dass es
Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten inrer Wahl zuganglich ist (vgl. § 19a UrhG). Eine Wie-
dergabe ist gemaB § 15 Abs. 3 UrhG offentlich, wenn sie fiir eine Mehrzahl von Mitgliedern der Offentlichkeit
bestimmt ist; zur Offentlichkeit gehdrt jeder, der nicht mit demjenigen, der das Werk verwertet, oder mit den
anderen Personen, denen das Werk in unkérperlicher Form wahrnehmbar oder zugénglich gemacht wird,
durch persénliche Beziehungen verbunden ist.

Dieser Offentlichkeitsbegriff ist auch auf Handlungen vor der Anderung des _Urheberrechtsgesetzes zum
13. September 2003 anwendbar (vgl. BT-Drs. 15/38, S. 17: ,Die Definition der Offentlichkeit einer Wiederga-
be in dem neu gefassten § 15 Abs. 3 entspricht inhaltlich im Wesentlichen dem bisher geltenden Recht.”),
als das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung noch als unbenanntes Recht der Verwertung des Werks
in unkérperlicher Form in dem umfassenden Verwertungsrecht aus § 15 UrhG a. F. geregelt war (vgl. BGH
GRUR 2003, 958 [961] - Paperboy).

bb) Die Voraussetzung der Offentlichkeit ist im Streitfall bei keiner der drei von den Beklagten praktizierten
elektronischen Versandarten gegeben.

Im Streitfall erfolgt der Versand der Grafikdatei per E-Mail nur jeweils an den einzelnen Besteller eines ganz
bestimmten Aufsatzes. Jedenfalls in einer solchen Gestaltung, die nicht das wahllose Streuen eines einheit-
lichen Inhalts per E-Mail an eine Vielzahl von Empféngern zum Gegenstand hat, kann nicht die Rede davon
sein, dass die Grafikdatei fir eine Mehrzahl von Mitgliedern der Offentlichkeit bestimmt sei; vielmehr ist sie
nur fir eine einzige Person bestimmt und berGhrt deshalb das Recht der &éffentlichen Wiedergabe in keiner
seiner Auspragungen (vgl. v. Ungern-Sternberg in: Schricker, UrhG, 3. Aufl. 2006, § 20 Rz. 50, Drejer,
a.a. 0., § 19a Rz. 7; Ehrhardt in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 2. Aufl. 2006, § 19a Rz. 31; vgl. auch
Dreyer in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, Urheberrecht, 2004, § 20 Rz. 25).

In gleicher Weise wird bei der Ubertragung per FTP aktiv die Grafikdatei lediglich auf dem Server des jewei-
ligen Bestellers hinterlegt. Eine Bestimmung fir eine Mehrzahl von Mitgliedern der Offentlichkeit ist nicht
gegeben.

Auch bei der Ubertragung per FTP passiv ist - selbst wenn sie von den Beklagten mit dem mehrdeutigen
Begriff des Internet Downloads bezeichnet worden ist, der auch fir andere Ubermittlungsarten verwendet
wird, die das Recht der der 6ffentlichen Wiedergabe berlhren mdgen - nur jeweils ein einzelner Besteller
Adressat der Zuganglichmachung. Der Schutz des bibliothekseigenen Servers gegen die Erfassung durch
Suchmaschinen mittels einer Firewall und die Benutzung eines bei jedem Versandvorgang neu erstellten
Links zeigen, dass auch bei dieser Versandart die Grafikdatei nur fiir einen einzigen Empfanger bestimmt ist.
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Dass der Besteller bei allen drei Formen des elektronischen Versands die Mdglichkeit hat, seinerseits Dritten
den Zugriff auf die Grafikdatei zu ermdglichen - etwa durch deren Weiterversendung oder die Ubermittlung
des erforderlichen Links -, ist fir die Beurteilung des sich zwischen der jeweiligen Bibliothek und dem Bestel-
ler abspielenden Versandvorgangs ohne Belang. Eine derartige - mdglicherweise urheberrechtsverletzen-
de - Weitergabe ware nicht mehr der Bibliothek, sondern allein dem Besteller zuzurechnen.

IV. Weitergehende wettbewerbsrechtliche Anspriiche stehen den Klagern nicht zu.

Es trifft zwar zu, dass die Vervielfaltigung von Zeitschriftenbeitragen auf Bestellung auf den Leistungen der
Verleger der betreffenden Zeitschriften aufbaut und geeignet ist, deren Umsatz zu beeintrachtigen. Soweit
die Beklagten keine urheberrechtlichen Nutzungsrechte verletzen, kdme jedoch die Anwendung des Wett-
bewerbsrechts nur in Betracht, wenn besondere Umstande vorliegen wiirden, welche die beanstandeten
Handlungen trotz ihrer urheberrechtlichen Unbedenklichkeit als unlauter im Sinne des § 3 UWG erscheinen
lieBen (vgl. BGH, a. a. O., - Paperboy, S. 962; a. a. O., - Kopienversanddienst, S. 711). Auf solche Umstéan-
de stellen die zur Entscheidung stehenden Klageantrage jedoch nicht ab. Insbesondere lasst auch die Ein-
schrankung auf ein Handeln im geschéftlichen Verkehr im Berufungshilfsantrag Ziffer Il. der Klager nicht
erkennen, worin die wettbewerbliche Unlauterkeit des angegriffenen Verhaltens liegen kénnte.

V. Wegen der Verletzung ihrer Vervielféltigungsrechte stehen den Klagern die geltend gemachten Anspri-
che teilweise zu.

1. Die Klager kdnnen gemaB § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG Unterlassungsanspriche geltend machen. Diese rei-
chen jedoch nicht soweit, dass sie die dazu gestellten Antrage vollstéandig triigen.

a) Zum einen erstrecken sich die Unterlassungsantrage nicht nur auf die sechs konkret bezeichneten Auf-
séatze und gehen daher zu weit.

Zum anderen kénnen auch nicht alle beantragten Begehungsweisen untersagt werden. Zwar stellen die
Unterlassungsantrage zu Recht auf das Versenden der sechs Aufsatze per E-Mail, FTP aktiv oder FTP pas-
siv ab, da bei diesen Versandarten notwendigerweise im Inland rechtsverletzende Vervielféltigungen herge-
stellt werden. Sie treffen insoweit die Verletzungshandlungen; das gilt auch fiir die Antragsvarianten des
Versendenlassens.

Dagegen stellt das Anbieten des elektronischen Versands noch keine Verletzungshandlung dar. Das folgt
daraus, dass das Anbieten nur beim - im Streitfall nicht verletzten - Verbreitungsrecht gemas § 17 Abs. 1
UrhG, nicht aber beim - im Streitfall einzig verletzten - Vervielfaltigungsrecht gemaB § 16 Abs. 1 UrhG eine
rechtlich relevante Nutzungshandlung ist. Das bloBe Anbieten, Vervielfaltigungen vorzunehmen, kann daher
urheberrechtlich nicht untersagt werden. Insoweit gehen die Antradge zu weit; das gilt auch fir die Antragsva-
rianten des Anbietenlassens.

b) Das hat folgende Auswirkungen auf das Berufungsverfahren:

Die Berufung der Klager ist begriindet, soweit das Landgericht die Unterlassungsantrage hinsichtlich des
elektronischen Versendens abgewiesen hat. Sie ist dagegen nicht begriindet, soweit die Klager eine weiter-
gehende Verurteilung zur Unterlassung verfolgen; entsprechende Anspriiche, insbesondere Uber die sechs
Aufsatze hinaus, stehen den Klagern namlich nicht zu.

Die Berufung der Beklagten ist hinsichtlich der Unterlassungsanspriiche nur insoweit begriindet, als sie das
Landgericht zum Unterlassen des Anbietens oder Anbietenlassens des elektronischen Versands der Aufsét-
ze verurteilt hat.

2. Die Klager kénnen Schadensersatzanspriiche geltend machen. Diese reichen jedoch nicht soweit, dass
sie die gestellten Feststellungsantrage vollstandig trigen.

a) Die Beklagten sind nur insoweit gemaBi § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG zum Schadensersatz verpflichtet, als sie
urheberrechtliche Nutzungsrechte schuldhaft verletzten. Die Klager haben ein rechtliches Interesse an der
Feststellung dieser Verpflichtung (vgl. BGH GRUR 2003, 900 [901] - Feststellungsinteresse Ill m. w. N.).
Allerdings kommt eine Feststellung der gesamtschuldnerischen Verpflichtung im Streitfall nicht in Betracht.
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aa) Die Vorgehensweise der Beklagten war bis zur Anderung des § 53 a.F. UrhG mit Wirkung zum
13. September 2003 gerechtfertigt (s. o. lll. 3. a] bb] [2] aaa]), so dass Rechtsverletzungen erst ab diesem
Zeitpunkt stattgefunden haben kénnen.

bb) Die Klager kénnen auf Grund der festgestellten Verletzung der Nutzungsrechte an den sechs Aufsatzen
verlangen, dass auch die Schadensersatzpflicht der Beklagten wegen mdglicher anderer Handlungen, die in
die Nutzungsrechte an diesen Aufsatzen eingreifen, festgestellt wird; hinsichtlich anderer Aufsatze kommt
die Feststellung einer Schadensersatzpflicht dagegen mangels Feststellung einer Rechtsverletzung nicht in
Betracht.

Mit Bezug auf die sechs Aufsatze ist die Feststellung der Schadensersatzpflicht jedoch nicht auf die durch
die Testbestellungen der Klager ausgeldsten Lieferungen im April und Mai 2004 beschrankt. Die Schadens-
ersatzpflicht wegen der Verletzung eines Immaterialgiterrechts durch gleich liegende Handlungen kann in
der Regel bereits dann festgestellt werden, wenn mindestens ein Verletzungsfall nachgewiesen wird. Erfor-
derlich ist allerdings, dass die Wahrscheinlichkeit einer Schadigung durch weitere rechtlich gleich zu beurtei-
lende Handlungen gegeben ist. Voraussetzung daflr, dass die Schadensersatzpflicht auch hinsichtlich ande-
rer Handlungen als der konkret festgestellten Verletzungshandlungen festgestellt wird, ist jedoch, dass dabei
Uber alle Einwendungen, die den Bestand des Klageanspruchs oder seine Durchsetzbarkeit beriihren, ab-
schlieBend entschieden werden kann. Es muss deshalb feststehen, dass auch noch nicht festgestellte, aber
vom Urteilsausspruch mit erfasste Verletzungshandlungen nicht anders als schuldhaft begangen worden
sind (vgl. BGH GRUR 2006, 421 - Markenparfiimverkdufe Tz. 47 m. w. N.).

Far die Zeit ab der Rechtsanderung zum 13. September 2003 traf die Beklagten zumindest der Vorwurf der
Fahrlassigkeit, weil sie erkennen hatten missen, dass sich die Rechtslage zu ihrem Nachteil gedndert hatte.
Bei einer zweifelhaften Rechtsfrage, in der sich noch keine einheitliche Rechtsprechung gebildet hat und die
insbesondere nicht durch hdchstrichterliche Entscheidungen geklart ist, muss durch strenge Sorgfaltsanfor-
derungen verhindert werden, dass das Risiko der zweifelhaften Rechtslage dem anderen Teil zugeschoben
wird. Fahrldssig handelt daher, wer sich erkennbar in einem Grenzbereich des rechtlich Zuldssigen bewegt,
in dem er eine von der eigenen Einschatzung abweichende Beurteilung der rechtlichen Zul&ssigkeit des
fraglichen Verhaltens in Betracht ziehen muss (vgl. BGH GRUR 2002, 248 [252] - SPIEGEL-CD-ROM
m.w. N.). Das gilt fir alle rechtsverletzenden Formen des Versands der sechs Aufsdtze seit dem
13. September 2003 in gleicher Weise, so dass die Feststellung einer Uiber die konkret festgestellten Verlet-
zungshandlungen hinausgehenden Schadensersatzpflicht zulassig ist.

cc) Hinsichtlich der Schadensersatzfeststellung kommt - anders als bei dem begleitenden Auskunftsan-
spruch (s. u. 3. a] aa)) - eine Beschrankung auf Verletzungshandlungen ab dem Zeitpunkt der ersten be-
kannten solchen Handlung nicht in Betracht (vgl. BGH GRUR 1995, 50 [53 f.] - Indorektal/Indohexal, wo dem
Schadensersatzfeststellungsantrag unter lll. 2. ohne zeitliche Beschrankung, dem Auskunftsantrag dagegen
unter lll. 3. mit einer solchen Beschrédnkung stattgegeben wurde). Zum einen geht mit der bloBen Feststel-
lung der Schadensersatzersatzpflicht keine Ausforschung einher, wie sie mit einem zeitlich unbeschrénkten
Auskunftsanspruch verbunden ware. Zum anderen kénnte eine Teilabweisung des Feststellungsantrags fir
die Zeit vor der ersten im Rechtsstreit bekannten Verletzungshandlung in Rechtskraft erwachsen und so
dem Verletzten Schadensersatzanspriiche entziehen, die er ansonsten im Falle des nachtrdglichen Be-
kanntwerdens friherer Verletzungshandlungen ohne weiteres geltend machen kénnte.

dd) Eine Feststellung der gesamtschuldnerischen Haftung der beiden Beklagen kommt nicht in Betracht.
Soweit einer der Beklagten einen der Aufsatze ohne Einschaltung des anderen elektronisch versandte (also
die Universitatsbibliothek Augsburg ohne Vermittlung des Beklagten zu 2. oder eine andere Bibliothek auf
Vermittiung des Beklagten zu 2. ohne Einschaltung der Universitéatsbibliothek Augsburg), besteht kein
Grund, den jeweils anderen Beklagten hierfr in die Haftung zu nehmen.

b) Das hat folgende Auswirkungen auf das Berufungsverfahren:

Die Berufung der Klager gegen die teilweise Abweisung ihrer Schadensersatzfeststellungsantrage ist unbe-
griindet, da sie keine Uber die im landgerichtlichen Urteil festgestellten hinausgehenden Schadensersatzan-
spriche geltend machen kénnen.

Die Berufung der Beklagten ist hinsichtlich der Schadensersatzfeststellung insoweit begriindet, als das

Landgericht ihre Verpflichtung zum Schadensersatz ohne zeitliche Beschrankung auf die Zeit ab dem
13. September 2003 und ihre gesamtschuldnerische Haftung festgestellt hat.
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3. Die Klager kdnnen Auskunftsanspriche geltend machen. Diese reichen jedoch nicht so weit, dass sie die
dazu gestellten Antrage vollstandig trigen.

a) Den Klagern stehen zur Vorbereitung der Durchsetzung der Schadensersatzanspriche aus § 242 BGB
Auskunftsanspriiche zu (vgl. BGH GRUR 2005, 857 [860] - HIT BILANZ; Wild in: Schricker, UrhG, 3. Aufl.
2006, § 97 Rz. 81 m. w. N.).

aa) Diese Anspriche sind ihrem Inhalt nach auf die Erteilung von Auskinften Uber den konkreten Verlet-
zungsfall - d.h. Uber die konkrete Verletzungshandlung einschlieBlich solcher Handlungen, die ihr im Kern
gleichartig sind (s. 0. 2. a] bb]) - beschrénkt; ein Anspruch auf Auskunftserteilung besteht dagegen nicht
auch Uber mégliche andere Verletzungsfélle, denn das liefe darauf hinaus, unter Vernachlassigung allge-
mein glltiger Beweislastregeln der Ausforschung Tir und Tor zu 6ffnen (vgl. BGH GRUR 2006, 504
- Parfiimtestkdufe Tz. 34 m. w. N.; GRUR 2006, 319 - Alpensinfonie Tz. 38). Aus diesem Grund k&me jeden-
falls ein Auskunftsanspruch hinsichtlich anderer als der sechs konkret benannten Aufsétze selbst dann nicht
in Betracht, wenn die Klager die urheberrechtliche Schutzfahigkeit anderer Aufsatze und ihre entsprechende
Aktivlegitimation nachgewiesen hatten.

Der Ausspruch bedarf deshalb auch der zeitlichen Beschrankung auf den Beginn des April 2003 als den
Zeitpunkt, fir den eine Verletzungshandlung erstmalig feststeht (vgl. BGH GRUR 2003, 892 [893] - Alf Lu-
xemburg zum Wettbewerbsrecht; GRUR 1988, 307 [308] - Gaby zum Kennzeichenrecht). An diesem einer
uneingeschréankten Ausforschung der Verhaltensweise des Verletzers vorbeugenden Erfordernis ist unge-
achtet der in der Literatur (vgl. Dreier, a. a. O., § 97 Rz. 81; Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 2. Aufl. 2003, vor
§§ 14 - 19 Rz. 140; Jestaedt, GRUR 1993, 219 [222]; Tilman, GRUR 1990, 160 ff.; Krieger, GRUR 1989,
802 ff.) gelibten Kritik und einer abweichenden Praxis des X. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs fiir das von
diesem zu beurteilende Patent-, Gebrauchsmuster- und Sortenschutzrecht (vgl. BGH GRUR 2005, 668 [669]
- Aufbereiter; GRUR 2004, 755 [756] - Taxameter; GRUR 1992, 612 [616] - Nicola) fir das hier zu beurtei-
lende Urheberrecht festzuhalten, da es unangemessen erscheint, einen Verletzer riickwirkend einer allge-
meinen Auskunftspflicht Uber vorangegangene Verhaltensweisen zu unterwerfen (vgl. BGH, a.a. O.,
- Indorektal/Indohexal, S. 54).

Die Voraussetzungen dafir, dass der das Auskunftsrecht weitgehend beherrschende Grundsatz von Treu
und Glauben billigerweise (und ausnahmsweise) eine andere Beurteilung gebieten kénnte (vgl. BGH,
a. a. O., - Indorektal/Indohexal; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 9. Aufl. 2007,
Kap. 38 Rz. 7), sind weder von den Klagern vorgetragen noch sonst ersichtlich. Insbesondere begriindet der
Betrieb des Kopienversanddienstes flr sich noch keine hohe Wahrscheinlichkeit, dass gerade die sechs
Aufsatze, wegen derer die Klage erfolgreich ist, auch schon vor den Bestellungen durch die Klager versandt
worden waren.

bb) Angesichts des Umstands, dass die Beklagten fiir Bibliotheken im In- und Ausland unterschiedliche
Preislisten benutzen, kénnen die Klager auch nach diesen Nutzern differenzierende Auskiinfte verlangen.
b) Das hat folgende Auswirkungen auf das Berufungsverfahren:

Die Berufung der Klager hat hinsichtlich der Auskunftsanspriiche insoweit Erfolg, als Gber jede Art des elekt-
ronischen Versands der sechs Aufsatze Auskunft zu erteilen ist.

Die Berufung der Beklagten hat insoweit Erfolg, als sie zur Auskunft {iber Handlungen vor der ersten Verlet-
zungshandlung verurteilt worden sind.

Teil 3

Die Entscheidung Uber die Kosten beruht auf § 92 Abs. 1, § 97 Abs. 1 ZPO. Bei der Kostenverteilung ist
nicht allein auf das - allenfalls sehr grob abschéatzbare - Zahlenverhaltnis zwischen den Aufsatzen, hinsicht-
lich derer eine Verurteilung erfolgt, und denjenigen, hinsichtlich derer das nicht der Fall ist, abzustellen, son-
dern auch auf die fir alle Aufsatze einheitlich zu beantwortenden Fragen nach der Rechtswidrigkeit der Ein-
griffe.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10, § 711 ZPO.
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Die Revision ist zuzulassen. Die Rechtssache wirft Rechtsfragen auf, die sich in einer unbestimmten Vielzahl
von Fallen stellen kénnen, insbesondere nach der Reichweite der Privilegierung des § 53 Abs.2 Nr. 4
Buchst. a UrhG. Sie hat deshalb grundsatzliche Bedeutung (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO).
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