Gericht:

OLG KolIn 26. Zivilsenat

Entscheidungsdatum: 12.11.2025

Aktenzeichen: 1-26 U 49/24, 26 U 49/24

ECLIL: ECLI:DE:OLGK:2025:1112.26U49.24.00

Dokumenttyp: Urteil

Quelle: juris

Zitiervorschlag: OLG Kdln, Urteil vom 12. November 2025 - 1-26 U 49/24 -, juris
Verfahrensgang

vorgehend LG Bonn 1. Zivilkammer, 14. August 2024, 1 O 471/23, Urteil

Tenor

Griinde

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil der 1. Zivilkammer des Landgerichts Bonn
vom 14.08.2024 (Az. 1 O 471/23) - unter Zurickweisung der weitergehenden Berufung -
teilweise abgeandert und klarstellend wie folgt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 60.690.000,00 EUR nebst Zinsen in Hohe
von neun Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 05.06.2020 zu
zahlen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

1.

Die Kosten des Rechtsstreits in erster und zweiter Instanz tragt die Beklagte.
L.

Das vorliegende und das angefochtene Urteil sind ohne Sicherheitsleistung vorlaufig
vollstreckbar. Die Beklagte darf die Vollstreckung des vorliegenden und des angefoch-
tenen Urteils durch Sicherheitsleistung in Hohe von 120 % des vollstreckbaren Betrages
abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 120 %
des jeweils zu vollstreckenden Betrages erbringt.

V.
Die Revision wird zugelassen.
V.

Der Streitwert fir das Berufungsverfahren wird auf 30.000.000,00 EUR festgesetzt.
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Gegenstand des Berufungsverfahrens ist das Begehren der Klagerin auf Kaufpreiszah-
lung in Hoéhe von 60.690.000,00 EUR aus einem mit der Beklagten im Rahmen der Coro-
na-Pandemie geschlossenen sog. Open-House-Vertrag.

Im Rahmen des Open-House-Verfahrens, bei dem der 6ffentliche Auftraggeber nicht nur
mit einem oder einer von Anfang an bestimmen Anzahl von Unternehmen einen Liefer-
oder Dienstleistungsvertrag abschlieft, sondern zu vorher vorgegebenen Konditionen
mit allen interessierten Unternehmen kontrahieren will, veréffentlichte die Beklagte am
27.03.2020 die Auftragsbekanntmachung mit der Referenznummer 333-2020-0110 im
"Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union" flir das europaische 6ffentliche
Auftragswesen sowie in dessen Online-Version "Tenders Electronic Daily" zur Beschaf-
fung personlicher Schutzausristung. Zuganglich gemacht wurden ferner die Aufforde-
rung zur Angebotsabgabe, das Angebotsformular, das Vertragsformular Gber die Liefe-
rung von Schutzausristung, die Leistungsbeschreibung, die Teilnahmebedingungen so-
wie die Hinweise zum Datenschutz (vgl. zu den Unterlagen Anlage K1, BI. 39 ff. LG-Akte).

Gegenstand der Ausschreibung war ausweislich der Leistungsbeschreibung die Lieferung
von Schutzmasken ("FFP2-Masken") zu einem Stlickpreis von 4,50 EUR netto, von OP-
Masken zu einem Stlckpreis von 0,60 EUR netto sowie Schutzkitteln zu einem Stlckpreis
von 3,25 EUR netto.

Ziffer 11.2.4) der Auftragsbekanntmachung (BI. 40 LG-Akte) lautete - nach erfolgter Be-
richtigung/Bekanntmachung iiber Anderungen oder zusatzliche Angaben am 08.04.2020
(BI. 44 ff. LG-Akte) - wie folgt:

"[...] Das Vertragssystem beginnt ab sofort zu laufen und endet mit Ablauf des
08.04.2020. Zu berticksichtigten ist jedoch, dass spatester Liefertermin der 30.04.2020
innerhalb der (iblichen Geschéftszeiten der D. & Co. KG [...] ist."

Auch die Aufforderung zur Angebotsabgabe und die Teilnahmebedingungen (BI. 47 ff.
LG-Akte) enthielten unter Ziffer 3.1 bzw. lll. jeweils einen Hinweis auf den genannten Lie-
fertermin zum 30.04.2020.

Der "Gegenstand des Vertrages" ist in dem Vertragsformular Gber die Lieferung von
Schutzausristung (Anlage 4 der Vergabeunterlagen, Bl. 52 ff. LG-Akte) unter § 1 Satz 1
zunachst wie folgt definiert:

"Gegenstand des Vertrages ist die Lieferung von Produkten folgender Produktgruppe(n):
1. FFP2 Masken Menge in Stlick: Klicken Sie hier, um Text einzugeben.

2. OP-Masken Menge in Sttick: Klicken Sie hier, um Text einzugeben.

3. Schutzkittel Menge in Stiick: Klicken Sie hier, um Text einzugeben."

Der Auftragnehmer konnte insoweit lediglich die zu liefernde Stlickzahl eingeben. § 2 Zif-
fer 2.1 lautet unter der Uberschrift "Vertragsbestandteile" wie folgt:

"Folgende Unterlagen und Bestimmungen sind in Erganzungen der Regelungen dieses
Vertrages Bestandteile des Vertragsverhaltnisses:
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a. die Leistungsbeschreibung mit den Stlckpreisen fir die einzelnen Produktgruppen An-
lage 1"

(einen entsprechenden Buchstaben b. weist das Vertragsdokument nicht auf)
§ 3 Ziffer 3.1 lautet wie folgt:

"Die von dem AN zu liefernden Produkte einer Produktgruppe i.5.d. § 1 dieses Vertrags
werden durch die Leistungsbeschreibung (Anlage 1) ndher bestimmt."

In § 3 Ziffer 3.2 heilst es zur Lieferung:

"Die Lieferung der Produkte hat an die D. & Co. KG [...] wahrend der (blichen Geschéfts-
zeiten zu erfolgen; [...]. Die Lieferung ist der D. & Co. KG in Textform mit einer Frist von
mindestens drei Kalendertagen vor dem Liefertermin anzukiindigen. Spéatester Lieferter-
min ist der 30.04.2020 innerhalb der Geschéftszeiten gemafl S.1. Bei Nichteinhaltung
des spatesten Liefertermins entfallen die gegenseitigen Pflichten der Vertragspartner; ei-
ne verspatete Lieferung stellt keine Erfiillung des Vertrages durch den AN dar (absolutes
Fixgeschaft)."

§ 5 bestimmt in Bezug auf die Zahlung:

"5.1 Der AG zahlt die vereinbarte Vergitung bargeldlos binnen einer Woche nach erfolg-
ter Lieferung und Eingang einer den Vorschriften des Umsatzsteuerrechts entsprechen-
den Rechnung bei der D. & Co. KG [...] auf das von dem AN angegebene Konto.

5.2 Jede Zahlung erfolgt unter dem Vorbehalt des Anspruchs auf Rlckerstattung wegen
nicht oder mangelhaft erbrachter Leistungen. Der AN kann sich gegeniiber einer berech-
tigten Ruckforderung des AG nicht auf den Wegfall der Bereicherung berufen. Ist der
Zahlungseingang bei dem AG nicht innerhalb von 7 Kalendertagen nach Zugang eines
Rickforderungsschreibens festzustellen, befindet sich der AN spédtestens ab diesem Zeit-
punkt mit seiner Rtickzahlungsverpflichtung in Verzug und hat an den AG Verzugszinsen
in Héhe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz gemals § 247 BGB zu zahlen."

§ 6 Ziffer 6.1 hat folgenden Inhalt:

"Flr Sach- und Rechtsmangelanspriiche gelten die gesetzlichen Vorschriften, soweit
nachfolgend nichts anderes bestimmt ist."

Ziffer 6.2 regelt dann eine Untersuchungs-/Riigeobliegenheit des Auftraggebers bei offen
zutage tretenden Mangeln.

Ferner heilst es dort unter § 7 Ziffer 7.1 des Vertrages:

"Der Vertrag tritt mit Zuschlagserteilung des AG auf das im Open-House-Verfahren abge-
gebene Angebot des AN in Kraft und endet mit Ablauf des 30.04.2020. Die durch eine in-
nerhalb der Vertragslaufzeit erfolgte Lieferung begriindeten Rechte und Pflichten des AN
und AG bestehen nach Vertragsschluss fort."

Anlage 1 zum Vertrag beinhaltete die Leistungsbeschreibung (Anlage 3 der Vergabeun-
terlagen, Bl. 50 LG-Akte). Im Hinblick auf sogenannte FFP2-Schutzmasken wurde folgen-
des festgehalten:
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"FFP2 Masken Beschreibung:

Atmungsaktives Design, das nicht gegen den Mund zusammenfallt (z.B. Entenschnabel,
becherférmig)

Versehen mit einer Metallplatte an der Nasenspitze

Kann wiederverwendbar* (aus robustem Material, das gereinigt und desinfiziert werden
kann) oder Einwegartikel sein

Normen/Standards:

- Atemschutzgerat "N95" gemal FDA Klasse Il, unter 21 CFR 878.4040, und CDC NIOSH,
oder "FFP2" gemal EN 149

Verordnung 2016/425 Kategorie Il oder gleichwertige Normen, auch KN95 (CHN)"

Unter dem 06.04.2020 schloss die Beklagte - aulerhalb des Open-House-Verfahrens - ei-
nen Vertrag mit einer Firma, deren Name nicht bekannt ist, Uber personliche Schutzaus-
ristung. In § 2 2.1 dieses Vertrages findet sich folgende Formulierung:

"Fiir die Lieferungen und Leistungen des Auftragnehmers aus diesem Vertrag werden fol-
gende Marktpreise 595.000,00 EUR [netto] gemé&ls § 4 VO PR NDHL J. 30/53 unter dem
Vorbehalt der preisrechtlichen Uberpriifung durch die zustdndige Landespreisdienststelle
vereinbart. Kénnen hiernach Marktpreise nicht festgestellt werden, gelten die vereinbar-
ten Preise ersatzweise als Selbstkostenpreise gemafl §§ 5 bis 8 VO PR Nr. 30/53. Die Ge-
winnberechnung erfolgt anhand der Bonner Formel."

Ebenfalls im April 2020 schloss die Beklagte mit der B. AG eine Rahmenvereinbarung
Uber die Beschaffung medizinischen Materials (Anlage BK 15, Bl. 785 ff. GA). Darin heifst
es unter § 5 Abs. 1:

"Der Bund ist gegentber der B. AG zur Kostenerstattung verpflichtet. Erstattungsfahige
Kosten sind nur die Selbstkosten. Die B. AG wird keine Provision, keinen Zuschlag oder
Gewinn berechnen."

Die Klagerin gab am 08.04.2020 im Rahmen des Open-House-Verfahrens ein Angebot
ab, das am 10.04.2020 den Zuschlag (Bl. 69 f. LG-Akte) erhielt. Die Parteien einigten
sich Uber die Lieferung von 10.000.000 FFP2-Masken und weitere 10.000.000 OP-Masken
fur einen Gesamtbetrag in H6he von 51.000.000,00 EUR netto bzw. 60.690.000,00 EUR
brutto (Anlagen K7 bis K13, Bl. 58 ff. LG-Akte).

Die Anlieferungen der Masken wurden im Auftrag der Beklagten durch die D. & Co. KG
(nachfolgend "L.") sowie die im fortgeschrittenen Stadium des Open-House-Verfahrens
involvierte W. . GmbH (nachfolgend "W.") koordiniert. Nach Anklindigung einer Anlie-
ferung durch den Auftragnehmer wiesen die Logistiker der geplanten Anlieferung eine
oder mehrere Avisierungsnummern zu und teilten die Lieferadresse mit. Informationen
zur Anlieferung wurden den Verkaufern per Checkliste als Anlage zum Zuschlagsschrei-
ben (Anlage K14, Bl. 71 LG-Akte), per FAQ vom 15.04.2020 (Anlagen K15 ff., Bl. 72 ff.
LG-Akte) sowie per E-Mails vom 23.04.2024 (Anlage K20, Bl. 79 LG-Akte) und 02.05.2020
(Anlage K24, Bl. 84 LG-Akte) zur Verfuigung gestellt.
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Die Klagerin schloss am 24.04.2020 einen Vertrag mit der F. K. GmbH (im Folgenden
"F.", heutiger Name H.i. K. GmbH) lber die Lieferung der fur die Erfullung des streitge-
genstandlichen Open-House-Vertrages erforderlichen 10 Millionen FFP2-Masken und 10
Millionen OP-Masken. F. Ubernahm daraufhin die Abwicklung und Koordination der Anlie-
ferung fur die Klagerin, aber u.a. auch fur die C. A. GmbH (im Folgenden "C."). F. teilte L.
mit, fir welche Unternehmen sie die Abwicklung Gbernommen habe (Anlage K27, Bl. 93
f. LG-Akte).

Die Klagerin avisierte am 27.04.2020 die Anlieferung der vereinbarten Schutzmasken
(Anlage K22, Bl. 82 LG-Akte). L., Herr O. Q., wies F., Herrn I. V., unter dem 30.04.2020
um 14:07 Uhr 71 Anlieferslots am 07. und 08.05.2020 zu (Anlagen K28 & K29, BI. 96 ff.
LG-Akte). Diese 71 Anlieferslots waren einheitlich vorgesehen flr die Anlieferung der
Masken der Klagerin und der C..

Mit Schreiben vom 28.04.2020 (Anlage B6, Bl. 401 LG-Akte) teilte die Kldgerin der Be-
klagten mit, dass sie etwaige Forderungen ihr - der Beklagten - gegenliber aus dem
Open-House-Verfahren flr Schutzausristung an die F. K. GmbH abtrete. Diese sei kinftig
ausschlieBlicher Zahlungsempfanger. Die Abtretung sei unwiderruflich. Dem Schreiben
war eine Bestatigung von Zedentin und Zessionarin beigeflgt.

Mit E-Mail vom 06.05.2020 teilte L. mit, dass die 71 Liefertermine in U. wie telefonisch
besprochen auf die "nachste Woche in G.", 12./13.05.2020, verschoben wiirden (Anlagen
K31 f., Bl. 99 ff. LG-Akte). Mit E-Mail vom 07.05.2020 bedankte sich F. und bat um Uber-
sendung der genauen Lieferadresse (Anlage K33, Bl. 102 f. LG-Akte).

Am 12.05.2020 um 5:24 Uhr teilte F. mit, dass die LKW fur die Kldgerin und fir C. ab
12:00 Uhr bei L. eintreffen wirden (Anlage K37, Bl. 109 f. LG-Akte). L. teilte um 7:53 Uhr
mit, irritiert zu sein, da Termine fir den gesamten Tag ab 6:00 Uhr geblockt seien; es
sollten nun schnellstmdglich die vereinbarten Termine wahrgenommen werden (Anlage
K38, Bl. 111 LG-Akte). Darauf antwortete F. um 7:59 Uhr, dass ihre Logistiker alles dafiir
taten, um die beiden Auftrage bis zum Nachmittag des kommenden Tages abgewickelt
zu bekommen (Anlage K39, Bl. 112 LG-Akte). L. erwiderte um 8:13 Uhr, dass neue Slots
erst ab Mitte kommender Woche verfugbar seien; wenn eine vollstandige Anlieferung im
Rahmen der vereinbarten Slots erfolge, missten keine neuen vergeben werden (Anla-
ge K40, Bl. 114 LG-Akte). Auf Vorschlage von F. zum weiteren Vorgehen (Anlage K41, Bl.
115 f. LG-Akte) antwortete L. um 11:30 Uhr, dass man gerne so verfahren kénne, sofern
die Anlieferung innerhalb der vereinbarten Slots méglich sei; sollte die Neuvergabe der
Termine nétig sein, misse man den Fall an das BMG weiterleiten (Anlage K42, Bl. 117 f.
LG-Akte). Nachdem bis um 16:00 Uhr keine LKW angekommen waren, bat L. um Mittei-
lung, ob die Termine fir den Folgetag wahrgenommen wirden.

Mit E-Mail von 16:23 Uhr erklarte F., dass laut Aussage des Lieferanten heute die ersten
LKW ankamen und morgen alle weiteren LKW folgen wirden. Beim Logistiker gehe es
drunter und drlber, es sei ihnen aber nochmals eine verbindliche Zusage gegeben wor-
den, dass morgen alles reibungslos laufen werde (Anlage K44, Bl. 120 LG-Akte).

Um 16:45 Uhr teilte L. per E-Mail mit, dass F. gerne die Ubrig gebliebenen Termine fir
heute sowie die 31 Termine fiir die Anlieferung morgen nutzen kénne. Anlieferungen
dartber hinaus bzw. mehrere LKW pro Slot wirden abgewiesen werden (Anlage K45, Bl.
122 f. LG-Akte).
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Tatsachlich kam um 16:23 Uhr nur ein einziger LKW von F. mit Masken fur C. bei L. an.
Weitere FFP2- und OP-Masken der Klagerin sind weder am 12. noch am 13.05.2020
angeliefert worden. Auch fur C. wurden anstelle geschuldeter 25 Millionen lediglich
340.000 Stlck FFP2-Masken angeliefert.

Mit E-Mail vom 17.05.2020 bat die Klagerin die Beklagte, ihr Termine fur die Anlieferung
ihrer Ware zu erteilen (Anlage K46, Bl. 124 LG-Akte). Einen Tag spater erneuerte die Kla-
gerin ihre Bitte (Anlage K47, Bl. 125 LG-Akte).

Mit E-Mail vom 28.05.2020 lehnte die Beklagte eine Lieferung der 2 x 10.000.000
Schutzmasken ab, da F. trotz eines Lieferslots fir den 12./13.05.2020 diesen nicht fur
die Lieferung wahrgenommen habe. Ferner erklarte sie den Ricktritt vom Vertrag (Anla-
ge K48, Bl. 126 LG-Akte). Eine Nachfristsetzung seitens der Beklagten ist zuvor nicht er-
folgt.

Mit anwaltlichem Schreiben der Rechtsanwalte S. vom 18.06.2020 (Anlage K49, Bl. 128
ff. LG-Akte), dem eine Vollmacht vom 31.05.2020 beigefugt war (Bl. 132 LG-Akte), for-
derte die Kldgerin die Entgegennahme der Ware bzw. Bekanntgabe eines Lieferslots bis
zum 01.07.2020. Dies wurde seitens der Beklagten mit Schreiben vom 06.08.2020 abge-
lehnt (Anlage K50, BI. 133 ff. LG-Akte). Fir die Aufforderung entstanden der Klagerin au-
Bergerichtliche Anwaltskosten in Hohe von 137.589,50,00 EUR (Anlage K52, Bl. 144 LG-
Akte), von denen sie, was bestritten ist, 10.000,00 EUR bereits beglichen haben soll.

Per E-Mail vom 05.06.2020 Ubersandte die Klagerin der Beklagten ein Schreiben der F.
an die Kldgerin mit dem Betreff "Ricknahme Forderungsabtretung" vom 30.04.2020, wo-
nach diese aus der Forderungsabtretung keine Rechte mehr herleite (Anlagen K60 und
K61, Bl. 556 f. LG-Akte).

Mit Urteil vom 14.08.2024, auf das wegen der weiteren Feststellungen, des erstinstanzli-
chen Parteivorbringens, der in erster Instanz gestellten Antrage und der Entscheidungs-
grinde Bezug genommen wird (§ 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO), hat das Landgericht die Klage
abgewiesen und zur Begriindung im Wesentlichen das Folgende ausgefihrt:

Die Klagerin sei zwar bezliglich der Anspriiche aus dem Vertrag aktivlegitimiert. Der ur-
spranglich in geltend gemachter Héhe entstandene Anspruch sei jedoch gemal § 3 Ziffer
3.2 Satz 4 des Open-House-Vertrages mit Nichtanlieferung der 2 x 10.000.000 Masken
am 12./13.05.2020 untergegangen.

Die Parteien hatten mit dieser Klausel wirksam die Rechtsfolgen eines absoluten Fixge-
schaftes fir den Fall vereinbart, dass bis zum Stichtag am 30.04.2020 tGberhaupt keine
Lieferung erfolge. Die Klausel solle flr den Fall nicht rechtzeitiger Lieferung die Rechts-
folgen herbeiflihren, wie sie sonst bei einem absoluten Fixgeschaft im Falle eines Frist-
ablaufs eingetreten waren, und nicht etwa nur ein relatives Fixgeschaft begrinden. Zwar
sei es zutreffend, dass die Beklagte auch nach dem 30.04.2020 noch ein Interesse an
der Lieferung der Schutzausristung gehabt haben durfte. Malgeblich sei fur die Ausle-
gung des Vertragsinhaltes jedoch nicht die tatsachliche Interessenlage der Vertragspar-
teien zum Zeitpunkt der Vertragserfullung, sondern vielmehr der - ggf. durch Auslegung
zu ermittelnde - Inhalt der Vertragsklausel, wobei im Ausgangspunkt auf den Zeitpunkt
des Vertragsschlusses abzustellen sei. Die Beklagte habe Uber § 3 Ziffer 3.2 des Vertra-
ges gewissermallen fingieren wollen, dass nach dem vereinbarten Termin der Vertrags-
zweck nicht mehr erreicht werden kénne, auch wenn dies tatsachlich noch der Fall ge-
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wesen ware. Nur so ergabe der in Klammern gesetzte Zusatz "absolutes Fixgeschaft" in-
haltlich einen Sinn. Dieser Erklarungswille der Beklagten sei bei Vertragsschluss auch un-
zweifelhaft zum Ausdruck gekommen, indem nicht nur der Stichtag an den verschiede-
nen Stellen der Ausschreibung immer wieder herausgestellt, sondern auch in § 3 Ziffer
3.2 des Vertrages betont worden sei, dass die gegenseitigen Pflichten der Vertragspart-
ner entfallen und eine verspatete Lieferung keine Vertragserfillung darstellen solle. Die
Klausel sei auch fir den jeweiligen Vertragspartner eindeutig dahingehend zu verstehen,
dass die Einhaltung der genannten Frist flr die Beklagte nicht nur wichtig, sondern es-
sentiell fir den Fortbestand des Vertrages gewesen sei.

Dass mit der Klausel (nur) die Voraussetzungen von § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB hatten ver-
einbart werden sollen, sei dagegen nicht mit dem Wortlaut vereinbar. Gerade der in der
Klausel unmissverstandlich vorgesehene und ohne Modifikation des Vertrages auch nicht
abwendbare Automatismus (dass "die gegenseitigen Pflichten der Vertragspartner" ent-
fallen sollen und "eine verspatete Lieferung [...] keine Erfallung durch den AN dar{stell-
t]") bezlglich der Rechtsfolgen sei dem relativen Fixgeschaft fremd.

§ 3 Ziffer 3.2 des Open-House-Vertrages sei nicht deswegen unwirksam in den Vertrag
einbezogen worden, weil er Uberraschend im Sinne von § 305¢ BGB ware. Eine Uber-
rumpelung der jeweiligen Vertragspartner des Open-House-Vertrages nach § 305¢ BGB
kénne angesichts der eindeutigen, mehrfachen und hinsichtlich der optischen Vertrags-
gestaltung nicht im Ansatz verborgenen Regelung nicht erkannt werden. Mangels ver-
gleichbarer Ereignisse vor der COVID-19-Pandemie hatten die Lieferanten nicht auf der
Grundlage friherer Lieferverhaltnisse von "Ublichen" Bedingungen ausgehen kénnen.
Jegliche Erwartung der interessierten Lieferanten habe ausschlieflich durch die in den
Bekanntmachungsunterlagen enthaltene Beschreibung gedeckt werden kénnen. Das
Open-House-Verfahren sei erkennbar durch einen im Einzelnen vorgegebenen zeitlichen
Ablaufplan gekennzeichnet gewesen. Es sei auch zu bertcksichtigen, dass im Vertrag
selbst die Information zur besonderen Wichtigkeit der Frist in unmittelbarer Nahe zum
spatesten Liefertermin enthalten sei. Es kénne unterstellt werden, dass ein Interessent
die entsprechende Regelung gerade nicht AGB-typisch Uberlesen, sondern fiir seine Ent-
scheidung, ob er ein Angebot abgebe, beachten und ggf. sogar aktiv suchen werde. Die
hier zu beurteilende Situation sei auch nicht mit dem Aluminiumkapsel-Fall des BGH ver-
gleichbar. Dort habe sich die Fixabrede aus den rickseitig auf die Auftragsbestatigung
aufgedruckten AGBs des Kaufers ergeben, ohne dass der Vertrag oder ihn begleitende
Umstande Uberhaupt einen Anhaltspunkt flr eine irgendwie geartete zeitliche Begren-
zung gegeben hatten.

Die Klausel benachteilige den jeweiligen Lieferanten auch nicht unangemessen und ent-
gegen den Geboten von Treu und Glauben, § 307 Abs. 1 BGB. Die Kammer schliel3e sich
insoweit nicht der Ansicht des 6. Zivilsenates des Oberlandesgerichts KéIn im Urteil vom
19. Juli 2024 - 6 U 101/23 an. Im Rahmen der Interessenabwagung sei ein schutzwdirdi-
ges Interesse der Beklagten an der Rechtsfolge zu erkennen. Die durch den COVID-19-
Erreger hervorgerufene Lage habe eine bis dahin noch nie dagewesene Ausnahmesitua-
tion dargestellt und habe zu Beschaffungsmalnahmen, verbunden mit Liefer- und Her-
stellungsprozessen, gefuhrt, die es in dieser GroRenordnung in derart kurzer Zeit noch
nie gegeben habe. Mit dem Open-House-Verfahren habe sie - auch um den ansonsten
bestehenden erheblichen Restriktionen durch das Vergaberecht und den damit zwangs-
laufig verbundenen zeitlichen Verzdgerungen aus dem Weg gehen zu kénnen - ein Vor-
gehen gewahlt, bei dem sie keinerlei Entscheidungsmaglichkeiten mehr hinsichtlich der
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Wahl ihrer Vertragspartner gehabt habe. Zugleich habe die Beklagte ein Bed(rfnis nach
schneller Abwicklung der Anlieferungen unter Vorhaltung eines gigantischen Logistikap-
parates gehabt. Hierauf griinde ein schutzwlrdiges Interesse an einer Regelung, nach
der solche Vertragspartner, die es nicht einmal schafften, innerhalb der Vertragslaufzeit
Uberhaupt eine Bereitschaft und/oder Tauglichkeit zur Vertragserfillung nachzuweisen,
automatisch von dem weiteren Verfahren ausgeschlossen wirden. Andernfalls sei die
Beklagte gehalten gewesen, jeden saumigen Vertragspartner zu mahnen und zur Nach-
erflllung aufzufordern bzw. sicherstellen zu mussen, auch bei einer verspateten Liefe-
rung die erforderliche Logistik bis zum Ablauf einer angemessenen Nachfrist bereitzuhal-
ten.

Zudem sei festzustellen, dass die Nachteile der Fixabrede durch Vorteile auf Seiten der
Verwendungsgegner angemessen kompensiert worden seien: Das Vorgehen im Open-
House-Verfahren habe den Verkaufern - ohne Verhandlung Uber die essentialia nego-

tii - die Moglichkeit eines schnellen und reibungslosen Abschlusses groRvolumiger Kauf-
vertrage geboten, bei denen der einzelne Verkaufer weitestgehend selbst Uber Menge
und Zusammensetzung des Kaufgegenstandes habe entscheiden kdnnen, sofern er die-
se bis Monatsende auf dem Weltmarkt habe beschaffen kénnen. Eine Uberpriifung auf
ihre Zuverlassigkeit oder besondere Erfahrung sei dem Vertragsschluss nicht vorgeschal-
tet gewesen. Des Weiteren sei in der Praxis auch keine erhebliche Benachteiligung des
Auftragnehmers gegenuber der Situation zu sehen, wie sie bei einem (nur) relativen Fix-
geschaft bestanden hatte. Ware blof8 die Entbehrlichkeit einer Fristsetzung nach § 323
Abs. 2 Nr. 2 BGB fingiert worden, sei es an der Beklagten gewesen, bei nicht fristgerech-
ter ordnungsgemaler Lieferung entweder tatsachlich zurickzutreten oder - bei fortbe-
stehendem Ausrustungsbedarf - auf einer zeitnahen Nacherflllung zu bestehen. Der Auf-
tragnehmer ware - zumindest voribergehend - in eine Art Schwebezustand versetzt wor-
den und gezwungen gewesen, die Lieferbemihungen fortzufiihren und zu hoffen, dass
diese noch vor der Rucktrittserklarung gelinge. Demnach kénne die Unwirksamkeit eines
absoluten Fixgeschaftes nicht automatisch anhand eines Erst-Recht-Schlusses mit der
Unwirksamkeit (bereits) eines relativen Fixgeschaftes begrindet werden.

Die streitgegenstandliche Vertragsgestaltung unterscheide sich von der Sachlage, wie
sie der Entscheidung des Bundesgerichtshofs im Aluminiumkapsel-Fall zugrunde gelegen
habe, auch dadurch, dass die Fixabrede die Lieferung der angebotenen Ware an sich,
nicht aber die Lieferung mangelfreier Ware habe umfassen sollen. Die Klausel sei im Hin-
blick auf das Zusammenspiel mit den weiteren Regelungen des Vertrags nicht dahinge-
hend auszulegen, dass sie auch flr den Fall der fristgerechten, aber mangelhaften Lie-
ferung eingreifen sollte. Insbesondere der Wortlaut des § 3 Ziffer 3.2 spreche gegen ein
Verstandnis, dass mit der "Lieferung" die Lieferung mangelfreier Ware gemeint sei.

Der Charakter des Vertrages als Fixgeschaft sei nicht durch die Festlegung der An-
liefertermine auf den 07. und 08.05.2025 und deren Verschiebung auf den 12. und
13.05.2025 beseitigt worden. Zutreffend sei zwar, dass die Beklagte die aus der ur-
spruanglichen Vereinbarung entstammende Verpflichtung, die bis zum 30.04.2020 anzu-
liefernden Gegenstande anzunehmen, gegeniber der Klagerin erkennbar nicht habe er-
fullen kénnen und letztlich der 12./13.05.2020 als neuer Stichtag im Sinne von § 3 Ziffer
3.2 des Vertrages vereinbart worden sei. Es sei jedoch nicht ersichtlich, dass nach dem
Willen der Vertragsparteien die Ubrigen Vereinbarungen, welche bei Vertragsschluss ge-
troffen worden seien, keine Geltung mehr entfalten sollten. Auch § 376 HGB fiihre in die-
sem Zusammenhang zu keinem anderen Ergebnis.

- Seite 8 von 46 -



63

64

65

Hiergegen richtet sich die Berufung der Klagerin, die an ihrer Aktivlegitimation nach er-
folgter "Ricknahme der Forderungsabtretung" gemaR Schreiben von F. vom 30.04.2020
festhalt (Bl. 407 GA).

Das Landgericht Bonn gehe zwar zutreffend in der angefochtenen Entscheidung davon
aus, dass durch § 3 Ziffer 3.2 die Rechtsfolgen eines absoluten Fixgeschafts begriindet
werden sollten und zwar dahingehend, dass bei verspateter Leistung Unmdglichkeit nach
§ 275 BGB eintreten sollte. Jedoch sei die Klausel weder wirksam noch Vertragsbestand-
teil geworden. Ausgehend von der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zum Alu-
miniumkapsel-Fall sei eine formularmaRige Vereinbarung eines Fixgeschaftes Gberra-
schend im Sinne von § 305¢ BGB sowie unangemessen im Sinne von § 307 Abs. 1, Abs. 2
Nr. 1 BGB, wenn nicht die Voraussetzungen eines Fixgeschaftes auf der Grundlage einer
individualvertraglichen Abrede vorlagen; insoweit schlieBe sich die Klagerin der Recht-
sprechung des 6. Zivilsenates des Oberlandesgerichts KéIn im Urteil vom 19. Juli 2024 -
6 U 101/23 an. Dass sich die Parteien individualvertraglich auf ein absolutes Fixgeschaft
verstandigt hatten, sei weder beklagtenseits vorgebracht noch biete der Sachverhalt An-
haltspunkte (Bl. 196 GA).

Aufgrund der Umstande bei Vertragsschluss am 10.04.2020 gebe es - so die Klagerin
weiter - auch keine Vereinbarung eines relativen Fixgeschaftes auBerhalb des Open-Hou-
se-Vertrages. Vom objektiven Empfangerhorizont der Klagerin aus betrachtet, seien kei-
ne Umstande erkennbar, aus denen sich habe ergeben kénnen, dass die Einhaltung des
spatesten Liefertermins am 30.04.2020 fur die Beklagte derart wesentlich sei, dass ihr
Interesse am Erhalt der Leistung bei einer Fristiiberschreitung entfalle. Das Open-Hou-
se-Verfahren sei auch kein Just-In-Time-Geschaft oder mit einem solchen vergleichbar.
Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses habe die Beklagte etwaige logistische Zwange
noch gar nicht absehen kénnen. Erst am 17.04.2020 habe nach deren eigenem Vorbrin-
gen eine erste Lagerbegehung stattgefunden, die die Anlieferungsspitze am 30.04.2020
aufgezeigt habe (Bl. 411 GA). Eine Mitteilung der Wesentlichkeit der termin- und frist-
gerechten Anlieferung der streitgegenstandlichen Masken vor Vertragsschluss im Sinne
von § 323 Abs. 2 Nr. 2 1. Alt BGB liege nicht vor. Der Hinweis in der Auftragsbekanntma-
chung oder den Teilnahmebedingungen auf den "spatesten Liefertermin"” lasse - wie der
6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Kdln zutreffend ausgefihrt habe - keine zwingende
Schlussfolgerung auf die Wesentlichkeit der Lieferfrist zu, sondern es kdnne sich hierbei
auch um die bloBe Mitteilung eines Liefertermins handeln (Bl. 197 f. GA). Auch aus den
Begleitumstanden bei Vertragsschluss ergebe sich keine Wesentlichkeit der termin- und
fristgerechten Anlieferung der Masken (§ 323 Abs. 2 Nr. 2 2. Alt. BGB). Durch die unstrei-
tige und fur beide Seiten erkennbare Fortdauer der Pandemie habe die Klagerin nicht da-
von ausgehen kénnen, dass mit der Nichteinhaltung des Liefertermins das Lieferinter-
esse der Beklagten im Falle einer geringfligigen Teillieferung oder Spatlieferung entfal-
le, was auch indiziell durch das Verschieben der Anlieferungen auf Veranlassung der Be-
klagten bei einer Vielzahl von Lieferanten, auch der Klagerin, bestatigt werde. Die von
der Beklagten behauptete eingeschrankte Verkehrsfahigkeit einiger der Uber das Open-
House-Verfahren angeschaffter Masken aufgrund fehlender Zertifizierungen spreche ge-
gen die Annahme eines gesteigerten Interesses an der Einhaltung des Liefertermins vor
dem Hintergrund, dass die maRgebliche "Verordnung zur Sicherstellung der Versorgung
der Bevdlkerung mit Produkten des medizinischen Bedarfs bei der durch das Coronavi-
rus SARS-CoV2 verursachten Epidemie" erst am 27.05.2020 in Kraft getreten sei (Bl. 198
GA). Fir die Annahme eines Fixgeschaftes sei es ebenfalls unerheblich, dass die Preise
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fur die beschafften Schutzmasken - nach dem Vorbringen der Beklagten - zeitnah wieder
sinken wurden. Schlielich spreche gegen die Annahme eines auf den Abschluss eines
Fixgeschaftes gerichteten Parteiwillens, dass die Beklagte in erheblichem Umfang auch
nach dem 30.04.2020 noch Masken im Rahmen des Open-House-Verfahrens angenom-
men habe. Gegenuber der Klagerin erfolgte die letzte Verschiebung des Anlieferungster-
mins am 06.05.2020, also sechs Tage nach dem vermeintlich spatesten Liefertermin (BI.
199 GA). Die Annahme des Landgerichts, diese Umstande kdnnten sich nicht rickwir-
kend auf den Inhalt der Vertragserklarungen bei Vertragsschluss auswirken, treffe nicht
zu. Vielmehr sei es zulassig, aus den spateren Umstanden Rickschlisse auf den tatsach-
lichen Willen und das Verstandnis der an dem Rechtsgeschaft Beteiligten zu ziehen (BI.
199 GA).

§ 3 Ziffer 3.2 des Vertrages sei weiter nach § 305¢ BGB nicht wirksam in den Vertrag ein-
bezogen. Bei objektiver Auslegung trete nach dem Wortlaut der Klausel die intendierte
Rechtsfolge auch dann ein, wenn der Auftraggeber, hier die Beklagte, die Nichteinhal-
tung des Liefertermins zu vertreten habe. Dies stelle eine "ungewdhnliche" Abweichung
von den gesetzlichen Regelungen des § 323 Abs. 6 und § 326 Abs. 2 Satz 1 BGB dar (BI.
201 f. GA). Damit sei die Klausel mit den wesentlichen Grundgedanken des gesetzlichen
Leitbildes unvereinbar, welches auch durch die Anderung der gesetzlichen Regelungen
keine Anderung dahingehend erfahren habe, dass eine Abkehr vom grundsétzlichen Er-
fordernis der Nachfristsetzung vollzogen worden sei (Bl. 409 GA). Daraus folge - entge-
gen der Wiirdigung im angefochtenen Urteil (dort S. 13) - ein Uberrumpelungseffekt der
Lieferanten im Streitfall. So habe die 1. Kammer des Landgerichts Bonn in einer Vielzahl
von Open-House-Fallen die gleiche Klausel selbst mehrfach unterschiedlich ausgelegt
(BI. 203 GA). Auch die weiteren mit Open-House-Fallen befassten Kammern des Landge-
richts Bonn sowie Senate des Oberlandesgerichts Kdln gelangten zu weiteren Auslegun-
gen. Die Uberrumplung der Lieferanten werde auch nicht durch die Besonderheiten des
Open-House-Verfahrens beseitigt. Das Landgericht Bonn gehe auch dahingehend fehl,
dass ein Interessent die entsprechende Regelung nicht AGB-typisch lesen werde. Jeden-
falls sei der Klagerin bei Abgabe der Teilnahmeunterlagen am 08.04.2020 nicht klar ge-
wesen, dass der Vertrag bei Nichteinhaltung des spatesten Liefertermins erléschen wiir-
de, selbst dann, wenn die Nichteinhaltung in der Sphare der Beklagten gelegen habe (BI.
204, 408 GA). SchlieBlich komme das Landgericht Bonn fehlerhaft zu der Annahme, dass
die Grundsatze des Aluminiumkapsel-Falls des Bundesgerichtshofs nicht anzuwenden
seien (Bl. 205 GA).

Die streitgegenstandliche Klausel sei - so die Klagerin weiter - zudem aufgrund einer
Uberschneidung mit dem Anwendungsbereich von § 6 Ziffer 6.1 des Vertrags unklar. Die
dem angefochtenen Urteil (dort S. 18) zugrundeliegende Auslegung des § 3 Ziffer 3.2
des Vertrages ist nach Ansicht der Klagerin falsch; sie greife auch im Falle einer mangel-
haften Lieferung. Der Wortlaut der Klausel gebe nichts dafiir her, dass der Wegfall der
gegenseitigen Pflichten der Vertragsparteien nur im Falle des Ausbleibens der Lieferung
am Stichtag greifen solle. Vielmehr entspreche die mangelfreie Lieferung gerade dem
gesetzlichen Leitbild (Bl. 206 GA).

§ 3 Ziffer 3.2 des Open-House-Vertrages benachteilige nach Auffassung der Klagerin die
jeweiligen Lieferanten unangemessen und verstoRe gegen § 307 Abs. 1 BGB. Die Klau-
sel sei auch der Inhaltskontrolle zuganglich, da sie nicht Teil der Beschreibung von Leis-
tung und Gegenleistung sei, sondern die Leistungspflicht der Beklagten als Verwenderin
modifiziere (Bl. 409 GA). Zunachst kénne auch im kaufmannischen Verkehr die Verein-
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barung eines Fixhandelskaufs verbunden mit der Freistellung von der gesetzlichen Oblie-
genheit der Nachfristsetzung - Leitbild des § 309 Nr. 4 BGB - in Formularbestimmungen
nicht wirksam vereinbart werden. Auch die Neufassung des § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB set-
ze voraus, dass das Interesse des Glaubigers an der Einhaltung der Lieferzeit erkennbar
sei (Bl. 409 GA). Entgegen der Meinung der Kammer des Landgerichts Bonn in der an-
gefochtenen Entscheidung bestehe kein schutzwlrdiges Interesse der Beklagten an der
Rechtsfolge eines absoluten Fixgeschaftes. Auch wenn ein Open-House-Verfahren mit ei-
nem faktischen Kontrahierungszwang einhergehe, bleibe es der Beklagten als Herrin des
Verfahrens unbenommen, die einzelnen Vertragsbedingungen vorzugeben und sicher-
zustellen, dass potentielle Vertragspartner ihre Zuverlassigkeit und Vertrauenswirdig-
keit nachzuweisen hatten. Umstande, warum es der Beklagten nicht méglich, geschwei-
ge denn zumutbar gewesen sei, jedem saumigen Vertragspartner eine zumindest kurze
Frist zur Nacherfiillung per E-Mail zu setzen, seien seitens der Beklagten nicht vorgetra-
gen (BIl. 210 GA). Auch die Wahl des Open-House-Verfahrens an sich rechtfertige nicht
die formularmaBige Vereinbarung eines Fixgeschaftes in der konkret gewahlten Form
(BI. 210 f. GA). Die durch § 3 Ziffer 3.2 des Open-House-Vertrages bewirkten Nachteile
werden nach Ansicht der Kldgerin auch nicht angemessen kompensiert. Die Besonder-
heiten des Vertragsschlusses (Bl. 16 des angefochtenen Urteils) rechtfertigten nicht den
Schluss, dass die Beklagte ohne Prifung der Zuverlassigkeit und Erfahrung der Lieferan-
ten groBvolumige Kaufvertrage hatte abschliellen mussen. Vielmehr sei es als Organisa-
tionsverschulden der Beklagten zu bewerten, wenn sie bei der Vorbereitung und Gestal-
tung des Verfahrens, beispielsweise durch einen Nachweis der Lieferfahigkeit vor Ver-
tragsschluss, der Priifung der Lieferanten nicht Rechnung trage. Auch der Preis von 4,50
EUR pro Maske kompensiere nicht die nachteiligen Formularregelungen; insoweit tref-

fe das Urteil auch keine Feststellungen dazu, ob der Preis fir die Kldagerin zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses vorteilhaft gewesen sei (Bl. 211 f. GA). Die Erwagung des Land-
gerichts Bonn, dass ein absolutes Fixgeschaft nicht zwingend benachteiligender sei als
ein relatives Fixgeschaft (S. 17 LG-Urteil), ist nach Ansicht der Klagerin fruchtlos. Denn
in der konkreten Ausgestaltung der Klausel sei der Lieferant dem Risiko ausgesetzt, dass
er sowohl sein vertragliches Andienungsrecht als auch seinen vertraglichen Anspruch
auf die Gegenleistung verliere, ohne flr den Eintritt der diese Rechtsfolge auslésenden
Nichtanlieferung verantwortlich zu sein (Bl. 212 f., 410 GA). Uberdies seien die Lieferan-
ten im Falle der Nichtlieferung etwaigen Schadensersatzanspruchen der Beklagten ge-
mals §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 283 BGB wegen Unmdglichkeit ausgesetzt (Bl. 410).

Der Umstand, dass die Rechtsfolge der streitgegenstandlichen Klausel selbst dann ein-
trete, wenn die Beklagte die Nichteinhaltung des Liefertermins zu vertreten habe, flh-
re dazu, dass die wirtschaftlichen Nachteile und Belastungen fir den durchschnittlichen
Vertragspartner nicht erkennbar und kalkulierbar seien, so dass ein Versto gegen das
Transparenzgebot gemal § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB gegeben sei (Bl. 214 f. GA). So sei
schon nicht klar, in welchem Umfang die intendierte Rechtsfolge im Falle einer nur teil-
weisen Nichteinhaltung des Liefertermins greife. Besonders mit Blick auf §§ 6 und 7 des
Open-House-Vertrages, die eine Fortgeltung der gegenseitigen Pflichten explizit vorsa-
hen, werde nicht deutlich, ob im Falle der Nichtlieferung die gegenseitigen Pflichten voll-
umfanglich oder teilweise entfallen oder gar vollstandig bestehen blieben (BIl. 410 GA).
Nicht einmal die Beklagte als Verwenderin habe die Klausel verstanden, denn im Falle
eines wirksam vereinbarten absoluten Fixgeschafts waren die Leistungspflichten auto-
matisch (§ 275 BGB) entfallen und es hatte keiner Rlcktrittserklarung der Beklagten be-
durft (Bl. 411 GA). In der Folge seien die gesetzlichen Regelungen anwendbar. Da es an
einer Nachfristsetzung im Sinne von § 323 Abs. 1 BGB fehle und auch eine erganzende
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Vertragsauslegung hin zu einem relativen Fixgeschaft unzulassig sei, sei der Zahlungs-
anspruch durch den Ricktritt der Beklagten nicht erloschen.

Die Klagerin rigt, dass das Landgericht in der angefochtenen Entscheidung verkenne,
dass durch die Verlegung der Anliefertermine ein etwaiger Fixcharakter des Open-Hou-
se-Vertrages beseitigt worden sei. Weder aus den gefuhrten Telefonaten noch aus der E-
Mail-Korrespondenz ergebe sich der Abschluss bzw. die Beibehaltung einer Fixvereinba-
rung (Bl. 218 GA). Jedenfalls seien die neu festgelegten Anliefertermine fir die Beklag-
te nicht wesentlich im Sinne von § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB. Spatestens mit der E-Mail vom
06.05.2020 (BI. 99 LG-Akte), die ein kaufmannisches Bestatigungsschreiben darstelle,
sei der Open-House-Vertrag in einen gewodhnlichen Kaufvertrag ohne Fixcharakter umge-
wandelt worden. Hilfsweise, also fur den Fall der Annahme eines relativen Fixgeschaftes,
habe die Beklagte mit den Verschiebungen der Anlieferungstermine ihr Erfullungsverlan-
gen im Sinne von § 376 HGB zum Ausdruck gebracht (Bl. 223 ff. GA).

SchlieBlich kdnne die Klagerin ihren Zahlungsanspruch unbedingt geltend machen. Auf-
grund des von der Beklagten erklarten Ricktritts verbunden mit der beharrlichen Weige-
rung, die vertragsgegenstandlichen Masken anzunehmen, sei die Vorleistungspflicht der
Klagerin nach § 242 BGB entfallen und die Beklagte kénne sich nicht mehr auf die Einre-
de des nichterflllten Vertrages nach § 320 BGB berufen; insoweit schlieRe sich die Klage-
rin den Ausflhrungen des 6. Zivilsenates des Oberlandesgerichts KéIn im Urteil vom 19.
Juli 2024 - 6 U 101/23 an.

Zu dem erstmals im Berufungsverfahren von der Beklagten vorgebrachten VerstoR ge-
gen die sog. Preisverordnung (im Folgenden: PreisVO 30/53 a.F.) behauptet die Klagerin,
dass zum Zeitpunkt des Abschlusses des Vertrages ein verkehrsiblicher Preis am Markt
feststellbar gewesen sei; die steigende Nachfrage habe steigende Preise bewirkt. Im An-
schluss an die Entscheidung des Landgerichts Bonn vom 16. April 2025 - 1 O 213/20 rugt
die Klagerin, dass die von der Beklagten vorgelegten Angebote (BI. 342 ff. GA) der Fest-
stellung eines verkehrslblichen Preises nicht entgegenstiunden (Bl. 413 ff. GA). Die An-
nahme eines betriebssubjektiven Marktpreises verstolle zudem gegen Art. 3 Abs. 1 GG.
Sie flhre zu einer nachtraglichen Anpassung der vorgegebenen Preise bei einzelnen Teil-
nehmern und dies in individueller Hohe, abhangig davon, welchen Preis der Teilnehmer
bereits am Markt habe durchsetzen kénnen (Bl. 415 f. GA). Die Vorschriften der Preis-
verordnung stellten auch keinen sachlichen Grund zur Rechtfertigung der Ungleichbe-
handlung der Teilnehmer dar. Zur Vermeidung eines VerfassungsverstoRes sei § 4 Abs. 1
PreisVO 30/53 dahingehend auszulegen, dass der im Verkehr Ubliche Preis nicht der be-
triebssubjektive Marktpreis sei (Bl. 417 GA). Unter Bezugnahme auf die Entscheidung
des Landgerichts Bonn vom 16. April 2025 - 1 O 213/20 versage der betriebssubjektive
Preis dann, wenn es am Markt aufgrund plétzlicher Schwankungen bei Angebot und/oder
Nachfrage auch zu plétzlichen Anderungen des Marktpreises kommen (BI. 419 f. GA).

Die Klagerin behauptet weiter, die Beklagte habe zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
am Markt wiederholt Preise flir FFP2- und OP-Masken gezahlt, die deutlich Uber den zwi-
schen den Parteien vereinbarten Preisen fir die streitgegenstandlichen Masken gelegen
hatten; es habe keine Marktpreisiberschreitung gegeben (Bl. 420 f. GA). Weiter behaup-
tet die Klagerin, dass sie selbst auch aulRerhalb des Open-House-Verfahrens FFP2-, FFP3-
und OP-Masken im Zeitraum Marz bis Juli 2020 verauBert habe und hierbei pro FFP2-Mas-
ke Preise von 4,85 EUR bis 5,10 EUR netto und pro OP-Maske von 0,90 bis 0,91 EUR er-
zielt habe (BI. 422, 539 ff. GA).
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Die Voraussetzungen fir die Anwendung des Selbstkostenpreises nach § 5 PreisVO 30/53
a.F. liegen nach Ansicht der Klagerin auch nicht vor. Selbst wenn ein Marktpreis (entge-
gen der Ansicht der Klagerin) gemal § 4 Abs. 1 Preisverordnung nicht festgestellt wer-
den kénne, so sei ein abgeleiteter Marktpreis nach § 4 Abs. 2 Preisverordnung herzulei-
ten, der nicht unterhalb der zwischen den Parteien festgelegten Preise liege (Bl. 423 f.
GA). Des Weiteren habe eine Mangellage im Sinne des § 5 Abs. 1 Nr. 2 PreisVO 30/53
a.F. zum Zeitpunkt der streitgegenstandlichen Preisvereinbarung nicht vorgelegen (BI.
424 f. GA). Hiergegen spreche bereits, dass die Beklagte nicht nur Giber das Open-Hou-
se-Verfahren, sondern auch Uber andere Beschaffungswege Schutzmasken in millionen-
facher Stlckzahl erworben habe (BI. 425 GA). SchlieBlich hatten die Parteien bei Ausle-
gung des von den Parteien Gewollten keine geringeren Preise vereinbart. Die Beklagte
selbst sei zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses davon ausgegangen, dass die vereinbar-
ten Preise marktiblich gewesen seien, was sie bislang in diesem (und allen weiteren)
Open-House-Verfahren behauptet habe (Bl. 425 GA). Uberdies kénne sich die Beklagte
nach Treu und Glauben nicht auf die behauptete Teilnichtigkeit nach § 134 BGB beru-
fen. Die Beklagte habe im Rahmen des Open-House-Verfahrens den - nachtraglich bean-
standeten - Abnahmepreis flir die streitgegenstandlichen Masken einseitig vorgegeben.
Die Klagerin habe keine Méglichkeit gehabt, Gber den Preis zu verhandeln (Bl. 428 GA).
Letztlich sei der Vortrag der Beklagten zur Preisverordnung prakludiert (Bl. 430 GA).

Die Klagerin beantragt,

1. das am 14.08.2024 verkUndete Urteil des Landgerichts Bonn, Az. 1 O 471/23 ab-
zuandern;

2. die Beklagte zu verurteilen, an sie 60.690.000,00 nebst Zinsen in H6he von 9 %-
Punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 05.06.2020 zu zahlen;

3. festzustellen, dass sich die Beklagte seit dem 28.05.2020 in Verzug befindet mit
der Annahme von 10.000.000 FFP2 Masken und 10.000.000 OP-Masken, die gemanR
§ 2 Ziffer 2.1, § 3 Ziffer 3.1. des Vertrags Uber die Lieferung von Schutzausristung

der Parteien vom 08./10.04.2020 der folgenden Leistungsbeschreibung zu entspre-

chen haben:

Produktgruppe Preis pro
Stlck (EUR)
netto

FFP2 Masken Beschreibung: 4,50

» Atmungsaktives Design, das nicht gegen den Mund zusammenfallt (z.B.
Entenschnabel, becherférmig)

* Versehen mit einer Metallplatte an der Nasenspitze

* Kann wiederverwendbar* (aus robustem Material, das gereinigt und
desinfiziert werden kann) oder Einwegartikel sein

Normen/Standards:

- Atemschutzgerat "N95" gemaR FDA Klasse Il, unter 21 CFR 878.4040,

und CDC NI-OSH, oder "FFP2" gemals EN 149 Verordnung 2016/425 Kate-
gorie Il oder gleichwertige Normen, auch KN95 (CHN)

OP-Masken Beschreibung: 0,60
* Hohe FlUssigkeitsresistenz
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* Gute Atmungsaktivitat

* Innen- und AuBenflachen sind eindeutig gekennzeichnet

* Design, das nicht gegen den Mund zusammenfallt (z.B. Entenschnabel,
becherférmig)

Normen/Standards:

- EN 14683 Typ IIR Leistung

- ASTM F2100 Stufe 2 oder Stufe 3 oder gleichwertig

- Flissigkeitswiderstand bei einem Druck von mindestens 120 mmHg ba-
sierend auf ASTM F1862-07, ISO 22609 oder gleichwertig

- Atmungsaktivitat: MIL-M-36945C, EN 14683 Anhang C, oder gleich-
wertig

4, die Beklagte zu verurteilen, an sie vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten in Hohe
von 10.000,00 EUR nebst Zinsen in Hohe von 5%-Punkten Gber dem Basiszinssatz
seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

5. Die Beklagte zu verurteilen, sie von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Hohe
von 127.589,50 EUR freizustellen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtckzuweisen.
Hilfsweise beantragt die Beklagte,

den Rechtsstreit auszusetzen und die Rechtsfrage, ob nach Art. 18 Abs. 2 Unterabs.

2 Satz 1 3. Variante der Richtlinie 2011/83/EU des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 25. Oktober 2011 ein Ubereinstimmender Parteiwille fur die Mallgeblich-

keit der Lieferzeit und des damit einhergehenden Rechts zum Rucktritt vom Vertrag
ohne vorherige Nachfristsetzung erforderlich ist, dem Europaischen Gerichtshof zur

Entscheidung vorzulegen.

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil unter Wiederholung und Vertiefung des
erstinstanzlichen Vortrages.

Sie rugt in Bezug auf die Aktivlegitimation der Klagerin, dass es nicht nachvollziehbar
sei, dass das Landgericht aus dem Schreiben von F. vom 30.04.2020 (BIl. 556 GA) auf ei-
ne Rickabtretung an die Klagerin schliefe (Bl. 259 GA). Jedenfalls fehle es an der erfor-
derlichen Gegenerklarung der Klagerin zum Abschluss eines Abtretungsvertrages (BI.
260 GA).

Erstmals mit der Berufungsbegrindung bringt die Beklagte - in Abkehr von ihrem bis-
herigen Vortrag - vor, dass es sich bei den ausgelobten 4,50 EUR pro FFP2-Maske bzw.
0,60 EUR pro OP-Maske nicht um einen angemessenen Preis handele (Bl. 301 GA), son-
dern der zwischen den Parteien geschlossene Vertrag vielmehr gegen § 1 Abs. 3 Preis-
VO Nr. 30/53 a.F. verstoRe, der ein Verbotsgesetz im Sinne von § 134 BGB sei, so dass
eine Teilnichtigkeit des Vertrages vorliege. Die PreisVO 30/52 a.F. sei - so die Beklagte -
nach § 2 Abs. 1 PreisV 30/53 a.F. auf das Open-House-Verfahren als dffentlicher Auftrag
des Bundes anwendbar (Bl. 303 GA). Gemals der "Preistreppe" der Verordnung sei vor-
liegend der Selbstkostenpreis mafgeblich, da sich ein verkehrsiblicher Preis nicht fest-
stellen lasse. Die Beklagte behauptet, fir den Zeitpunkt des Vertragsschlusses existiere
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fur die streitgegenstandlichen Schutzmasken, die eine marktgangige Leistung seien (BI.
305 GA), kein verkehrsiblicher Preis auf dem allgemeinen Markt im Sinne der Verord-
nung. Eine wettbewerbliche Preisbildung in einem funktionierenden ungestérten Markt
(BI. 298 GA) sei flir den maligeblichen Zeitraum nicht feststellbar. Vielmehr sei insoweit
von einem temporaren Marktversagen auszugehen. Aufgrund der am 11.03.2020 erklar-
ten pandemischen Lage und des sich hieraus ergebenden hohen Bedarfs an geeigneter
Schutzausrlstung hatten besondere Umstande vorgelegen, die die Funktionsfahigkeit
des Marktes und damit die unbeeinflusste marktwirtschaftliche Preisbildung beeintrach-
tigt hatten, was auch der Schlussbericht des Untersuchungsausschusses "Maske" des
Bayerischen Landtages widerspiegle (Bl. 305 ff. GA). Dementsprechend hatten die am
Markt verlangten Preise zwischen 0,40 EUR und 12,50 EUR netto/Maske geschwankt (BI.
309 ff. GA).

Des Weiteren sei auch kein betriebssubjektiver Marktpreis feststellbar; dies bereits mit
Rucksicht darauf, dass die Kldgerin keine Schutzmasken an andere Anbieter verkauft
und am Markt abgesetzt habe. Bei der Kldgerin handele es sich vielmehr um ein Unter-
nehmen, das Bekleidung in der E. fertige und vertreibe (BI. 312 ff. GA). Jedenfalls sei sie
nicht in der Lage gewesen, Schutzmasken an andere Abnehmer zu einem Preis von 4,50
EUR netto pro PfH-Maske [FFP2, KN 95; N 95] bzw. 0,60 EUR netto pro MNS [Mund-Na-
sen-Schutz]-Maske zu verkaufen (Bl. 314 GA).

Im Ubrigen verteidigt die Beklagte das angefochtene Urteil. Auf die Ausfiihrungen in der
Berufungserwiderung wird verwiesen.

Sofern der Senat vom Bestehen eines Kaufpreisanspruchs der Kldgerin ausgehen sollte,
sei der zwischen den Parteien geschlossene Vertrag hilfsweise gemaR § 313 BGB anzu-
passen. SchlieBlich bestehe kein Anspruch auf Erstattung bzw. Freistellung von auBerge-
richtlichen Rechtsanwaltskosten. Eine Zahlung von 10.000,00 EUR an die Rechtsanwalte
S. sei nicht nachgewiesen und ohnehin die Geschaftsgeblhr in Héhe von 1,5 nicht ange-
messen (Bl. 325 GA).

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zu den Akten
gereichten Schriftsatze der Parteien nebst Anlagen, das erstinstanzliche Sitzungsproto-
koll und das Sitzungsprotokoll vom 10.09.2025 Bezug genommen (BIl. 833 ff. GA).

Die zuladssige Berufung der aktivlegitimierten [1.] Kl&gerin ist hinsichtlich der Hauptfor-
derung vollumfanglich begriindet [2.]. In Bezug auf die Nebenforderungen ist die Beru-
fung teilweise begrindet [3.]. Die Hauptforderung ist ab dem 05.06.2020 in H6he von
neun Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz zu verzinsen. Ein Anspruch auf
Erstattung bzw. Freistellung von vorprozessualen Rechtsanwaltskosten besteht nicht.
Der Feststellungsantrag der Klagerin ist unzulassig [4.].

1,

Das Landgericht ist in der angefochtenen Entscheidung zutreffend von der Aktivlegitima-
tion der Klagerin ausgegangen. Unstreitig hat die Kldgerin ihre Anspriiche an F. zunachst
abgetreten und dies der Beklagten unter dem 28.04.2020 angezeigt. Durch Vorlage des
Schreibens von F. vom 30.04.2020 hat die Klagerin jedoch nachgewiesen, dass sie wie-
der Inhaberin der streitgegenstandlichen Forderungen geworden ist.
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a) Eine Abtretung gemaR § 398 BGB ist ein dinglicher Vertrag, bei dem der urspringli-
che Forderungsinhaber, der Zedent, dem nunmehr neuen Forderungsinhaber, dem Zes-
sionar, eine Forderung Ubertragt (Lieder, in: BeckOK BGB, Stand: 01.08.2024, § 398 Rn.
2, 6). Mithin muss auch fur den auBenstehenden Dritten zum Ausdruck kommen, dass
der Zedent nicht mehr Inhaber der Forderung sein will, sondern stattdessen gerade der
Zessionar neuer Forderungsinhaber sein soll (Kieninger in: MinchKommBGB, 9. Auflage
2022, § 398 Rn. 19).

b) Dies ist bei der hier gebotenen Auslegung der Fall. F. hat mit der schriftlichen Erkla-
rung vom 30.04.2020 der Klagerin angeboten, ihr samtliche Forderungen aus dem Open-
House-Vertrag zuruck abzutreten. Bei Auslegung nach dem objektiven Empfangerhori-
zont gemaR §§ 133, 157 BGB hat F. - wie das Landgericht Uberzeugend ausfihrt - nicht
nur angezeigt, wie es wortlich heit, aus der Forderungsabtretung zwischen ihr und der
Klagerin "keine Rechte mehr her[zu]leiten", sondern wollte erkennbar die Forderungs-
inhaberschaft wieder auf die Kldgerin Ubertragen. Hierfur spricht der Betreff des Schrei-
bens, welches nur wenige Tage nach der Abtretung verfasst wurde, der "Riicknahme For-
derungsabtretung" lautet. Zudem sind keine Umstande erkennbar, weshalb die Vertrags-
parteien einen Vertrag hatten schlieen sollen, der die urspriinglich bei der Klagerin ent-
standenen Forderungen bei F. belasst, diese aber keine Mdglichkeit hat, Rechte daraus
herzuleiten.

Die Klagerin hat ihren Annahmewillen mit der Ubersendung des Schreibens an die Be-
klagte mit E-Mail vom 05.06.2020 nach auRen kundgetan sowie nochmals mit der Vorla-
ge der Erklarung von F. mit Schriftsatz vom 08.05.2024 (BI. 476 ff. GA) bestatigt. Der Zu-
gang der Annahmeerklarung bei F. war nach § 151 BGB entbehrlich.

2.

Der Klagerin steht der geltend gemachte Anspruch auf Kaufpreiszahlung in H6he von
60.690.000,00 EUR aus § 433 Abs. 2 BGB in Verbindung mit dem zwischen den Parteien
abgeschlossenen, wirksamen [a)] Open-House-Vertrag zu. Der von der Beklagten unter
dem 28.05.2020 erklarte Rucktritt ist nicht wirksam erfolgt, da die Beklagte der Klagerin
keine vorherige Frist zur Nacherfullung gemals § 323 Abs. 1 BGB gesetzt hat [b)]. Diese
muss sich vorliegend auch nicht auf eine Vorleistungspflicht verweisen lassen [c)]. Die
Einrede des nicht erflllten Vertrages gemaf § 320 BGB kann die Beklagte ebenfalls nicht
mit Erfolg geltend machen [d)].

a) Der zwischen den Parteien geschlossene Vertrag ist nicht gemaR § 134 BGB in Verbin-
dung mit § 1 Abs. 3 PreisVO Nr. 30/53 in der bis zum 31. Marz 2022 geltenden Fassung
teilweise nichtig. Soweit die Beklagte erstmals im Berufungsverfahren mit Schriftsatz
vom 03.02.2025 vorbringt, die geltend gemachte Klageforderung sei wegen eines Ver-
stoRes gegen das gesetzliche Verbot nach § 134 BGB i.V.m. § 1 Abs. 3 PreisVO Nr. 30/53
- jedenfalls teilweise - abzuweisen, da der im Open-House-Vertrag vereinbarte Kaufpreis
von 4,50 EUR pro FFP2-Maske und 0,60 EUR pro OP-Maske den zuldssigen Hochstpreis
Ubersteige und damit gegen § 1 Abs. 3 PreisVO Nr. 30/53 verstofRe, vermag sie damit
nicht durchzudringen. Ihr Tatsachenvortrag zum betriebsspezifischen Preis nach der
Preisverordnung ist zum einen bereits prakludiert [aa)]. Zum anderen hat die Beklagte
- bei grundsatzlicher Anwendbarkeit der PreisVO Nr. 30/53 a.F. [bb)] in Anwendung der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts nicht hinreichend substantiiert zur feh-
lenden wettbewerblichen Preisbildung vorgetragen [cc)], wobei der Senat das Konstrukt
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des betriebssubjektiven Preises vorliegend flr nicht sachgerecht erachtet [dd)] und die
Beklagte sich Uberdies nach Treu und Glauben nicht auf einen etwaigen Versto gegen
die Preisverordnung berufen kann [ee)].

aa) Der erstmals mit Schriftsatz vom 03.02.2025 erfolgte Vortrag der Beklagten (BI. 301
GA) zu einer behaupteten Uberschreitung des Hochstpreises ist bereits hinsichtlich des
Tatsachenvortrages zum betriebsspezifischen Preis gemaR § 531 Abs. 2 ZPO prakludiert.

(1) Anhaltspunkte fir das Vorliegen eines gerichtlichen Fehlers mit der Folge der An-
wendbarkeit der Varianten Nr. 1 und 2 des § 531 Abs. 2 Satz 1 ZPO sind weder vorge-
tragen noch ersichtlich. Mit Rlcksicht darauf, dass die Beklagte in erster Instanz keinen
Sachvortrag zur Preisverordnung vorgebracht, sondern die ausgelobten Preise selbst fur
angemessen erachtet hat, kann insoweit kein Verfahrensfehler seitens des Landgerichts
angenommen werden.

Das Vorbringen der Beklagten ist nach § 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 ZPO bezuglich des be-
triebsspezifischen Preises und dabei der sog. Newcomer-Eigenschaft der Kldgerin nicht
zuzulassen. Danach sind neue Angriffs- und Verteidigungsmittel nur zuzulassen, wenn
sie im ersten Rechtszug nicht geltend gemacht worden sind, ohne dass dies auf einer
Nachlassigkeit der Partei beruht. Bei Tatsachen, die einer Partei erst nach dem Schluss
der mindlichen Verhandlung bekannt oder in ihrer Bedeutung flr die Entscheidung be-
wusst geworden sind, die aber zuvor bereits existierten, kommt es fur die Zulassigkeit
des erstmaligen Vorbringens in der Berufungsinstanz darauf an, ob das nachtragliche
Bekannt- bzw. Bewusstwerden auf einer Nachlassigkeit beruht. Insoweit hangt die Zulas-
sung davon ab, ob die Partei die Tatsachen bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt hat-
te erfahren oder deren Entscheidungserheblichkeit hatte erkennen kénnen und mussen
(BGH, Urteil vom 19. Marz 2004 - V ZR 104/03, BGHZ 158, 295-310, juris Rn. 20). Der
Partei schadet in diesem Zusammenhang bereits einfache Fahrlassigkeit. Ein Fehlverhal-
ten ihres Prozessbevollmachtigten hat sich die Partei gemal § 85 Abs. 2 ZPO zurechnen
zu lassen (Kostuch in: Kern/Diehm, ZPO, 2. Auflage, § 531 Rn. 12 mwN).

(2) Die Beklagte hat zu den tatsachlichen Voraussetzungen eines betriebsspezifischen
Preises aus Nachlassigkeit nicht vorgetragen.

(a) Ausweislich des Protokolls der miindlichen Verhandlung der 1. Zivilkammer des Land-
gerichts Bonn lag zu diesem Zeitpunkt bereits das Urteil des 6. Zivilsenates des Oberlan-
desgerichts KéIn vom 21. Juni 2024 - 6 U 112/23 vor (BI. 859 LG-Akte), welches bei Zu-
grundelegung eines wirksamen Kaufvertrages einen Anspruch gegen die Bundesrepu-
blik Deutschland wegen eines unwirksamen Teilrlicktritts bejahte. Dennoch hat es die
Beklagte im Rahmen des seitens der Kammer bis zum 24.07.2024 gewahrten Schriftsatz-
nachlasses unterlassen, zur Preisverordnung vorzutragen, bringt aber in der Berufungs-
erwiderung selbst vor, dass sie die Rechtsprechung des 6. Zivilsenates des Oberlandes-
gerichts KéIn zu einer grundsatzlichen Neubewertung der Sach- und Rechtslage veran-
lasst habe und sie an ihrer Auffassung, dass es sich bei dem im Rahmen des Open-Hou-
se-Verfahrens ausgelobten Preis von 4,50 EUR/pro PfH-Maske um einen angemessenen
Marktpreis handele, nicht mehr festhalte (Bl. 301 GA). Die Beklagte konnte auch nicht
darauf vertrauen, dass das Gericht einen bestimmten Gesichtspunkt - hier die Frage der
Wirksamkeit des Vertrages - fur unerheblich halten wlrde. Vielmehr heift es im Proto-
koll der Verhandlung: "Im Zuge der ausfuhrlichen Erdrterung legt die Kammer dar, dass
die bisherige Rechtsprechung in Anbetracht der von den Parteien behandelten Entschei-
dung des 6. Zivilsenates des Oberlandesgerichts Kéln vom 21.06.2024 - 6 U 112/23 - in
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den Folgeberatungen der Kammer noch einmal Gberprift werden wird. Dies gilt auch in
Anbetracht der auf den 19.07.2024 anstehenden Verkindung einer weiteren Berufungs-
entscheidung des 6. Zivilsenates in dem vor der Kammer unter 1 O 221/22 gefiihrten
Rechtsstreit (Berufungsaktenzeichen 6 U 101/23)" (Bl. 859 LG-Akte).

(b) Die Beklagte hatte zudem Kenntnis von den entscheidungserheblichen Tatsachen
und hatte bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt auch die Entscheidungserheblich-
keit der Tatsachen zur Preisverordnung erkennen kénnen. Der wissenschaftliche Dienst
des Deutschen Bundestages hat im September 2020 einen "Sachstand" zu "Einzelfra-
gen zur Verordnung PR Nr. 30/53 Uber die Preise bei 6ffentlichen Auftragen" erstellt und
nimmt darin auch ausdricklich Bezug auf die COVID-19-Pandemie (BI. 580 GA). Auf Fra-
ge Nr. 8 in der Kleinen Anfrage der Abgeordneten T. R., BP. MD. und weiterer Abgeord-
neter vom 19.10.2020, wie eine mégliche Abweichung des im Open-House-Verfahrens
vorgegebenen garantierten Abnahmepreises vom Marktpreis vor dem Hintergrund der
Preisverordnung bewertet werde, antwortete die Bundesregierung, dass das BMG die
Einschatzung, dass ein Verstol gegen die Verordnung PR Nr. 30/53 vorliege, nicht tei-

le (BT-Drucksache 19/23487, Bl. 570 GA). In einer weiteren Kleinen Anfrage der Abge-
ordneten T. R., CJ. CH. und anderer Abgeordneter zum Thema "Maskenbeschaffung wah-
rend der Corona-Pandemie" vom 16.04.2021 wurde (Frage 18) gefragt, ob das BMG bei
den Auftrdgen an die Firma DO. die Vorgaben der Preisverordnung Nr. 30/53 eingehal-
ten habe. Die Antwort der Bundesregierung hierzu lautete, dass fur marktgangige Leis-
tungen nach § 4 Absatz 1 der Verordnung PR Nr. 30/53 die im Verkehr Ublichen preis-
rechtlich zulassigen Preise nicht Gberschritten werden dirften. Bei PSA handele es sich
um marktgangige Leistungen. Die preisrechtlich zuldssigen Preise seien nicht Uberschrit-
ten worden (BT-Drucksache 19/28560, Bl. 587 GA). Dafur, dass die Beklagte Kenntnis
von den entscheidungserheblichen Tatsachen zur Preisverordnung hatte und nicht ent-
sprechend der prozessualen Sorgfalt handelte, spricht auch die Antwort des Parlamen-
tarischen Staatssekretars, QP. FH., vom 23. Januar 2025 auf die Frage des Abgeordne-
ten QM. WV., seit wann die Bundesregierung der Auffassung sei, dass der im Jahre 2020
im Zusammenhang mit dem Open-House-Verfahren zur Beschaffung von Schutzmasken
durch die Bundesregierung festgelegte Fixpreis von 4,50 EUR zu hoch gewesen sei: "Der
gerichtliche Vortrag des Bundesministeriums fur Gesundheit vom Dezember 2024 zum
Preisrecht hat ausschlieflich zivilprozessuale Grinde. Die Verordnung PR Nr. 30/53 Uber
die Preise bei dffentlichen Auftragen wird, wie andere Fragestellungen auch, im Rahmen
der moglichen Prozessstrategien thematisiert." (BT-Drucksache 20/14639, Bl. 597 GA).

SchlieBlich hat die Beklagte selbst im April 2020 Vertrage, u.a. mit der B. AG, Uber die
Beschaffung medizinischen Materials abgeschlossen, die jeweils auf die Verordnung
Nr. 30/53 oder einen etwaigen Selbstkostenpreis Bezug nehmen.

(c) Es handelt sich schlieBlich hinsichtlich des Vortrages der Beklagten zum betriebsspe-
zifischen Preis auch um streitigen Vortrag. Die Kldgerin hat hinreichend schlissig - auf
das Vorbringen der Beklagten zur Preisverordnung - vorgebracht, dass sie keine sog.
"Newcomerin" auf dem Markt fur medizinische Produkte gewesen sei. Sie hat unter Vor-
lage von vier Rechnungen (BI. 539 ff. GA), die Einzelpreise flir FFP2 Atemschutzmasken
von 5,10 EUR (BI. 540 GA) und 4,85 EUR (BIl. 542 GA) sowie fur "MNS OP Maske Typ II"
von 0,90 EUR (BI. 541 GA) ausweisen, vorgetragen, dass sie bereits seit Ende Marz 2020
medizinische Schutzausristung angeboten und Preise erzielt habe, die Uber der Preis-
vereinbarung im Rahmen des Open-House-Verfahrens lagen (Bl. 423 GA). Insoweit unter-
scheidet sich die vorliegende Fallgestaltung in tatsachlicher Hinsicht von derjenigen, die
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der Entscheidung des 18. Zivilsenates des Oberlandesgerichts KéIn vom 15. Mai 2025 -
18 U 97/23 zugrunde lag; der dortige Klager hatte unstreitig erstmalig Schutzmasken an-
geboren (juris Rn. 119).

bb) Gemal § 12 Abs. 2 der aktuellen PreisVO 30/53 gilt fir 6ffentliche Auftrage vor

dem 01.04.2022 die Verordnung in der bis zum Ablauf des 31.03.2022 geltenden Fas-
sung (PreisVO 30/53 a.F.). Die PreisVO 30/53 a.F. ist gemaR ihres § 2 Abs. 1 insbesonde-
re auf alle 6ffentlichen Auftrdge des Bundes anwendbar. Offentliche Auftréage im Sinne
der PreisVO 30/53 sind alle Auftrage des Bundes, der Lander, der Gemeinden und Ge-
meindeverbande und der sonstigen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, die
sich auf ein Austauschverhaltnis beziehen, wie etwa bei einem Kaufvertrag (Voll in: Ga-
briel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 4. Auflage 2024, § 21 Rn. 24 und 28). Zwar
raumt die Beklagte selbst ein, dass die Intention des Open-House-Verfahrens, nament-
lich einen einheitlichen Preis vorzugeben, dem Korrektiv des 6ffentlichen Preisrechts
entgegenstehe (Bl. 303 GA), jedoch kann sich die Beklagte - so auch der 18. Zivilse-

nat des Oberlandesgerichts KoIn - durch die Wahl des Open-House-Verfahrens an sich
nicht der PreisVO 30/35 a.F. als unmittelbar geltendem deutschen Recht entziehen, zu-
mal die PreisVO 30/53 a.F. gerade den Fiskus und die Gemeinschaft der Steuerzahler
vor zu hohen Preisen schitzen soll (OLG KéIn, Urteil vom 15. Mai 2025 - 1-18 U 97/23, ju-
ris Rn. 109). Soweit die Klagerin unter Bezugnahme auf ein Rechtsgutachten von QO.
ON. (BI. 806 ff. GA) bereits die Anwendbarkeit der Preisverordnung bei einem Open-Hou-
se-Verfahren unter Anwendung des vergaberechtlichen Auftragsbegriffs verneint, kann
dem nicht gefolgt werden. Das &ffentliche Preisrecht knipft - nach dem Wortlaut des § 2
Abs. 1 PreisVO 30/53 a.F. - ausschlieBlich an die 6ffentlich-rechtliche Eigenschaft des
Auftraggebers an; lediglich § 2 Abs. 3 erweitert den persdnlichen Anwendungsbereich.
Dabei ist der Auftragsbegriff weiter als der des § 103 GWB (Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrankungen), was seine Rechtfertigung darin findet, dass das Preisrecht unabhangig
vom Vergaberecht sicherstellen soll, dass bei zu schlieBenden Vertragen grundsatzlich
"verkehrsubliche" Preise zum Zuge kommen, also Preise, die sich am Markt "bewahrt"
haben (Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Muller/Hoffjan/Muller, Preise und Preisprifungen bei 6f-
fentlichen Auftragen, 10. Auflage 2024, VO PR Nr. 30/53 § 51 Rn. 31, 38 und 40e zu sog.
Zulassungssystemen wie das Open-House-Verfahren).

Ein Ausnahmetatbestand nach § 2 Abs. 2 (6ffentliche Unternehmen im Wettbewerb mit
privaten Unternehmen) bzw. Abs. 5 PreisVO 30/53 a.F. (Bauleistungen) liegt nicht vor.

cc) Der zwischen den Parteien geschlossene Vertrag ist nicht wegen eines VerstoRes ge-
gen § 1 Abs. 3 PreisVO 35/53 a.F. gemaR § 134 BGB teilweise nichtig mit der Folge, dass
ein niedriger Preis maRRgeblich ware; dies hat die Beklagte nicht schllssig dargelegt.

(1) § 1 Abs. 3 VO PR Nr. 30/53 bestimmt, dass flir Leistungen auf Grund 6ffentlicher Auf-
trdge hohere Preise nicht gefordert, versprochen, vereinbart, angenommen oder ge-
wahrt werden dirfen, als nach den Bestimmungen dieser Verordnung zulassig ist. Diese
Norm ist ein Verbotsgesetz im Sinne von § 134 BGB, weshalb entgegenstehende Rechts-
geschafte nichtig sind. Der Vertrag ist jedoch nicht im Ganzen nichtig, sondern gilt als
zum zulassigen Preis zustande gekommen (Brining in: MUKoWettbR, 4. Auflage 2022,
OffAuftrPrV, § 1 Rn. 32). Es handelt sich somit grundsatzlich um eine bloRe Teilnichtig-
keit im Hinblick auf die Preisabrede, im Ubrigen bleibt der Vertrag jedoch wirksam (Bri-
ning, aa0, § 1 Rn. 18). Im Fall der Héchstpreisliberschreitung erfolgt die Abanderung im
Hinblick auf die Hohe des Preises ipso jure und gerade nicht aufgrund vertragsparteili-

- Seite 19 von 46 -



111

112

113

114

115

cher Willenserklarung (Brining, aaO § 1 Rn. 32; zum Ganzen OLG Kéln, Urteil vom 15.
Mai 2025 - 1-18 U 97/23, juris Rn. 113).

(2) Vorrangig mafRgeblich ist grundsatzlich der verkehrsubliche Preis fir marktgangige
Leistungen im Sinne des § 4 PreisVO 30/53 a.F. Nur wenn dieser Marktpreis nicht fest-
gestellt werden kann (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 PreisVO 30/53 a.F.) oder "eine Mangellage vor-
liegt oder der Wettbewerb auf der Anbieterseite beschrankt ist und hierdurch die Preis-
bildung nach § 4 nicht nur unerheblich beeinflut wird" (§ 5 Abs. 1 Nr. 2 PreisVO 30/53
a.F.) dirfen [...] ausnahmsweise" Selbstkostenpreise vereinbart werden. In den Fallen
des § 5 Abs. 1 Ziffer 1 PreisVO 30/53 a.F. fiihrt die Formulierung "Selbstkostenpreise diir-
fen nur vereinbart werden..." nach herrschender Meinung nicht dazu, dass die Vertrags-
parteien die Wahl hatten, Selbstkostenpreise zu vereinbaren oder sich fir feste Prei-

se anstelle von Selbstkostenpreisen zu entscheiden. Vielmehr bedingt das liickenlose
Preissystem der Verordnung, dass Selbstkostenpreise vereinbart werden missen, wenn
die Voraussetzungen nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 PreisVO 30/53 a.F. gegeben sind. Dies ist na-
turgemaR auch nicht anders mdglich, da nach Nr. 1 ja gerade keine Preise gemal §§ 3
und 4 PreisVO 30/53 a.F. festgestellt werden kénnen (Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Mul-
ler/Hoffjan/Mlller, Preise und Preisprifungen bei ¢ffentlichen Auftragen, 10. Auflage
2024, VO PR Nr. 30/53 § 5 Rn. 2). In diesen Fallen stellt die Vereinbarung eines nicht den
Selbstkostenpreisen entsprechenden Entgelts demgemal einen Verstols im Sinne des § 1
Abs. 3 PreisVO 30/53 a.F. dar (OLG KéIn, Urteil vom 15. Mai 2025 - 1-18 U 97/23, juris Rn.
114).

Der maligebliche Beurteilungszeitpunkt flr die Einhaltung der Hochstpreisgrenze ist je
nach Preistyp differenziert zu ermitteln. Im Fall von Marktpreisen (§ 4 Abs. 1), Selbstkos-
tenfestpreisen (§ 6 Abs. 1 u. 2) und Selbstkostenerstattungspreisen (§ 7) ist auf den Ver-
tragsschluss abzustellen, wenn und soweit darin die Festlegung des Preises erfolgt (Bri-
ning in: MiKoWettbR, 4. Auflage 2022, OffAuftrPrV § 1 Rn. 29), hier also auf den Zeit-
punkt, zu dem das Angebot der Klagerin den Zuschlag erhielt, mithin am 08.04.2020.

(3) Die Beklagte hat nicht dargelegt, dass der vorgegebene und dann vereinbarte Preis
von 4,50 EUR pro FFP2-Maske und 0,60 EUR pro OP-Maske héher gewesen ist als nach
den Bestimmungen der PreisVO 30/53 a.F. zuldssig. Sofern sich die Beklagte darauf be-
ruft, dass der Selbstkostenpreis mafgeblich gewesen sei, fehlt es mit Blick auf die Sys-
tematik der Verordnung, der sog. "Preistreppe" nach §§ 1 Abs. 1, 4, 5 PreisVO a.F. an der
Darlegung, dass kein vorrangiger Preistyp - hier der betriebssubjektive Preis - maRgeb-
lich war, wobei die Beklagte ohnehin in tatsachlicher Hinsicht mit ihrem weiteren Vor-
bringen prakludiert ist.

(a) Die Darlegungs- und Beweislast fur die tatsachlichen Voraussetzungen des Versto-
Bes gegen ein Verbotsgesetz tragt grundsatzlich derjenige, der sich auf die Nichtigkeit
des streitgegenstandlichen Rechtsgeschafts beruft. Nach der Rechtsprechung tragt dem-
entsprechend die Darlegungslast fur einen Versto8 gegen das Preisrecht nach allgemei-
nen Grundsatzen derjenige, der aus diesem VerstoR giinstige Rechtsfolgen ableitet (OLG
KéIn, Urteil vom 6. Februar 2025 - 8 U 38/23, juris Rn. 185 mwN), hier also die Beklagte.

(b) Flr die Ermittlung des verkehrsublichen Preises nach § 4 Abs. 1 PreisVO 30/53 a.F.
ist bei unvollkommenen Markten, auf denen - wie hier - flr die geforderte Leistung ver-
schiedene Preise gezahlt werden, auf den sog. betriebssubjektiven Preis abzustellen,
also auf den Preis, den der jeweilige Anbieter allgemein flr die gegenstandliche Leis-
tung erzielt (Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Muller/Hoffjan/Mdiller, 10. Auflage 2024, Preise
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und Preisprifungen bei &éffentlichen Auftragen, VO PR Nr. 30/53 § 4 Rn. 62). Dies ist in-

zwischen in § 4 Abs. 3 PreisVO n.F. normiert, war aber bereits vorher etabliert (BVerwG,
Urteil vom 13. April 2016 - 8 C 2/15 Rn 22, juris; Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Muller/Hoff-

jan/Muller, Preise und Preispriufungen bei 6ffentlichen Auftragen, 10. Auflage 2024, VO

PR Nr. 30/53 § 4 Rn. 61).

(aa) Die Beklagte hat nicht hinreichend substantiiert vorgetragen, dass keine wettbe-
werbliche Preisbildung bestanden hat. Voraussetzung fir die Feststellungen des ver-
kehrsiblichen Preises ist im ersten Schritt, dass eine wettbewerbliche Preisbildung in ei-
nem funktionierenden Markt vorliegt. Hierzu fihrt das Bundesverwaltungsgericht in sei-
nem Urteil vom 13. April 2016 - 8 C 2/15, BVerwGE 154, 387-403, juris Rn. 19 aus, dem
sich der Senat insoweit anschliel3t:

"Dass eine Leistung auf einem Markt angeboten und umgesetzt wird, fihrt nicht
zwangslaufig zur Bildung eines verkehrsiiblichen Preises im Sinne des § 4 Abs. 1 VO PR
Nr. 30/53. Diese Vorschrift setzt ndmlich voraus, dass der auf dem Markt (blicherweise
fiir die Leistung gezahlte Preis unter wettbewerblichen Bedingungen zustande gekom-
men ist. Daran kann es fehlen, wenn Wettbewerbsbeeintrachtigungen wie etwa ein Kar-
tell oder ein Abschotten des Marktes gegentiber einzelnen Anbietern eine wettbewerbli-
che Preisbildung verhindert haben. Ein nicht wettbewerblich zustande gekommener Preis
stellt keinen Marktpreis im Sinne des § 4 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53 dar. Das ergibt sich aus
dem systematischen Zusammenhang der Regelung mit § 1 Abs. 1 und 3 sowie § 5 Abs. 1
Nr. 2 VO PR Nr. 30/53, die den Marktpreisvorrang und dessen Grenzen bei Wettbewerbs-
verzerrungen normieren. Es folgt auch aus dem daraus abzuleitenden Sinn und Zweck
des Marktpreisvorrangs, die marktwirtschaftliche Ordnung und die Stabilitdt der wettbe-
werblich gebildeten Preise zu schutzen. § 4 Abs. 1 i.V.m. §§ 1, 5 VO PR Nr. 30/53 soll ver-
hindern, dass Marktmechanismen, die zur Bildung von Wettbewerbspreisen fiir bestimm-
te Leistungen gefiihrt haben, durch abweichende, hbhere Preisvereinbarungen fir 6f-
fentliche Auftrage gestoért werden. Als Marktpreis wird deshalb nur derjenige Preis einer
Leistung anerkannt und geschdtzt, der sich als Ergebnis eines tatsachlich vorgefunde-
nen, funktionierenden Wettbewerbs auf dem Markt fiir diese Leistung darstellt."

Die Beklagte behauptet lediglich pauschal, dass jedenfalls fiir den maRgeblichen Zeit-
raum von einem temporaren Marktversagen auszugehen sei, also keine unbeeinflusste
"wettbewerbliche" Preisbildung durch Angebot und Nachfrage mehr gewahrleistet gewe-
sen sei (Bl. 305 ff. GA). Soweit sie hierzu auf Ausziige aus dem Abschlussbericht des Un-
tersuchungsausschusses "Maske" des Bayerischen Landtages Bezug nimmt, kann hier-
aus zunachst nicht auf die Lage im gesamten Bundesgebiet geschlossen werden. Zwar
ist allgemein bekannt, dass zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses im April 2020 aufgrund
der sich zuspitzenden pandemischen Lage eine extrem hohe Nachfrage nach personli-
cher Schutzausristung bestand. Damit einhergehend waren deutschlandweit Bestande,
insbesondere an FFP2-Masken, aber auch sonstiger medizinischer Schutzartikel erheblich
reduziert oder nicht vorhanden. Jedoch bedeutet eine hohe Nachfrage an einem knap-
pen Gut allein nicht, dass - wie vom Bundesverwaltungsgericht gefordert - eine wettbe-
werbliche Preisbildung nicht méglich war. Hierzu flgt sich die von der Beklagten selbst
und von der Klagerin in den Prozess eingefuihrte Marktanalyse der NE. DN. Wirtschafts-
prufungsgesellschaft (Bl. 420 GA), die eine signifikante Erhéhung der Preise mit einem
Peak zwischen 23.03. und 20.04.2020 in einem durchaus vorhandenen Markt aufzeigt.

Soweit die Beklagte durch Vorlage von Angeboten verschiedener Anbieter belegen
mochte, dass keine wettbewerbliche Preisbildung stattgefunden habe, vermag dies ihr
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Vorbringen nicht zu untermauern. Aus der von der Beklagten eingeholten Marktanaly-
se ergibt sich zwar, dass es - jeweils den pandemischen Umstanden Rechnung tragend -
das im April und im August 2020 - nach Reisertickkehr - zu starken Anstiegen der Preise
kam und signifikante Preisunterschiede zu verzeichnen sind, eine Dysfunktion des Mark-
tes ergibt sich hieraus indes nicht. Die von der Beklagten vorgelegten Angebote von Lie-
feranten (Anlagenkonvolut BE 02, Bl. 342 ff. GA) lassen zwar nicht erkennen, ob diese
Angebote angenommen und welche Vertragsbedingungen vereinbart wurden. Aus ihnen
geht jedoch jedenfalls hervor, dass medizinische Schutzausristung, insbesondere FFP2-
und OP-Masken am Markt erworben werden konnten, wenn auch zu gestiegenen Preisen,
was angesichts der gestiegenen Nachfrage wirtschaftlich betrachtet plausibel ist. So hat
die Beklagte eine Reihe von Angeboten vorgelegt, bei denen der Preis fur FFP2-Masken
zwischen 2,85 EUR (BI. 345 GA) bzw. 2,97 EUR fur KN95-Masken (Bl. 343 GA) und 3,95
EUR lag und damit den Preis im Open-House-Verfahren jeweils - teilweise sehr deutlich -
unterschritt. Fir OP-Masken finden sich in den Angeboten Preise von 0,47 EUR bzw. 0,55
EUR, die ebenfalls unter dem Angebotspreis im Open-House-Verfahren liegen.

Auch der Verlauf des Open-House-Verfahrens spricht daflir, dass es einen verkehrsubli-
chen Preis auf einem funktionierenden Markt gab. Die Auslobung eines Preises von 4,50
EUR je FFP2-Maske und von 0,60 EUR je OP-Maske hatte bis zum Ablauf der Angebots-
frist nicht nur die Abgabe von einer Vielzahl von Angeboten interessierter Verkaufer zur
Folge. Sie fihrte wenige Wochen spater, ab Ende April, auch zu einer von der Beklagten
vorher so nicht im Ansatz erwarteten Anlieferungsspitze entsprechender Schutzausrus-
tung bei den eingeschalteten Logistikdienstleistern.

(bb) Uberdies liegt weder ein (vorrangiger) objektiver Marktpreis vor, noch fehlt es im
konkreten Fall an der Feststellbarkeit eines betriebssubjektiven Preises.

(aaa) Ein einheitlicher, objektiver Marktpreis auf dem allgemeinen Markt, der dem be-
triebssubjektiven Marktpreis noch vorgehen wiirde (Briining in: MiKoWettbR, 4. Auflage
2022, OffAuftrPrV § 4 Rn. 9), liegt nicht vor. Ein solch objektiver Marktpreis ist praktisch
fast nie auszumachen, allenfalls dann, wenn die jeweilige Leistung an einer Bérse gehan-
delt wird oder die Preise staatlich gebunden sind (Lieder in: Gabriel/Krohn/Neun, Hand-
buch Vergaberecht, 4. Auflage 2024, § 21 Rn. 64). Der von der Beklagten firr das Open-
House-Verfahren vorgegebene Preis von 4,50 EUR pro FFP2-Maske und 0,60 EUR pro OP-
Maske stellt keinen objektiven Preis dar. Es ergibt sich aus dem Vortrag der Parteien -
wie bereits dargestellt - ohne weiteres, dass zum mafRgeblichen Zeitpunkt FFP2-Masken
auch zu deutlich niedrigeren Preisen gehandelt wurden.

(bbb) Bei der Klagerin handelt es sich - anders als dies bezliglich des Klagers in der Ent-
scheidung des 18. Zivilsenates des Oberlandesgerichts Kdln der Fall war (OLG KoIn, Ur-
teil vom 15. Mai 2025 - I-18 U 97/23, juris Rn. 119) - jedoch nicht um eine sog. Newco-
merin. Dem diesbezlglich schlissigen Vortrag der Klagerin zu den von ihr am Markt er-
zielten Preisen ist die Beklagte nicht hinreichend substantiiert entgegengetreten; der
Vortrag der insoweit darlegungs- und beweisbelasteten Beklagten zum Fehlen eines be-
triebssubjektiven Preises ist demnach unzureichend.

Der maRgebliche betriebssubjektive Marktpreis ist der Preis, den der jeweilige Anbieter
fur die Leistung unter Wettbewerbsbedingungen auf dem Markt zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses auch anderweitig durchsetzen konnte, weil Verkehrsublichkeit voraus-
setzt, dass der ermittelte Preis tatsachlich wiederholt auf dem Markt gezahlt wird. Auf
die Preise anderer Unternehmer kommt es nicht an (BVerwG, Urteil vom 13. April 2016
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-8 C 2/15, , juris Rn. 22 ff. mwN; Briining in: MiKoWettbR, 4. Auflage 2022, OffAuftrPrv

§ 4 Rn. 9). Demgemal setzt die Ermittlung eines betriebssubjektiven Preises voraus,
dass der Anbieter zu eben diesem Preis eine Mehrzahl von Umsatzakten - unter Wettbe-
werbsbedingungen - getatigt hat (Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Muller/ Hoffjan/Mdller, 10.
Auflage 2024, VO PR Nr. 30/53 § 4 Rn. 64, beck-online). War ein Unternehmen bislang
auf dem relevanten Markt noch nicht tatig, fehlt es an mehreren Umsatzakten, sodass
ein betriebssubjektiver Preis nicht festgestellt werden kann. Dies hat flir sog. Newcomer
zur Konsequenz, dass fur deren Preis eine Selbstkostenprufung stattzufinden hat, wah-
rend die Preise der konkurrierenden Anbieter als Marktpreise festgestellt und ungeprift
bleiben. Ein Vergleich mit der Verkehrsiblichkeit von Preisen anderer Anbieter kommt je-
denfalls nicht in Betracht (MiiKoEuWettbR/Briining, 4. Aufl. 2022, OffAuftrPrV § 4 Rn. 11a,
beck-online).

Im hiesigen Verfahren gab die Klagerin ihr Angebot im Open-House-Verfahren am
08.04.2020 ab. Die erste von ihr zur Akte gereichte Rechnung fiir verkaufte FFP3-Atem-
schutzmasken datiert vom 12.03.2020 (Anlage BK 7, Bl. 539 GA), eines der vorgeleg-
ten weiteren Angebote (Anlage BK 8, Bl. 543 ff. GA) datiert bereits vom 30.03.2020 (BI.
559 GA), also jeweils vor dem Angebot im Open-House-Verfahren. Hinzu kommen Rech-
nungen vom 09.04.2020 (BI. 540 GA) vom 17.04.2020 (BI. 541 GA) und vom 21.07.2020
(Bl. 542 GA). Anhaltspunkte daflr, dass die Klagerin die in den Rechnungen enthalte-
nen Preise am Markt nicht durchgesetzt hat, sind weder erkennbar noch ist die Beklag-
ten dem hinreichend substantiiert entgegengetreten; insoweit gentigen das einfache Be-
streiten der Beklagten und der pauschale Verweis auf die Geschaftstatigkeit der Kladgerin
laut ihrer Internetseite nicht.

In Anlehnung an die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu sog. Newco-
mern genlgt dieses Vorbringen unter den besonderen Bedingungen wahrend der Coro-
na-Pandemie auch zur Feststellung des Vorliegens eines betriebssubjektiven Preises. Das
Bundesverwaltungsgericht, dem sich der Senat insoweit anschlieBt, fihrt zu sog. Newco-
mern aus (BVerwG, Urteil vom 13. April 2016 - 8 C 2/15, BVerwGE 114, 387-403, juris Rn.
25):

"Setzt ein neuer Anbieter die Leistung erstmals um, kann die Preispriifung, die nach § 9
VO PR Nr. 30/53 stets nachtraglich durchzufthren ist, anhand nachfolgender weiterer
Umsétze des Anbieters beurteilen, ob dieser den beim ersten Vertragsabschluss verein-
barten Preis flr die marktgangige Leistung auch bei spateren Abschllissen durchsetzen
konnte. Gleiches gilt in Fallen von Preiserh6hungen einschliel8lich der Anhebung von Lis-
tenpreisen (dazu Beifsel, in: Michaelis/Rhésa, Preisbildung bei 6ffentlichen Auftragen,
Stand Juni 2015, § 4 VO PR Nr. 30/53 S. 10 f. unter B.V.2.b). Auch hier lasst sich riick-
blickend ohne Weiteres feststellen, ob der Anbieter den héheren Preis nur einmal oder
auch bei spateren Umsétzen erzielen konnte. Welche Zeitrdume dabei in den Blick zu
nehmen sind, richtet sich nach den zeitlichen Grenzen des Marktes fur die umgesetzte
Leistung; regelméaBig werden mindestens die Umsatze innerhalb eines Jahreszeitraums
zu betrachten sein."

Nach diesen Grundsatzen ist hier malgeblicher Zeitraum der des Beginns der Pandemie,
namentlich Januar 2020 bis September 2020. Dieser Zeitraum der Hochphase zeichnete
sich durch den erhéhten Bedarf an medizinischer Schutzausristung aus, der Anlass fur
das von der Beklagten initiierte Open-House-Verfahren war. Auch die Beklagte legt die-
sen Zeitraum der von ihr beauftragten Marktanalyse der NE. DN. Wirtschaftsprifungs-
gesellschaft zugrunde. Fir diese Zeit Iasst sich - wie bereits dargelegt - feststellen, dass
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die Klagerin Umsatze wiederholt durchsetzen konnte. Es handelt sich bei dem von ihr im
Open-House-Verfahren erzielten Preis nicht um einen einmaligen Héchstpreis. Vielmehr
stellen sich die von der Klagerin erzielten Preise als Ausdruck der Wertschatzung - im
Sinne der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG, Urteil vom 13. April
2016 - 8 C 2/15, BVerwGE 114, 387-403, juris Rn. 23) - dar, die der Markt ihrer Leistung
zu einem bestimmten Zeitpunkt entgegengebracht hat.

dd) Auf das Vorgesagte Bezug nehmend, verdeutlicht die Entscheidung des Bundesver-
waltungsgerichts zu den sog. Newcomer-Fallen jedoch, dass in besonderen Situationen

das Konstrukt des betriebssubjektiven Preises bei der Ermittlung der Verkehrsublichkeit
nicht zu sachgerechten Ergebnissen fuhrt. Es bedarf daher im konkreten Fall nach Auf-

fassung des Senates der verfassungskonformen Auslegung des Merkmals des betriebs-

subjektiven Preises.

aaa) Der Senat teilt zunachst die Auffassung des Landgerichts Bonn in der Entscheidung
vom 16. April 2025 - 1 0 213/20 (S. 14), dass "der betriebssubjektive Preis dann versagt,
wenn es am Markt aufgrund plétzlicher Schwankungen bei Angebot und/oder Nachfrage
zu plétzlichen Anderungen des Marktpreises kommt. Genau dies ist vorliegend ab Mitte
Mérz 2020 der Fall gewesen. Es ist offensichtlich unbillig, einen Anbieter einer Leistung
nachtraglich an seinen Selbstkosten zuzlglich einer Gewinnmarge von 5 % festzuhalten,
wenn der urspriinglich ausgelobte Preis zumindest auch Ausdruck einer extremen Nach-
fragesteigerung in kirzester Zeit ist. Es muss daher seitens der Vertragspartei, die sich
auf § 134 BGB beruft, zumindest dargelegt werden, dass der ausgelobte Preis ersichtlich
nicht dem Betrag entsprechen kann, den der Anbieter am Markt tatsachlich bei einem
anderen Abnehmer hétte erzielen kénnen. Anders als in den Zeiten "normaler" Marktent-
wicklung kann also auf einen Vergleich mit den aufgerufenen Preisen anderer Wettbe-
werber, gegebenenfalls sogar auf eine bloBe Plausibilitdtskontrolle, nicht verzichtet wer-
den."

Soweit der 18. Zivilsenat hierzu ausfuhrt (OLG KéIn, Urteil vom 15. Mai 2025 - [-18 U
97/23, juris Rn. 122), dass es die Situation nicht rechtfertige, von der Systematik der
PreisVO 30/53 abzuweichen und ausnahmsweise nicht den betriebssubjektiven Preis,
sondern eine Bandbreite an objektiven allgemein verkehrsiblichen Preisen als MaRstab
und Obergrenze zugrunde zu legen, nur um zu verhindern, dass die Anbieter sich mit ei-
nem Selbstkostenpreis nebst Gewinnzuschlag zufriedengeben mussten, kann dem ent-
gegengehalten werden, dass sich der Preisanstieg zwar in den Selbstkosten und den
Preisen wiederspiegelt, die die Anbieter ihrerseits aufbringen mussten, um sich die ent-
sprechende Ware zu beschaffen. Gleichwohl ist anzunehmen, dass die Lieferanten aber
angesichts der auf dem Weltmarkt schnell angestiegenen Preise - jedenfalls teilweise

- Ware zu deutlich geringeren Preisen bezogen haben. Es ist - angesichts der Zielrich-
tung der Beklagten, namentlich von weltweiten Lieferketten, insbesondere nach China,
zu profitieren - unlauter, die Lieferanten nunmehr darauf zu verweisen.

bbb) Die Argumentation des Landgerichts Bonn, die eine Korrektur des betriebssubjekti-
ven Preises Uber eine Billigkeit vornimmt, findet seine Entsprechung in der nach Auffas-
sung des Senates gebotenen verfassungskonformen Auslegung.

Ausgangspunkt der verfassungskonformen Auslegung ist die Entscheidung des Gerichts-
hofs der Europaischen Union vom 2. Juni 2016 - C-410/14 (juris Rn. 47), in der es heil3t,
dass ein Zulassungsverfahren zu einem Vertragssystem wie das im Ausgangsverfahren
in Rede stehende [mittels dessen eine 6ffentliche Einrichtung Waren auf dem Markt er-
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werben will, wobei sie wahrend der gesamten Laufzeit dieses Systems mit jedem Wirt-
schaftsteilnehmer, der sich verpflichtet, die betreffenden Waren zu im Vorhinein festge-
legten Bedingungen zu liefern, einen Vertrag schliel$t] im Einklang mit den Grundregeln
des AEU-Vertrages ausgestaltet und durchgefihrt werden muss, insbesondere mit den
Grundsatzen der Nichtdiskriminierung und der Gleichbehandlung der Wirtschaftsteilneh-
mer sowie dem sich daraus ergebenden Transparenzgebot.

Ahnliches formuliert die 1. Vergabekammer des Bundes - VK 1-31/18 (Anlage BK 2 BI.
466 ff. GA):

"In Erfiillung seiner Verpflichtung zur wirtschaftlichen Beschaffung hat sich der 6ffent-
liche Bedarfstrager in einem Open-House-Zulassungsverfahren daher auf eine entspre-
chende Preisvorgabe zu beschranken, die aus Griinden der Gleichbehandlung gerade
nicht an der unternehmerischen Kalkulation einzelner Marktteilnehmer, sondern an einer
Prognose auszurichten ist, dass mit diesem Preis der Beschaffungsbedarf tatsachlich am
Markt realisierbar ist. Es obliegt in der Folge den Marktteilnehmern zu entscheiden, ob
sie sich zu diesem Preis an dem Open-House-Verfahren wirtschaftlich beteiligen kénnen
oder nicht." (Bl. 482 GA)

Diesem MafRstab wird - wie bereits unter dd) aaa) gezeigt - die Anwendung der Mafsta-
be des betriebssubjektiven Preises (und damit verbunden der Ruckgriff auf die Stufe des
Selbstkostenpreises) nicht gerecht. Vielmehr verstot die Anwendung des betriebssub-
jektiven Preises in der konkreten Situation gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Die Anwendung die-
ses Preises flhrt zu einer nachtraglichen Anpassung der von der Beklagten vorgegebe-
nen Preise bei einzelnen Teilnehmern und dies in individueller Hohe und abhangig da-
von, welchen Preis der Teilnehmer am Markt bereits seinerseits erwirken konnte. Dies
bedeutet, dass die hiervon betroffenen Teilnehmer am Open-House-Verfahren im Ver-
gleich zu anderen Teilnehmern den gleichen Verpflichtungen - hier insbesondere die
fristgerechte Lieferung der Waren - unterliegen, indes die Gegenleistung im Wege der
Preiskorrektur nachtraglich herabgesetzt wird.

Diese Ungleichbehandlung der Teilnehmer am streitgegenstandlichen Open-House-Ver-
fahren hat auch keinen sachlichen Grund im Sinne eines Rechtfertigungstatbestandes.
Die Preisverordnung - jedenfalls in der a.F. - verfolgt das Ubergeordnete Ziel, auch bei
Beschaffungsvorgangen der éffentlichen Hand eine marktwirtschaftliche Preisbildung

zu ermoglichen. Durch die Vorgaben der PreisVO Nr. 30/53 soll verhindert werden, dass
Marktmechanismen, die zur Bildung von Wettbewerbspreisen fiir bestimmte Leistungen
geflhrt haben, durch abweichende, héhere Preisvereinbarungen fir éffentliche Auftrage
gestort werden. Hintergrund dieser Zwecksetzung ist, dass sich die staatliche Beschaf-
fungstatigkeit von derjenigen privater Auftraggeber unterscheidet. Zum einen dient die
Nachfragetatigkeit der 6ffentlichen Hand am Markt grundsatzlich der Erfillung von Uber-
geordneten staatlichen Aufgaben und erfolgt nicht mit der Absicht der Gewinnerzielung.
Zum anderen ist der Staat - anders als private Marktakteure - jedenfalls nicht vollstan-
dig den Marktkraften unterworfen, da er seine finanziellen Mittel durch Steuer- und Ab-
gabeerhebung erhalt und damit faktisch nur einem sehr eingeschrankten Insolvenzrisi-
ko unterliegt. Daraus folgt, dass jedenfalls die Gefahr besteht, dass sich die staatliche
Beschaffung am Markt nach anderen als wirtschaftlichen Erwagungen vollzieht und der
Staat letztlich zu héheren Preisen beschafft als ein privater Nachfrager. Das soll durch
die VO PR Nr. 30/53 vermieden und damit gleichzeitig die Aufrechterhaltung des Markt-
preisniveaus sichergestellt werden (Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 4. Auf-
lage 2024, § 21 Offentliches Preisrecht, C. Vorgaben der VO PR Nr. 30/53, Rn. 4). Die Re-
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gelung des Marktpreisvorrangs schitzt - so das Bundesverwaltungsgericht - die Stabili-
tat des wettbewerblich gebildeten Marktpreises nicht wegen dessen "Richtigkeit", son-
dern allein, weil der Marktpreis sich als Produkt des marktwirtschaftlichen freien Wettbe-
werbs darstellt. Kann ein Anbieter auf einem unvollkommenen Markt einen bestimmten
Preis durchsetzen, bildet dies die Wertschatzung der auf der Nachfrageseite stehenden
Marktteilnehmer fur seine Leistung ab und bestimmt den fir diese seine Leistung markt-
Ublichen Preis (BVerwG, Urteil vom 13. April 2016 - 8 C 2/15, BVerwGE 114, 387-403, ju-
ris Rn. 23).

Im konkreten Fall hat die Beklagte durch das Open-House-Verfahren und die Vorgabe der
Preise fur die nachgefragten medizinischen Schutzprodukte gerade nicht ein bestehen-
des Marktpreisniveau sichergestellt, sondern aus anderen Erwagungen, namentlich zur
Erhaltung des Gesundheitswesens die staatliche Beschaffung vollzogen, wobei gerade
Lieferketten sog. Newcomer genutzt werden sollten. Zwar kann bzw. soll die Preisverord-
nung dieser Gefahr staatlichen Eingreifens grundsatzlich begegnen. Jedoch darf dies -
wie auch der Gerichtshof der Europaischen Union schon gefordert hat - nicht mittels ei-
ner Ungleichbehandlung der Marktteilnehmer - hier der Lieferanten - erfolgen. Im Wege
der verfassungskonformen Auslegung ist zu verlangen, dass die Vertragspartei, die sich
auf § 134 BGB beruft, zumindest darlegt, dass der ausgelobte Preis ersichtlich nicht dem
Betrag entsprechen kann, den der Anbieter am Markt tatsachlich bei einem anderen Ab-
nehmer hatte erzielen kénnen, wozu - wie es auch die Klagerin vorschlagt - auch ein Ver-
gleich mit den Preisen anderer Anbieter am Markt zahlt.

Soweit der 18. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Kdln die Auffassung vertritt, dass ge-
rade der &ffentliche Auftraggeber, hier die Beklagte, zum Schutz der Steuerzahlerge-
meinschaft grundsatzlich an die Preisverordnung (und die damit einhergehenden Grund-
satze der Ermittlung des verkehrsilblichen Preises) gebunden sei und diese Bindung
nicht einfach durch die Wahl eines bestimmten Vergabeverfahrens umgehen kénne (OLG
KéIn, Urteil vom 15. Mai 2025 - I-18 U 97/23, juris 123), liberzeugt dies fur den Fall ei-
nes schnellen und extremen Preisanstieges, wie im Rahmen der Pandemie nicht. Es kann
nicht zu Lasten derjenigen Lieferanten, die das staatliche Bedlrfnis nach schneller Wa-
renbeschaffung befriedigen, gehen, dass der éffentliche Auftraggeber selbst das Markt-
preisniveau vorgibt und sodann - auch noch punktuell - Gber die Preisverordnung "korri-
giert".

Soweit die Klagerin hinsichtlich eines etwaigen sachlichen Grundes auf die Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts, Beschluss vom 12. November 1958 - 2 BvL 4/56,
BVerfGE 8, 274-332 verweist (Bl. 417 GA), dessen Regelungszweck es war, durch Einwir-
kung auf die Preise Gefahren abzuwehren, die dem gesamten wirtschaftlichen, sozialen
und politischen Leben durch ungestiime Preisentwicklung drohen kénne (juris Rn. 140
f.), vermag dies nicht zu Uberzeugen. Das Preisgesetz steht in keinem Zusammenhang
zur europarechtlich implementierten Preisverordnung.

ccc) Diese korrigierenden Malstabe zugrunde gelegt, fehlt es an Vortrag der Beklagten
dazu, dass der von ihr ausgelobte Preis nicht dem Betrag entspricht, den die Lieferanten
bei einem anderen Abnehmer hatten durchsetzen kdnnen. So tragt die Beklagte nicht
dazu vor, welche Beschaffungsversuche sie auBerhalb des Open-House-Verfahrens kon-
kret unternommen hat und wie sich die erzielten bzw. erzielbaren Preise dargestellt hat-
ten.
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Auch eine sekundare Darlegungslast der Klagerin besteht nicht. Das Open-House-Verfah-
ren veranlasste eine Vielzahl von Lieferanten zu einem Vertragsschluss mit der Beklag-
ten und verursachte eine Anlieferungsspitze ab Ende April 2020. NaturgemaR kénnen
diese Anbieter, die sich gerade aufgrund des ausgelobten Preises der Beklagten auf das
Vertragsverhaltnis mit ihr einlassen, nicht darlegen, zu welchem Preis sie die beschafften
Masken stattdessen weltweit hatten verauBern kénnen. Hierzu hatte keine Veranlassung
bestanden und hatten die Lieferanten in den meisten Fallen auch keine Méglichkeit ge-
habt, da sie ja gerade vertraglich an die Beklagte gebunden waren.

ee) SchlieBlich ist es der Beklagten auch nach Treu und Glauben gemaR § 242 BGB
verwehrt, sich auf die behauptete Teilnichtigkeit nach § 134 BGB in Verbindung mit

§ 1 Abs. 3 VO PR Nr. 30/35 a.F zu berufen. Es liegt ein Ausnahmefall dahingehend vor,
dass sich das Berufen auf die Nichtigkeit des Vertrages als unzulédssige Rechtsausibung
(§ 242 BGB) darstellt. Der Beklagten ist die Berufung auf die Nichtigkeit des mit der Kla-
gerin geschlossenen Open-House-Vertrages indes nicht bereits deswegen verwehrt, weil
sie den Inhalt des Vertrages vorgegeben und damit fir den (behaupteten) Verstol’ ge-
gen § 1 Abs. 3 der VO PR Nr. 30/53 a.F. verantwortlich zeichnet. Denn nicht jedes rechts-
oder pflichtwidrige Verhalten hat ohne weiteres zur Folge, dass die Auslibung der hier-
durch erlangten Rechtsstellung unzulassig wird. Treuwidriges Verhalten eines Vertrags-
partners kann zwar dazu fuhren, dass ihm die Ausubung eines Rechts zu versagen ist,
wenn er sich dieses Recht gerade durch das treuwidrige Verhalten verschafft hat, was
der Beklagten vorliegend jedoch nicht vorgeworfen werden kann. Lasst sich, wie hier,
ein zielgerichtetes treuwidriges Verhalten des Rechtsausibenden nicht feststellen, muss
durch eine umfassende Abwagung der maRgeblichen Umstande des Einzelfalls ent-
schieden werden, ob und inwieweit ihm die Durchsetzung seiner Rechtsposition nach
Treu und Glauben verwehrt sein soll (zum Ganzen BGH, Urteil vom 20. Juli 2012 - V ZR
217/11, juris Rn. 17 mwN).

Im konkreten Fall ist der Beklagten ausnahmsweise die Berufung auf § 134 BGB bei Ab-
wagung aller Umstande zu versagen. Zunachst hat die Beklagte - wie bereits ausge-
fuhrt - im Rahmen des von ihr gewahlten Open-House-Verfahrens den Inhalt des abzu-
schlieBenden Vertrages nebst Leistungsbeschreibung und insbesondere den Stlickpreis
von 4,50 EUR flr FFP2-Masken bzw. 0,60 EUR flr OP-Masken einseitig festgesetzt. Es
war den Lieferanten nur méglich, die Stlickzahl zu bestimmen; auf den hier malRgebli-
chen Stickpreis hatten sie keinerlei Einfluss. Damit ware ein etwaiger VerstoS gegen

die PreisVO Nr. 30/53 a.F. ausschlieBlich auf ein Fehlverhalten der Beklagten zurtickzu-
fuhren, wahrend den Verkaufern als einzige Mdglichkeit, keinen Verstol8 zu begehen,

nur der komplette Verzicht auf ein Angebot geblieben ware. Zudem hatten die Verkau-
fer aus damaliger Sicht keine Veranlassung, den Kaufpreis aktiv auf Verkehrsublichkeit
zu Uberprifen. Sie hatten angesichts des groen Bedarfs an Schutzausristung von Be-
ginn an die Gewissheit, dass sie auf ein Angebot auch den Zuschlag erhalten wirden. Sie
mussten sich daher - anders als bei anderen, Ublichen Vergabeverfahren - nicht mit den
anderen Vergabeteilnehmern messen und zu keinem Zeitpunkt befirchten, keinen Zu-
schlag zu bekommen, weil sie keinen konkurrenzfahigen Preis geboten hatten. Im Vor-
feld der Angebotsabgabe war aus kaufmannischer Sicht daher nur rechnerisch zu prifen,
ob der gebotene Kaufpreis unter Beruicksichtigung unter anderem des Einkaufspreises,
der Fracht- und Logistikkosten sowie der erzielbaren Gewinnmarge als lukrativ anzuse-
hen war oder nicht.
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Hinzu kommt, dass die Beklagte gerade aus zeitlichen Grinden kein normales Vergabe-
verfahren gewahlt hat. Durch die einseitige Auslobung eines offensichtlich durchaus lu-
krativen Kaufpreises hat sich die Beklagte den Vorteil verschafft, dass die Lieferanten ei-
nen Anreiz hatten, groRe Mengen Masken und andere Schutzausriistung innerhalb weni-
ger Wochen vor allem in China zu beschaffen und gerade nach Deutschland zu liefern.
Dabei wollte die Beklagte gerade auch "Newcomer" mit bestehenden Handelsbeziehun-
gen nach China anwerben. Durch das schematische Abstellen auf das Verbot des § 1
Abs. 3 PreisVO Nr. 30/53 a.F. bliebe dieser Umstand nicht nur ganzlich unbericksichtigt,
sondern wirde dazu flhren, dass die gezogenen Vorteile bei der Beklagten und zumin-
dest die wirtschaftlichen Nachteile ausschliefflich und ohne Ausgleich bei den Lieferan-
ten verblieben. Zwar darf, wie der 18. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Kdln in seiner
Entscheidung vom 15. Mai 2025 - I-18 U 97/23 (juris Rn. 130) ausfihrt, nicht unberick-
sichtigt bleiben, dass die PreisVO 30/53 auch den Schutz des Fiskus vor zu hohen Preisen
und damit die Schonung finanzieller Mittel der 6ffentlichen Hand zu Ziel hat. Wie darge-
stellt, rechtfertigen aber die besonderen Umstande, insbesondere der Einsatz von Steu-
ermitteln zur Beschaffung essentiell wichtiger Schutzausristung durch Verschaffung ei-
nes Zeitvorteils, den Einsatz der Steuermittel. Die von der Beklagten ausgelobten hohen
Preise und ggf. wirtschaftlich nachteiligen Entscheidungen kénnen nicht zu Gunsten der
offentlichen Hand auf die Lieferanten abgewalzt werden (zum Ganzen auch: LG Bonn, Ur-
teil vom 16. April 2025 - 1 0 213/20, juris Rn. 99 f.).

Ferner darf im Rahmen der Gesamtabwagung nicht unbertcksichtigt bleiben, dass die
Beklagte die Mdglichkeiten hatte, die rechtlichen Rahmenbedingungen - insbesondere
einen etwaigen Verstol8 gegen die Preisverordnung - zu prifen und sich rechtlich bera-
ten zu lassen. Wie bereits gezeigt, muss ihr angesichts der von ihr selbst abgeschlosse-
nen Vertrage, u.a. mit der B. AG (BI. 785 ff. GA), die sich zum Selbstkostenpreis verhal-
ten, die etwaige Problematik bewusst gewesen sein. Auch hatte das hier fur die Beklagte
tatig gewordene Bundesgesundheitsministerium auf die Erfahrungen und Expertise an-
derer Bundesministerien bei der kurzfristigen Beschaffung von Waren unter Wahrung der
rechtlichen Vorgaben zuriickgreifen kénnen. Hingegen blieb den Lieferanten angesichts
der Kurzfristigkeit der Ablaufe kaum eine Méglichkeit, den Open-House-Vertrag umfas-
send rechtlich zu prufen.

SchlieRlich hat der Staat in der pandemiebedingten Krise ein besonderes Vertrauern der
Lieferanten, gerade der sog. Newcomer, in Anspruch genommen. Ein nunmehr formales
Beharren auf einer Rechtsposition - hier des behaupteten VerstoRes gegen die Preisver-
ordnung - stellt sich aus Sicht des Senates insgesamt als treuwidrig dar. Dies gilt umso
mehr als die Beklagte nur teilweise Einwande gegen im Open-House-Verfahren geschlos-
sene Vertrage erhoben hat, aber auch Vertrage mit Anbietern beanstandungslos zu den
ausgelobten Preisen abgewickelt hat.

b) Die Beklagte ist mit ihrem Schreiben vom 28.05.2020 nicht wirksam vom Vertrag zu-
rickgetreten. Die Rucktrittsvoraussetzungen nach §§ 433, 346 Abs. 1, 323 Abs. 1, 326
Abs. 5 BGB liegen nicht vor. Es fehlt unstreitig an einer ordnungsgemaRen Fristsetzung
zur Nacherfullung gemaR § 323 Abs. 1 BGB. Die Fristsetzung war nach § 323 Abs. 2 BGB
auch nicht entbehrlich.

aa) Zunachst war die Frist nicht ausnahmsweise nach § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB entbehr-
lich. § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB erklart die Fristsetzung fur entbehrlich, wenn der Schuldner
erstens die Leistung zu einem im Vertrag bestimmten Termin oder innerhalb einer be-
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stimmten Frist nicht bewirkt und zweitens der Glaubiger im Vertrag den Fortbestand sei-
nes Leistungsinteresses an die Rechtzeitigkeit der Leistung gebunden hat (relative Fix-
schuld).

Die insoweit ausschliellich in den von der Beklagten vorformulierten und damit der AGB-
Kontrolle unterfallenden Vertragsbedingungen enthaltene Vereinbarung eines "absoluten
Fixgeschaftes" (1) ist unwirksam (2). Auch eine darliiberhinausgehend individualvertrag-
liche Vereinbarung eines relativen Fixgeschaftes (3) oder eine einseitige Mitteilung der
Wesentlichkeit durch die Beklagte (4) liegen nicht vor. § 376 HGB flhrt zu keinem ande-
ren Ergebnis (5).

(1) Die von den Parteien in § 3.2. des Open-House-Vertrages getroffene Vereinbarung
sieht ein "absolutes Fixgeschaft" vor.

Mit der unter Ziffer 3.2. in den Satzen 3 und 4 des Open-House-Vertrages enthaltenen
Regelung: "Spatester Liefertermin ist der 30.04.2020 innerhalb der Geschaftszeiten ge-
mal S. 1. Bei Nichteinhaltung des spatesten Liefertermins entfallen die gegenseitigen
Pflichten der Vertragspartner; eine verspatete Lieferung stellt keine Erfullung des Ver-
trages durch den AN dar (absolutes Fixgeschaft).", wurde die Vereinbarung eines "ab-
soluten Fixgeschaftes" getroffen. Ein gesetzlich nicht definiertes absolutes Fixgeschaft
wird angenommen, wenn die Einhaltung der Leistungszeit nach dem Vertragszweck und
der gegebenen Interessenlage fur den Glaubiger derart wesentlich ist, dass - wie auch

in § 3.2. Satz 4 des Open-House-Vertrages zutreffend beschrieben - eine verspatete Leis-
tung keine Erflllung mehr darstellt (Grineberg in: Grineberg, BGB, 84. Auflage, 2025,

§ 323 Rn. 19). Die Nichteinhaltung der Leistungszeit begriindet demgemaR dauernde
Unmdglichkeit. Der Wortlaut der Regelung ist insoweit eindeutig, da nicht nur das Fix-
geschaft ausdriicklich als ein "absolutes Fixgeschaft" benannt, sondern dariber hinaus
auch die Rechtsfolgen zutreffend ausgeflhrt werden. Angesichts des klaren Wortlautes
ist diese Regelung aber von vornherein aus sich heraus und auch im Kontext mit den an-
deren in den Vertragsbedingungen des Open-House-Vertrages schriftlich fixierten Rege-
lungen keiner Auslegung dahingehend zuganglich, dass hiervon abweichend ein relati-
ves Fixgeschaft vereinbart werden sollte, hierzu unter aa) (2) (OLG Kdln, Urteil vom 21.
Juni 2024 - 1-6 U 112/23, juris Rn. 64).

(2) Entgegen der Auffassung des Landgerichts in der angefochtenen Entscheidung halt
§ 3 Ziffer 3.2. des Vertrages, der nicht nur die Setzung einer Nachfrist entbehrlich wer-
den lasst, sondern zudem auch den Anspruch auf die Gegenleistung, wie die Formulie-
rung in § 3 Ziffer 3.2. Satz 3 "bei Nichteinhaltung des spatesten Liefertermins entfallen
die gegenseitigen Pflichten der Vertragspartner" zeigt, der Inhaltskontrolle nach §§ 305
ff. BGB nicht stand.

(a) Die Bedingungen des Open-House-Vertrages sind unstreitig Vertragsgegenstand ge-
worden. Es handelt sich dabei um Allgemeine Geschaftsbedingungen im Sinne von § 305
Abs. 1 BGB, da die Klausel fir eine Vielzahl von Fallen vorformuliert in den ausgeschrie-
benen Vertragsbedingungen der Beklagten enthalten war (OLG Kéln, Urteil vom 9. Januar
2025 - 8 U 46/23, juris Rn. 89).

(b) Dabei unterliegt § 3 Ziffer 3.2. des Open-House-Vertrages auch der Inhaltskontrolle.

Sofern die Beklagte vorbringt, die streitgegenstandliche Fixabrede sei einer AGB-rechtli-
chen Inhaltskontrolle nicht zuganglich, da die Vereinbarung eines fixen Liefertermins Teil
der Beschreibung von Leistung und Gegenleistung sei (Bl. 269 GA), Uberzeugt dies nicht.
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Der Inhaltskontrolle entzogen sind nur solche Abreden (iber den unmittelbaren Leis-
tungsgegenstand (Looschelders in: N. BGB, Kommentar, 17. Auflage 2023, § 307 BGB
Rn. 42 mwN). Es ist nach dem im Blrgerlichen Recht geltenden Grundsatz der Privatau-
tonomie den Vertragsparteien im Allgemeinen freigestellt, Leistung und Gegenleistung
zu bestimmen; mangels gesetzlicher Vorgaben fehlt es insoweit regelmallig auch an ei-
nem Kontrollmal3stab. Dagegen sind Regelungen, die die Leistungspflicht des Verwen-
ders einschranken, verandern, ausgestalten oder modifizieren, inhaltlich zu kontrollie-
ren (BGH, Urteil vom 12. Marz 1987 - VIl ZR 37/86, BGHZ 100, 158-185, juris Rn. 52). Fur
die der Uberpriifung entzogene Leistungsbeschreibung verbliebt nur der enge Bereich
von Regelungen, ohne deren Vorliegen mangels Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit des
wesentlichen Vertragsinhalts ein wirksamer Vertrag nicht mehr angenommen werden
kann (BGH, Urteil vom 5. Oktober 2017 - Ill ZR 56/17, juris Rn. 15). Diese Voraussetzun-
gen liegen in Ansehung der Regelung des § 3 Ziffer 3.2. des Open-House-Vertrages nicht
vor. Die Klausel ist nicht Teil der Beschreibung von Leistung und Gegenleistung, sondern
die Leistungspflicht der Beklagten als Verwenderin - namentlich das Entstehen der Zah-
lungspflicht - wird hierdurch modifiziert. Mithin handelt es sich gerade nicht um eine far
den Bestand des Vertrags wesentliche Regelung.

Die Kontrollfahigkeit der Klausel kann auch nicht mit der Erwagung in Frage gestellt wer-
den, sie weiche im Sinne von § 307 Abs. 3 BGB nicht von Rechtsvorschriften ab, weil

§ 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB das relative Fixgeschaft gerade regele. Dies beruht auf einem Zir-
kelschluss, weil § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGG das relative Fixgeschaft nennt, aber nicht sein
Vorliegen in jeglichen Vertragen herbeifthrt, wie die Beklagte in anderem Zusammen-
hang zutreffend selbst annimmt (OLG Kéln, Urteil vom 21. Juni 2024 - 1-6 U 112/23, ju-
ris Rn. 65). Eine vertragliche Verpflichtung wird zu einem relativen Fixgeschaft, wenn
dem Schuldner die Wesentlichkeit der termingerechten Leistung vor Vertragsschluss
durch den Glaubiger mitgeteilt wird und dieser in Kenntnis der Wesentlichkeit der ter-
mins- oder fristgerechten Leistungserbringung den Vertrag schlielst (§ 323 Abs. 2 Nr. 2
BGB). Im Ubrigen sieht die Regelung ein Abweichen von § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB vor, da
sie nicht nur eine Entbehrlichkeit der Fristsetzung vorsieht, sondern eben auch - wie ge-
zeigt - ein absolutes Fixgeschaft beinhaltet.

(c) Die Regelung ist - jedenfalls im Kontext mit den Gbrigen vertraglichen Klauseln - we-
gen Intransparenz im Sinne von § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam. Nach § 307 Abs. 1
Satz 2 BGB kann sich eine unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners, die
gemal § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB die Unwirksamkeit der betreffenden Bestimmung zur
Folge hat, auch daraus ergeben, dass diese nicht klar und verstandlich ist. Das Transpa-
renzgebot verpflichtet den Verwender Allgemeiner Geschaftsbedingungen, Rechte und
Pflichten seiner Vertragspartner mdglichst klar und durchschaubar darzustellen. Der Ver-
wender muss folglich einerseits die tatbestandlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen
S0 genau beschreiben, dass fur ihn keine ungerechtfertigten Beurteilungsspielrdume ent-
stehen. Der Vertragspartner soll andererseits ohne fremde Hilfe mdglichst klar und ein-
fach seine Rechte feststellen kénnen, damit er nicht von deren Durchsetzung abgehal-
ten wird. Dabei ist auf die Erwartungen und Erkenntnismdglichkeiten eines durchschnitt-
lichen Vertragspartners des Verwenders im Zeitpunkt des Vertragsschlusses abzustel-
len (zum Ganzen BGH, Urteil vom 16. Januar 2020 - IX ZR 351/18, juris Rn. 24; so auch
BGH, Urteil vom 19. Mai 2016 - lll ZR 274/15, juris Rn. 26). Das Transparenzgebot gilt
auch flr das Hauptleistungsversprechen, das Preis- / Leistungsversprechen sowie im un-
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ternehmerischen Verkehr (Griineberg in: Griineberg, BGB, 84. Auflage 2025, § 307 Rn.
20 mwN).

Dem formularmaRBigen Open-House-Vetrag ist nicht klar zu entnehmen, in welchem Ver-
haltnis die in § 3 Ziffer 3.2. nach dem Wortlaut getroffene Vereinbarung eines absoluten
Fixgeschaftes mit der in § 6 Ziffer 6.1. des Open-House Vertrages getroffenen Regelung,
dass flr Sach- und Rechtsmangelanspriiche die gesetzlichen Vorschriften gelten, stehen
sollen, wie die Klagerin zutreffend rigt (Bl. 410 GA). Namentlich ist die Frage, ob bei ei-
ner Nichtlieferung (oder aber bei einer fristgerechten, aber mangelhaften Lieferung) der
Vertrag das Recht zur Nacherfillung ausschlief8t, nicht eindeutig geregelt. Dies folgt be-
reits daraus, dass nicht nur die Parteien, sondern auch die Beklagte selbst und verschie-
dene mit der Klausel befasste Spruchkérper, die "Fixklausel" jedenfalls im Kontext mit
den weiteren Regelungen jeweils unterschiedlich auslegen und ihre Auslegung teilweise
sogar im Laufe der Zeit gedndert haben.

Die Beklagte selbst vertrat zum Vertragsinhalt gegentber der Kldgerin zwei divergie-
rende Auffassungen. In der streitgegenstandlichen Klausel des Open-House-Vertrags
schreibt die Beklagte wortlich "absolutes Fixgeschaft". Auch unter Ziffer Il. 2.4) der Leis-
tungsbeschreibung ist formuliert, dass das Vertragssystem mit Ablauf des 30.04.2020
endet. Flankiert wird dies durch die in Ziff. 2 "FAQ Open-House-Verfahren" enthaltene
Antwort auf die Frage, ob Lieferungen nach dem 30.04.2020 akzeptiert wiirden. Darin
heillt es wiederum, dass der 30.04.2020 der spateste Liefertermin sei, es handele sich
um ein absolutes Fixgeschaft (Bl. 560 GA). Im hiesigen Klageverfahren vertrat die Be-
klagte hingegen zunachst die Auffassung, es sei mit § 3 Ziffer 3.2. des Vertrages ein rela-
tives Fixgeschaft vereinbart worden (Bl. 271 LG-Akte).

Auch seitens der bisher befassten Gerichte stehen sich - wie dem Senat aus anderen
Verfahren bekannt ist - unterschiedliche Auffassungen gegeniber. Einerseits wird ein ab-
solutes Fixgeschaft angenommen, wobei die 20. Zivilkammer des Landgerichts Bonn in
ihrem Urteil vom 12. Juli 2023 (20 O 49/22, juris Rn. 75) von dessen Wirksamkeit, der 6.,
8., 21. sowie der streitentscheidende Zivilsenat des Oberlandesgerichts KéIn (OLG Kéln,
Urteil vom 14. Mai 2025 - 26 U 17/24, juris) hingegen von dessen Unwirksamkeit ausge-
hen. DemgegenUber vertrat die 1. Zivilkammer des Landgerichts Bonn zunachst im (se-
natsbekannten) Urteil vom 21. April 2024 (1 O 183/20) eine differenzierende Auffassung,
wonach sie fur die Nichtlieferung ein absolutes Fixgeschaft und flr die Schlechtlieferung
ein relatives Fixgeschaft annimmt und begrindet dies im Einzelnen anhand der vertrag-
lichen Regelungen. In der angefochtenen Entscheidung vom 14.08.2024 (1 O 471/23)
kommt sie zu dem Schluss, dass die Fixabrede die Lieferung der angebotenen Ware an
sich, nicht aber die Lieferung mangelfreier Ware umfasse. Die Klausel sei im Zusammen-
spiel mit den weiteren Regelungen des Vertrags dahingehend auszulegen, dass sie auch
fur den Fall der fristgerechten, aber mangelhaften Lieferung greife.

Die Unterschiede in der Auslegung der Klausel durch die einzelnen Spruchkérper, die in-
zwischen seit mehreren Jahren in zahlreichen sog. Maskenfallen mit der Frage befasst
waren und sind, konnten in Bezug auf das Recht zur Nacherfullung nicht beigelegt wer-
den.

(d) Dies bedeutet auch, dass § 3 Ziffer 3.2. des Open-House-Vertrages derart unklar ist,
dass Zweifel bei der Auslegung nach § 305 c Abs. 2 BGB zu Lasten der Beklagten ge-
hen. Unklar gemaR § 305c Abs. 2 BGB sind Klauseln, bei denen nach Ausschépfung der in
Betracht kommenden Auslegungsmethoden ein nicht behebbarer Zweifel verbleibt und
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mindestens zwei unterschiedliche Auslegungen vertretbar sind (BGH, Urteil vom 14. Juni
2017 - IV ZR 161/16, juris Rn. 12). An der grundsatzlichen Vertretbarkeit der seitens der
Kollegialgerichte gefundenen Auslegungen der streitigen Ziffer des Open-House-Vertra-
ges bestehen keine Zweifel. Dass die Vertragspartner der Beklagten anhand der verwen-
deten Klausel nicht klar und einfach ihre Rechte feststellen kénnen, damit sie nicht von
deren Durchsetzung abgehalten werden, wie es die eingangs zitierte Rechtsprechung
(vgl. nur BGH, Urteil vom 16. Januar 2020 - IX ZR 351/18, juris Rn. 24) fordert, liegt auf
der Hand. Der Beklagten als Verwenderin ware es auch ohne weiteres moglich gewesen,
das Spannungsverhaltnis zwischen den Klauseln § 3 Ziffer 3.2. und § 6 Ziffer 6.1. des
Open-House Vertrages aufzulésen und eine klare Regelung zum Recht zur Nacherfullung
in den Vertrag aufzunehmen. Dem ist sie nicht nachgekommen, so dass die bestehenden
Zweifel zu ihren Lasten gehen.

(e) Die nach dem Wortlaut der Klausel § 3 Ziffer 3.2. getroffene formularmaRige Verein-
barung eines absoluten Fixgeschaftes ist des Weiteren gemaR § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB un-
wirksam. Insofern hat der Bundesgerichtshof bereits im Aluminiumkapsel-Fall entschie-
den, dass eine Formularbestimmung, die der Vereinbarung den Charakter des Fixhan-
delskaufs beimisst, ebenso Uberraschend im Sinne von § 3 AGB-Gesetz (jetzt § 305 ¢
BGB) wie unangemessen im Sinne von § 9 AGB-Gesetz (jetzt § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1
BGB) ist, wenn nicht die Voraussetzungen eines Fixgeschaftes auf der Grundlage der in-
dividualvertraglichen Abrede vorliegen (vgl. BGH, Urteil vom 17. Januar 1991 - VIII ZR
292/88, juris), da sie mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung nicht
vereinbar ist (vgl. BGH, Urteil vom 17. Januar 1990 - VIIl ZR 292/88, BGHZ 110, 88-98,
juris Rn. 23 und OLG KdlIn, Beschluss vom 24.Mai 2022 - 15 U 116/21, juris Rn. 10 und
14). Diese Auffassung wird auch nach der Schuldrechtsreform jedenfalls im Grundsatz
weiterhin vertreten (vgl. OLG KélIn, Beschluss vom 24.Mai 2022 - 15 U 116/21, juris Rn.
15; OLG Hamburg, Urteil vom 23. Januar 2013 - 13 U 198/10, juris Rn. 70 f.; LG Bamberg,
Urteil vom 11. Februar 2020 - 13 O 117/19, juris Rn. 104 ff.; LG Bonn, Urteil vom 19. Ja-
nuar 2022 - 20 0 191/20, juris Rn. 80; nur beziglich der unangemessenen Benachteili-
gung a.A. OLG Bamberg, Urteil vom 5. Marz 2021 - 3 U 68/20, juris Rn. 97) und Schrift-
tum (vgl. Fornasier in: MiKo-BGB, 9. Auflage, 2022, § 305c Rn. 15; Wurmnest in: MKo-
BGB 9. Auflage, 2022, § 309 Nr. 4 Rn. 15; Weiler in: BeckOGK/Weiler, § 309 Nr. 4 BGB Rn.
72 [Stand: 01.12.2024]; Grunewald in: MUKo-HGB, 6. Auflage, 2025, § 376 Rn. 14; Achil-
les in: EBJS, HGB, 4. Auflage, 2020. § 376 Rn. 14; nur bezuglich der unangemessenen Be-
nachteiligung a.A. Schwartze in: BeckOK-HGB, § 376 Rn. 5 [Stand:01.01.2025]).

Die vdllige Freistellung der Beklagten als Klauselverwenderin von dem Erfordernis der
Fristsetzung ist jedenfalls wegen einer fur die Lieferanten gegebenen unangemessenen
Benachteiligung im Sinne von § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht wirksam. Auf die Plat-
zierung der Fixklausel im Vertragstext und ihre Erkennbarkeit kommt es insofern nicht
entscheidend an. Dem berechtigten Interesse der Beklagten, kurzfristig einwandfreie,
sofort verwendbare Schutzmasken zu beschaffen, konnte auch ohne eine solche Klau-
sel und mit kurzer Nachfristsetzung Rechnung getragen werden (vgl. zur Unwirksamkeit
auch der formularmaBigen Vereinbarung relativer Fixgeschafte Wurmnest in: MUKoBGB,
BGB, 9. Auflage 2022, § 309 Nr. 4 Rn. 15, explizit zu Vertragen mit Unternehmern).

Soweit das Landgericht, dem die Beklagte folgt, in der angefochtenen Entscheidung, (BI.
277 GA), argumentiert, dass angesichts der Mangellage auf dem Markt fir medizinische
Schutzausrlstung die Beklagte mit dem Open-House-Verfahren ein Vorgehen wahlte, bei
dem sie keinerlei Entscheidungsmadglichkeiten hinsichtlich der Wahl der Vertragspartner
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hatte und daher solche Vertragspartner, die es nicht einmal schafften, innerhalb der Ver-
tragslaufzeit die Vertragserfullung zu bewerkstelligen, automatisch mit der streitgegen-
standlichen Klausel vom Verfahren ausgeschlossen werden sollten (Bl. 15 EG, BI. 276 f.
GA), Uberzeugt dies nicht. Es ist nicht erkennbar, dass die Beklagte ohne Prifung der Zu-
verlassigkeit und Erfahrung der Lieferanten groBvolumige Kaufvertrage - wie vorliegend
- hatte abschlieBen mussen. Es war ihr unbenommen - die Klagerin spricht von Organisa-
tionsverschulden - die Vertrage derart zu gestalten, dass - beispielsweise - ein Nachweis
der Lieferfahigkeit dem Vertragsschluss vorgeschaltet ist.

Soweit die Beklagte in diesem Zusammenhang auch darauf hinweist, dass eine zwei-

te Andienung nach Ablauf des Liefertermins zu unmdglich handhabbaren logistischen
Herausforderungen gefuhrt hatte - es habe ein gigantischer Logistikapparat vorgehal-
ten werden muissen - dem durch die Fixklausel entgegengewirkt werden sollte (Bl. 278
GA), ist ihr entgegenzuhalten, dass die Alternative hierzu, die Neubeschaffung im Rah-
men eines anderen - formlichen - Vergabeverfahrens oder eines neuen Open-House-Ver-
fahrens, mit jeweils deutlich weitergehenden Verzdgerungen verbunden gewesen ware
(vergleichbar OLG KélIn, Urteil vom 21. Juni 2024 - 1-6 U 112/23, juris Rn. 66). Die sich fir
sie aus dem von ihr selbst initiilerten Open-House-Verfahren letztlich ergebenen logisti-
schen Schwierigkeiten und die "inakzeptable Testung" nachgelieferter Masken (BI. 287
GA) konnten den Lieferanten bei Vertragsabschluss nicht bekannt sein bzw. waren fur
sie nicht vorherzusehen und liegen ausschlieBlich in der Verantwortungssphare der Be-
klagten, die sogar ihrerseits bei Vertragsschluss die konkret erforderlichen logistischen
Kapazitaten nicht abschatzen konnte. Gerade im konkreten Verfahren hat die Beklagte
selbst die Liefertermine zweifach und um zwei Wochen - vom 30.04.2020 auf schlieBlich
den 12/13.05.2020 - zur Entzerrung verschoben und damit zu erkennen gegeben, dass
auch eine verspatete Lieferung ohne Weiteres akzeptabel ist.

Sofern der Bundesgerichtshof in der Aluminiumkapsel-Entscheidung vom 17.01.1990 of-
fengelassen hat, ob die vorgenommene Wertung nach den §§ 3, 9 AGB-Gesetz (heute

§ 305 ¢, 307 BGB) eine andere ist, wenn dort, wo Fixgeschafte branchenlblicherweise
vorkommen, der formularmaBige Zusatz "fix" in unmittelbarem textlichen Zusammen-
hang mit der Regelung der Leistungsfrist verwendet wird, kann dies auch fir die hiesige
Entscheidung dahin gestellt bleiben. Denn daflr, dass der Charakter als Fixgeschaft im
"typischen Vertragszweck" solcher Vereinbarungen, wie sie hier getroffen worden sind,
liegt, gibt es keinen Anhaltspunkt, dies wird auch letztlich von der Beklagten nicht be-
hauptet.

Sofern die Beklagte in Abgrenzung zu vorgenannter Rechtsprechung auf die besonde-
ren erkennbaren Begleitumstande abstellt, welche die Vertragsgestaltung zuldssig ma-
chen (Bl. 276 ff. GA), kann dies vorliegend ebenfalls dahin gestellt bleiben, da derarti-
ge Grinde - wie sich aus den obigen Ausfihrungen ergibt - hier bereits nicht ersichtlich
sind und insbesondere nicht alleine mit Blick auf die Corona-Pandemie begrindet wer-
den kénnen. Die bloRe Dringlichkeit der Maskenbeschaffung alleine rechtfertigt nicht,
dem Verkaufer von Waren sein Nachlieferungsrecht ganzlich zu verwehren, zumal dem
Kaufer auch ohne Fixabrede genltigend Druckmittel zur Verfligung gestanden hatten,
um Uber die gesetzlichen Verzugsvorschriften mit entsprechend kurzen Fristsetzungen
auf eine schnelle Lieferung hinzuwirken (so zutreffend LG Bonn, Urteil vom 19. Januar
2022 - 20 0 191/22, juris Rn. 81). Nichts anderes folgt demnach daraus, dass teilweise
im Schrifttum angenommen wird, dass Klauseln, die ein Fixgeschaft begriinden, jeden-
falls dann wirksam sind, wenn ein Fixgeschaft zumindest im Vertragszweck begrindet
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liegt (so Wurmnest in: MUKo-BGB, 9. Auflage, 2022, § 309 Nr. 4 Rn. 15), wenn die Leis-
tungspflicht einen hinreichenden Fixcharakter aufweist (so Achilles in: EBJS, HGB, 4. Auf-
lage 2020, § 376 Rn. 14), wenn der Fixcharakter fUr einen Vertrag typisch ist (so Weiler
in: BeckOGK, § 309 Nr. 4 BGB Rn. 72 [Stand: 1.12.2024]), wenn der Vertrag bereits aus
anderen Grlinden einem Fixgeschaft ahnlich ist (so Schwartze in: BeckOK-HGB, § 376 Rn.
5 [Stand:01.01.2025]) oder wenn gewichtige, flr den Belasteten bei den Vertragsver-
handlungen erkennbare Grinde flir eine solche Vertragsgestaltung sprechen (so Grune-
wald in: MUKo-HGB, 6. Auflage 2025, § 376 Rn. 14), da diese Voraussetzungen im Streit-
fall - wie ausgefuhrt - nicht erfillt sind.

Die unangemessene Benachteiligung wird auch nicht durch "Bezahlung bestimmter Be-
trage" (Bl. 277 GA), namentlich "attraktiver" Kaufpreise aufgewogen. Soweit die Beklag-
te sich ferner darauf beruft, § 5 des Kaufvertrags ordne eine schnelle Bezahlung der Ver-
kaufer an, Ubersieht sie, dass § 5.1 eine Vorleistungspflicht fir den Verkaufer vorsieht
und der Kaufpreis abweichend vom gesetzlichen Leitbild nicht einmal Zug um Zug gegen
Erhalt der Ware gezahlt werden muss (vgl. LG Bonn, Urteil vom 19. Januar 2022 - 20 O
191/20, juris Rn. 81; OLG KéIn Beschluss vom 24.5.2022 - 15 U 116/21, juris Rn. 18).

Sofern das Landgericht in der angefochtenen Entscheidung argumentiert, trotz der au-
tomatisch eintretenden und gravierenden Rechtsfolge der Klausel sei in der Praxis kei-
ne erhebliche Benachteiligung des Auftragnehmers gegenlber der Situation bei einem
nur (relativen) Fixgeschaft zu sehen (Bl. 17 LG-Urteil), kann dem nicht gefolgt werden.

Zum einen kommt gegenuber den Lieferanten im Falle der Nichtlieferung ein Anspruch
auf Schadensersatz wegen Unmaglichkeit in Betracht. Zum anderen verliert in der kon-
kreten Vertragsgestaltung die Klagerin nicht nur ihr Recht zur zweiten Andienung, son-
dern automatisch den Anspruch auf die Gegenleistung.

Auch eine von der Beklagten bemuhte erganzende Vertragsauslegung, § 306 Abs. 2 BGB,
die "per Gesetz" (BIl. 298 ff. LG-Akte, Bl. 282 GA) zu dem Ergebnis flhren soll, dass die
Parteien bei Kenntnis des Wegfalls der unwirksamen Klausel eine Regelung im Vertrag
getroffen hatten, die die Einhaltung der Frist zum 30. April 2020 als wesentlich einge-
stuft, ihre Nicht-Einhaltung aber zu keiner Unmdglichkeit geflhrt hatte und sich die Par-
teien mithin auf die Vereinbarung eines relativen Fixgeschaftes geeinigt hatten (BI. 282
GA), Uberzeugt nicht, sondern fuhrt letztlich zu einer unzulassigen geltungserhaltenden
Reduktion der unwirksamen Regelung. Die Beklagte wird insbesondere auch nicht unbil-
lig darauf zurtickgeworfen werden, dass weder ein konkreter Liefertermin noch eine We-
sentlichkeit dieses Termins vereinbart war. Denn ein fester Liefertermin blieb bestehen,
die Beklagte muss nur mit den Folgen der Verwendung einer evident unzulassigen AGB-
Klausel leben, die dazu fihrt, dass sie nicht ohne Fristsetzung infolge verspateter Liefe-
rung zurtcktreten konnte. Es liegt auch gerade nicht der Fall vor, dass nur § 323 Abs. 2
Nr. 2 BGB die entstandene Lucke fillen kdnnte; hierbei handelt es sich vielmehr um ei-
nen vom Ergebnis her gedachten erkennbaren Zirkelschluss (OLG Kdln, Urteil vom 9. Ja-
nuar 2025 - 8 U 46/23, juris Rn. 84). Uberdies kommt § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB, worauf die
Beklagte wiederholt verweist (Bl. 466 ff. GA), nicht zur Anwendung, da - wie dargestellt -
die Abwagung der beiderseitigen Interessen gerade keinen sofortigen Rucktritt erfordert
(OLG Kaoln, Urteil vom 21. Juni 2024 - 1-6 U 112/23, juris 79).

Soweit die Beklagte, wie erstinstanzlich vorgebracht (BI. 297, 804 f. LG-Akte), meint,

der sog. "blue pencil-Test" fihre dazu, dass jedenfalls der Liefertermin "spatestens
30.04.2020" bestehen bleibe und nicht von der Unwirksamkeit des nach seinem Wortlaut
vereinbarten absoluten Fixgeschafts erfasst werde (Bl. 1521 LG-Akte), Gberzeugt auch
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dies nicht. Denn die Streichung des Passus "Bei Nichteinhaltung des spatesten Liefer-
termins entfallen die gegenseitigen Pflichten der Vertragspartner; eine verspatete Lie-
ferung stellt keine Erfullung des Vertrages durch den AN dar (absolutes Fixgeschaft)."
fUhrte zwar dazu, dass nur der Liefertermin bestehen bliebe. Wie nachfolgend noch aus-
zufihren ist, konnte ein solcher Liefertermin auch eine Bedeutung im Sinne von § 286
Abs. 2 Nr. 1 BGB (Leistung nach dem Kalender bestimmt) haben und kann nicht fir die
Begriindung eines relativen Fixgeschafts herangezogen werden (OLG Kéln, Urteil vom
21. Juni 2024 - 1-6 U 112/23, juris Rn. 68).

Ob die Klausel sich dariber als "Uberraschend" im Sinne von § 305c Abs. 1 BGB darstellt
und damit nicht Vertragsbestandteil geworden, wie die Klagerin rugt, kann angesichts
der aufgezeigten Unwirksamkeit dahinstehen.

(3) Dass die Parteien sich aullerhalb dieser Formularabrede auf ein Fixgeschaft geeinigt
hatten, wie es die Beklagte vorbringt (BI. 204 ff. LG-Akte, 282 ff. GA), ist nicht ersichtlich.
Eine auBerhalb der Formularbedingungen getroffene Verstandigung der Parteien auf ein
relatives Fixgeschaft kann nicht festgestellt werden.

Eine solche vertragliche Vereinbarung ist grundsatzlich denkbar. Ausreichend ist aber
nicht eine genaue Bestimmung der Leistungszeit. Vielmehr liegt ein relatives Fixgeschaft
vor, wenn die Einhaltung der Leistungszeit fur die Parteien derart wesentlich ist, dass
mit der zeitgerechten Leistung das Geschaft "stehen und fallen" soll (BGH, Urteil vom
18. April 1989 - X ZR 85/88, juris Rn. 29; Griineberg in: Grineberg, aa0, § 323 Rn. 20).
Dies kann sich aulRer aus einer ausdrucklichen vertraglichen Vereinbarung auch aus ei-
ner formlosen Mitteilung des Glaubigers vor Vertragsschluss oder aus den sonstigen Um-
standen ergeben, wie der Wortlaut der Vorschrift klarstellt. Erforderlich ist demnach die
Einigkeit der Parteien dariber, dass der Vertrag mit der Einhaltung oder Nichteinhaltung
der Lieferzeit stehen oder fallen solle. Ist dies im Vertrag nicht ausdricklich ausgespro-
chen, muss durch Auslegung unter Berlicksichtigung aller Umstéande ermittelt werden,
ob die Parteien der vereinbarten Lieferfrist eine so weitgehende Bedeutung beimessen
wollten. Dabei wirkt sich jeder Zweifel gegen die Annahme eines Fixgeschafts aus (OLG
Koln, Urteil vom 21. Juni 2024 - 1-6 U 112/23, juris Rn. 64).

Auch kann auf die bereits vom Reichsgericht entwickelte Formel ("stehen und fallen")
zuruckgegriffen werden und dieser strenge Maflstab ist auch nach heutiger Rechtslage
maRgeblich. Die ganz herrschende Auffassung - auch der Gesetzgeber - versteht die im
Jahr 2014 vorgenommene Anderung des § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB, mit der dessen Wort-
laut an die Verbraucherrechterichtlinie angepasst wurde, als bloe terminologische An-
passung ohne inhaltliche Anderung gegeniiber dem vorherigen Rechtszustand (vgl. nur
Beckmann in: Herberger/Martinek/RUBmann/Weth/Wurdinger, jurisPK-BGB, 10. Aufla-
ge, Stand: 01.02.2023, § 323 Rn. 56 m.w.N.; ebenso verweist Griineberg, in: Griineberg,
a.a.0., § 323 Rn. 20 auf diese Rechtsprechung).

Gegen eine Verstandigung der Parteien auf ein in diesem Sinne zu verstehendes rela-
tives Fixgeschaft spricht wiederum zunachst der entgegenstehende eindeutige Wort-
laut des § 3.2. Satz 4 des Open-House-Vertrages, der auch der Annahme einer sog. fal-
sa demnostratio non nocet entgegensteht. Diese von dem Landgericht zuvor vertretene
Rechtauffassung halt die Kammer in der angefochtenen Entscheidung (und in der Ent-
scheidung vom 20.12.2023 - 1 O 156/21) selbst nicht mehr aufrecht. Insoweit fiihrt die
Kammer in diesem Punkt zutreffend Folgendes aus: "Die Annahme einer irrtmlichen
Falschbezeichnung und damit einer lbereinstimmenden Parteivereinbarung eines rela-
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tiven Fixgeschdéfts begegnet insoweit Bedenken, als die Beklagte in § 3 Ziff. 3.2 des Ver-
trags a.E. nicht nur von einem absoluten Fixgeschéft spricht, sondern auch eine Art Le-
galdefinition des von ihr gewdhlten Begriffs aufstellt: "Bei Nichteinhaltung des spates-
ten Liefertermins entfallen die gegenseitigen Pflichten der Vertragspartner; eine verspa-
tete Lieferung stellt keine Erfiillung des Vertrages durch den AN dar". Dies stellt gerade
die Ubliche Rechtsfolge eines (im Gesetz gar nicht ausdrtcklich geregelten) absoluten
Fixgeschaéftes dar." (LG Bonn Urteil vom 20. Dezember 2023 - 1 O 156/21, juris Rn. 104).
Und weiter: "Dass mit der Klausel tatséachlich (nur) die Voraussetzungen von § 323 Abs. 2
Nr. 2 BGB - mithin ein relatives Fixgeschaéft - vereinbart werden sollten, ist dagegen mit
dem Wortlaut nicht zu vereinbaren. Wie bereits dargestellt, passt schon die in Ziff. 3.2
des Vertrages festgelegte Rechtsfolge nicht. Insbesondere wiirden ihr die Vereinbarun-
gen, dass "die gegenseitigen Pflichten der Vertragspartner" entfallen sollen und dass "ei-
ne verspatete Lieferung [...] keine Erftillung des Vertrages durch den AN dar[stellt]", ent-
gegenstehen. Beim relativen Fixgeschéft kann zwar eine Ricktrittserklarung ohne Nach-
fristsetzung erklart werden, dies muss aber nicht geschehen; die Vertragspflichten wiir-
den im letzten Fall unverandert fortbestehen und nicht - wie in der Klausel vorgesehen

- automatisch entfallen. Gerade dieser in der Klausel unmissverstandlich vorgesehene
Automatismus bezliglich der Folgen ist dem relativen Fixgeschaft fremd (LG Bonn Urteil
vom 20. Dezember 2023 - 1 0 156/21, juris Rn. 107).

Die Parteien haben ersichtlich auch kein Just-In-Time-Geschaft vereinbart, wie die Be-
klagte mit der Berufung vorbringt. Zwar ist der Begriff des Just-In-Time-Vertrages nicht
fest umrissen, grundsatzlich bedeutet er aber, dass der Hersteller eines Wirtschaftsguts
die fUr die Produktion erforderlichen Einzelteile nicht mehr selbst herstellt, sondern sie
von verschiedenen Zulieferern erhalt. Da er aus Kosten- und Platzgriinden keine Lager-
kapazitaten bereithalten will, werden die zur Produktion erforderlichen Teile nach einem
festen Terminplan oder auf Abruf unmittelbar in die Produktion geliefert. Der Kaufer soll
die in seinem Produktionsablauf benétigten Teile also vom Verkaufer genauso abrufen
kénnen, als hatte er sie im eigenen Lager (Achilles in: Ebenroth/Boujong, Handelsgesetz-
buch, Hrsg. Joost/Strohn/Poelzig/Sander, 5. Auflage 2024, § 377 HGB, Rn. 108.) Ein sol-
ches Ineinandergreifen von Produktions- und Lieferablaufen liegt hier ersichtlich nicht
Vor.

(4) Des Weiteren liegt auch keine Entbehrlichkeit der Fristsetzung gemaR § 323 Abs. 2
Nr. 2 BGB aufgrund einer einseitigen Mitteilung der Wesentlichkeit des Termins durch
die Beklagte vor. Unabhangig von der streitigen Frage, inwieweit nach der Gesetzesan-
derung eine einseitige Mitteilung des Glaubigers flr die Herstellung eines Fixcharakters
im Sinne des § 323 BGB genugt (so fur den Fall der Branchenublichkeit OLG Bamberg,
Urteil vom 5. Marz 2021 - 3 U 68/20, juris Rn. 70 ff.), fehlt es im konkreten Fall bereits an
der objektiven Erkennbarkeit der Wesentlichkeit des Liefertermins fur die Klagerin. Da es
nicht auf einseitige Motive des Glaubigers, sondern vielmehr auf den Empfangerhorizont
ankommt, muss die Wesentlichkeit auch fir die Vertragspartner erkennbar gewesen sein
(OLG KaéIn, Urteil vom 21. Juni 2024 - 1-6 U 112/23, juris Rn. 74). An einer solchen objek-
tiv erkennbaren Wesentlichkeit der Lieferfrist fehlt es im Streitfall. Vielmehr liegt nach
dem Empfangerhorizont die Deutung naher, dass es sich um die bloRe Mitteilung eines
Liefertermins handelte, dessen Versaumung dann jedenfalls geeignet ware, Verzug ohne
das Erfordernis einer Mahnung herbeizufiihren (§ 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB). Zwar findet sich
der "spateste" Liefertermin in Ziffer II. 2.4) der Leistungsbeschreibung, Ziffer Ill. der Teil-
nahmebedingungen sowie in der unwirksamen Klausel § 3 3.2 des Vertragstextes. Der
Vereinbarung eines Fixgeschafts im Sinne des § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB durch die einseiti-
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ge Mitteilung eines "spatesten" Liefertermins durch die Beklagte steht jedoch entgegen,
dass die Beklagte auBerhalb des Open-House-Verfahrens in keiner Weise darauf hinge-
wiesen hat, dass und wieso nach ihrem Dafiirhalten das gesamte Vertragsverhaltnis mit
der Einhaltung der Lieferfrist stehen und fallen soll.

Die Annahme einer solchen von dem Vertragstext unabhangigen Erkennbarkeit der We-
sentlichkeit des Liefertermins lasst sich auch nicht unter Heranziehung der im Ubrigen

zu berucksichtigenden Umstande in sonstiger Weise begrinden. Insbesondere kann die-
se nicht aus den von der Beklagten vorgebrachten Gesamtumstanden gefolgert werden.

Soweit anerkannt ist, dass die Verwendung von Begriffen wie "spatestens" in Verbindung
mit einer festen Lieferfrist auf eine Wesentlichkeit des Liefertermins bzw. ein relatives
Fixgeschaft hindeuten kann (siehe nur Griineberg in: ders, a.a.0., § 323 Rn. 20), was sich
auler an der bereits zitierten Stelle im Vertrag etwa auch in der Auftragsbekanntma-
chung vom 27.03.2020 oder den Teilnehmerbedingungen findet, ist dies keine zwingen-
de Schlussfolgerung, sondern kann es sich vielmehr auch um die bloRe Mitteilung eines
Liefertermins handeln, dessen Versaumung dann jedenfalls geeignet ware, Verzug ohne
das Erfordernis einer Mahnung herbeizufthren (§ 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB). Da es nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs insoweit nicht auf einseitige Motive des Glaubi-
gers, sondern vielmehr auf den Empfangerhorizont bzw. - nach den allgemeinen Grund-
satzen der §§ 133, 157 BGB - auf eine nach allen Seiten interessengerechte Auslegung
ankommt (BGH, Urteil vom 18. April 1989 - X ZR 85/88, juris Rn. 30), ist insoweit richti-
gerweise zu fordern, dass die Wesentlichkeit auch fir die Klagerin erkennbar gewesen
sein muss. An einer solchen objektiv erkennbaren Wesentlichkeit der Lieferfrist fehlt es
aber im Streitfall.

Die von der Beklagten insoweit hervorgehobenen Gesamtumstande, insbesondere die
Notwendigkeit einer zlgigen Beschaffung unter den Bedingungen einer sich entwickeln-
den Pandemielage mit einer erheblichen (Gesundheits-)Gefahrdung flr die Bevdlkerung,
kénnen nicht entscheidend ins Feld geflhrt werden, um zu begrinden, dass die Einhal-
tung des 30.04.2020 fir die Beklagte derart wesentlich war, dass das Geschaft mit der
Nichteinhaltung dieser Frist bzw. mit der Lieferung mangelhafter Masken zu diesem Zeit-
punkt stehen oder fallen sollte. Wie der 15. Zivilsenat des Oberlandesgerichts KéIn im
Beschluss vom 24. Mai 2022 - 15 U 116/21 (juris Rn. 10) zutreffend ausgefuhrt hat, be-
stand zwar ein fUr die Klagerin erkennbares Interesse der Beklagten an einer raschen
Vertragsabwicklung. Angesichts der fur beide Seiten ebenfalls erkennbar noch fortdau-
ernden und nicht kurzfristig zum Abschluss kommenden Pandemie war aber nicht davon
auszugehen, dass eine - unter Umstanden auch nur geringfiigige - Teil- oder Schlecht-
lieferung fir die Beklagte ein Entfallen ihres Interesses an der Lieferung zur Folge ha-
ben wurde. Dies zeigt letztlich auch die teilweise auf Veranlassung der Beklagten erfolg-
te zeitliche Verschiebung von Anlieferungen Uber den 30.04.2020 hinaus. Diese hat mit
E-Mail vom 30.04.2020 die Anlieferslots der Klagerin auf den 07. und 08.05.2020 und so-
dann mit E-Mail vom 06.05.2020 auf den 12./13.05.2020 verschoben. Dass die Beklagte
wortreich belegen will, dass es sich hierbei um logistische zwingende Grinde gehandelt
habe, kann nichts daran andern, dass diese zeitliche Streckung der Anlieferungen - auch
wenn sie nach Vertragsschluss erfolgte - indiziell gegen den Charakter als Fixgeschaft
spricht.

Soweit die Beklagte ausfuhrt, dass die im Open-House-Verfahren zu liefernden Schutz-
bzw. OP- Masken nicht unbegrenzt verkehrsfahig gewesen seien und das zu erwarten-
de Volumen an zertifizierten und nicht zertifizierten Masken unklar gewesen sei (BI.
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287 GA), kann diese (behauptete) begrenzte Verkehrsfahigkeit nicht fur die Wesentlich-
keit der Frist angefuhrt werden. Die magebliche Verordnung, die die Verkehrsfahig-
keit regelte ("Verordnung zur Sicherstellung der Versorgung der Bevdlkerung mit Pro-
dukten des medizinischen Bedarfs bei der durch das Coronavirus SARS-CoV-2 verursach-
ten Epidemie", kurz: MedBVSV) trat erst deutlich nach dem Liefertermin, namlich am
27.05.2020, in Kraft (§ 10 S. 1 MedBVSV, Verkindung im BGBI. am 26.05.2020). Erst

am 31.12.2023 trat die Verordnung dann auBer Kraft (§ 10 S. 2 MedBVSV), wobei es flir
die hier vorzunehmende Auslegung aus "ex ante"-Sicht der Parteien nur auf die Unab-
sehbarkeit des fortdauernden Bedarfs ankommt. Auch die entsprechende Empfehlung
2020/403 der Europaischen Kommission vom 13.03.2020, mit der die Zulassung von per-
sonlicher Schutzausrustung ohne CE-Kennzeichnung angeregt wurde, wurde auf den
durchaus ungewissen Zeitraum "fir die Dauer der derzeitigen Gesundheitsbedrohung"
erstreckt. Bei dieser Sachlage konnte und musste die Klagerin nicht annehmen, dass es
der Beklagten derart auf die Einhaltung der Frist ankam, dass noch nicht einmal eine
kurze Nachfrist von bspw. zwei Wochen (innerhalb derer jedenfalls nicht mit einem Au-
Rerkrafttreten der entsprechenden Regelungen bzw. dem Ende der Pandemie zu rech-
nen war) zumutbar erschien.

Auch spricht es nicht fiir die Erkennbarkeit der Wesentlichkeit, dass die Beklagte ein fur
die Klagerin erkennbares Interesse daran gehabt haben kdnnte, eine Deckelung des auf-
grund des Open-House-Verfahrens zu erwartenden Einkaufsvolumens durch die Vorga-
be eines Liefertermins vorzunehmen, nach dessen Verstreichen sie sich von geschlos-
senen Vertragen ohne Fristsetzung I6sen konnte. Denn diesem Anliegen hatte die Be-
klagte bereits durch die kurze Frist zur Angebotsabgabe (zwischen dem 27.03.2020 und
dem 08.04.2020) bzw. die Verklirzung der urspringlich bis 30.04.2020 laufenden Frist
zur Abgabe von Angeboten auf den 08.04.2020 Rechnung getragen, sodass es aus Sicht
der jeweiligen Bieter bzw. Teilnehmer an dem Verfahren nicht zwingend oder auch nur
naheliegend erscheinen musste, dass der als "spatestens" bezeichnete Liefertermin ei-
ne (weitere) Begrenzung der zu erwartenden Angebote in Form einer unmittelbaren Ver-
tragslésungsmaglichkeit flr die Beklagte darstellte (OLG KdéIn, Urteil vom 21. Juni 2024 -
-6 U 112/23, juris Rn. 77).

Unerheblich ist es auch, dass nach dem (bestrittenen) Vortrag der Beklagten bereits bei
Vertragsschluss absehbar gewesen sein soll, dass die Preise fir Atemschutzmasken wie-
der deutlich sinken wiirden. Denn auch aus zeitnah zu erwartenden Preissenkungen bzw.
einem nur kurzfristigen Uberbriickungsinteresse folgt kein schiitzenswertes Interesse der
Beklagten daran, der Klagerin nicht wenigstens eine kurze Nacherflllungsfrist setzen zu
mussen (vgl. OLG Kéln, Beschluss vom 24, Mai 2022 - 15 U 116/21, juris Rn. 12).

Sofern die Beklagte nunmehr anfuhrt, dass solche Akteure ausgeschlossen werden soll-
ten, "die zu jenem Zeitpunkt nicht in der Lage waren, die Lieferverpflichtung zu erflllen
und deshalb darauf hofften, ihre Lieferfahigkeit zu einem anderen ungewissen Zeitpunkt
herstellen zu kénnen" (Bl. 250 LG-Akte), spricht dies nicht gegen eine kurze Nacherfiil-
lungsfrist. Gegenlber solchen nicht lieferfahigen Akteuren ware es ebenfalls ohne wei-
teres maoglich gewesen, kurze Nachfristsetzungen vorzunehmen, so wie die in gleicher
Massenhaftigkeit ausgesprochenen Rucktrittserkldrungen. Der Vereinbarung eines Fixge-
schafts bedurfte es nicht (vergleichbar OLG KéIn, Urteil vom 21. Juni 2024 - I-6 U 112/23,
juris Rn. 79).

Auch wenn es demgemal’ hierauf nicht mehr entscheidend ankommt, spricht gegen die
Annahme der Erkennbarkeit der Wesentlichkeit der Lieferfrist aufgrund der im Ubrigen
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gegebenen Umstande indiziell auch das eigene Verhalten der Beklagten gegenliber an-
deren Vertragspartnern. Wenn auch die Umstande im Einzelnen hinsichtlich der anderen
Vertragsverhaltnisse zwischen den Parteien umstritten sind, ist jedenfalls im Grundsatz
feststellbar, dass - aus welchen konkreten Grinden auch immer - jedenfalls nach dem
30.04.2020 noch umfangreich Maskenlieferungen von der Beklagten angenommen wor-
den sind.

Soweit das Landgericht in der angefochtenen Entscheidung argumentiert, dass maRgeb-
lich fur die Auslegung des Vertragsinhalts nicht die Interessenlage der Vertragsparteien
zum Zeitpunkt der Vertragserfullung sei, sondern allein auf den Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses abzustellen sei (S. 11 LG-Urteil), kann dem nicht gefolgt werden. Bei der Ausle-
gung eines Rechtsgeschaftes kann auch das nachtragliche Verhalten der Parteien - hier
das weitere Interesse der Beklagten an Lieferungen nach dem 30.04.2020 - berucksich-
tigt werden, und zwar in dem Sinne, dass spatere Vorgange Ruckschlisse auf den tat-
sachlichen Willen und das tatsachliche Verstandnis der am Rechtsgeschaft Beteiligten
zulassen kénnen (BGH, Versaumnisurteil vom 7. Dezember 2006 - VII ZR 166/05, juris
Rn. 18).

Aus den vorgenannten Umstanden und dem akuten Mangel an Schutzausristung folgte
fur die Lieferanten lediglich, dass die Beklagte ein Interesse an einer raschen Lieferung
hatte. Im Falle einer Schlecht- oder Nichtleistung sprachen die den Lieferanten bekann-
ten Umstande der Pandemie nicht flr ein Vertragsende, sondern im Gegenteil fur die
Mdglichkeit einer (raschen) Nachlieferung. Dass die Beklagte einen "spatesten" Liefer-
termin vorgab, war - zumindest bei objektiver Betrachtung - auch der Tatsache geschul-
det, dass die Beklagte eine nicht bekannte Zahl an Lieferungen antizipieren musste. Bei
nur einem Vertragspartner liegt es nahe, vertraglich einen bestimmten Liefertermin, z.B.
den 30. 04. 2020, zu vereinbaren. Bei einer unbekannten Vielzahl an Lieferungen ist es
hingegen untauglich, einen bestimmten Liefertermin zu definieren. Denn zur Abwick-
lung einer grollen Anzahl von Lieferungen genlgt ein einzelner Leistungstag nicht. Hier
ist bereits aus praktischen Grinden ein Lieferzeitraum erforderlich, der mehrere Tage
umfasst, was sich in der Folge auch bewahrheitete; die Beklagte selbst spricht von der
Notwendigkeit der Entzerrung. Dem Bedirfnis nach Regulierung der Anlieferungen wur-
de die Beklagte durch die gewahlte Formulierung gerecht. Es kommt nach dem Empfan-
gerhorizont zum Ausdruck, dass die Lieferung spatestens am 30.04.2020 erfolgen sollte,
aber auch zu einem friheren Zeitpunkt erfolgen kann. Hierzu fiigt sich die Formulierung
in Ziffer Ill. der Teilnahmebedingungen, dass das Vertragssystem ab sofort zu laufen be-
ginne und mit Ablauf des 30.04.2020 ende. In den "Verpflichtend einzuhaltenden Liefer-
standards im Open House Verfahren" ist dementsprechend zum Avisierungsprozess im
4, Spiegelstrich formuliert: "Wird ein Anlieferslot nicht eingehalten, wird ein neuer Anlie-
fertermin vergeben" (Bl. 74 LG-Akte).

Hinzu kommt, dass fir alle Beteiligten ersichtlich und vorhersehbar war, dass die Pande-
mie nicht mit Ablauf der Lieferfrist endete und daher das Vertragsinteresse der Beklag-
ten auch Uber den vereinbarten Liefertermin hinaus fortbestand (OLG Kéln, Urteil vom
9. Januar 2025 - 8 U 46/23, juris Rn. 91). Dass dies der Fall war, zeigt - wie die Beklagte
selbst vortragt - der Umstand, dass auch nach dem vertraglich bestimmten Liefertermin
noch Lieferungen erfolgten, welche die Beklagte annahm.

Entgegen der Auffassung der Beklagten sind dem Gerichtshof der Europaischen Union
keine Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen und ist das Verfahren auch nicht ent-
sprechend § 148 ZPO auszusetzen. Hier kommt es nach den vorstehenden Ausflihrun-
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gen des Senats gerade nicht entscheidungserheblich darauf an, dass ein nach der Neu-
fassung des § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB Ubereinstimmender Wille fur die Mallgeblichkeit der
Lieferzeit und des damit einhergehenden Rechts zum Ricktritt vom Vertrag ohne vorhe-
rige Nachfristsetzung erforderlich ist. Denn unabhangig von der streitigen Frage, inwie-
weit nach der Gesetzesanderung eine einseitige Mitteilung des Glaubigers flr die Her-
stellung eines Fixcharakters im Sinne des § 323 BGB genugt (so fur den Fall der Bran-
chenublichkeit OLG Bamberg, Urteil vom 5. Marz 2021 - 3 U 68/20, juris Rn. 70 ff.), fehlt
es im konkreten Fall bereits an der objektiven Erkennbarkeit der Wesentlichkeit des Lie-
fertermins fir die Klagerin. Uberdies entfaltet die Verbraucherrichtlinie Wirkung gegen-
Uber Verbrauchern und nicht gegeniber Kaufleuten, wie der Klagerin; der sachliche An-
wendungsbereich der Richtlinie ist bereits nicht erdffnet.

(5) Zutreffend nimmt das Landgericht des Weiteren an, dass auch § 376 HGB zu kei-
nem anderen Ergebnis flhrt. Diese Vorschrift ist fur das vorliegende Vertragsverhaltnis
zwar grundsatzlich einschlagig, da sie lediglich ein einseitiges Handelsgeschaft voraus-
setzt und die Klagerin - eine GmbH - als Formkaufmann den Vertrag im Rahmen ihres
Geschafts geschlossen hat. Zudem ist anerkannt, dass aufgrund eines rechtzeitigen "un-
verzuglichen" Erflllungsverlangens des Glaubigers die Fixgeschaftsabrede einschliellich
der damit verbundenen Rechte aus Abs. 1 Satz 1, als ein normaler Kaufvertrag bestehen
bleibt (BGH, Urteil vom 27. Oktober 1982 - VIII ZR 190/81, juris Rn. 29; Schwartze in: Be-
ckOK HGB, Haublein/Hoffmann-Theinert/Poll, 47. Edition (Stand: 01.07.2025) § 376 HGB
Rn. 9 mwN); ein solches Erflllungsverlangen liegt mit der E-Mail vom 06.05.2020 (BI. 99
LG-Akte), mit der die Anliefertermine erstmals verlegt wurden, vor.

Inhaltlich ist § 376 HGB allerdings darauf ausgerichtet, ein handelsrechtliches relatives
Fixgeschaft abweichend zu § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB zu regeln (Schwartze in: BeckOK HGB,
Haublein/Hoffmann-Theinert/Poll, 47. Edition (Stand: 01.07.2025) § 376 HGB Rn. 1; Gru-
newald in: MUKoHGB, 5. Auflage 2021, HGB § 376 Rn. 1). Insbesondere werden die Op-
tionen des Kaufers fur den Fall, dass die mallgebliche Lieferfrist nicht eingehalten wird,
dahingehend eingeschrankt, dass eine Erfullung nur noch unter engen Voraussetzungen
maoglich sein soll. Ein relatives Fixgeschaft liegt jedoch - wie dargelegt - gar nicht vor.

Jedenfalls fehlt es auch an den gesetzlich vorgesehenen Voraussetzungen. Die Beklagte
hat gerade nicht nach Ablauf der vereinbarten Frist ausnahmsweise doch die Erfullung
der Lieferverpflichtung durch die Klagerin verlangt. Vielmehr hat L. vor Fristablauf einen
abweichenden Liefertermin vorgegeben. Als dieser dann abgelaufen war, hat die Beklag-
te zu keinem Zeitpunkt mehr zu erkennen gegeben, dass sie weiterhin ein Interesse an
der ErfUllung des Vertrags hat.

bb) Die vorherige Fristsetzung zur Nacherfillung ist auch nicht gemaR § 323 Abs. 2 Nr. 3
BGB entbehrlich gewesen. Aus den bereits dargelegten Griinden fehlt es an "besonde-
ren Umstanden", die unter Abwagung der beiderseitigen Interessen den sofortigen Riick-
tritt rechtfertigen. Umstande, die eine Unzumutbarkeit der Nacherflllung begriinden, hat
die Beklagte nicht dargelegt. Soweit sie hierzu ausfuhrt, wiederholt sich die Argumen-
tation weitestgehend mit der Begriindung, die fur die Annahme eines relativen Fixge-
schafts angeflhrt wird. Insbesondere vermégen weder die vorgebrachten Gesundheits-
gefahren noch die Stérung des Betriebsablaufs durch Nachlieferungen und auch nicht
die "Gesamtschau der Umstande" eine Unzumutbarkeit der Nachfristsetzung zu begrin-
den. Denn jedenfalls eine kurze Fristsetzung ware der Beklagten auch unter den beson-
deren Umstanden der pandemiebedingten Beschaffung groBer Mengen an Schutzausrus-
tung zumutbar gewesen. Dass die Prifung von Nachlieferungen "inakzeptabel" gewesen
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sei, vermag ebenso wenig zu Uberzeugen. Denn die Beklagte hat samtliche angeliefer-
ten Masken binnen kurzer Zeit einer stichprobenartigen Uberpriifung durch den TOV un-
terzogen. Dass die Institute nicht auch noch fir etwaige - nach kurzer Nachfristsetzung -
gelieferte Masken hatten beauftragt werden kénnen, wird nicht vorgebracht.

Die E-Mail von F. vom 12.05.2020 um 16:23 Uhr (BIl. 120 LG-Akte) stellt ferner keine sog.
Selbstfristsetzung dar, die eine Fristsetzung ausnahmsweise entbehrlich macht. Wird der
Glaubiger aufgrund einer Selbstfristsetzung davon abgehalten, dem Schuldner eine Frist
zu setzen, indem er die Leistung nach der Falligkeit des Liefertermins anklindigt, so ver-
liert der Schuldner seine Schutzwirdigkeit (Schwarze in: Staudinger, Neubearbeitung
2020 (Stand 27.03.2024, § 323 BGB Rn. B 123; Looschelders in: beck-online Grosskom-
mentar, Stand 01.05.2025, § 323 Rn. 218). Dies ist vorliegend nicht der Fall. Aus dem In-
halt der E-Mail geht deutlich hervor, dass zwar "morgen" alle LKW folgen sollen, gleich-
wohl dies von "dem Lieferanten" abhangig ist. Dass die von der Beklagten beauftragte
Firma L. dies auch nicht als Selbstfristsetzung verstanden hat, zeigt sich darin, dass sie
in ihrer Antwort-Mail (Bl. 123 LG-Akte) deutlich macht, dass keine weitere Klarung erfor-
derlich sei, sofern die Klagerin nunmehr im Rahmen der zugeteilten Slots die vollstandi-
ge Menge anliefere. Hinzu kommt, dass es L. gar nicht mdglich gewesen ware, im Rah-
men der Anlieferungskoordinierung eine Frist zu setzen; die Beklagte selbst gibt an, dass
L. nicht zur Abgabe von Willenserkldrungen befugt war.

SchlieBlich war die vorherige Fristsetzung zur Nacherfillung nicht wegen fehlender Lie-
ferfahigkeit der Klagerin entbehrlich; vielmehr befand sich die Beklagte selbst seit dem
28.05.2020 in Annahmeverzug. Zwar erfolgte einmalig die zugesagte Lieferung der Wa-
ren durch die Klagerin nicht und der Glaubiger kommt grundsatzlich nur in Annahmever-
zug, wenn er die ihm angebotene Leistung nicht annimmt, § 293 BGB, woflr in der Regel
ein tatsachliches Angebot gemaR § 294 BGB erforderlich ist. Jedoch kann ein wortliches
Angebot gemaR § 295 BGB genigen, wenn der Glaubiger dem Schuldner erklart hat,
dass er die Leistung nicht annehmen werde oder wenn zur Bewirkung der Leistung ei-
ne Handlung des Glaubigers erforderlich ist. Mit E-Mails vom 17. und 18.05.2020 hat die
Klagerin um Zuteilung von Anlieferungsslots gebeten. Dies mit Ricksicht darauf, dass flr
die Lieferung der Klagerin, namentlich 20.000.000 Masken, eine Mitwirkungshandlung
der Beklagten erforderlich war. Die Riicktrittserklarung vom 28.05.2020 dokumentiert
sodann, dass die Beklagte ihrer Mitwirkungshandlung der Annahme nicht mehr nach-
kommen wiirde. Im Ubrigen hat die Kl&gerin mit anwaltlichen Schreiben vom 18.06.2020
von der Beklagten die Entgegennahme der Ware bzw. Bekanntgabe eines Lieferslots bis
zum 01.07.2020 verlangt. Ein weiteres Angebot der Klagerin ware reine Férmelei gewe-
sen.

c) SchlieBlich dringt die Beklagte nicht mit dem Einwand durch, der zwischen den Par-
teien geschlossene Vertrag sei gemaR § 313 Abs. 1 BGB an die aktuellen Beschaffungs-
preise anzupassen. Nach § 313 Abs. 1 BGB kann die Anpassung des Vertrages verlangt
werden, wenn sich Umstande, die zur Grundlage des Vertrages geworden sind, nach Ver-
tragsschluss schwerwiegend verandert haben und die Parteien den Vertrag nicht oder
mit anderem Inhalt abgeschlossen hatten, falls sie diese Veranderung vorausgesehen
hatten. Dabei kann eine Anpassung nur insoweit verlangt werden, als dem einen Teil un-
ter BerUcksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder
gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemu-
tet werden kann (BGH, Urteil vom 12. Januar 2022 - XIl ZR 8/21, BGHZ 232, 178-203, ju-
ris Rn. 42 zu coronabedingter Geschaftsschliefung).
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Hier fehlt es bereits an einer schwerwiegenden, nachtréglichen Anderung der Geschéfts-
grundlage des Open-House-Vertrages. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes wird die Geschaftsgrundlage eines Vertrags durch die bei Vertragsabschluss be-
stehenden gemeinsamen Vorstellungen der Parteien oder die dem Geschaftsgegner er-
kennbaren und von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der einen Vertragspartei
vom Vorhandensein oder dem kinftigen Eintritt gewisser Umstande gebildet, sofern der
Geschaftswille der Parteien auf dieser Vorstellung aufbaut (BGH, Urteil vom 1. Februar
2012 - VIl ZR 307/10, juris Rn. 26). Grundlage des Vertrages war die Beschaffung me-
dizinischer Schutzausristung in der besonderen pandemischen Lage. Dabei mussten
die Parteien davon ausgehen, dass es auch zukinftig zu Preisschwankungen - auch ei-
nem erneuten Absinken der Preise - kommen wurde. Dass auch die Beklagte von einer
- jedenfalls unsicheren - Preisentwicklung ausging, zeigt sich daran, dass sie selbst eine
Marktanalyse in Auftrag gegeben hat.

Uberdies vermag der Senat bei Betrachtung der Gesamtumstande nicht zu erkennen,
dass der Beklagten ein Festhalten am Vertrag unzumutbar ware. Allein die Entwertung
der Sachleistung gehdrt grundsatzlich zum Risikobereich des Kaufers (Grineberg in:
ders., 84. Auflage 2024, § 313 Rn. 29,36 mwN), zumal sie hier auf den unwirksamen
Racktritt der Beklagten zurlckzufihren ist. Dass die Beklagte fur die gekaufte Ware kei-
ne Verwendung hat, Gberzeugt nicht. Medizinische Produkte werden weiterhin benétigt.
Auch dass ein Festhalten an der vereinbarten Regelung zu einem nicht mehr tragbaren
Ergebnis fiir die Beklagte fiihrt (BGH, Urteil vom 23. November 2022 - XIl ZR 96/21, juris
Rn. 29), Uberzeugt nicht und wird von der Beklagten auch nicht dargetan. Zu den etwai-
gen wirtschaftlichen - hier haushalterischen - Auswirkungen fur die Beklagte fehlt es be-
reits an jeglichem Vortrag. Im Ubrigen fiele dies allein in den Risikobereich der Beklag-
ten.

d) Die Klagerin kann ihren Kaufpreisanspruch nunmehr auch unbedingt geltend machen,
d.h. nicht erst nach Erfallung der ihr nach dem Vertrag obliegenden Lieferverpflichtung
oder aber Zug um Zug gegen die Erfullung ihrer vertraglichen Lieferpflichten.

aa) Die urspriinglich zwischen den Parteien in § 5.1 des Open-House-Vertrages verein-
barte Vorleistungspflicht der Klagerin ist nachtraglich entfallen (so auch OLG KéIn, Ur-
teil vom 9. Januar 2025 - 8 U 46/23, juris Rn. 111). Der Vertrag sieht in §§ 3 und 5 eine
Vorleistungspflicht des Verkaufers bezlglich der primaren Vertragspflicht dergestalt vor,
dass er die vertragliche Menge an Schutzausriistung zunachst liefert und erst an diese
Lieferung knUpft der Vertrag die Falligkeit der Zahlungspflicht der Beklagten, die erst
sieben Tage nach Lieferung und Rechnungstellung zu erfillen ist.

Schranken dieser sogenannten bestandigen Vorleistungspflicht ergeben sich aus § 321
BGB, vor allem aber aus § 242 BGB. Die Vorleistungspflicht entfallt, wenn der andere Teil
ernsthaft erklart hat, er kdnne oder wolle nicht mehr erflllen (vgl. hierzu Grineberg in:
Grlineberg, aa0O, § 320 Rn. 18; Beckmann in: Herberger/Martinek/Rumann/Weth/Wr-
dinger, jurisPK-BGB, 10. Auflage, § 320 BGB (Stand: 01.02.2023), Rn. 26). So etwa, wenn
- wie im vorliegenden Fall - die vorleistungsberechtigte Vertragspartei durch Berufung
auf einen von ihr zu Unrecht erklarten Ricktritt eindeutig und unmissverstandlich zum
Ausdruck bringt, sie wolle die ihr obliegende Leistung nicht mehr erbringen (BGH, Urteil
vom 16. Mai 1968 - VIl ZR 40/66, BGHZ 50, 175 (177), juris Rn. 19; BGH, Urteil vom 20.
Januar 1978 -V ZR 171/75, juris Rn. 20).
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Zwar weist die Beklagte zu Recht darauf hin, dass der Entfall der Vorleistungspflicht
nicht endgiiltig sein muss, sondern diese wiederaufleben kann, wenn der Vorleistungs-
berechtigte seine eigenen vertraglichen Verpflichtungen nach friherem Leugnen vorbe-
haltlos wieder anerkennt. Dies ist hier durch die Beklagte - anders als in dem von dem
Bundesgerichtshof entschiedenen Fall - gerade nicht geschehen. Die Beklagte halt viel-
mehr weiter an der Wirksamkeit des von ihr erklarten Rucktritts fest und erkennt demge-
maR ihre vertraglichen Verpflichtungen gerade nicht vorbehaltlos, sondern nur "hilfswei-
se" an (zum Ganzen OLG KélIn, Urteil vom 19. Juli 2024 - 1-6 U 101/23, juris Rn. 87; BGH,
Urteil vom 16. Mai 1968 - VIl ZR 40/66, BGHZ 50, 175-179, juris Rn. 24).

bb) Ferner kann sich die Beklagte auch nicht auf die Einrede des nicht erfillten Vertra-
ges gemal’ § 320 BGB berufen, so dass der Anspruch der Klagerin auch nicht lediglich
Zug um Zug gegen die ihr obliegenden Lieferpflichten zu erfillen ist. Denn das Zurlck-
behaltungsrecht setzt gemals § 320 Abs. 1 Satz 1 BGB voraus, dass beide Seiten Anspri-
che auf Vertragserfullung haben und keine Seite eine Vorleistungspflicht trifft; denn im
Falle von Vorleistungspflichten sind gegenseitige Pflichten nicht mehr Zug um Zug zu
erbringen. Letzteres ist hier jedoch der Fall. Denn nach Ziffer 5.1 und 5.2 des Kaufver-
trages war zunachst die Auftragnehmerin vorleistungspflichtig und musste liefern, be-
vor die Beklagte zu zahlen hatte. Sodann war die Beklagte wiederum verpflichtet, den
Kaufpreis innerhalb kurzer Frist unter dem Vorbehalt der spateren Rickforderung we-
gen Nichtleistung oder mangelhafter Leistungen zu begleichen (OLG KoIn, Urteil vom 19.
Juli 2024 - 1-6 U 101/23, juris Rn. 90). Diese Regelung kann bei verstandiger Wirdigung
nur dahingehend ausgelegt werden, dass weder Lieferung und Zahlung einerseits, noch
Zahlung und Mangelbeseitigung bzw. Nacherflllung andererseits nach dem gesetzlichen
Leitbild Zug um Zug erfolgen sollten, sondern vielmehr gestaffelte Vorleistungspflichten
gelten sollten. Die vertragliche Regelung schlieBt es daher aus, dass die Beklagte den
Kaufpreis wegen denkbaren Zurlckbehaltungsgrinden im Sinne von § 320 BGB wie ei-
ner Nichtleistung oder Mangeln zuriickhalten darf. Vielmehr sollte sie - jedenfalls unter
BerUcksichtigung der Unklarheitenregel gemal § 305c Abs. 2 BGB hinsichtlich des Pas-
sus "nach erfolgter Lieferung" in § 5.1 des Vertrages - unbedingt leisten und bei etwai-
gen Mangeln auf die Méglichkeit einer spateren Rickforderung verwiesen werden (OLG
KéIn, Beschluss vom 24. Mai 2022 - 15 U 116/21, juris Rn. 24; LG Bonn, Urteil vom 12. Ju-
li 2023 - 20 O 49/22, juris Rn. 101).

Die Regelung der schnellen und unbedingten Zahlung im Rahmen der Open-House-Ver-
trage hat auch dem damaligen Parteiwillen entsprochen. Die kurze Zahlungsfrist war
Hauptmotivator fir viele Lieferanten, am Open-House-Verfahren teilzunehmen. Immer-
hin mussten diese Lieferanten selbst erhebliche Summen investieren, um die damals
schwer erhaltliche Schutzausristung zu erwerben und einzufiihren, sowie eine hohe Um-
satzsteuervorauszahlung leisten. Die Beklagte "lockte" also die Lieferanten mit dem Ver-
sprechen einer schnellen und von einem Streit um etwaige Mangel/Nachlieferungen un-
abhangigen Kaufpreiszahlung.

Die Klagerin muss im konkreten Fall - entsprechend dem Vorgesagten - auch nicht zu-
nachst selbst leisten, denn die Beklagte hat die ihr angebotene Ware verweigert und
damit die Nichterfullung veranlasst (so auch OLG Kéln, Urteil vom 6. Februar 2025 - 8
U 38/23, juris Rn. 196). Die Klagerin hat die Beklagte mit E-Mails vom 17.05.2020 und
18.05.2020 um Zuteilung von Anlieferungsterminen gebeten. Die Beklagte hat mit der
Rucktrittserklarung am 28.05.2020 die Erfullung ernsthaft verweigert.
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Der Beklagten ist es Uberdies nach Treu und Glauben wegen fehlender eigener Vertrags-
treue verwehrt, die Einrede des nichterflllten Vertrages zu erheben. Dies gilt mit Rlck-
sicht darauf, dass die Einrede des nichterfullten Vertrages voraussetzt, dass der die Ein-
rede erhebende Schuldner seinen Pflichten nachkommt und sich "vertragstreu" verhalt.
Demgemal’ kann die Einrede gemal’ § 320 BGB nicht erheben, wer sich vertragswidrig
endglltig von dem Vertrag lossagt und die Annahme der Gegenleistung schlechthin ab-
lehnt (BGH, Urteil vom 16. Mai 1968 - VII ZR 40/66, BGHZ 50, 175-179, juris Rn. 16 ff.;
BGH, Urteil vom 17. Juli 2013 - VIII ZR 163/12 -, juris Rn. 26; auch Schwarze in: Staudin-
ger, 2020 (Stand: 03.03.2023) § 320 BGB, Rn. 38). Dazu zahlt auch die (unberechtigte)
Geltendmachung von Rechten, die - wie hier der von der Beklagten erklarte Rucktritt -
auf die Beendigung des Vertrages zielen (BGH, Urteil vom 4. Juli 2002 - 1 ZR 313/99, Rn.
27, juris). Die Einrede des § 320 BGB hat allein die Funktion, die geschuldete (Gegen-
)Leistung zu erzwingen. Sie hat - wie es im Urteil des Bundesgerichtshofs vom 25. Janu-
ar 1982 - VIII ZR 310/80 (juris Rn. 18) heilt - "nur verzdgerlichen Charakter und dient da-
zu, den anderen Teil zur Erfullung des mit der Einrede geltend gemachten Anspruchs an-
zuhalten". Dagegen kann sich derjenige, der deutlich gemacht hat, dass er an dem Ver-
trag nicht festzuhalten gedenke, die Einrede nicht zunutze machen (BGH, Urteil vom 4.
Juli 2002 - 1 ZR 313/99, juris Rn. 27).

Dies ist vorliegend der Fall. Die Beklagte verteidigt sich gegen das Zahlungsbegehren
der Klagerin in erster Linie mit dem erklarten Ricktritt und macht damit deutlich, dass
zumindest ihrer Auffassung nach der Vertrag seine Beendigung gefunden habe. Nur
"hilfsweise" ("allenfalls", Bl. 319 GA) macht sie das Zurluckbehaltungsrecht geltend, so-
weit der Senat die Rechtsansicht der Beklagten hinsichtlich des Vorliegens eines rela-
tiven Fixgeschaftes und der Mdglichkeit, ohne Fristsetzung zuriickzutreten, nicht tei-

len sollte. Anders als in der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 10. April 1995 -
VIII ZR 346/93 (juris Rn. 30 ff.) stUtzt sie ihre Argumentation jedoch nicht auf beachtli-
che Grinde hinsichtlich der Unwirksamkeit des Vertrages, sondern wollte sich durch den
Rucktritt endgultig vom Vertrag lossagen. Dies zeigt sich auch daran, dass die Beklagte
nach Beendigung der Pandemielage erkennbar kein Interesse mehr an der Anlieferung
der 20 Millionen Masken hatte und keine weitere Logistik zur Entgegennahme der Waren
vorgehalten hat. Soweit sie nunmehr 1,5 Jahre nach Einleitung des gerichtlichen Verfah-
rens eine teilweise Unwirksamkeit des Vertrags aufgrund VerstolSes gegen die Preisver-
ordnung vorbringt, stellt sich dies als nachgeschoben dar und lasst die eigene Vertrags-
treue nicht aufleben, zumal der Einwand auch nicht durchgreift. DemgemaR ist der Be-
klagten die Einrede des nichterfullten Vertrages vorliegend mit der Folge verwehrt, dass
sie zur unbedingten Zahlung zu verurteilen ist.

3.
Die Nebenforderungen der Klagerin sind teilweise begriindet.

a) Der Klagerin stehen Verzugszinsen ab dem 05.06.2020 zu. Die H6he der Verzugszin-
sen von 9 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz gemafl § 288 Abs. 2 BGB
sowie der Umstand, dass die Zinsen auf die Bruttokaufpreisforderung zu zahlen sind,
wird beklagtenseits bereits nicht in Abrede gestellt.

Gemal § 286 Abs. 1 BGB gerat der Schuldner in Verzug, wenn er auf eine nach Falligkeit
erfolgte Mahnung des Glaubigers nicht leistet. Gemal § 286 Abs. 2 BGB bedarf es u.a. ei-
ner Mahnung dann nicht, wenn flr die Leistung eine Zeit nach dem Kalender bestimmt
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ist oder der Schuldner die Leistung ernsthaft und endgultig verweigert. Vorliegend wa-
ren die einen Verzug begrindenden Voraussetzungen mit dem Ablauf des 04.06.2020
erfillt. Voraussetzung flr den Verzug ist zunachst, dass die Falligkeit der Forderung ein-
getreten ist. Die Falligkeit der Kaufpreisforderung ist zwar durch den Wegfall der Vorleis-
tungspflicht in Folge des unberechtigten Rucktritts eingetreten (vgl. hierzu Griineberg in:
ders. Grineberg, BGB, 84. Auflage 2025, § 320 Rn. 18; BGH, Urteil vom 16. Mai 1968 -
VIl ZR 40/66, BGHZ 50, 175-179), dies mit Ablauf des 04.06.2020. Denn die Parteien ha-
ben - wie dargestellt - in § 5.1 des Open-House-Vertrages gestaffelte Vorleistungspflich-
ten vereinbart. Zunachst war die Klagerin als Auftragnehmerin vorleistungspflichtig und
musste liefern, bevor die Beklagte zu zahlen hatte. Sodann war die Beklagte wiederum
verpflichtet, den Kaufpreis binnen einer Woche unter dem Vorbehalt der spateren Ruck-
forderung wegen Nichtleistung oder mangelhafter Leistungen zu begleichen. Demgemald
ist mit der durch den unberechtigten Rucktritt einhergehenden Erflillungsverweigerung
zwar die Vorleistungspflicht der Kldgerin entfallen, entsprechend der vertraglichen Rege-
lung die Kaufpreisforderung dann aber noch nicht unmittelbar, sondern erst nach einer
Woche fallig geworden. Dem tragt die Klagerin in inrem Klageantrag Rechnung, indem
sie Zinsen ab dem 05.06.2020 begehrt.

b) Dem Antrag auf Erstattung von vorprozessualen Rechtsanwaltskosten in Hohe von
10.000,00 EUR bzw. Freistellung in Hohe von 127.589,50 EUR nebst Zinsen fur die Tatig-
keit der Rechtsanwalte S. ist nicht stattzugeben. Ein allein in Betracht kommender Scha-
densersatzanspruch aus Verzug besteht nicht.

Nach § 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB bedarf es flr den Eintritt des Verzugs zwar keiner Mahnung,
wenn der Schuldner - wie hier die Beklagte durch den unwirksamen Rucktritt - die Er-
fullung ernsthaft und endgliltig verweigert. Voraussetzung des Verzugs ist aber auch in
dieser Konstellation, dass die Leistung fallig ist. Eine grundlose endglltige Weigerung
des Schuldners, eine noch nicht fallige Verpflichtung aus einem Vertragsverhaltnis zu
erfillen, ist zwar eine Vertragsverletzung, die in einem gegenseitigen Vertragsverhalt-
nis den Glaubiger berechtigen kann, schon vor Falligkeit der Leistung des Schuldners
vom Vertrag zurlickzutreten oder Schadensersatz wegen Nichterflllung zu verlangen.
Auch dies fuhrt jedoch nicht dazu, dass die Leistung des Schuldners unabhangig von der
hierflr vereinbarten Zeit oder unabhangig von den hierfur vereinbarten Umstanden fal-
lig wird und der Glaubiger von dem Schuldner neben der Leistung den Ersatz eines Ver-
zugsschadens oder eine flir den Fall des Verzugs vereinbarte Vertragsstrafe verlangen
kénnte (BGH, Urteil vom 13. November 2018 - EnZR 39/17, juris Rn. 42; BGH, Urteil vom
28. September 2007 - V ZR 139/06, juris Rn. 10 f.; Grlineberg in: ders., BGB, 84. Auflage
2025, § 286 Rn. 24). DemgemaR ist Verzug erst mit Ablauf der Woche nach Wegfall der
Vorleistungspflicht und damit mit Ablauf des 04.06.2020 eingetreten, dies dann sowohl
nach § 286 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 3 BGB (so auch OLG KdlIn, Urteil vom 19. Juli 2024 - 1-6 U
101/23, juris Rn. 90 f.)

Dem Vorgesagten entsprechend ist Schuldnerverzug mit Ablauf des 04.06.2020 einge-
treten, die Beauftragung der (damaligen) Rechtsanwalte ist jedoch ausweislich der vor-
liegenden Vollmacht bereits am 31.05.2020 (BI. 132 LG-Akte) erfolgt, so dass ein durch
den Verzug kausal verursachter Schaden nicht besteht.

4.

Der Feststellungantrag der Klagerin ist hingegen bereits unzuldssig. Nach § 256 Abs. 1
ZPO kann Gegenstand einer Feststellungsklage nur der Streit Gber ein Rechtsverhaltnis
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(oder die Tatfrage der Echtheit einer Urkunde sein). Unter einem Rechtsverhaltnis ist da-
bei die Beziehung einer Person zu einer anderen Person oder Sache zu verstehen, die ein
- mit materieller Rechtskraftwirkung feststellbares - subjektives Recht enthalt oder aus
der solche Rechte entspringen kénnen (Greger in: Z6ller, ZPO, 35. Auflage 2024, § 256
Rn. 3). Zulassiger Gegenstand einer Feststellungsklage kénnen auch einzelne, aus einem
Rechtsverhaltnis sich ergebende Rechte und Pflichten sein, nicht aber bloRe Elemente
oder Vorfragen eines Rechtsverhaltnisses, reine Tatsachen oder etwa die Wirksamkeit
von Willenserklarungen oder die Rechtswidrigkeit eines Verhaltens.

Bei der Frage, ob eine Partei in Annahmeverzug geraten ist, handelt es sich nicht um ein
solches nach § 256 ZPO feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis (BGH, Urteil vom 31. Mai
2000, XIl ZR 41/98, juris Rn. 22). Ein gegeniber dem ursprunglichen Schuldverhaltnis
eigenstandiges "Verzugsverhaltnis" kennt das Gesetz nicht (BGH, Urteil vom 19. April
2000 - XIl ZR 332/97, juris Rn. 12). Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ist allein aus
Grinden der ZweckmaRigkeit und mit dem schutzwirdigen Interesse des Klagers zu
rechtfertigen, den flr die Vollstreckung nach den §§ 756, 765 ZPO erforderlichen Nach-
weis des Annahmeverzugs bereits im Erkenntnisverfahren erbringen zu kénnen. In Fal-
len, in denen der Klager eine Verurteilung des Beklagten zu einer Zug um Zug zu erbrin-
genden Leistung begehrt, ist demnach der weitere Antrag des Klagers, den Annahme-
verzug des Schuldners hinsichtlich der ihm gebUhrenden Leistung festzustellen, zulassig
(BGH, Urteil vom 19. April 2000 - Xl ZR 332/97, juris Rn. 24; OLG KéIn, Urteil vom 21. Fe-
bruar 2019 - 1-12 U 376/17, juris 34).

Die Klagerin begehrt vorliegend jedoch keine Verurteilung der Beklagten Zug um Zug,
sondern beantragt isoliert die Feststellung des Annahmeverzuges.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Die Entscheidung zur vorlaufi-
gen Vollstreckbarkeit ergibt sich aus §§ 708 Nr. 10, 711, 709 Satz 2 ZPO.

\"A

Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Revision gemaR § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 2.
Alt ZPO liegen vor. Eine Entscheidung des Revisionsgerichts ist zur Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung erforderlich. § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 ZPO umfasst Fal-
le der Divergenz, wenn die angefochtene Entscheidung von der Entscheidung eines ho-
her- oder gleichrangigen Gerichts abweicht und auf dieser Abweichung beruht (Diehm in:
Kern/Diehm, ZPO, 2. Auflage, § 543 ZPO Rn. 19; Hefler in: Zdller, ZPO, 35. Auflage 2024,
§ 543 Rn. 13 f. mwN).

Die vorliegende Entscheidung weicht von der Entscheidung des 18. Zivilsenates des
Oberlandesgerichts Kéln im Urteil vom 15. Mai 2025 - 18 U 97/23 ab und die Divergenz
beruht auf der (Nicht-) Anwendung der preisrechtlichen Vorschriften in der streitgegen-
standlichen Konstellation des Open-House-Verfahrens.

V.

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf 30.000000,00 EUR festgesetzt (§ 39
Abs. 2 GKG).
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