OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
VI U (Kart) 14/07 Verkindet am 14. Mai 2008
34 O (Kart) 147/05 G., Justizangestellte
LG Diusseldorf als Urkundsbeamter der

Geschéftsstelle

In dem Rechtsstreit

pp.

hat der 1. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf auf die mundliche Ver-
handlung vom 22. April 2008 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht
Kihnen, die Richterin am Oberlandesgericht Dr. Maimann und den Richter am Ober-

landesgericht Ausetz

fir Recht erkannt:

l.
Die Berufungen der Beklagten gegen das am 21. Februar 2007 verkindete Zwi-
schenurteil der 4. Kammer fir Handelssachen des Landgerichts Dusseldorf werden

zurtickgewiesen.



Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens tragen die Beklagten als Gesamtschuldner.

1.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagten kdnnen die Vollstreckung durch

Sicherheitsleistung in H6he von 110 % des zu vollstreckenden Betrages abwenden,

wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.



Grunde:
l.
Die Klagerin ist eine Aktiengesellschaft belgischen Rechts, die sich darauf speziali-
siert hat, kartellrechtliche Schadensersatzforderungen aufRergerichtlich wie gericht-

lich geltend zu machen.

Die Beklagten sind Zementhersteller. Gegen sie sind Bul3geldbescheide des Bun-
deskartellamts ergangen, in denen ihnen die Beteiligung an einem bundesweiten
Kartell gemal? 8 1 GWB in den Jahren 1993 bis 2002 zur Last gelegt wird. Das Kar-
tell soll danach gesteuert und praktiziert worden sein durch Gebietsabsprachen in
vier Regionen (Ost, Sud, Westfalen, Nord), ferner durch die Festlegung von Absatz-
guoten und schlieR3lich durch Preisabsprachen. Daneben sollen im Kartell weitere
wettbewerbshindernde MalRnahmen durchgefuhrt worden sein, unter anderem die

Verhinderung von Zementimporten.

Der Bul3geldbescheid hinsichtlich des Beklagten zu 1 ist rechtskraftig, die Bu3geld-
verfahren der anderen Beklagten sind nach eingelegten Einspriichen noch beim
2. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Disseldorf anhéngig.

Die Klagerin nimmt die Beklagten als Gesamtschuldner aus abgetretenem Recht von
mittlerweile 36 zementbeziehenden Unternehmen auf Schadensersatz in Anspruch.
Nach der zugrunde liegenden Vereinbarung haben die betreffenden Unternehmen
ihre kartellrechtlichen Schadensersatzanspriiche gegen die Beklagten an die Klage-
rin fUr jeweils 100 € zuziglich eines variablen Kaufpreisteils zwischen 75 % und 85 %
der von der Klagerin realisierten Forderung verkauft und abgetreten. Die Anspriiche
erfassen nach dem Vertrag die Differenz zwischen den kartellbedingt Gberhohten
Preisen fur Zement und denjenigen Preisen, die sich bei funktionierendem Wettbe-
werb (hypothetischer Preis) ergeben hatten. Die Vereinbarungen mit der Klagerin
sind als ,Vertrag Uber den Kauf von Forderungen und die Einraumung von Options-

rechten” berschrieben. Der Vertrag enthalt auszugsweise folgende Regelungen:

Abschnitt A, I.1.:
Die Verkauferin verkauft hiermit an C. und Ubertragt im Wege der Abtretung
auf C. samtliche Schadensersatzanspriiche, die ihr gegen jedweden Teilneh-



mer des in der Prdambel beschriebenen Zementkartells aus kartellrechtswidri-
ger Verhaltensweise zustehen oder zustehen werden.

Il.

1.

Der Kaufpreis fur samtliche von der Verkauferin an C. Ubertragenen Scha-
densersatzforderungen besteht aus einem festen und einem variablen Teil.

2.
Der feste Teil des Kaufpreises betragt 100 €...

3.
Der variable Teil des Kaufpreises ergibt sich aus der von beiden Vertragsbe-
teiligten gesondert unterzeichneten...Anlage A II3...

Abschnitt B des Vertrags sieht unter bestimmten Voraussetzungen Ruckerwerbs-

optionen der Vertragspartner vor. In Abschnitt C ist vereinbart, dass die Verkaufer

der Anspriche sich an den Kosten der gerichtlichen Geltendmachung der Ersatzan-

spriche mit Kostenzuschiissen — gestaffelt nach der Hohe der verkauften Forde-

rung — beteiligen mussen. Abschnitt E bestimmt, dass die Klagerin bestimmten Ver-

fugungsverboten hinsichtlich der tGibertragenen Forderungen unterliegt.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den zu den Akten gereichten Musterkauf-

vertrag, Anlage B4-3, verwiesen.

Im Einzelnen haben folgende Unternehmen ihre Schadensersatzanspriiche in dieser

Form an die Klagerin Gbertragen:
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15. ..
16. ...
17. ..
18. ...
19. ...
20. ...
21. ...
22. ...
23. ...
24. ...
25. ...
26. ...
27. ...
28. ...
29. ...
30. ...
31. ...
32. ...
33. ...
34. ...
35. ...
36. ...

Einige dieser Unternehmen stiitzen sich ihrerseits auch auf die Vorabtretung etwai-
ger Schadensersatzanspriche dritter Unternehmen aufgrund deren Zementbezug
bei den Beklagten in den Jahren 1993 bis 2002. Bei den Zedenten dieser Vorabtre-

tungen handelt es sich um die folgenden Unternehmen:
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Die Klagerin verfolgt mit der Klage die Schadensersatzanspriche aller vorgenannten
Zedenten und Sub-Zedenten, wobei sie die Anspriiche der Zedenten zu 30 — 36 erst

in zweiter Instanz anhéangig gemacht hat.

Den Schaden berechnet die Klagerin auf der Grundlage des zeitlichen Vergleichs-
marktkonzepts in Hohe der Differenz zwischen dem hypothetischen Marktpreis ohne
Kartell und demjenigen Preis, den die Zedenten und Subzedenten zwischen 1993
und 2002 gezahlt haben. Sie legt ihrer Schadensberechnung dabei den Durchschnitt
der von allen Zedenten und Subzedenten Uber alle Regionen und alle Zementsorten
pro Jahr gezahlten Preise zugrunde. Im Einzelnen weist die Klagerin fur jeden Ze-
denten die in jedem Jahr bezogene Zementmenge aus und ermittelt hieraus einen
Durchschnittspreis je Tonne Zement flr jedes Jahr. Diesem Durchschnittspreis stellt
sie denjenigen Preis gegeniber, der sich ihrer Auffassung nach fur jedes Jahr unter
kartellfreien Wettbewerbsbedingungen ergeben hatte. Durch die Multiplikation der
Preisdifferenzen mit den Jahresbezugsmengen errechnet sie je Zedent und Jahr ei-
nen mittleren Schaden und aus der Addition der Einzelbetrage die Gesamtheit aller
Schéaden hinsichtlich der oben bezeichneten Zedenten zu 1. bis 29. und deren Sub-
Zedenten in den Jahren 1993 bis 2002 mit 147.293.663,22 € bei einer in diesem Zeit-
raum insgesamt bezogenen Zementmenge von 8.440.585,10 t. Die angegebenen
Zementmengen seien — so behauptet die Klagerin — Mindestmengen, weil nur dieje-
nigen Lieferungen bericksichtigt worden seien, die sich durch Kaufbelege und Lie-
ferscheine belegen liel3en. Tatsachlich seien die Bezugsmengen hdher gewesen,
weshalb die tatsachlich bezogenen Mengen vom Gericht ebenso wie der hypotheti-

sche Preis gemal § 287 ZPO zu schétzen seien.

Die Klagerin hat die Schadensberechnung daher in das Ermessen des Gerichts ge-
stellt, jedoch mindestens 113.987.885,31 € gefordert, was einem Anteil von 75 % des
errechneten Gesamtschadens bezogen auf die Zedenten zu 1. bis 29. und deren
Sub-Zedenten entspricht. Hierzu hat sie eine Vielzahl von Kauf- und Lieferbelegen
der Zedenten und Sub-Zedenten zum Beleg der Einzellieferungen der Zedenten und

Sub-Zedenten vorgelegt.

Die Beklagten haben unter anderem die Zulassigkeit der Klage geriigt und hierzu —

soweit fur das Berufungsverfahren relevant — im Einzelnen ausgefuhrt:



Das Landgericht sei — jedenfalls fur die Verfahren gegen die Beklagten zu 2. bis 6. —
nicht zustandig, da sich ein gemeinsamer Gerichtsstand aller Beklagten in Diusseldorf

nicht ergebe.

Die Klageforderung sei nicht hinreichend bestimmt und entspreche nicht den Anfor-
derungen des § 253 Abs. 2 Ziff. 2 ZPO. Es sei bereits nicht zulassig, die Schadens-
hohe in das Ermessen des Gerichts zu stellen, da der Schaden vorliegend einer
Schatzung nach 8§ 287 ZPO nicht zuganglich sei. Die Bundelung aller Zementliefe-
rungen und die Berechnung des Schadens aufgrund von Durchschnittspreisen genu-
ge zudem nicht den Erfordernissen einer hinreichenden Individualisierung des gel-
tend gemachten Anspruchs. Die Klagerin habe fir jede einzelne Zementlieferung
deren konkreten Preis dem hypothetischen Preis gegeniber stellen und diese Diffe-
renzen einzeln darstellen und — im Wege der Klagehaufung — geltend machen mus-
sen. Durch die Zusammenfiigung aller Zementlieferungen werde das Preisgefiige
rechnerisch verfalscht, da Besonderheiten bei der Preisbildung (regional, nach Ze-
mentart oder Abnahmemenge) nicht beriicksichtigt werden kénnten. Bei der Berech-
nungsart der Klagerin wirden zu Unrecht auch einzelne Zementlieferungen zugrunde
gelegt, die zu einem niedrigeren Preis als dem hypothetischen Preis abgerechnet
worden seien — was unstreitig der Fall ist. Auch wirden Abnahmemengen von dritten
Bestellern und auf3erhalb der Forderungsabtretung liegende Bestellungen bei der
Schadensberechnung unberechtigterweise beriicksichtigt. Durch die pauschalierte
Geltendmachung eines vermeintlichen Ersatzanspruchs aus allen Einzelforderungen
werde des weiteren der Gesamtschuldnerregress nach 8§ 426 Abs. 2 BGB unzumut-
bar erschwert bzw. unméglich gemacht, da nicht erkennbar sei, welche Einzelforde-
rung zu dem Ersatzanspruch in welchem Umfang beigetragen habe.

Schlie3lich haben die Beklagten gertigt, dass es ihnen mangels Darlegung nicht
maoglich sei, sich gegen die einzelnen zugrunde gelegten Zementlieferungen zu ver-
teidigen. Die Bezugnahme auf die — unvollstandigen und zum Teil unleserlichen -
Anlagen sei unzulassig und ungeeignet, die Klageforderung hinreichend zu individua-

lisieren.



Des weiteren haben die Beklagten die Prozessfuhrungsbefugnis der Klagerin gerigt.
Bei den Abtretungen handele es sich in Wahrheit um bloRe Einziehungserméchti-
gungen, so dass die Klagerin die Ersatzansprtche in gewillkiirter Prozessstandschaft
geltend mache. Zulassig sei dies nur dann, wenn sie ein schutzwurdiges Eigeninte-
resse an der gerichtlichen Geltendmachung der Forderungen besitze. Dies sei indes
nicht der Fall. Nichts anderes gelte, falls es sich bei den Abtretungen um Inkasso-
zessionen handeln sollte, weil dann dieselben Anforderungen wie an eine Klage auf-
grund Einziehungserméchtigung zu stellen seien.

Dartber hinaus seien die Abtretungen jedenfalls unwirksam, da sie gegen das
Rechtsberatungsgesetz und damit gegen ein gesetzliches Verbot im Sinne von § 134
BGB sowie gegen die guten Sitten gemald § 138 BGB verstiel3en. Die Wirksamkeit
der Abtretungen sei schon in der Zulassigkeit zu prufen, da sie fir die Prozessfih-

rungsbefugnis unmittelbar relevant sei.

Das Landgericht hat mit dem angefochtenen Zwischenurteil die Zulassigkeit der Kla-
ge festgestellt.

Es hat seine Zustandigkeit bejaht. Der Klageantrag sei hinreichend bestimmt im Sin-
ne von 8§ 253 Abs. 2 Ziff. 2 ZPO. Sowohl Gegenstand als auch Grund des Klagean-
trags seien durch die Angabe der Schatzgrundlagen fur die Einzelforderungen und
die Gesamtforderung hinreichend dargetan. Es fehle der Klagerin auch nicht an der
Prozessfuhrungsbefugnis, da sie durch die Abtretungen Inhaberin der Forderungen
geworden sei und damit ein eigenes Recht geltend mache. Die Wirksamkeit der Ab-
tretungen sei eine Frage der Begrundetheit und fur die Zulassigkeit der Klage ohne

Belang.

Die Beklagten haben gegen das Urteil Berufung eingelegt. Mit ihren Rechtsmitteln
verfolgen sie ihre Einwande — die Beklagten zu 5. und 6 auch hinsichtlich der o6rtli-
chen Zustandigkeit des Landgerichts Dusseldorf — weiter und vertiefen ihren erstin-
stanzlichen Vortrag. Sie riigen den von der Klagerin in der Berufungsinstanz ergénz-
ten Vortrag hinsichtlich des Umfangs der geltend gemachten Forderungen, insbe-

sondere die hierzu vorgelegten Unterlagen, als verspatet.

Sie beantragen,



das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage als unzuldssig abzuwei-

sen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufungen zurtickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen.
Mit Schriftsatz vom 10.12.2007 (dort Seite 2, GA 3621) hat sie zur hinreichenden Be-
stimmtheit der Klageforderung ausgefuhrt:

"Die Klagerin macht den gesamten ihr aus abgetretenem Recht zustehenden Scha-
densersatzanspruch geltend. Auch die abgetretenen Einzelforderungen der Zeden-
ten sind dadurch hinreichend individualisiert, dass es sich jeweils um den gesamten
Schadensersatzanspruch handelt, der dem einzelnen Zedenten gegen die sechs Be-
klagten als Beteiligte des bundesweiten Zementkartells infolge von Zementbeziigen
in der Zeit vom 01.01.1988 (gemeint ist ersichtlich der 01.01.1993) bis zum
31.12.2002 entstanden ist".

Einen mit Schriftsatz vom 20.02.2008 beim Senat angekindigten und der Gegensei-
te zugestellten Antrag, mit dem sie die Klagesumme um die Forderungen der Zeden-
ten zu 30. bis 36 erhoht, hat die Klagerin in der Berufungsverhandlung nicht gestellt
und angekundigt, diesen (erst) bei Fortsetzung der Verhandlung in der ersten Instanz

stellen zu wollen.

Die Beklagten beantragen insoweit,

auch die geanderte Klage als unzulassig abzuweisen.
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Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Tatbe-
stand des erstinstanzlichen Urteils sowie auf die Schriftsatze der Parteien nebst An-

lagen verwiesen.

Die Berufungen der Beklagten sind unbegrindet. Das Landgericht hat im Ergebnis

zu Recht die Zulassigkeit der Klage festgestellt.

1.

Soweit die Beklagten zu 5. und 6. mit ihrer Berufung die o6rtliche Zustandigkeit des
Landgerichts Dusseldorf rtigen, ist der Einwand unzulassig. GemalRl § 513 Abs. 2
ZPO kann eine Berufung nicht darauf gestitzt werden, dass das Gericht des ersten
Rechtzuges seine Zustandigkeit zu Unrecht angenommen hat. Die Rige ist bereits
unzuléssig (vgl. BGH NJW 1998, 1230).

2.
Die Klage genugt auch den Anforderungen des 8 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Danach
muss die Klageschrift die bestimmte Angabe des Gegenstandes und des Grundes

des erhobenen Anspruchs sowie einen bestimmten Antrag enthalten.

a)

Das Landgericht hat zutreffend festgestellt, dass der Klageantrag hinreichend be-
stimmt ist. Bei der Forderung einer Geldzahlung gehdrt zur Bestimmtheit des Antrags
grundsatzlich die Angabe eines bestimmten Betrages. Hiervon werden nur Ausnah-
men zugelassen, wenn und soweit die Schadenshdéhe im Ermessen des Gerichts
steht oder nach 8§ 287 ZPO von einer gerichtlichen Schatzung abh&ngig ist. In diesen
Féllen gentgt ein Klageantrag dem Bestimmtheitserfordernis, wenn der Klager die
Berechnungs- oder Schétzgrundlagen umfassend darlegt und die Grél3enordnung
seiner Vorstellung, in der Regel durch die Angabe eines Mindestbetrags, beziffert
(BGHZ 45, 91; Greger in Zoller, ZPO, 26. Aufl., § 253, RdNr. 14).
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Vorliegend hat die Klagerin diesen Anforderungen genugt. Zwar hat sie ihren gefor-
derten Zahlbetrag nicht beziffert, sondern die Hohe des geforderten Schadensersat-
zes in das Ermessen des Gerichtes gestellt. Sie hat jedoch einen vorgestellten Min-
destbetrag in Hohe von 113.987.885,31 € benannt und angegeben, welche Scha-
densberechnungspositionen sie der Schatzung des Gerichts unterwerfen will und
hierzu die Grundlagen angegeben.

Nach der Klagebegriindung soll den Zementkaufern (Zedenten und Sub-Zedenten)
durch die behauptete Kartellabsprache der Beklagten ein Schaden in Hohe der Diffe-
renz des tatsachlich gezahlten Preises und des hypothetischen Marktpreises fur Ze-
ment unter Wettbewerbsbedingungen je Tonne bezogenen Zements entstanden
sein. Hierzu soll einerseits der hypothetische Wettbewerbspreis der Schatzung des
Gerichts unterliegen. Dass 8§ 287 ZPO zur Bemessung des Ausmalies, in dem die
verbotenen Kartellabsprachen zu einem tberhdhten Preisniveau gefihrt haben, als
Grundlage einer Schadensberechnung wegen der meist erheblichen Schwierigkeiten
exakter Feststellungen, wie sich ein Preis ohne Kartell entwickelt hatte, anwendbar
ist, ist weitgehend anerkannt (Emmerich in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht
GWB, 4. Aufl., 8 33, RdNr. 44; Bornkamm in Langen/Bunte, Kommentar zum deut-
schen und europaischen Kartellrecht, Bd. 1., 10. Aufl., 8 33 RdNr. 93).

Dartber hinaus soll nach dem Willen der Klagerin auch die Menge des Zementbe-
zugs der Zedenten und Sub-Zedenten im streitgegenstandlichen Zeitraum durch das
Gericht geschatzt werden. Auch dies begegnet im Hinblick auf die Zulassigkeit des
Antrags keinen Bedenken. Grundsatzlich sind alle Positionen einer Schadensbe-
rechnung einer Schéatzung nach 8§ 287 ZPO zuganglich, soweit deren exakte Ermitt-
lung unverhéaltnismalig schwierig ist (Greger in Zdller, a.a.O., 8 287, RdNr. 2). Ob
dies vorliegend der Fall ist, ist jedoch nicht schon im Rahmen der Zulassigkeit zu pri-
fen, da an dieser Stelle nur die dargestellten Voraussetzungen des § 287 ZPO zu
prufen sind. 8 287 BGB konkretisiert dem Grunde nach namlich kein Zulassigkeitser-
fordernis, sondern stellt eine besondere Reglung fur die Beweiserhebung streitiger
Sachverhalte dar (Greger in Zoller, a.a.0., § 287, RdNr. 1). Ob der Klagerin eine sol-
che Erleichterung fur den Beweis der Menge der gesamten oder einzelner Zementlie-
ferungen kommen kann, ist demnach erst bei der Begrindetheitsprifung im Rahmen
der Beweiserhebung tber streitigen Tatsachenvortrag vom Tatsachengericht zu ent-

scheiden. Im Rahmen der Zuldssigkeit stellt sich nur die Frage nach der grundsatzli-
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chen Eignung des Vortrags der Klagerin, die Schadenshdhe zu schatzen. Sie ist an-

gesichts der von ihr angegebenen Liefermengen zu bejahen.

b)

Auch die Klagebegriindung gentigt den Anforderungen der Vorschrift des § 253
Abs. 2 ziffer 2 ZPO. Danach ist neben einem bestimmten Antrag die bestimmte An-
gabe des Gegenstandes und des Grundes des erhobenen Anspruchs erforderlich.
Hierbei kommt es nicht darauf an, ob der maRgebende Lebenssachverhalt bereits in
der Klageschrift vollstandig beschrieben und der Klageanspruch schlissig und sub-
stantiiert dargelegt worden ist. Es ist vielmehr — entsprechend dem Zweck der Klage-
erhebung, dem Schuldner den Willen des Glaubigers zur Durchsetzung seiner Forde-
rungen zu verdeutlichen — im Allgemeinen ausreichend, wenn der Anspruch als sol-
cher identifizierbar ist. Vorzutragen sind danach diejenigen Tatschen, die den Streit
unverwechselbar festlegen (st. Rspr., vgl. BGH NJW-RR 2005, 216, BGH NRW-RR
2004, 639, 640; BGH NJW 2000, 3492, 3493; Greger in Zoller, a.a.0., § 253, RdNr.
12a; Foerste in Musielak, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 5. Aufl., 8§ 253, RdNr.
25 ff). Fur die Beklagten des Rechtsstreits muss sich aus Klagegrund (und —antrag)
ergeben, welchen Anspruch die Klagerin mit ihrer Klage geltend macht (BGH NJW
2000, 3492). Dabei miussen sich die gerichtliche Entscheidungsbefugnis geman
8 308 ZPO sowie Inhalt und Umfang der materiellen Rechtskraft gemaR § 322 ZPO
hinreichend bestimmen lassen. Es muss unzweideutig zu erkennen sein, welche An-
spruche geltend gemacht und dementsprechend auch von der Rechtskraft eines er-
gehenden Urteils erfasst werden. Ob der Klager auch alles vorgetragen hat, was zur
Rechtfertigung seines Klagebegehrens erforderlich ist, betrifft demgegeniuber die

Schlussigkeit seines Sachvortrags und mithin die Begriindetheit der Klage.

aa)

Nach den vorgenannten Grundsatzen hat die Klagerin die geltend gemachte Scha-
densersatzforderung hinreichend individualisiert. Bereits ohne die umfangreich vor-
gelegten Rechnungen uber die Einzelzementbeziige der Zedenten und Sub-
Zedenten lasst sich aus dem Vorbringen der Klagerin der der Schadensersatzforde-
rung zugrunde liegende Lebenssachverhalt ausreichend individualisieren. Die Klage-
rin hat mit Schriftsatz vom 10.12.2007 ausdrticklich klargestellt, dass sie ihre Forde-

rung auf alle Zementbezliige der namentlich benannten Zedenten und Sub-Zedenten
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in den Jahren 1993 bis 2002 stitzt. Dabei stellt sie nicht nur auf die Lieferungen ab,
die zwischen den Beklagten und den Zedenten und Subzedenten erfolgt sind. Sie
macht vielmehr geltend, aufgrund der behaupteten Kartellabsprache der Beklagten
sei der Zementpreis im fraglichen Zeitraum in der gesamten Bundesrepublik
Deutschland kunstlich Gberhéht gewesen. Sie nimmt daraus folgernd die Beklagten
fur samtliche Zementlieferungen in diesem Zeitraum in die Haftung, und zwar auch
insoweit, als die Zedenten und Subzedenten von dritten Zementherstellern und deren
GroR3- oder Zwischenhandlern bezogen haben. Die Klageforderung beschrankt sich
Uberdies nicht auf die Ersatzanspriiche aus denjenigen Lieferungen, zu denen die
Klagerin Lieferscheine und/oder Rechnungskopien vorgelegt hat. Denn daraus leitet
die Klagerin lediglich einen Mindestschaden her. Streitbefangen sind vielmehr samtli-
che Zementbeziige der Zedenten und Subzedenten im fraglichen Zeitraum, und mit-
hin auch alle diejenigen Lieferungen, zu denen Unterlagen nicht vorgelegt worden

sind.

bb)

Die klarstellenden Angaben der Klagerin im Schriftsatz vom 10.12.2007 zum Ge-
genstand der Klage sind bei der Entscheidungsfindung zu bertcksichtigen. Sie sind
nicht geman 8§ 531 Abs. 2 Nr. 2 ZPO verspatet, wie die Beklagten rligen.

Dabei kann es auf sich beruhen, ob es sich nicht ohnehin um blof3 ergdnzende An-
gaben handelt, die schon keine neuen Angriffs- und Verteidigungsmittel darstellen,
und der Gegenstand der Klage nicht schon in der Klageschrift hinreichend beschrie-
ben ist. Denn selbst als neues Angriffsmittel ware die Klarstellung nach § 531 Abs. 2
Nr. 2 ZPO zuzulassen. In diesem Fall ware namlich das Landgericht gehalten gewe-
sen, die Klagerin auf den dann vorliegenden Mangel in der Klageschrift geman § 139
ZPO hinzuweisen. Der Hinweis auf Zulassigkeitsbedenken hatte dabei méglichst
schon vor der Zustellung der Klage, spatestens aber in der mindlichen Verhandlung
erfolgen mussen (Greger in Zoller, a.a.O., 8 253, RdNr. 23.). Unterbleibt — wie hier —
ein solcher Hinweis, stellt dies einen Verfahrensmangel dar, aufgrund dessen das
unterlassene Vorbringen noch in der Berufungsinstanz zuzulassen ist (Gum-
mer/Heller in Zdller, a.a.O., § 531, RdNr. 29). Fur die so begrindete Schadenser-
satzforderung bedarf es zur Individualisierung keiner naheren Aufschliisselung der
einzelnen Lieferungen. Der Klagegegenstand und somit auch der Entscheidungsum-

fang des Gerichts und die Rechtskraftwirkung eines Urteils werden aufgrund des so
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bezeichneten Klageziels unzweideutig abgegrenzt. Alle kartellrechtlichen Schadens-
ersatzanspriche, die die benannten Zedenten und Sub-Zedenten aus ihren samtli-
chen Zementbeziigen in den Jahren 1993 bis 2002 gegentber den Beklagten auf-
grund des behaupteten bundesweiten Kartells herleiten, sind der Entscheidung des
Gerichts unterworfen und unterfallen nach rechtskraftiger Entscheidung demgemar
auch der Rechtskraftwirkung eines Urteils (8 322 ZPO). Die Gefahr einer mehrfachen
Geltendmachung stellt sich damit nicht. Die Beklagten miussen insbesondere nicht
beflrchten, nach rechtskréaftigem Abschluss des vorliegenden Verfahrens in einem
zweiten Prozess erneut auf Schadensersatz wegen Zementbeziigen der Zedenten
und Subzedenten im Zeitraum zwischen 1993 und 2002 in Anspruch genommen
werden zu kdnnen. Eine nur beschrankte Rechtskraft des Urteils, wie sie bei den
sog. (offenen oder verdeckten) Teilklagen in Frage kommt (vgl. Vollkommer in Zdller,
a.a.0., vor § 322 Rdnr. 47, 48 m.w.N.), scheidet vorliegend aus. Die Klagerin klagt
ausdriicklich den gesamten Schadensersatz ihrer Zedenten und Subzedenten aus
allen Zementbeziigen zwischen dem 01.01.1993 und dem 31.12.2002 ein. Ein Uber
diesen Klageanspruch ergehendes Urteil erledigt folglich in vollem Umfang die kar-
tellrechtlichen Ersatzanspriiche der Zedenten und Subzedenten aus dem Bezug von
Zement im genannten Zeitraum und schliel3t es aus, dass die Klagerin nach Eintritt
der Rechtskraft nachtraglich weitere Schadensersatzforderungen — z.B. aus bislang

nicht durch Lieferscheine oder Rechnungen belegten Zementbeziigen — einklagt.

cC)

Entgegen der Auffassung der Beklagten sind dartber hinaus gehende Anforderun-
gen an die Darstellung des Streitgegenstandes nicht erforderlich, um diesen hinrei-
chend individualisieren zu kénnen. Samtliche insoweit vorgebrachten Argumente
betreffen allein die Sachprifung der Klage im Rahmen der Begrindetheit. Ob das
Klagevorbringen hinreichend substantiiert und geeignet ist, den geltend gemachten
Anspruch schlussig zu begriinden, wird das Landgericht in der weiteren Verhandlung

zur Hauptsache zu entscheiden haben.

Dies gilt zunachst fur die Rige der Beklagten, sie seien durch den bisherigen Vortrag
der Klagerin nicht hinreichend in die Lage versetzt, sich gegen die Forderung zu ver-
teidigen. Ob sich die beklagte Partei gegen den eingeklagten Anspruch sachgerecht
verteidigen kann, betrifft ausschlie3lich die Schlussigkeit der Klage (BGH NJW-RR
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2002, 1532) und nicht die Bestimmtheit des Klagebegehrens. Gleiches gilt fur die
Fragestellung, ob und inwieweit die von der Klagerin vorgenommene Schadensbe-
rechnung, die den Durchschnittspreis aller Zementlieferungen samtlicher Zedenten
und Subzedenten Uber alle Regionen und Zementsorten mit einem hypothetischen
Wettbewerbspreis vergleicht, den ersatzfahigen Schaden zutreffend wiedergibt, fer-
ner fur den Einwand, dass nicht ausschlieBbar auch Zementbeziige in die Scha-
densberechnung einbezogen werden, deren Bezugspreis unterhalb des hypotheti-
schen Wettbewerbspreises lag oder die aus anderen Grinden einen Schaden nicht
begriinden konnten, etwa weil die hohen Preise auf kartellrechtsneutralen Griinden
beruhen. Samtliche Aspekte und auch die weiteren Einwande der Beklagten, die Kla-
gerin habe bei der Schadensberechnung auch Abnahmemengen von Dritten und au-
Berhalb der Forderungsabtretungen liegende Bestellungen erfasst, betreffen aus-
schlie3lich die Ermittlung und schlissige Darlegung des geltend gemachten Scha-
dens und nicht die Individualisierung der Klageforderung. Ob die Beklagten sich auf
das Vorbringen der Klagerin hierzu hinreichend einlassen und verteidigen kénnen
und ob es dem Gericht mdglich ist, aufgrund des Vortrags die Héhe des Schadens
hinreichend zu bestimmen, ist damit allein eine Frage der Substantiierung und
Schlussigkeit des klagerischen Vorbringens und damit erst in der Begriindetheit der
Klage zu prufen. Dies gilt auch fir den Einwand, ohne die hinreichend detaillierte
Darlegung jeder einzelnen Zementlieferung sei es im Falle einer gesamtschuldneri-
schen Verurteilung der Beklagten nicht méglich, den Umfang des gesetzlichen For-
derungsubergangs gemal 8 426 Abs. 2 BGB festzustellen. In welchem Umfang ein
zuerkannter Schadensersatz im Innenverhaltnis auf die einzelnen Beklagten entfallt
und von ihnen zu tragen ist, kdnne nur dann beurteilt werden, wenn feststehe, wel-
che Einzelforderungen zur Urteilssumme beigetragen haben und demgemalR aus-
gleichspflichtig seien. Auch insoweit wird das Landgericht im Rahmen der Begrin-
detheit zu prifen haben, ob sich aus dem Gesichtspunkt des Gesamtschuldneraus-
gleichs erhdohte Anforderungen an die Substantiierung der Klageforderung ergeben.

Ein Zulassigkeitserfordernis begriindet es indes nicht.

Auch die Rige der Beklagten, zahlreiche von der Klagerin vorgelegten Belege Uber
Zementlieferungen in dem streitgegenstandlichen Zeitraum seien unleserlich und die
mehrfachen Korrekturen anhand der Belege nicht nachzuvollziehen, insbesondere

sei nicht ersichtlich, warum und in welchem Umfang Gutschriften in die Berechnung
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einbezogen wurden, bedarf keiner Entscheidung des Senats im Rahmen der Zulas-
sigkeitsprifung der Klage. Ob die Unterlagen die darauf gestitzte Schadensschét-
zung rechtfertigen, obliegt dem Prifungsumfang des Tatsachengerichts zu Substanti-

ierung und Schlissigkeit des klagerischen Vorbringens.

3.

Das Landgericht hat die Klagerin auch zu Recht als prozessfuhrungsbefugt erachtet.
Denn sie macht ein eigenes Recht im eigenen Namen geltend, wenn sie behauptet,
die streitgegenstandlichen Schadensersatzforderungen der Zedenten seien im Wege

der Abtretung auf sie Ubertragen worden.

a)
Es besteht kein Grund, davon auszugehen, dass die Parteien der Abtretung entge-
gen dem Wortlaut der Vertragsurkunde keine Zession, sondern nur eine Einzie-

hungserméchtigung hinsichtlich der Schadensersatzforderung wollten.

aa)

Sowohl die (Inkasso)Zession als auch die Einziehungserméchtigung dienen dem
Zweck, einen Dritten mit der Einziehung einer Forderung im eigenen Namen zu
betrauen. Dieser Dritte ist im wirtschaftlichen Sinn nicht fur eigene Rechnung Inhaber
der Forderung (Roth in Minchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl., § 398, RdNr. 40).

Eine Einziehungsermachtigung ist ein abgespaltenes Glaubigerrecht, das die Verfi-
gungsbefugnis des Ermachtigten lber ein fremdes, dem Ermachtigenden verblei-
bendes Recht durch den Begriff der Einziehung klar umgrenzt. Der Ermachtigte kann
Uber die Forderung nur durch Einziehung im eigenen Namen verfligen und sie — bei
Vorhandensein des entsprechenden Interesses — gegebenenfalls auch im eigenen
Namen einklagen (BGH WM 1985, 613 m.w.Nachw.). Bei der Zession geht dagegen
das abgetretene Recht auf den Zessionar uber. In der Form der Inkassozession ist
der Zessionar in der Ausnutzung seiner Glaubigerstellung treuhanderisch gebunden.
Diese Treuhand bildet die materiell-rechtlich anerkannte Grundlage der Tatigkeit fur

den Treugeber (BGH a.a.O.). Die Abgrenzung zwischen Einziehungserméchtigung
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und Inkassozession richtet sich im Wesentlichen danach, ob nach dem durch Ausle-
gung zu ermittelnden Inhalt des Geschafts die Beteiligten die tUberschiel3ende Au-
Renstellung des Treuh&nders wollen und hinnehmen kdénnen (dann Inkassozession)
oder ob die uneingeschrankte Auskehrung des eingezogenen Betrages an den Ze-
denten das eigentliche Ziel der Abtretung ist (dann Einziehungsermachtigung — BGH
a.a.0.; Roth in Minchener Kommentar zum BGB, a.a.O., § 398, RdNr. 52).

bb)

Danach ergibt eine Bewertung aller Umstande der Forderungsubertragung, dass vor-
liegend eine Zession und nicht nur eine Einziehungsermachtigung vereinbart wurde:
Nach dem Wortlaut der abgeschlossenen Vertrage zwischen der Klagerin und den
Zementbeziehern, deren behaupteten Schaden die Klagerin geltend macht, sollen
deren Schadensersatzanspriche im Wege der Forderungsabtretung auf die Klagerin
Ubergehen (vgl. Abschnitt A) Ziff. 1.1. des Mustervertrages, Anlage B4-3). Dass die
Parteien damit einen Vollrechtsiibergang gewollt haben, ergibt sich unter anderem
daraus, dass sie der Abtretung ein Forderungskaufgeschaft zugrunde gelegt haben.
Die Kombination eines Forderungskaufs mit einer (blof3en) Einziehungsermachtigung
wurde schon rechtstechnisch keinen Sinn ergeben.

Dem steht nicht entgegen, dass sich die Klagerin in bestimmtem Umfang verpflichtet
hat, Uber die Forderungen nicht weiterzuverfiigen (vgl. Abschnitt E) Ziff. 1 des Mus-
tervertrages, a.a.0.). Diese — und auch die weiteren zu erérternden — Beschrankun-
gen stellen jedoch die typischen Gemeinsamkeiten zwischen Inkassozession und
Einziehungsermachtigung dar. Beide Instrumente dienen der Durchsetzung einer
Forderung im Uberwiegenden wirtschaftlichen Interesse des friheren Forderungsin-
habers. Im Gegenteil sprechen die in der genannten Regelung bezeichneten verbo-
tenen Verfligungsarten (Abtretung, Verpfandung, Belastung, Verzicht) gerade fir ei-
nen Forderungsibergang, da derartige Verfligungen grundséatzlich nur vom Inhaber
einer Forderung getroffen werden kdnnen. Im Rahmen einer Einziehungsermachti-
gung waren andere Bindungen zu vereinbaren gewesen, die an die Besonderheiten
einer solchen Rechtsbeziehung anzuknipfen gehabt hatten.

Des weiteren sprechen auch die Feststellung in dem Abtretungsvertrag (Abschnitt C
Ziffer 1), dass die ,Aktivitaten von C. [der Kl&agerin] im weit Gberwiegenden wirtschaft-
lichen Interesse der Verkauferin [der Zedenten] erfolgen® und die daraus abgeleiteten

Kostenubernahmeverpflichtungen der Zedenten nicht gegen die Annahme einer Zes-
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sion, da auch eine solche Regelung dem Charakter eines im (Innenverhéltnis treu-
handerisch begrenzten) Abtretungsgeschéftes entspricht.

Dasselbe gilt fir die in dem Vertrag festgelegten Weisungsbefugnisse der Zedenten
(vgl. auch Roth in Minchener Kommentar zum BGB, a.a.O., 8 398 RdNr. 42).

Die Gewahrung von Riuckverauf3erungsoptionen (Abschnitt B des Mustervertrags,
a.a.0.) spricht ebenfalls nicht gegen, sondern im Gegenteil gerade fur die Annahme
einer Inkassozession. Bei einer Einziehungsermachtigung ist eine solche Option
nicht erforderlich, da die Erméchtigung die Rechtsinhaberschaft unberihrt lasst und
sie Uberdies grundsatzlich jederzeit widerrufbar ist (Roth in Minchener Kommentar
zum BGB, a.a.0., § 398 RdNr. 46).

Auch der Umstand, dass der Klagerin fur die gerichtliche Geltendmachung nicht nur
ein Entgelt zukommen soll, sondern ihr gemaR Anlage A Il 3 zu den Kaufvertragen
15 % der realisierten und beigetriebenen Schadensersatzleistungen zusteht, spricht
fur eine Abtretungsvereinbarung, da sich aus einer solchen ,Erfolgsbeteiligung® her-
leiten lasst, dass die Parteien die tUberschiel3enden Rechte der Klagerin im Aul3en-
verhaltnis im Interesse einer bestmdglichen Geltendmachung der Forderungen in
Kauf nehmen (Roth in Minchener Kommentar zum BGB, a.a.O., 8§ 398, RdNr. 52).
Schlielilich ist wegen der einfacheren gerichtlichen Geltendmachung einer Forderung
in Inhaberschaft gegentber einer Einziehungserméchtigung im Zweifel ohnehin vom
Vorliegen einer (Inkasso)Zession auszugehen (Roth, a.a.O.; Grineberg in Palandt,
BGB, 66. Aufl., § 398, RdNr. 33).

b)

Fur die gerichtliche Geltendmachung einer im Wege der Zession oder Inkasso-
zession erworbenen Forderung sind - entgegen der Auffassung der Beklagten - keine
besonderen Anforderungen an die Prozessfiihrungsbefugnis zu stellen.

Soweit eine Klage durch einen zur Einziehung erméchtigten Klager im eigenen Na-
men geltend gemacht wird, bedarf es nach den allgemeinen Grundsatzen der gewill-
kirten Prozessstandschaft eines eigenen schutzwirdigen Interesses des Klagers
(vgl. nur BGH NJW 1986, 850; Roth in Minchener Kommentar zum BGB, a.a.O.,
§ 398, RdNr. 50, je m.w.Nachw.).

Das gilt jedoch fur den Inkassozessionar entgegen der Auffassung der Beklagten

nicht. Er kann die abgetretene Forderung auch dann einklagen, wenn er selbst an ihr



19

wirtschaftlich nicht interessiert ist. Nach der stadndigen héchstrichterlichen Rechtspre-
chung ist in diesen Féllen nicht zu prifen, ob der Inkassozessionar ein besonderes
eigenes rechtliches Interesse an der Geltendmachung der Forderung hat, denn seine
Prozessfuhrungsbefugnis beruht auf seiner Sachlegitimation als Forderungsinhaber.
Er klagt aus eigenem Recht und eben nicht in Prozessstandschaft (BGH WM 1985,
613; BGH NJW 1980, 991; Roth in Minchener Kommentar zum BGB, a.a.O., § 398,
RdNr. 51; Vollkommer in Zdller, ZPO, 25. Aufl., Vor § 50, RdNr. 51; a.A. Lindacher in
Minchener Kommentar zur ZPO, Vor 8 50 RdNr. 69).

c)

Ob es sich bei den Abtretungen — wie die Klagerin meint — um eine echte Vollzession
und nicht nur um eine im Innenverhaltnis treuhénderisch begrenzte Inkassozession
handelt, bedarf keiner Entscheidung, da es auf die graduellen Unterschiede im In-
nenverhaltnis fir die hier streitentscheidenden Fragen nicht ankommt. Bereits eine
Inkassozession begrindet, wie dargestellt, eine Berechtigung, den Prozess auch oh-

ne eigenes wirtschaftliches Interesse im eigenen Namen zu fuhren.

d)

Ob die Abtretungen — wie die Beklagten einwenden — wegen Verstof3es gegen das
Rechtsberatungsgesetz oder die guten Sitten gemald 88 134,138 BGB nichtig sind,
bedarf im derzeitigen Verfahrensstadium ebenfalls keiner Entscheidung und kann
dahin stehen. Ob die Abtretungen wirksam sind, betrifft allein die Sachlegitimation
und ist damit erst in der Begrindetheit der Klage zu prufen. Fur die Annahme einer
Prozessfuhrungsbefugnis reicht die Behauptung aus, Inhaber des geltend gemach-
ten Recht zu sein (Vollkommer in Zoller, a.a.O., Vor 8 50 RdNr. 18). Allein in den Fal-
len, in denen der Klager selbst vortragt, ein fremdes Recht geltend zu machen, ob-
liegt ihm die Darlegung und im Bestreitensfall der Beweis fur eine dennoch beste-
hende Prozessfiihrungsbefugnis. Wirde Uber jeden Streit beztglich der Inhaber-
schaft eines Anspruchs in der Zulassigkeit der Klage zu entscheiden sein, ware hier-
von die weitaus Uberwiegende Zahl der zivilprozessualen Verfahren betroffen, da
Einwande gegen den Bestand des Rechts zu den Hauptverteidigungsmitteln der
Inanspruchgenommenen zahlen. Hierbei kann es keinen Unterschied machen, ob
das Recht durch eine angegriffene Abtretung oder durch einen anderweitigen Ver-

tragsschluss erworben worden sein soll. Eine solche Verlagerung der Sachprifung in
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die Zulassigkeit mit der Folge einer nicht eintretenden materiellen Rechtskraft beziig-
lich des materiellen Anspruchs wirde den Grundsatzen der Rechtssicherheit und

Verfahrens6konomie zuwider laufen.

4.,

Der Rechtsstreit ist hinsichtlich der Zulassigkeit der Klage entscheidungsreif. Der
Einwand der Beklagten zu 5., dass fur den Fall, dass sich die Abtretungen in der Pri-
fung der Begrindetheit als nichtig herausstellen sollten, diese gegebenenfalls als
Einziehungsermachtigungen umzudeuten seien und sich daraufhin die Frage der
Prozessfuhrungsbefugnis und damit der Zulassigkeit der Klage erneut stelle, &ndert
an dieser Beurteilung nichts.

Zwar normiert 8 318 ZPO, dass das Gericht an Entscheidungen eines Zwischenur-
teils in derselben Sache gebunden ist. Diese Bindungswirkung umfasst jedoch nur
den zum Zeitpunkt der Entscheidung vorliegenden Sachverhalt. Eine Anderung des
Streitgegenstandes lasst die Bindungswirkung entfallen (Vollkommer in  Zdller,
a.a.0.; § 318, RdNr. 14; Musielak, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 5. Aufl.,
§ 318, RdNr. 8).

Ob eine Klage auf ein behauptetes abgetretenes Recht gestiitzt wird oder ob es (nur)
im Wege einer Einziehungserméchtigung geltend gemacht wird, stellt einen anderen
Lebenssachverhalt und damit einen abweichenden Streitgegenstand dar. Sollte das
Landgericht in der Prifung der Begriindetheit der Klage zu dem Ergebnis kommen,
dass einzelne oder alle Abtretungen unwirksam oder ins Leere gegangen sind,
musste sich die Klagerin zunachst — ggfls. hilfsweise — auf eine Umdeutung der Zes-
sionen in Einziehungserméchtigungen berufen. Denn das Gericht darf seiner Prifung
einen abweichenden Streitgegenstand nicht zugrunde legen, ohne dass sich die Kla-
gerin hierauf beruft. Soweit die Klagerin — ggfls. auf Hinweis des Gerichts — seinen
Vortrag entsprechend anpassen sollte, ware in Bezug auf den neuen Streitgegen-
stand die Zulassigkeitsprufung neu eréffnet (vgl. BGH NRW-RR 2005, 216) mit der
Folge, dass das Gericht in diesem Umfang nicht an das Zwischenfeststellungsurteil
gebunden wére. Dem Landgericht ware es also unbenommen, die Prozessfuhrungs-
befugnis hinsichtlich der von der Umdeutung betroffenen Forderungen neu zu prifen
und anders zu beurteilen als auf der Grundlage des bisherigen Vortrags. Diese Pru-

fung konnte ungeachtet des vorliegenden Zwischenurteils zu einer Abweisung der



21

Klage durch Prozessurteil fihren, soweit sich die Klagerin nur auf eine Einziehungs-

ermachtigung stitzen kann.

5.

Die mit Schriftsatz vom 20.02.2008 angekundigte erhthte Klageforderung und deren
Zulassigkeit standen nicht zur Entscheidung durch den Senat. Zwar hat die Klagerin
nach dem Wortlaut ihrer diesbezuglichen Erklarung im Schriftsatz vom 20.02.2008
die Klage "in Il. Instanz" von 113.987.885,31 € auf 131.751.036,46 € erweitert. Die
verstandige Wiurdigung ihrer prozessualen Erklarung ergibt indes, dass die Klagerin
in Wahrheit den erhdhten Klageantrag fur das landgerichtliche Verfahren angekin-
digt hat. Ausschlief3lich dort kann nach dem derzeitigen Verfahrensstand vernunfti-
gerweise ein (erhdhter) Zahlungsantrag gestellt und verhandelt werden, weil der Se-
nat im Berufungsverfahren alleine Uber die Zulassigkeit der Klage zu befinden hat.
Dafur, dass die Klagerin mit dem Klageerweiterungsschriftsatz die Zulassigkeit der
erweiterten Klage vom Senat beurteilen zu lassen, fehlt jedweder Anhaltspunkt. Auch
die Ausfuhrungen im Schriftsatz vom 20.02.2008 zur Begriindung der erhdhten Kla-
gesumme geben hierfur keinen Anhalt.

Ob es sich — wortiber die Parteien streiten — bei den gednderten Sachantrdgen um
eine bloRRe Klageerweiterung nach § 264 Ziff. 2 ZPO oder um eine Klageanderung
nach 8§ 263 ZPO handelt und ob deren Voraussetzungen vorliegen, wird das Landge-
richt bei der Fortsetzung der Hauptsache zu entscheiden haben.

[l.
Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 97 Abs. 1, 100 Abs. 4 ZPO. Die Entscheidun-
gen zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit ergehen gemar 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.
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V.
Fur die Zulassung der Revision gem. 8 543 Abs. 2 ZPO bestand kein Anlass.
Die Sache hat weder grundsatzliche Bedeutung noch ist eine Entscheidung des Re-
visionsgerichts zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen

Rechtsprechung erforderlich.

Kihnen Dr. Maimann Ausetz



