Gericht:

OLG Koln 3. Zivilsenat

Entscheidungsdatum: 23.04.2026

Aktenzeichen: -3 U 61/25, 3 U 61/25

ECLI: ECLI:DE:OLGK:2026:0423.3U61.25.00

Dokumenttyp: Urteil

Quelle: juris

Zitiervorschlag: OLG Kaéln, Urteil vom 23. April 2026 - 1-3 U 61/25 -, juris
Verfahrensgang

vorgehend LG Bonn, 28. Mai 2025, 1 0 407/20
vorgehend LG Bonn 1. Zivilkkammer, 11. August 2021, 1 O 407/20, Urteil
anhangig BGH, kein Datum verfligbar, VIII ZR 92/26

Tenor

Griinde

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Landgerichts Bonn vom 28.05.2026,
Az.:1 0 407/20, abgeandert und wie folgt neu gefasst:

Das Vorbehaltsurteil des Landgerichts Bonn vom 11.08.2021, Az.: 1 O 407/20, wird
mit der MaRgabe fUr vorbehaltlos erklart, dass Zahlungsempfangerin die R. Z., ein-
getragen im Registro Mercantil de llles Balears unter der Nummer NO1, G.-straRe,
M.-stralBe NO4, A. ist.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Widerklage wird abgewiesen.

Die weitere Berufung der Klagerin wird zurlickgewiesen.

Die Berufung der Beklagten wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits tragen die Beklagte zu 94 % und die Klagerin zu 6 %.

Dieses Urteil sowie das Vorbehaltsurteil des Landgerichts Bonn vom 11.08.2021, Az.: 1
0 407/20, sind ohne Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar. Der jeweilige Vollstre-
ckungsschuldner darf die Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110 %
des aufgrund des Urteils zu vollstreckenden Betrags abwenden, wenn nicht der jeweilige
Vollstreckungsglaubiger seinerseits vor der Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 110 %
des jeweils zu vollstreckenden Betrags leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Der Streitwert fir das Berufungsverfahren wird auf 16.207.203,73 EUR festgesetzt.

1. Die Parteien streiten um restliche Zahlungsanspriche der Klagerin aus funf mit der
Beklagten geschlossenen Vertragen Uber die Lieferung von OP-Masken und Atemschutz-
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masken im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie. Die Beklagte ver6ffentlichte am
27.03.2020 eine Aufforderung zur Angebotsabgabe betreffend ein Open-House-Verfah-
ren Uber die Lieferung von Schutzausristung, u.a. Atemschutzmasken und OP-Masken
(Anlage K 1, BI. 19 ff. LG-A) im "Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union"

fur das europaische 6ffentliche Auftragswesen sowie in dessen Online-Version "Tenders
Electronic Daily". Ein Open-House-Verfahren ist dadurch gekennzeichnet, dass anders als
in ausschreibenden Vergabeverfahren keine Auswahlentscheidung getroffen wird und al-
le Anbieter den Zuschlag fur ihr Gebot zu den vorgegebenen Vertragsbedingungen er-
halten. Zu den Auftragsunterlagen gehérten die Teilnahmebedingungen (Anlage K 2, BI.
22 ff. LG-A), die Leistungsbeschreibung (Anlage B 1, Bl. 603 ff. LG-A) sowie das Vertrags-
formular und das Angebotsformular (Anlage K 3, Bl. 25 ff. LG-A). Die ausgeschriebenen
Vertragsbedingungen sahen folgende fir das vorliegende Verfahren wesentlichen Rege-
lungen vor:

§4.1

Die Verglitung richtet sich nach der vom AN gelieferten Menge und dem in der Leis-
tungsbeschreibung (Anlage 1) fir die vertragsgegenstandliche Produktgruppe fest-
gelegten Netto-Stiickpreis zzgl. der gesetzlichen Umsatzsteuer.

[...]
§ 5 Zahlung

5.1 Der AG zahlt die vereinbarte Verglitung bargeldlos binnen einer Woche nach er-
folgter Lieferung und Eingang einer den Vorschriften des Umsatzsteuerrechts ent-
sprechenden Rechnung bei der bei der P. E., K.-stralBe NO6 in B., auf das von dem AN
angegebene Konto.

§ 6 Mangelanspriiche

6.1 Fur Sach- und Rechtsméangelanspriche gelten die gesetzlichen Vorschriften, so-
weit nachfolgend nichts anderes bestimmt ist.

Die Auftragsbekanntmachung enthielt unter Punkt I1.2.4) ferner folgenden Passus:

"Fiir alle Angebote gelten die gleichen Bedingungen. Individuelle Vertragsverhand-
lungen werden nicht durchgefiihrt. Insbesondere sind die vorgegebenen Preise zu
akzeptieren. Die Anforderungen an die einzelnen Produktgruppen und die jeweiligen
Preise sind in der Leistungsbeschreibung aufgefihrt. Die Leistungsbeschreibung ist
Bestandteil der Auftragsunterlagen, die bei der in Abschnitt 1.3 (Kommunikation) die-
ser Auftragsbekanntmachung genannten Adresse abrufbar sind."

Unter der Uberschrift "Produktgruppe” fiir die Produktgruppenbezeichnung "FFP2 Mas-
ken" war in der Leistungsbeschreibung ausgeflhrt:

"FFP2 Masken
Beschreibung:

Atmungsaktives Design, das nicht gegen den Mund zusammenfallt ( z.B. Enten-
schnabel, becherférmig)
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Versehen mit einer Metallplatte an der Nasenspitze

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

Normen/Standards:

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

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

Die Beklagte erteilte 5 im Open-House-Verfahren zu den genannten Bedingungen abge-
gebene Angebote der Klagerin Uber die Lieferung von insgesamt 10.000.000 Schutzmas-
ken der Produktgruppe "FFP2 Masken" zu einem Stlckpreis von 4,50 EUR zzgl. 19 % USt.
und 2.000.000 OP-Masken zum Preis von 0,60 EUR zzgl. 19 % USt. Zuschlage.

Die Klagerin lieferte 2.000.000 OP-Masken und 10.199.300 KN95-Masken. Den Lieferun-
gen war ein standardisierter Lieferschein der Kldgerin beigefligt ausweislich dessen die
Ware bis zur vollstandigen Zahlung in ihrem Eigentum bleiben sollte.

Bei 800.000 auf das erste Angebot gelieferten KN95-Masken waren der Umkarton und
die sich um die jeweilige Maske befindende Hygieneumverpackung mit "CE" beschrif-
tet, obwohl die Masken das CE-Zertifizierungsverfahren nicht durchlaufen hatten. Seitlich
auf dem Umkarton befand sich der Verweis "Executive standard: GB2626:2006 KN95, EN
149:2001+A1:2009". Die Masken selbst trugen den Aufdruck KN95 und keine Kennzeich-
nungselemente, die auf eine "CE-Kennzeichnung" gemaR der europaischen Norm bzw.
der PSA-Verordnung hinwiesen (vgl. schriftliche Stellungnahme des Sachverstandigen W.
vom 20.02.2025, BIl. 3982 LG-A).

Im Anschluss an die Anlieferung wurden Stichproben der angelieferten Schutzmasken
durch die W. Q. (im Folgenden "S.") nach einem grundsatzlich einheitlichen Verfahren,
das heilst unabhangig vom gelieferten Maskentyp (EN149, KN95, N95), untersucht. Zu-
nachst wurden die Masken einer einheitlichen Sicht- und Anlegeprifung mit zehn Prif-
kriterien - u.a. Verpackung, Kennzeichnung, Passform (Dichtsitz), Befestigung der Fi-
xierbander und Nasenblgel der Schutzmasken, das Filtervlies, Geruch der Schutzmas-
ken - unterzogen (BIl. 521 LG-A). Bei der Laborprifung von Atemschutzmasken (FFP2
und KN95) legte der S. in einem ersten Schritt die gUltigen Referenz- bzw. Grenzwerte
gemaR den einschlagigen europaischen Normen (EN 149 bzw. CPA-Prufgrundsatz) zu-
grunde. Fur die Atemwiderstandsprifung wurden die erzielten Messwerte auf den Grenz-
wert der GB2626:2006 umgerechnet; das Messverfahren erfolgte aber in Anlehnung an
EN149 Prifgrundsatze (Bl. 520-522 LG-A). Bei der Filterdurchlassprifung wurden samt-
liche Stichproben auf einem Prifstand von EN 149 geprift, das heilst die Masken wur-
den einem héheren Volumenstrom ausgesetzt, als nach dem fur Masken des Typs KN95
vorgesehenen Prifstandard GB 2626:2006. Dies wurde dadurch "ausgeglichen”, dass
man hoéhere Grenzwerte bei dem Messergebnis zulieB (N06,5 % statt 5 %.) Der Zeitpunkt
der Messung, der in der Norm GB 2626:2006 nicht festgelegt ist, wurde nach EN 149 ge-
wahlt (Bl. 523-524 LG-A).
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"Bilddarstellung wurde entfernt"

Ausgehend von diesen Prifungen wies die Beklagte die gesamte Avise zuruck, wenn ein
Exemplar die Priifung nicht bestand.

Die Beklagte erbrachte auf die Lieferungen unter Zugrundelegung der vereinbar-

ten Stlckpreise insgesamt Zahlungen in Hohe von 40.571.026,68 EUR (Anlage K27

ff., Bl. 326 ff.; SS der Beklagten vom 15.03.2021, Bl. 556 LG-A). Ferner zahlte sie am
01.09.2020 auf Verzugszinsen und Rechtsanwaltskosten einen Betrag in H6he von
514.074,51 EUR. Eine einheitliche Uberpriifung der vereinbarten Preise anhand der Ver-
ordnung PR Nr. 30/53 fur 6ffentliche Auftrage in der bis zum Ablauf des 31.03.2022 gel-
tenden Fassung (im Folgenden: "VO PR Nr. 30/53 a.F.") fand nicht statt.

Mit anwaltlicher E-Mail vom 24.06.2020 (Anlage K2, Bl. 225), anwaltlichem Schreiben
vom 04.08.2020 (Anlage K24, BI. 237 ff.) sowie in der Klageerwiderung vom 15.03.2021
(BI. 536 ff.) rligte die Beklagte unterschiedliche Mangel an Teilmengen der gelieferten
KN95-Masken, erklarte insoweit den Teilrucktritt und forderte die Klagerin zur Abholung
der betroffenen Masken auf. Zusammengefasst wurden folgende Unteravise aus folgen-
den Lieferungen seitens der Beklagten gerugt:

Zudem wurde bei Lieferung Nr. N25 eine Minderlieferung von 297.000 Masken gertgt
(3.703.000 anstatt 4.000.000 Masken). Mit Schreiben vom 16.08.2020 (Anlage K25, BI.
316 ff.) wies die Kldgerin die Mangelrigen und Rucktrittserklarungen zurick. Die Klage-
rin forderte aulRergerichtlich mit anwaltlichem Schreiben vom 14.07.2020 (Anlage K23,
Bl. 227 ff. LG-A) die Zahlung des noch offenen Kaufpreises.

Die Klagerin hatte die Klage auf restliche Kaufpreiszahlung urspringlich im Urkunden-
prozess erhoben. Dabei hatte sie Zahlung an sich selbst bzw. an das Finanzamt Heidel-
berg verlangt. Das Landgericht hatte die Beklagte mit Vorbehaltsurteil vom 11.08.2021
(BI. 1278 ff. LG-A) in Verbindung mit den Berichtigungsbeschliissen vom 09.09.2021 (BI.
1334 f. LG-A) sowie vom 07.10.2021 (BI. 1400 f. LG-A) antragsgemal unter Vorbehalt
der Ausflhrung ihrer Rechte im Nachverfahren verurteilt. Das Vorbehaltsurteil, auf das
wegen der Einzelheiten verwiesen wird, ist rechtskraftig geworden. Im Nachverfahren
hat die Klagerin bereits erstinstanzlich zuletzt im eigenen Namen Zahlung an die R. Z.
beantragt, an die sie die Forderung im Laufe des erstinstanzlichen Verfahrens abgetre-
ten hatte. Zuvor war bereits ein Teil der Forderung an das Finanzamt Heidelberg abge-
treten gewesen, wobei zwischenzeitlich die Rickabtretung erklart wurde, was im Einzel-
nen jedoch zwischen den Parteien streitig ist. Die Klagerin meint, die Beklagte sei auch
zur Zahlung der zuviel gelieferten 199.300 KN95 Masken verpflichtet, weshalb sie im
erstinstanzlichen Nachverfahren die Klage insoweit erweitert hatte.

Erstinstanzlich ist Beweis erhoben worden zur Frage der Mangelhaftigkeit durch
Einholung eines schriftlichen Sachverstandigengutachtens (Beweisbeschluss vom
21.10.2021, BI. 1445 ff.; Einweisungsbeschluss vom 22.11.2022, BI. 2318; Gutachten
vom 12.12.2022, Bl. 2364 ff.) und eines Erganzungsgutachtens auf Grundlage des bis-
herigen Beweisbeschlusses (Einweisungsbeschluss vom 26.02.2024, Bl. 3189 ff.; Ergan-
zungsgutachten vom 07.08.2024, Bl. 3378 ff jeweils LG-A). Auf Antrag der Beklagten hat
der Sachverstandige seine Gutachten erneut schriftlich erganzt und auBerdem muind-
lich erldutert; bezlglich des Ergebnisses wird auf die vorgenannten Gutachten sowie die
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erganzende Stellungnahme vom 20.02.2025 (BI. 3981 ff. LG-A) und das Protokoll vom
02.04.2025 (BI. 4439 ff. LG-A) verwiesen.

Mit Schriftsatz vom 21.11.2024 (BI. 3817 ff. LG-A) hat die Beklagte die Mangelhaftig-
keit der Avisen N10 und N11 auch auf die auf den Verpackungen aufgebrachte CE-Kenn-
zeichnung gestutzt.

Wegen des Sachverhalts im Ubrigen wird gem. § 540 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO auf die tat-
sachlichen Feststellungen des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

2. Das Landgericht hat das klagestattgebende Vorbehaltsurteil im Nachverfahren Uber-
wiegend aufrechterhalten, im Hinblick auf die Lieferungen zu den AVIS-Nummern N10
und N11 jedoch nur Zug-um-Zug gegen Nachlieferung von 800.000 mangelfreien FFP2-
Masken gemal Leistungsbeschreibung zum Open-House-Vertrag. In diesem Umfang
(Auftrag 1, Lieferung 256) seien die gelieferten Masken mangelhaft gewesen, da die
CE-Kennzeichnung aufgebracht gewesen sei, ohne dass die Masken ein entsprechen-
des Konformitatsbewertungsverfahren durchlaufen hatten. Insofern hat das Landgericht
auch keinen Verzugszins zugesprochen. Im Ubrigen war die Klage mangels Vertrags-
schlusses auch im Hinblick auf die Mehrlieferung von 199.300 KN95-Masken sowie auf
den hilfsweise gestellten Feststellungsantrag (Annahmeverzug der Beklagten) abgewie-
sen worden.

Auf die Eventualwiderklage hat das Landgericht festgestellt, dass die Klagerin der Be-
klagten zum Aufwendungsersatz verpflichtet ist wegen Lagerung der wegen der "fal-
schen" CE-Kennzeichnung mangelhaften Schutzmasken seit dem 16.08.2020 bis zum
Zeitpunkt der Abholung und die Klagerin zur Abholung verurteilt; im Ubrigen hat es die
Widerklage abgewiesen.

Wegen der Einzelheiten wird auf das angefochtene Urteil ergdnzend Bezug genommen.
Das Urteil ist beiden Parteien am 28.05.2025 zugestellt worden.

3. Hiergegen richten sich beide Parteien mit ihren am 04.06.2025 (Beklagte) und
10.06.2025 (Klagerin) eingegangenen und nach Fristverlangerung bis zum 28.08.2025
am 25.08.2025 und 28.08.2025 begriindeten Berufungen, mit denen sie ihre erstinstanz-
liche Klage- bzw. Widerklage weiterverfolgen.

a. Die Klagerin verfolgt zum einen ihre erstinstanzlichen Antrage, soweit ihnen nicht voll-
standig entsprochen worden ist, weiter. Im Hinblick auf die "falsche" CE-Kennzeichnung,
hinsichtlich derer sie weiterhin die Mangelhaftigkeit in Abrede stellt, erhebt sie in der
Berufungsinstanz erstmals die Einrede der Verjahrung. Einen Nachlieferungsanspruch
halt sie zudem fur treuwidrig bzw. verwirkt. Sie meint weiterhin einen Anspruch auf Kauf-
preiszahlung fir die zu viel gelieferten Masken zu haben, weil die Beklagte anderen An-
bietern Mehrlieferungen vergutet habe. Insofern beruft sie sich u.a. auf das aus dem eu-
ropaischen Primarrecht folgende Transparenzgebot (Bl. 1271 OLG-A).

Die Klagerin beantragt, unter teilweiser Abanderung des am 28.05.2025 verkundeten Ur-
teils des Landgerichts Bonn (Aktenzeichen 1 O 407/20), zugestellt am 28.05.2025 sinn-
gemak,

die Beklagte zu verurteilen, an die R. Z., tUber den durch das Landgericht be-
reits unter 1. zugesprochenen Betrag von 2.005.221,72 EUR hinaus weitere EUR
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188.116,73, und Zinsen auf den Gesamtbetrag in Héhe von EUR 2.193.338,45 in H6-
he von 9%-Punkten (ber dem jeweiligen Basiszinssatz hieraus seit dem 07.05.2020
zu zahlen,

die Beklagte zu verurteilen, an die R. Z.., weitere EUR 1.067.251,50 nebst Zin-
sen hieraus in Hohe von 9%-Punkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem
07.05.2020 fiir die gelieferte Mehrmenge zu zahlen.

Hilfsweise fiir den Fall, dass das Gericht im Hinblick auf den Klageantrag zu 1) zu
dem Ergebnis kommt, dass kein unbedingter Zahlungsanspruch besteht, beantragt
die Klagerin,

die Beklagte zu verurteilen, an die R. Z., tber den durch das Landgericht bereits un-
ter 1. zugesprochenen Betrag von 2.005.221,72 Euro hinaus weitere 188.116,73,
und Zinsen auf den Gesamtbetrag in Héhe von 2.193.338,45 Euro in Héhe von 9%-
Punkten lber dem jeweiligen Basiszinssatz hieraus seit dem 07.05.2020 Zug-um-Zug
gegen Lieferung von 800.000 Stlick Schutzmasken, die der Leistungsbeschreibung
des zwischen den Parteien geschlossenen Open-House Vertrages tber die Lieferung
von Schutzausrlistung entsprechen, zu zahlen.

festzustellen, dass sich die Beklagte mit der Annahme der Gegenleistung gemas vor-
stehendem Antrag seit 30. April 2020 in Annahmeverzug befindet.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung der Klagerin zurtickzuweisen.

Sowie unter Aufhebung des Urteils des Landgerichts Bonn vom 28.05.2025, Az. 1 0
407/20, sowie des Vorbehaltsurteils des Landgerichts Bonn vom 11.08.2021,

die Klage abzuweisen,

deram 27.12.2023 erhobenen Hilfswiderklage in Gestalt des in der mundlichen Ver-
handlung vom 02.04.2024 (Sitzungsprotokoll vom 02.04.2025, Seite 11) gestellten
Antrags auf Feststellung der Verpflichtung zur Erstattung der Lagerungskosten, auf
Feststellung des Annahmeverzugs der Kldgerin und auf Verurteilung zur Abholung
der streitgegenstandlichen Schutzmasken stattzugeben,

sowie der ebenfalls am 27.12.2023 erhobenen Widerklage in Gestalt des in der
mdundlichen Verhandlung vom 02.04.2024 (Sitzungsprotokoll vom 02.04.2025, Sei-
te 11) gestellten Antrags auf Zahlung von EUR 50.122,80 nebst Zinsen hieraus in H6-
he von 9%-Punkten (ber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 30.03.2021 vollum-
fanglich stattzugeben,

auBerst hilfsweise unter der Bedingung, dass (i) der Rucktritt aus anderen Griinden
als der Mangelfreiheit der Atemschutzmasken unwirksam ist und zusatzlich (ii) die
Beklagte bezliglich der streitgegenstandlichen angelieferten Atemschutzmasken zur
Zahlung des Kaufpreises verurteilt wird, ohne dass die Kldgerin Zug-um-Zug zur Er-
satzlieferung verpflichtet wird,

die Klagerin zu verurteilen, an sie 2.762.060 mangelfreie FFP2 Schutzmasken ent-
sprechend der Beschreibung der Produktgruppe "FFP2 Masken" der Leistungsbe-
schreibung (Anlagenkonvolut B 1) in der Anlage 1 der zwischen den Parteien am
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08.04.2020 und 10.04.2020 geschlossenen Vertrage im Wege der Nacherfiillung zu
liefern, Zug-um-Zug gegen Herausgabe der von der Klagerin unter den Avisnummern
N12, N13, N14, N15, N16, N13-B; N10; N11; N17 und N18 gelieferten und bei der Be-
klagten noch lagernden (derzeitiger Lagerort: U., V.-stralBe, X.) mangelhaften Schutz-
masken.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung der Beklagten sowie deren Widerklagen abzuweisen.

Die Beklagte meint, der zwischen den Parteien geschlossene Vertrag sei gemaR § 134
BGB i. N10 m. der VO PR Nr. 30/53 a.F. (teil-)nichtig (277 ff. OLG-A). Diese sei uneinge-
schrankt anwendbar. MaRgeblich sei insoweit nur, ob ein &ffentlicher Auftrag im Sinne
von § 2 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53 a.F. vorliege. Eine gesetzliche Ausnahme fur 6ffentliche
Auftrage, die im Rahmen eines Open-House-Verfahrens geschlossen wurden, existiere
nicht. Eine solche ware auch mit dem Schutzgedanken der Preis VO 30/53 a.F. nicht zu
rechtfertigen. Entsprechend habe auch der 18. Zivilsenat des OLG KdélIn einen VerstoR
herausgearbeitet. Die im Open-House-Verfahren vereinbarten Preise seien mit der VO
PR Nr. 30/53 a.F. nicht vereinbar. Ein Marktpreis sei zum damaligen Zeitpunkt nicht fest-
stellbar gewesen, sodass der sogenannte Selbstkostenpreis maRgeblich sei. Selbst wenn
man von einem Markt ausgehe, erfordere die Bestimmung des sog. betriebssubjektiven
Marktpreises substantiierten Klagervortrag. Eine Annaherung an den vereinbarten Preis
mithilfe des § 4 Abs. 4 VO PR Nr. 30/53 a.F. scheide in jedem Fall aus. Die Anwendung
verstoBe auch nicht gegen das Transparenzgebot, weil ein Hinweis auf geltendes natio-
nales Recht in Ausschreibungsunterlagen fur einen 6ffentlichen Auftrag auch bei grenz-
Uberschreitenden Ausschreibungen nicht erforderlich sei, ein nachtragliches Regulativ
etwa auch aus dem Rechtsinstitut der Stérung der Geschaftsgrundlage bekannt sei, auch
in anderen Rechtsordnungen vorkomme und deshalb nicht unvorhersehbar sei (Bl.1258
ff. OLG-A).

Der Klagerin fehle zudem die Aktivlegitimation (Bl. 234 OLG-A), weil die Rickabtretung
der Klageforderung i.H.v. 300.023,80 EUR nicht nachgewiesen sei. Das Finanzamt Hei-
delberg habe die Rlickabtretung lediglich i.H.v. 5.301.435 EUR erklart.

Zudem meint die Beklagte, sie sei ohne Nachfristsetzung zum Ricktritt berechtigt gewe-
sen. Dies folge bereits daraus, dass die Klagerin die Masken unter Eigentumsvorbehalt
geliefert habe (BI. 234 OLG-A). Im Ubrigen sei eine Nachfrist gemaR Ziffer 3.2 des Open-
House-Vertrags entbehrlich gewesen (Bl. 236 ff OLG-A). Dies gelte unabhangig davon,
ob dort ein absolutes oder ein relatives Fixgeschaft vereinbart gewesen sei. Eine Unter-
scheidung zwischen der nicht rechtzeitigen Lieferung und der nicht rechtzeitigen man-
gelfreien Lieferung sei vertraglich nicht vereinbart gewesen. Die Klausel halte auch bei
einer solchen Auslegung einer AGB-Kontrolle stand. Im Ubrigen sei die Fristsetzung auch
gemal § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB in der bis zum 31.12.2021 geltenden Fassung (im Folgen-
den: "BGB a.F.") bzw. § 440 BGB a.F. entbehrlich gewesen (Bl. 265 OLG-A).

Im Hinblick auf die behauptete Mangelhaftigkeit der gelieferten KN95-Masken meint die
Beklagte, die Beweisaufnahme sei zu wiederholen, weil die durch den Sachverstandi-
gen vorgenommene Testung zur Feststellung einer als mangelhaft gertgten Filterleis-
tung unvollstandig sei. Der Sachverstandige lege einen falschen Qualitatsstandard an,
was sich aus Aussagen von anderen Sachverstandigen ergebe. Bei Anlegung des richti-
gen MaRstabs ergaben die Messungen des Sachverstandigen bereits die Mangelhaftig-
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keit. Darliber hinaus sei der Sachverstandige im Rahmen der Beweisaufnahme auch zur
Ermittlung von Mindesthaltbarkeitsdaten der gelieferten Masken gehalten gewesen. Es
obliege nicht der Beklagten diese vorzutragen. Zudem verbiete sich eine mathematische
Ruckrechnung einer nachtraglich festgestellten Mangelhaftigkeit ausgehend vom Min-
desthaltbarkeitsdatum auf den Zeitpunkt des Gefahriibergangs. Um festzustellen, ob die
"schlechten" durch den Sachverstandigen gemessenen Durchlasswerte alterungsbedingt
zu erklaren seien oder einen Ruckschluss auf eine Mangelhaftigkeit bereits zum Zeit-
punkt des Gefahribergangs zulieRen, sei eine Prifung von Verpackung, Aufbau, Schicht-
aufbau, Herstellungstechnik der Vliesstofflagen und Material erforderlich (Bl. 218 OLG-A).
Die Stichprobenanzahl sei nicht reprasentativ, insbesondere, weil keine Prifung der Ho-
mogenitat erfolgt sei.

Im Hinblick auf die Gbrigen behaupteten Mangel (Bl. 223ff., 227 ff. 233ff. OLG-A) hatten
ebenfalls nicht schlicht Alterungsprozesse als Ursache zugrunde gelegt werden durfen,
ohne die jeweils als Zeugen benannten S.-Prufer zu vernehmen.

SchlieBlich meint sie, es bedlrfe einer Vertragsanpassung wegen Wegfalls der Ge-
schaftsgrundlage (Bl. 289 OLG-A), wenn man von einer Nacherfillungspflicht der Klage-
rin ausgehe. Die Vertragsbedingungen des Open-House-Verfahrens seien vor dem Hin-
tergrund der grassierenden Pandemie und der akuten Mangellage im Bereich der per-
sdnlichen Schutzausristungen vereinbart worden und die besondere Situation habe sich
insbesondere auch fur die Bildung der Preisvorstellungen inzwischen maRgeblich veran-
dert.

Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Schriftsatze der Partei-
en nebst Anlagen Bezug genommen.

Die Berufung der Beklagten und die Berufung der Klagerin sind zuldssig, in der Sache
hat die Berufung der Beklagten keinen Erfolg; die Berufung der Klagerin hat insoweit Er-
folg, als sie sich gegen die Zug-um-Zug Verurteilung und die Abweisung eines Teils der
Verzugszinsen richtet; sie hat ebenfalls Erfolg, soweit sie sich gegen die Feststellung des
Aufwendungsersatzanspruchs im Zusammenhang mit der Lagerung der noch bei der Be-
klagten befindlichen, unter den Avisnummern N10 und N11 gelieferten, als mangelhaft
gertgten Schutzmasken und ihre Verurteilung zu deren Abholung richtet.

A. Das Landgericht hat aus im Wesentlichen zutreffenden Grinden das klagezusprechen-
de Vorbehaltsurteil vom 11.08.2021 weitestgehend aufrechterhalten. Zutreffend ware es
gewesen, es insgesamt aufrecht zu erhalten.

Im Einzelnen:

1. Der Klagerin steht ein Anspruch gegen die Beklagte auf restliche Kaufpreiszahlung ge-
mal § 433 Abs. 2 BGB a.F. in Héhe von insgesamt 14.406.973,32 EUR nebst ausgerech-
netem Zinsen bis zum 13.12.2020 in H6he von 1.356.231,09 EUR abzlglich darauf ge-
leisteter Zahlung in H6he von 514.074,51 EUR aus §§ 286 Abs. 1, 288 Abs. 2 BGB a.F. zu.
Soweit die titulierte Forderung im Vorbehaltsurteil davon abweicht, beruht dies auf einer
unzutreffenden Berechnung, an die der Senat aufgrund der Bindungswirkung des Vorbe-
haltsurteils far das Nachverfahren jedoch gebunden ist.

- Seite 8 von 32 -



66

67

68

69

70

Im Einzelnen:

a. Das Landgericht ist zunachst zutreffend von der Aktivlegitimation der R. Z. und von
der Berechtigung der Klagerin, den Prozess gem. § 265 Abs. 2 ZPO im eigenen Namen
fortzufUhren, ausgegangen.

Soweit die Beklagte sich darauf beruft, der Anspruch habe bei Abtretung an die R. Z. der
Klagerin nicht vollstandig zugestanden, weil der Anspruch zuvor bereits an das Land Ba-
den-Wirttemberg, vertreten durch das Finanzamt Heidelberg, abgetreten gewesen und
eine Rlckabtretung nur in H6he von 5.301.435 EUR erfolgt sei (Bl 234 OLG-A), verfangt
dies nicht. Die in der Rickabtretungserklarung mit 5.301.435 EUR bezifferte Forderung
ergibt sich namlich zwanglos aus der H6he der urspriinglich abgetretenen Forderung
(6.891.886 EUR) abzlglich der durch die Beklagte an das Finanzamt Heidelberg geleis-
teten Zahlung in H6he von 1.590.435,00 EUR, durch die die abgetretene Forderung voll-
standig getilgt und damit der Sicherungszweck entfallen war. Es kann dahinstehen, ob
es nach dem Wegfall des Sicherungszwecks einer ausdricklichen Riickabtretung tber-
haupt noch bedurfte und nicht etwa bereits nach dem Wegfall des Sicherungszwecks
von einer stillschweigenden Rickabtretung auszugehen ist (vgl. BGH NJW 1986, 977).
Denn jedenfalls hat das Finanzamt Heidelberg mit Erklarung vom 14.12.2021 (BI. 1537 f.
LG-A) die gesamte, abgetretene Forderung an die Klagerin zuriickabgetreten.

Abtretungsvereinbarungen unterliegen wie andere Vertrage der Vertragsauslegung

(8§ 133, 157 BGB) wobei auch die Umstande des Falles mit einzubeziehen sind (vgl.
BGH, DStR 2003, 1990, beck-online). Bei Anlegung dieses MaRstabs ist die Riickabtre-
tung des Finanzamts vom 14.12.2021 (BI. 1537 f. LG-A) im Zusammenhang mit der Er-
klarung vom 28.12.2020 (Anlage K 29, Bl. 938 LG-A) unmissverstandlich dahingehend
zu verstehen, dass der gesamte an das Finanzamt abgetretene Anspruch rickabgetre-
ten werden sollte. In der Erkldrung vom 28.12.2020 hatte das Finanzamt Heidelberg be-
reits angegeben, nach der Zahlung der Beklagten auf die Forderung des Landes Baden-
Wirttemberg keine Rechte mehr aus dem Abtretungsvertrag vom 03.09.2020 geltend
zu machen. Der Wille, davon abzuweichen, ist der Erklarung vom 14.12.2021 unter Be-
ricksichtigung der Umstande, unter denen sie abgegeben wurde, nicht zu entnehmen.
Denn das Finanzamt Heidelberg hatte sich lediglich durch einen Hinweis des Ausgangs-
gerichts vom 21.07.2021 (BI. 1266 LG-A), wonach in der Erklarung vom 28.12.2020 der
Wille zur Rickabtretung nicht hinreichend deutlich zum Ausdruck komme, dazu veran-
lasst gesehen, die Riickabtretung nochmal - diesmal ausdricklich - zu erklaren. Dass die
Beseitigung der durch das Ausgangsgericht aufgeworfenen Zweifel an der Eindeutigkeit
des Rickabtretungswillens das einzige Motiv fur die erneute Erklarung darstellte und da-
mit nicht zugleich eine Beschrankung der von der Ruckabtretung umfassten Forderung
verbunden sein sollte, hat das Finanzamt Heidelberg dadurch dokumentiert, dass es die
gesamte Abtretungshistorie, einschliellich der Erklarung vom 28.12.2020 - ohne einen
Hinweis, inhaltlich von dieser Erklarung abweichen zu wollen - in die Riickabtretungser-
klarung des Finanzamts Heidelberg vom 21.07.2021 aufgenommen hat (Bl. 1537 LG-A).
Dass sich das Finanzamt einen Teil der sicherheitshalber abgetretenen Forderung entge-
gen der Erklarung, keine Rechte mehr geltend zu machen, vorbehalten hatte, ist vor die-
sem Hintergrund aus der mal3geblichen Sicht eines objektiven Empfangers ausgeschlos-
sen.

b. Der Anspruch auf Kaufpreiszahlung aus § 433 Abs. 2 BGB a.F. ist durch die flinf zwi-
schen dem 06.04.2020 und 08.04.2020 abgegebenen Angebote der Klagerin (Anlagen K
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3-K NO6, BI. 25ff LG-A) und die von der Generalzolldirektion darauf am 08.04.2020 und
10.04.2020 erteilten Zuschlage (Anlagen K 8-K 12, BI. 155, 159, 163, 167, 170 LG-A) ent-
standen.

Durch die mit E-Mails vom 06.04.2020 und 08.04.2020 Ubermittelten Angebotsformu-
lare Uber die Lieferung von insgesamt 10.000.000 Masken des Typs KN95 aus der Pro-
duktgruppe "FFP2 Masken" der Leistungsbeschreibung und 2.000.000 OP-Masken hat
die Klagerin angeboten, an die Beklagte Masken zu den Bedingungen des Liefervertrags
Uber Schutzausristung (Anlage K 3, Bl. 28 ff. LG-A; im Folgenden: "Liefervertrag") zu
liefern, und zwar mit den Angeboten 1 und 2 mit den Auftragsnummern N20 und N21
die Lieferung von je 1.000.000 Masken des Typs KN95 und von je 1.000.000 OP-Masken;
mit dem Auftrag zu 3 mit der Auftragsnummer N22 1.000.000 Masken des Typs KN95,
mit dem Auftrag zu 4, N23, 3.000.000 Masken des Typs KN95 und mit dem Auftrag zu

5, N24, 4.000.000 Masken des Typs KN95. Gegenstand der Angebote waren jeweils der
den Angebotsformularen beigefligte Liefervertrag, wie es in dem von der Klagerin ausge-
fullten Angebotsformular (Bl. 27 LG-A) ausdrucklich formuliert ist, sowie die gemaR § 2,
Ziff. 2.1 a. dieses Liefervertrags zum Vertragsbestandteil erklarte Leistungsbeschreibung
(Anlage B1, Bl. 603 LG-A) mit den Stuckpreisen fir die einzelnen Produktgruppen. Durch
die Angebotsibersendung hat die Klagerin zugleich die Ausschreibungsunterlagen (Auf-
forderung zur Angebotsabgabe, Anlage K1, Bl. 19 ff. LG-A) einschlieBlich der Teilnahme-
bedingungen (Anlage K2, Bl. 22 LG-A) zur Grundlage ihrer Vertragsangebote erklart. So
sieht es die Aufforderung zur Angebotsabgabe (Anlage K1, Bl. 19 LG-A) vor. Auf diese hat
sich die Klagerin in ihren Angeboten durch Verweis auf das "Open-House-Verfahren Ver-
gabe 333-2020-0110" ausdricklich bezogen.

Das rechtsverbindliche Angebot (§ 145 BGB) zum Vertragsschluss zu den o0.g. Bedingun-
gen erfolgte nicht bereits durch die Auftragsbekanntmachung der Beklagten, sondern
erst durch Ubersendung der Angebotsformulare durch die Klagerin. So sehen es die zur
Vertragsgrundlage erklarten Teilnahmebedingungen und der Liefervertrag Ubereinstim-
mend und ausdricklich fur das Zustandekommen eines Liefervertrages vor, dass der je-
weilige Lieferant ein Angebot abgibt, fiir das ein Zuschlag durch die Beklagte, vertreten
durch die Generalzolldirektion, erteilt wird. Denn unter Ill. der dem Angebot zugrundelie-
genden Teilnahmebedingungen (Anlage K 2, Bl. 22 LG-A) wird ausdricklich darauf hin-
gewiesen, dass der Beitritt zu dem Vertragssystem bzw. der Vertragsschluss zwischen
Auftraggeber und Lieferant durch Zuschlagserteilung auf das Angebot erfolgt. Zugleich
wird an selber Stelle ausgeflhrt, dass auch eine Ablehnung des Angebotes eines Interes-
senten jedenfalls fir den Fall in Betracht kommt, dass dieser die formellen Vorgaben flr
das Open-House-Verfahren nicht einhalt. Korrespondierend dazu ist dem Liefervertrag
unter § NO6, ZiffN05.1 (Anlage K 3, Bl. 32 LG-A) zu entnehmen, dass der Vertrag "mit Zu-
schlagserteilung des AG auf das im Open-House-Verfahren abgegebene Angebot des AN
in Kraft {tritt] und [...] mit Ablauf des 30.04.2020 [endet]". Zusatzlich ergibt sich dies
auch aus dem in Fettdruck hervorgehobenen Schlusssatz des Liefervertrags: "Der Ver-
trag bedarf keiner Unterschrift und wird mit Zuschlagserteilung des AG auf das vom AN
im Open-House-Verfahren abgegebene Angebot geschlossen." (Anlage K 3, Bl. 32 LG-A).
Auch der zur Vertragsgrundlage erklarten "Aufforderung zur Angebotsabgabe" liegt er-
kennbar die Vorstellung zugrunde, dass seitens der Interessenten kein etwaiges rechts-
verbindliches Angebot der Beklagten angenommen, sondern lediglich ein Angebot auf
Abschluss eines Kaufvertrages abgegeben wird (Anlage K 1, Bl. 19 ff LG-A). Denn es wird
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darin durchgangig nicht etwa zur Angebotsannahme, sondern zur Abgabe eines Ange-
bots aufgefordert.

In § 1 des Liefervertrages (Anlage K 3, Bl. 28 ff LG-A) wird unter dem Gegenstand des
Vertrages ausdrlcklich von der Lieferung von Produkten der "folgenden Produktgruppe"
gesprochen. Davon tragt eine Produktgruppe die Bezeichnung "FFP2 Masken" (BIl. 30 LG-
A).

Durch Ubersendung der Zuschlage an die Klagerin (Anlagen K8-K12, BI. 155, 159, 163,
167, 170 LG-A) hat die Beklagte die Angebote der Klagerin angenommen und sich somit
als Gegenleistung fiir die Lieferung der angebotenen Schutzausriistung zur Zahlung der
in der Leistungsbeschreibung aufgeflhrten Stuckpreise von 4,50 EUR netto je Maske -
eben auch - des Typs KN95 und je 0,60 EUR netto je OP-Maske (Anlage B1, Bl. 603 LG-A
in der rechten Spalte) verpflichtet, § 433 Abs. 2 BGB a.F.. So ist in § 4 Ziff. 4.1 des Liefer-
vertrags (Anlage K3, Bl. 31 LG-A) bestimmt, dass sich die Vergltung nach der vom Auf-
tragnehmer gelieferten Menge und dem in der Leistungsbeschreibung (Anlage 1) fir die
vertragsgegenstandliche Produktgruppe festgelegten Netto-Stlickpreis zzgl. der gesetzli-
chen Umsatzsteuer richtet.

¢. Das Landgericht hat den Kaufpreisanspruchs auf dieser Grundlage zutreffend mit
insgesamt 54.978.000 EUR beziffert. In Hohe von 53.550.000 EUR ergibt sich die An-
spruchshéhe durch Multiplikation der Anzahl der bestellten KN95-Masken (10.000.000)
mit dem Stuckpreis von 4,50 EUR netto zuziglich 19 % USt. In Héhe von weiteren
1.428.000 EUR ergibt sich die Vergutung durch Multiplikation der Anzahl der bestellten
OP-Masken (2.000.000) mit dem Stiickpreis von 0,60 EUR netto zuziglich 19 % USt.

d. Das Landgericht ist im Ergebnis zu Recht nicht von der Teilnichtigkeit der Liefervertra-
ge gemals § 134 BGB wegen eines VerstolRes gegen § 1 Abs. 3 VO PR Nr. 30/53 a.F. aus-
gegangen. Es kann dahinstehen, ob aus anderen - materiellen - Griinden, wie sie etwa
das Landgericht angenommen hat, eine Teilnichtigkeit gem. § 134 BGB ausscheiden wiir-
de bzw. es der Beklagten gemaRl § 242 BGB verwehrt ware, sich auf eine etwaige Teil-
nichtigkeit zu berufen.

Denn jedenfalls wirde die Anwendung der VO PR Nr. 30/53 a.F. auf die auf der Grund-
lage des Open-House-Verfahrens vereinbarten Preise zu einer Kollision des Open-Hou-
se-Verfahrens mit dem im europaischen Gemeinschaftsprimarrecht verankerten Trans-
parenzgebot flhren. Das flhrt dazu, dass die VO PR Nr. 30/53 a.F. wegen des Anwen-
dungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts auf die von den Parteien vereinbarten Preise
nicht anzuwenden ist. Denn eine Herabsetzung des zwischen den Parteien vereinbar-
ten Maskenpreises anhand der nach deutschem Recht zwingend anzuwendende VO PR
Nr. 30/53 a.F. (dazu aa.) verst6Rt nach der Ausgestaltung des hier durchgefiihrten Open-
House-Verfahrens (dazu bb. (1)) gegen das dem europadischen Primarrecht entstam-
mende Transparenzgebot (dazu bb. (2)). Dies fihrt dazu, dass die in der Normenhierar-
chie unter dem Gemeinschaftsrecht stehende VO PR Nr. 30/53 a.F. im Wege des Anwen-
dungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts unangewendet zu bleiben hat (dazu bb (3)).

Im Einzelnen:

aa. Gem. § 12 der aktuellen Fassung der VO PR Nr. 30/53 fande die VO PR Nr. 30/53 in
der bis zum Ablauf des 31.03.2022 geltenden Fassung (VO PR Nr. 30/53 a.F.) Anwen-
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dung, weil das streitgegenstandliche Open-House-Verfahren vor dem 01.04.2022 statt-
fand (so auch OLG Kéln Urt. v. 06.02.2025 - 8 U 38/23, Rn 104).

Wie das Landgericht - zu Recht - angenommen hat, waren die zwischen den Parteien
vereinbarten Preise bei uneingeschrankter Anwendung der VO PR Nr. 30/53 a.F. einer
nachtraglichen Preisuberpriafung zu unterziehen, was dazu fihren kénnte, dass die Kla-
gerin infolge der aus § 134 BGB folgenden Teilnichtigkeit des Vertrags anstelle der ver-
einbarten Preise lediglich deutlich darunter liegende Preise verlangen konnte.

(1) GemalR § 1 Abs. 3 VO PR Nr. 30/53 a.F. dlrfen flr Leistungen auf Grund 6ffentlicher
Auftrage hdhere Preise nicht gefordert, versprochen, vereinbart, angenommen oder ge-
wahrt werden, als nach den Bestimmungen der VO PR Nr. 30/53 a.F. zulassig ist. "Of-
fentliche Auftrage" sind gemaR § 2 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53 a.F. Auftrage des Bundes, der
Lander, der Gemeinden und Gemeindeverbande und der sonstigen juristischen Personen
des oOffentlichen Rechts, also auch ein solcher der Beklagten. Ein Ausnahmetatbestand
nach § 2 Abs. 2 (6ffentlich-rechtliche Unternehmen im Wettbewerb mit privaten Unter-
nehmen) bzw. Abs. 5 VO PR Nr. 30/53 a.F. (Bauleistungen) liegt nicht vor. Deshalb wa-
re - anders als die Klagerin meint - die VO PR Nr. 30/53 a.F. grundsatzlich unter Betrach-
tung allein des deutschen Rechts auch im hier vorliegenden Open-House-Verfahren an-
wendbar und fur beide Seiten verbindlich. Dem steht - anders als die Klagerin meint -
nicht entgegen, dass die Parteien den hier streitgegenstandlichen Liefervertrag vor dem
Hintergrund eines Open-House-Verfahrens geschlossen haben. Zwar hat der Europai-
sche Gerichtshof in seinem Urteil vom 02.06.2016 ("Dr. Falk Pharma" - C-410/14, NZBau
2016, 441 Rn. 42, beck-online) entschieden, dass ein 6ffentlicher Auftrag im Sinne der
europaischen Richtlinie 2004/18/EG Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage nicht vorliegt, wenn
ein Open-House-Verfahren durchgefiihrt wird, in dem keine Auswahlentscheidung zwi-
schen den Anbietenden getroffen wird.

Dies heilst jedoch nicht, dass bei in Open-House-Verfahren geschlossenen Liefervertra-
gen, wie den hiesigen, kein &ffentlicher Auftrag im Sinne der VO PR Nr. 30/53 a.F. vor-
liegen wirde, denn die VO PR Nr. 30/53 a.F. beruht nicht auf der Richtlinie 2004/18/EG
(oder deren Nachfolgerichtlinie 2014/24/EU) und folgt nach ganz berwiegender Ansicht
einem eigenen, weitergehenden Begriffsverstandnis als die Richtlinie und das darauf be-
ruhende deutsche Vergaberecht (insbesondere § 97 GWB a.F.; § 103 GWB n.F.).

Denn obwohl sowohl in der VO PR Nr. 30/53 a.F. als auch in § 97 GWB a.F. der "6ffentli-
che Auftrag" zur Begrenzung des sachlichen Anwendungsbereichs herangezogen wird,
handelt es sich nicht um einen identischen sachlichen Anwendungsbereich, weil bei der
jeweiligen Begriffsbestimmung die unterschiedlichen Zielrichtungen der Vorschriften und
die unterschiedliche Normenhierarchie zu bertcksichtigen sind. So wurden in § 97 GWB
a.F. die Vorgaben der Richtlinie 2004/18/EG umgesetzt, mit der die Verfahren zur Verga-
be 6ffentlicher Auftrage in der Europaischen Union koordiniert und im Sinne der europai-
schen Grundfreiheiten - insbesondere des Gleichheitsgebots und des Diskriminierungs-
verbots - vereinheitlicht wurden. Wenn - etwa weil alle Teilnehmer den Zuschlag erhal-
ten - keine Auswahlentscheidung getroffen wird, liegt dies auBerhalb des Anwendungs-
bereichs der genannten Vorschriften; es liegt deshalb kein "6ffentlicher Auftrag" vor.

Mit der rein nationalen, urspriinglich 1953 gefassten VO PR Nr. 30/53 a.F. soll hinge-
gen die Preisbildung bei allen Lieferungen und Leistungen, bei denen die déffentliche
Hand Vertragspartner ist, zur Verhinderung Uberhohter Preise reguliert werden. Dieser
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Zweck gilt bei jeder Art der Beschaffung, unabhangig von der Art der Beschaffung und
unabhangig von der durch die 6ffentliche Hand getroffenen Auswahlentscheidung. So
wird als 6ffentlicher Auftrag im Sinne der VO PR Nr. 30/53 a.F. jede staatliche Beschaf-
fung in Form entgeltlicher Austauschvertrage unabhéangig von der konkreten Art der Be-
schaffung verstanden (vgl. Ubersicht bei Dérr, NZBau 2025, 539 Rn. 12, beck-online, der
selbst jedoch von einem engeren Begriffsverstandnis ausgeht, dass dem der Richtlinie
2004/18/EG bzw. der 2014/24/EU entspricht).

(2) Die Anwendung der VO PR Nr. 30/53 a.F. auf die hier streitgegenstandlichen Liefer-
vertrage wlrde dazu flhren, dass die Klagerin anstelle der vereinbarten Preise u.U. le-
diglich weit darunter liegende Selbstkostenpreise verlangen kdnnte (vgl. OLG KélIn, Ur-
teil vom 15.05.2025, 18 U 97/23, NZBau 2025, 586, beck-online) und zwar auch, wenn
die nach § 9 der VO PR Nr. 30/53 a.F. fur die Preisbildung und Preisiberwachung zustan-
dige Behdrde von einer nachtraglichen Preisprifung absieht. Denn Vertrage, die unter
VerstoR gegen die VO PR Nr. 30/53 a.F. zustande gekommen sind, sind grundsatzlich
nach § 134 BGB teilnichtig, d.h., dass das jeweilige Rechtsgeschaft als zu den preisrecht-
lich zuldssigen Preisen wirksam zustande gekommen betrachtet wird (Burgi, VergabeR,
4. Aufl. 2025, Erstes Kap. Rn. 32, beck-online). Dies wirde auch ohne eine Preisprifung
durch die gemalt § 9 VO PR Nr. 30/53 a.F. zustandige Behdrde dazu fihren, dass die Kla-
gerin u.U. letztlich nicht die mit der Beklagten vereinbarten Preise verlangen kdnnte.

bb. Es kann dahinstehen, ob eine solche nachtragliche Preisprifung auch aus anderen
Grlinden, etwa infolge verfassungskonformer Auslegung der VO PR Nr. 30/53 a. F. zu ei-
ner Erhaltung der von den Parteien vereinbarten Preise fihren kann (so der 26. Senat
des OLG KélIn, Urteil vom 12.11.2025, 26 U 49/24, BeckRS 202531681 beck-online, Rn.
97, 104), wer die primare und wer die sekundare Darlegungslast fiir eine Uberschreitung
der Hochstpreise gem. § 1 Abs. 3 VO PR Nr. 30/53 a. F. tragt (vgl. OLG Kéln, Urteil vom
06.02.2025 - 8 U 38/23 - NZBau 2025, 596 Rn. 185, beck-online; OLG Kdéln Urteil vom
14.05.2025 - 26 U 17/24, BeckRS 2025, 11547 Rn. 54, beck-online) oder ob es der Be-
klagten gem. § 242 BGB verwehrt ware, sich auf eine Teilnichtigkeit gemal § 134 BGB
wegen eines Verstolles gegen die VO PR Nr. 30/53 a. F. zu berufen, wie das Ausgangsge-
richt angenommen hat (ebenso OLG Kéln, Urteil vom 14.05.2025, - 26 U 17/24, BeckRS
2025, 11547 Rn. 57, beck-online). Allen vorgenannten Ansatzen stimmt der Senat zwar
insoweit zu, als dass eine nachtragliche Herabsetzung der durch die Beklagte selbst be-
stimmten Preise ohne jeden Hinweis einer nachtraglichen Uberpriifung nicht hinnehmbar
erscheint. Auf der anderen Seite begegnet auch die Uberlagerung des Verbotszwecks
der national zwingenden VO PR Nr. 30/53 a. F. durch auf der gleichen Normebene ste-
hende Billigkeitserwagungen Bedenken (vgl. OLG KélIn, Urteil vom 10.04.2025 - 18 U
97/23 - NZBau 2025, 586, beck-online). Wie dies nach nationalem Recht aufzulésen wa-
re, kann indes dahinstehen.

Denn die Beklagte hat es unter VerstoR gegen das unmittelbar aus dem AEUV folgende
Transparenzgebot jedenfalls versaumt, auf die Mdglichkeit einer nachtraglichen Herab-
setzung der vereinbarten Preise hinzuweisen und eine solche Preisprifung durch die ge-
malk § 9 VO PR Nr. 30/53 a. F. zustéandige Behdrde fiir alle im Rahmen des Open-House-
Verfahrens geschlossenen Liefervertrage durchzufihren. Dies hat zur Folge, dass die VO
PR Nr. 30/53 a. F. im Wege des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsprimarrechts im
hiesigen Fall nicht angewendet werden darf.

(1) Weder der Leistungsbeschreibung, noch dem Liefervertrag oder den dem Angebot
zugrundeliegenden Teilnahmebedingungen ist ein Hinweis darauf zu entnehmen, dass
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die Preise einer nachtraglichen Uberpriifung am MaRstab der VO PR Nr. 30/53 a. F. - sei
es durch die Behodrden flr die Preistberprufung, sei es im Wege einer gerichtlichen In-
zidenzprifung - unterliegen. In der Leistungsbeschreibung (Anlage B 1, Bl. 603 LG-A)
sind in der rechten Spalte unter der Uberschrift "Preis pro Stiick (EUR) netto" lediglich
die Betrage 4,50 fur FFP2 Masken (im Sinne der Leistungsbeschreibung) und 0,60 fir OP-
Masken eingetragen. Der Liefervertrag verweist unter der Uberschrift "Vergitung" in § 4
Ziff. 4.1 auf die Preisvorgaben der Leistungsbeschreibung, ohne die VO PR Nr. 30/53 a. F.
oder die Méglichkeit einer spateren Uberpriifung der Preisangemessenheit zu erwéhnen
(Anlage K 3, Bl. 31 LG-A). Ferner wurde in den dem Angebot zugrundeliegenden Teilnah-
mebedingungen (dort unter lll., Anlage K 2, Bl. 22 LG-A) der Zuschlag zum Angebot der
Interessenten ausdriucklich davon abhangig gemacht, dass die "vorgegebenen Preise"
akzeptiert werden. Auch hier fehlt es an einem Hinweis darauf, dass die "vorgegebenen
Preise" einer nachtraglichen Uberpriifung am MaRstab der VO PR Nr. 30/53 a. F. unterlie-
gen. SchlieRlich ist auch der Auftragsbekanntmachung kein Hinweis auf eine nachtragli-
che Uberprifung, verbunden mit einer méglichen Herabsetzung der in der beigefligten
Leistungsbeschreibung vorgegebenen Preise zu enthnehmen. Stattdessen wird auch darin
vorbehaltlos auf die "vorgegebenen Preise" verwiesen. So heil’t es darin unter I1.2.4) (An-
lage B1, BI. 595 LG-A):

"Insbesondere sind die vorgegebenen Preise zu akzeptieren. Die Anforderungen
an die einzelnen Produktgruppen und die jeweiligen Preise sind in der Leistungsbe-
schreibung aufgefihrt."

Die Beklagte hat auch unstreitig keine einheitliche Preistuberprifung durch die gemaf

§ 9 VO PR Nr. 30/53 a. F. zustéandigen Behdrden durchgefiihrt. So ist sie nach eigenem
Vortrag im Schriftsatz vom 21.03.2025 (BI. 4155 LG-A) bis dahin selbst davon ausgegan-
gen, dass die VO PR Nr. 30/53 a.F. auf das vorliegende Verfahren keine Anwendung fin-
de.

(2) Ein deutlicher Hinweis auf eine nachtragliche Preistiberprifung an den oben genann-
ten Stellen und eine dementsprechende einheitliche Preistiberprifung durch die gem.

§ 9 VO PR Nr. 30/53 a.F. zustéandigen Behdrden ware jedenfalls erforderlich gewesen, um
das Open-House-Verfahren im Hinblick auf das dem AEUV immanente Transparenzgebot
gemeinschaftsrechtskonform zu gestalten.

(a) Das Transparenzgebot hat seinen Ursprung im europaischen Primarrecht; der Euro-
paische Gerichtshof leitet es insbesondere aus dem in Art. 18, 49, 56 AEUV geregelten
Diskriminierungsverbot und dem allgemeinen Gleichheitsgrundsatz ab. Es hat Eingang in
das vergaberechtliche Sekundarrecht gefunden, etwa in die vergaberechtlichen Richtli-
nien RL 2004/18/EG und RL 2004/17/EG bzw. 2014/24/EU, ist aber aufgrund seiner Ablei-
tung aus den Diskriminierungsverboten und dem allgemeinen Gleichheitsgrundsatz dem
europaischen Primarrecht zuzuordnen (vgl. EuGH, Urteil vom 05.06.2025 - C 82/24 "Mie-
jskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S. A./Veolia Water
Technologies sp. z 0o, Krtger A/S, OTV France, Haarslev Industries GmbH, Warbud S. A.",
NZBau 2025, 575, Rn. 30, beck-online).

Zwar ist es bislang fast ausschlieBlich im Zusammenhang mit Vergabeverfahren im en-
geren Sinne diskutiert und ausgeformt worden, d.h. solchen Verfahren, bei denen der je-
weilige Auftraggeber eine Auswahl unter den zuldssigen Angeboten trifft, also einen An-
bieter auswahlt (vgl. EuGH, Urteil vom 18.10.2001 - "SIAC Construction Ltd" - C 19/00,
NZBau 2001, 693, beck-online; EuGH, Urteil vom 07.12.2000 - "Telaustria" - C-324/98
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Rn. 60, NZBau 2001, 148, beck-online; EuGH, Urt. v. 10.10.2013 - "Manova A/S" - C-
336/12, NZBau 2013, 783, beck-online; EuGH, Urteil vom 05.06.2025 - C 82/24 "Miejskie
Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S. A./Veolia Water Tech-
nologies sp. z 0o, Krlger A/S, OTV France, Haarslev Industries GmbH, Warbud S. A.", NZ-
Bau 2025, 575, beck-online).

Der Europaische Gerichtshof hat jedoch klargestellt, dass es auch in sog. Open-House-
Verfahren zu beachten sei, wenn ein eindeutiges, grenziberschreitendes Interesse be-
steht (vgl. EuGH, Urteil vom 02.06.2016, "Dr. Falk Pharma" - C-410/14, NZBau 2016,
441 Rn. 39 ff., beck-online). Denn auch wenn sich das europaische Sekundarrecht (et-
wa die Richtlinie 2004/18/EG bzw. 2014/24/EU) auf Vergabeverfahren im engeren Sin-
ne beschrankt - also solchen, in denen zwischen mehreren Anbietern einer oder mehre-
re ausgewahlt werden - gilt das europaische Primarrecht fur jedwedes Verwaltungshan-
deln mit grenziberschreitendem Bezug. Deshalb ware das Transparenzgebot auch im
hiesigen Open-House-Verfahren, das offensichtlich und unstreitig von hohem grenziber-
schreitendem Interesse begleitet war, zu beachten (EuGH, Urteil vom 02.06.2016, "Dr.
Falk Pharma" - C-410/14, NZBau 2016, 441 Rn. 44., beck-online; Galiner, Verwendungs-
patente: Aufklarungs- und Informationspflichten im Open-House-Verfahren, GuP 2021,
148, beck-online). Denn dass das Open-House-Verfahren regelmalig mangels Auswahl-
entscheidung die europaischen Grundsatze, insbesondere den Gleichheitsgrundsatz und
das Diskriminierungsverbot, nicht berthrt, fihrt lediglich dazu, dass es regelmaBig ver-
gaberechtsfrei, d.h. ohne Anwendung des europaischen Sekundarrechts durchgefihrt
werden kann. Kommt es aber bei der Durchfiihrung dazu, dass europaische Grundsatze
des europaischen Primarrechts doch berihrt werden, sind diese gleichwohl zu beachten.

Inhaltlich folgt aus dem Transparenzgebot, dass die 6ffentliche Auftragsvergabe so aus-
gestaltet sein muss, dass alle interessierten Wirtschaftsteilnehmer in die Lage versetzt
werden, nicht nur von der Existenz des Verfahrens, sondern auch von dessen Bedingun-
gen Kenntnis zu erlangen (vgl. konkret zum Open-House-Verfahren: EuGH, Urteil vom
02.06.2016 - "Dr. Falk Pharma" - C-410/14, BeckRS 2016, 81094 Rn. 44-47, beck-online).
In den zum klassischen Vergaberecht ergangenen Entscheidungen ist das Transparenz-
gebot etwa dahingehend ausgestaltet worden, dass es zu dessen Erfullung nicht aus-
reicht, den 6ffentlichen Auftrag einschliefRlich seiner Bedingungen éffentlich bekannt zu
machen. Auch die Kriterien und Bedingungen missen so formuliert sein, dass sie von al-
len sorgfaltigen und fachkundigen Wirtschaftsteilnehmern in gleicher Weise verstanden
werden kénnen (vgl. EuGH, Urteil vom 18.10.2001 - C 19/00, NZBau 2001, 693, beck-on-
line). Zudem missen die Bedingungen bereits bei der Ausschreibung des Auftrags fest-
stehen und dirfen nicht etwa nachtraglich, das heiSt, nach Abgabe eines Angebots ge-
andert werden. Dies gilt jedenfalls insoweit, als die nachtragliche Anderung nicht auf-
grund solcher Kriterien oder Unterlagen erfolgt, auf die in den Ausschreibungsunterla-
gen hingewiesen wurde. Denn das Transparenzgebot hindert den 6ffentlichen Auftrag-
geber nicht daran, Kriterien flr die Vergabeentscheidung aufzustellen und deren Einhal-
tung durchzusetzen (vgl. EuGH, Urt. v. 10. 10. 2013 - "Manova A/S" - C-336/12, NZBau
2013, 783, beck-online). Dieser Grundsatz verlangt somit, dass die Bieter bei der Abfas-
sung ihrer Angebote die gleichen Chancen haben miissen, was voraussetzt, dass die An-
gebote aller Bieter den gleichen Bedingungen unterworfen sein mussen; die Gefahr will-
kirlicher Entscheidungen des &ffentlichen Auftraggebers soll dadurch ausgeschlossen
werden. Das Transparenzgebot verlangt, dass alle Bedingungen und Modalitaten des
Vergabeverfahrens in der Bekanntmachung oder in den Verdingungsunterlagen klar, ge-
nau und eindeutig formuliert sind, damit, erstens, alle durchschnittlich fachkundigen Bie-
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ter bei Anwendung der ublichen Sorgfalt deren genaue Bedeutung erkennen und sie in
gleicher Weise verstehen kdnnen und, zweitens, der 6ffentliche Auftraggeber imstande
ist, tatsachlich zu Gberpriifen, ob die Angebote der Bieter die flir den betreffenden Auf-
trag geltenden Kriterien erfullen (EuGH Urteil vom 05.06.2025 - C 82/24 "Miejskie Przed-
siebiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S. A./Veolia Water Technolo-
gies sp. z 0o, Krtiger A/S, OTV France, Haarslev Industries GmbH, Warbud S. A.", NZBau
2025, 575 Rn. 32-34, beck-online). Nicht nur in der Phase der eigentlichen Ausschrei-
bung, sondern bis zum Ende des Abschnitts der Auftragsausflhrung ist der 6ffentliche
Auftraggeber verpflichtet, die von ihm selbst festgelegten Kriterien strikt einzuhalten. Er
ist daher nicht befugt, die allgemeine Systematik einer Ausschreibung durch eine einsei-
tige Anderung der wesentlichen Vergabebedingungen abzuandern. Kénnte der 6ffentli-
che Auftraggeber namlich, im Abschnitt der Auftragsausfuhrung die Ausschreibungsbe-
dingungen selbst nach Belieben andern, obwohl eine entsprechende ausdruckliche sich
aus den Ausschreibungsunterlagen ergebende Selbstermachtigung fehlt, wirden die Be-
stimmungen flr die Auftragsvergabe, wie sie urspriinglich vereinbart wurden, verzerrt.
Eine solche Praxis wirde das Transparenzgebot und den Grundsatz der Gleichbehand-
lung der Bieter verletzen, da die einheitliche Anwendung der Ausschreibungsbedingun-
gen und die Objektivitat des Verfahrens nicht mehr gewahrleistet waren (EuGH, Urteil
vom 05.06.2025 - C 82/24 "Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w m. st.
Warszawie S. A./Veolia Water Technologies sp. z 0o, Krlger A/S, OTV France, Haarslev In-
dustries GmbH, Warbud S. A.", NZBau 2025, 575 Rn. 37-39, beck-online).

Auch wenn sich die das Angebot modifizierenden Kriterien aus nationalen zwingenden
Rechtsvorschriften ergeben, verstolt deren Anwendung gegen das Transparenzgebot,
wenn der 6ffentliche Auftraggeber darauf in seinen Ausschreibungsunterlagen nicht aus-
dricklich hinweist und die fur die Anwendbarkeit der Vorschrift entscheidenden Kriterien
zusatzlich in den Ausschreibungsunterlagen benennt. Dies gilt insbesondere, wenn die
Anwendbarkeit der Vorschriften nach nationalem Recht umstritten ist. Denn entschei-
dend ist die Vorhersehbarkeit, die von der Kenntnis des nationalen Rechts und vom Grad
der Rechtssicherheit abhangt, die das nationale Recht den Wirtschaftsteilnehmern im
Rahmen der Vergabe o6ffentlicher Auftrage bieten muss (EuGH, Urteil vom 05.06.2025 - C
82/24 "Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S. A./Veo-
lia Water Technologies sp. z 0o, Kruger A/S, OTV France, Haarslev Industries GmbH, War-
bud S. A.", NZBau 2025, 575, Rn. 46 f., beck-online). Soweit die Beklagte in ihrer Stel-
lungnahme vom 26.03.2025 auf eine altere Entscheidung des Europaischen Gerichts-
hofs (Urteil vom 02.06.2016, C-27/15 "Pippo Pizzo") verweist, vermag dies bereits auf-
grund der Chronologie der Entscheidungen die danach ergangene Entscheidung vom
05.06.2025 nicht einzuschranken.

Ubertragt man diese Grundsatze auf das Open-House-Verfahren, wie es der EuGH mit
Urteil vom 02.06.2016 ("Dr. Falk Pharma" - C-410/14, BeckRS 2016, 81094 Rn. 44-47,
beck-online) ausdricklich fordert, heilt das, dass der 6ffentliche Auftraggeber im Open-
House-Verfahren zwar fir alle Teilnehmer verstandliche Kriterien aufstellen darf, die An-
gebote ausschliefen oder modifizieren, er aber von der Phase der Ausschreibung des
Open-House-Verfahrens an, die von ihm selbst festgelegten Kriterien strikt einzuhalten
hat. Es darf etwa keine Unklarheit dariber entstehen, ob die im Einklang mit den Aus-
schreibungsunterlagen abgegebenen Angebote noch weiteren Uberpriifungen unter-
liegen oder nicht, um willkirliche, mittelbare Auswahlentscheidungen des 6ffentlichen
Auftraggebers auszuschlieBen. Die Anwendung zwingender Vorschriften des nationa-
len Rechts, die die Angebote nachtraglich modifizieren, ist nur zuldssig, wenn darauf un-
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missverstandlich hingewiesen wird, insbesondere, wenn deren Anwendbarkeit uneinheit-
lich beurteilt wird.

(b) Diesem Malistab wird das vorliegende Open-House-Verfahren, das keinen entspre-
chenden Hinweis auf eine ggf. noch erfolgende Herabsetzung der Preise enthalt, bei ei-
ner nachtraglichen Preistberprifung am MafRstab der VO PR Nr. 30/53 a.F. nicht gerecht.
Dies gilt erst recht, wenn eine solche lediglich im Einzelfall im Wege einer Inzidenzpri-
fung in Verbindung mit § 134 BGB a.F. erfolgt. Denn es ist nicht gewahrleistet, dass die
Ausschreibungsunterlagen von allen sorgfaltigen und fachkundigen Wirtschaftsteilneh-
mern einheitlich aufgefasst worden sind und damit ihre Entscheidung dartber, ein An-
gebot abzugeben auf derselben Grundlage fulSt. So mag manchen vergaberechtskundi-
gen Teilnehmern die Existenz der VO PR Nr. 30/53 a.F. und deren zwingender Charak-
ter nach nationalem Recht bekannt gewesen sein, wohingegen die weit Uberwiegende
Anzahl an Interessenten die Ausschreibungsunterlagen "beim Wort" genommen und die
Verbindlichkeit der in der Leistungsbeschreibung vorgegebenen Preise nicht in Frage ge-
stellt haben wird. Dies gilt umso mehr, als der sachliche Anwendungsbereich der VO PR
Nr. 30/53 a.F. innerhalb der nationalen Lehre nicht einheitlich beurteilt wird (vgl. oben,
Seite 20).

Vor allem aber wirde eine nachtragliche Anpassung der in der Leistungsbeschreibung
vorgegebenen Preise anhand der VO PR Nr. 30/53 a.F. zu einer nachtraglichen Anderung
des Angebots - hier der Klagerin - fihren, ohne dass darauf zuvor deutlich und unmiss-
verstandlich hingewiesen worden ist. Damit wiirden nicht in der Leistungsbeschreibung
enthaltene Kriterien, namlich die VO PR Nr. 30/53 a.F. und die darin enthaltenen fir die
Preisbildung heranzuziehenden Malistabe, wie z.B. die jeweiligen Selbstkosten der ein-
zelnen Teilnehmer, nachtraglich Einfluss auf das Angebot nehmen, ohne dass dies fur
die Teilnehmer vorhersehbar ware. Denn bei Anwendung der VO PR Nr. 30/53 a.F. wir-
de der durch die Klagerin angebotene Preis einseitig herabgesetzt, und zwar - sollte die
Prafung nicht die Verkehrslblichkeit der in der Leistungsbeschreibung vorgegebenen
Preise ergeben - ggf. bis auf den Selbstkostenpreis zuzlglich eines Gewinnzuschlags
(vgl. OLG KolIn, Urteil vom 10.04.2025 - 18 U 97/23 - NZBau 2025, 586, beck-online). An-
ders als die Beklagte meint, ist die gegen das Transparenzgebot verstollende nachtrag-
liche Uberpriifung der vereinbarten Preise anhand der VO PR Nr. 30/53 a.F. auch nicht
mit dem in mehreren europaischen Rechtsordnungen existierenden (vgl. rechtsverglei-
chende Ubersicht bei BeckOGK/Martens, 01.12.2025, BGB § 313 Rn. 19, beck-online)
Rechtsinstitut der Stérung der Geschaftsgrundlage vergleichbar. Zwar mag auch danach
in Ausnahmefallen nachtraglich ein geschlossener Vertrag modifiziert werden, sodass
die Rechtsfolge der Stérung der Geschaftsgrundlage mit der hier gegen das Transpa-
renzgebot verstofenden nachtraglichen Herabsetzung der vereinbarten Preise anhand
der VO PR Nr. 30/53 a.F. vergleichbar sein mag. In den Voraussetzungen weichen beide
Rechtsinstitute jedoch weit voneinander ab, denn eine Modifikation der in § 313 BGB ge-
regelten Stdrung der Geschaftsgrundlage findet lediglich statt, wenn sich bei Vertrags-
schluss von beiden Parteien nicht vorhersehbare Umstande als unzutreffend erweisen,
wobei insbesondere die jeweilige Risikoverteilung zu beachten ist (vgl. BeckOGK/Mar-
tens, 01.12.2025, BGB § 313 Rn. 1, beck-online). Hiermit ist die nachtragliche Herabset-
zung der vereinbarten und durch die Beklagte selbst als verbindlich vorgegebenen Prei-
se anhand der VO PR Nr. 30/53 a.F. nicht vergleichbar.

Hinzu kommt, dass die Beklagte letztlich willkirlich Einfluss darauf nimmt, bei welchem
Teilnehmer eine Uberpriifung anhand der VO PR Nr. 30/53 a.F. stattfindet und bei wel-
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chem Teilnehmer sie unterbleibt, wodurch sie mittelbar eine Auswahlentscheidung trifft.
Denn eine allseitige Uberpriifung durch die gem. § 9 VO PR Nr. 30/53 a.F. zustandigen
Behdrden ist nicht erfolgt; eine Uberpriifung von Angeboten am MaRBstab der VO PR

Nr. 30/53 a.F. findet somit nur in Einzelfallen Gber § 134 BGB a.F. statt, in denen die Be-
klagte ihre Zahlung verweigert. Andere Angebote wurden unstreitig ungepriift und oh-
ne eine nachtragliche Preisprifung auf der Grundlage der in der Leistungsbeschreibung
vorgegebenen Preise angenommen und die daraus folgenden Kaufpreisanspriiche durch
die Beklagte erflllt. Eine solche willklrliche Bevorzugung bzw. Benachteiligung einzelner
Teilnehmer widerspricht jedoch der Natur eines Open-House-Verfahrens und verletzt die
Kriterien, unter denen es nach der Rechtsprechung des EuGH vergaberechtsfrei durch-
gefiihrt werden darf (vgl. EUGH, Urteil vom 02.06.2016 - "Dr. Falk Pharma" - C-410/14,
BeckRS 2016, 81094 Rn. 37, beck-online; EuGH, Urteil vom 01.03.2018 - "Tirkkonen" - C-
9/17 NZBau 2018, 366, Rn. 33, beck-online).

(3) Aus der Verletzung des aus dem europaischen Gemeinschaftsrecht folgenden Trans-
parenzgebots durch eine Anwendung der VO PR Nr. 30/53 a.F. folgt, dass die VO PR

Nr. 30/53 a.F. auf das vorliegende Open-House-Verfahren nicht angewendet werden darf.
Dies gebietet der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts. Der Anwendungsvor-
rang ist von allen mitgliedstaatlichen Instanzen zu beachten und fihrt dazu, dass im
Kollisionsfall jede entgegenstehende Bestimmung des staatlichen Rechts unanwendbar
wird (st. Rspr. seit EUGH, "Simmenthal II", 106/77, NJW 1978, 1741, beck-online; EuGH,
"Factortame"- C-213/89, NJW 1991, 2271, beck-online; "Kucukdeveci" - C-555/07, EuZW
2010, 177, beck-online; Calliess/Ruffert/Ruffert, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 1, Rn. 18, beck-
online). Dem steht nicht entgegen, dass es sich bei der VO PR Nr. 30/53 a.F. um sog.
zwingendes Recht handelt, das auch den &ffentlichen Auftraggeber, hier also die Beklag-
te, zum Schutz der Steuerzahlergemeinschaft bindet, und diese Bindungswirkung nicht
einfach durch die Wahl eines bestimmten Vergabeverfahrens, hier des Open-House-Ver-
fahrens, umgangen werden kénne (so OLG Kaln, Urteil vom 10.04.2025 - 18 U 97/23

- NZBau 2025, 586, beck-online). Denn die VO PR Nr. 30/53 a.F. stellt lediglich natio-

nal zwingendes Recht dar. Jedenfalls fir den Fall einer Verletzung europaischen Primar-
rechts - wie er hier durch die Verletzung des Transparenzgebots vorliegt - hat der Euro-
paische Gerichtshof in seinem Urteil vom 19.01.2010 "KlcUkdeveci" (C-555/07, EuZW
2010, 177, beck-online) die Kompetenz eines nationalen Gerichts jeder Stufe ausdrick-
lich hervorgehoben, eine innerstaatliche Norm - sei sie auch national zwingend - unan-
gewendet zu lassen (Rn. 21, 51 ff.) und zwar ohne verpflichtet zu sein, vorher ein Vorab-
entscheidungsverfahren (Art. 267 AEUV) durchzufihren (vgl. Rn. 51 ff.).

e. Das Landgericht ist ebenfalls zutreffend davon ausgegangen, dass der Brutto-
kaufpreisanspruch von insgesamt 54.978.000 EUR (vgl. oben Seite 18) in Héhe von
40.571.026,68 EUR gem. § 362 Abs. 1 BGB a.F. durch Erfullung erloschen ist. Die Kla-
gerin hat dargelegt, darauf Zahlungen in Héhe von 1.785.000,00 EUR, 1.942.365,60
EUR, 336.412,68 EUR, 4.106.928,00, 2.159.136,00,11.375.069,40, 1.722.915,00,
1.024.650,00, 12.667.252,50, 1.860.862,50 und 1.590.435,00 EUR von der Beklagten er-
halten zu haben (BIl. 12 LG-A); die Beklagte hat bestatigt, die sich durch Addition der Ein-
zelbetrage daraus ergebende Summe in Héhe von 40.571.026,68 EUR erflllt zu haben
(Bl. 563 LG-A).

Zwar hat das Landgericht - der Verrechnungsreihenfolge der Klagerin (Anlage K 28, BI.
337 LG-A) folgend - die geleisteten Zahlungen im Umfang von insgesamt 40.571.026,68
EUR zu Unrecht teils entgegen der Tilgungsbestimmung der Beklagten unter Anwen-
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dung von § 367 Abs. 1 BGB a.F. zunachst auf bereits angefallene Zinsen und Kosten ver-
rechnet und lediglich den restlichen Betrag der Kaufpreisforderung zugeschlagen (vgl.
S. 24 ff. des angefochtenen Urteils, Bl. 27 ff. OLG-A) und sich teils an die Tilgungsbestim-
mung der Beklagten gehalten und die Zahlungen vollstandig gem. § 366 Abs. 1 BGB a.F.
auf die Hauptforderung angerechnet (BI. 44, 50, 53, 54 OLG-A). Zutreffend ware es ge-
wesen, die Tilgungsbestimmungen der Beklagten bei allen Zahlungen zu bericksichti-
gen und die 0.g. Zahlungen nur auf die Hauptforderung anzurechnen. Denn die Beklagte
hat zulassigerweise bei allen Zahlungen die jeweilige Auftrags-/Rechnungsnummer an-
gegeben (vgl. Anlage K 27, BI. 326 ff. LG-A) und damit zum Ausdruck gebracht, mit der
Zahlung die jeweilige Rechnungssumme - also nicht die Zinsen - tilgen zu wollen. Der
Schuldner kann auch im Anwendungsbereich des § 367 BGB a.F. eine abweichende Til-
gungsbestimmung treffen. Nach Abs. 2 hat der Gldubiger in diesem Fall zwar das Recht,
die Leistung unverzlglich abzulehnen, sodass anders als bei § 366 BGB a.F. der Schuld-
ner nicht die Méglichkeit hat, einseitig eine von der gesetzlichen Tilgungsreihenfolge ab-
weichende Bestimmung zu treffen. Lehnt der Glaubiger die Annahme der Leistung nicht
ab, so wird die Bestimmung des Schuldners allerdings verbindlich; ein bloBer Wider-
spruch des Glaubigers bei der Annahme andert hieran nichts. Dem Glaubiger ist es da-
her nicht maglich, die Teilleistung zunachst anzunehmen und dann eine von der Bestim-
mung des Schuldners abweichende Anrechnung vorzunehmen, wie hier durch das Land-
gericht - der Berechnung der Klagerin folgend (Anlage K 28, Bl. 337 LG-A- geschehen
(BGH, NJW 1983, 2773, beck-online; BeckOGK/Looschelders, 01.01.2026, BGB a.F. § 367
Rn. 31, beck-online). Auf die Zinsen ware dann lediglich der zusatzlich am 31.08.2020
gezahlte Betrag in H6he von 514.074,51 EUR mit der Tilgungsbestimmung "Verzugszin-
sen und RA-Kosten" zu verrechnen gewesen.

Die unzutreffende Verrechnung hat aber keinen Einfluss auf die angefochtene Entschei-
dung, sodass das Landgericht im Ergebnis die Anspruchshéhe im hier zur Uberprifung
stehenden Urteil vom 28.05.2025 - mit Ausnahme des auf die Avisen N10 und N11 ent-
fallenden Teils der Verzugszinsen, vgl. dazu unten - zutreffend tenoriert hat. Denn wie
das Landgericht zutreffend erkannt hat, war es aufgrund der Bindungswirkung des Vor-
behaltsurteils daran gehindert, die Anspruchshéhe abweichend davon zu berechnen, wie
sie im Vorbehaltsurteil vom 11.08.2021 (Bl. 1278 LG-A) erfolgt ist. Denn das Vorbehalts-
urteil behalt insoweit Bindungswirkung flir das Nachverfahren, als es nicht auf den ei-
gentumlichen Beschrankungen der Beweismittel im Urkundenprozess gemal$ § 592 S. 1
ZPO beruht. Daraus hat der Bundesgerichtshof unter Berlcksichtigung des § 318 ZPO
gefolgert, dass diejenigen Teile des Streitverhaltnisses, die im Vorbehaltsurteil beschie-
den werden mussten, damit es Uberhaupt ergehen konnte, im Nachverfahren als endgul-
tig beschieden dem Streit entzogen sind (BGH NJW 2004, 1159; BGH, NJW 2022, 3443
Rn. 22, beck-online; Anders/Gehle/Gehle, 84. Aufl. 2026, ZPO, § 600 Rn. 12, beck-online;
Musielak/Voit/Voit, 22. Aufl. 2025, ZPO § 600 Rn. 9, beck-online).

Die Verrechnungsreihenfolge und die aus der Verrechnung der Zahlungen mit den An-
spruchen resultierende verbleibende Anspruchshéhe war mit dem Vorbehaltsurteil unab-
hangig von den Beschrankungen der Beweismittel im Urkundenprozess und damit bin-
dend erfolgt. Sowohl die Héhe des Anspruchs als auch die darauf erfolgten Zahlungen
einschlieflich der jeweils angegebenen Tilgungsbestimmungen lagen bereits im Urkun-
denprozess vor; neuer Tatsachenvortrag dazu ist nicht erfolgt. Infolgedessen sieht sich
auch der Senat daran gebunden. Die Bindungswirkung gilt auch im Rechtsmittelverfah-
ren (Anders/Gehle/Gehle, 84. Aufl. 2026, ZPO § 600 Rn. 30, beck-online).
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2. Der Anspruch ist durch den erklarten Teilrlicktritt nicht untergegangen gemaR §§ 437
Nr. 2, 434, 323 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 BGB a.F.. Es kann dahinstehen, ob das Landgericht
die Wirksamkeit des durch die Beklagte erklarten Teilrcktritts an den Ablauf einer zu-
mindest kurzen Nachfrist geknipft hat, oder ob eine solche Nachfrist nicht gem. § 3 Ziff.
3.2 des Open-House-Vertrages oder gem. §§ 323 Abs. 2, 440 BGB a.F. entbehrlich gewe-
sen ware. Denn die Beklagte war unabhangig von der Nachfristsetzung nicht zum Rick-
tritt berechtigt, weil kein Mangel der gelieferten Masken vorliegt.

a. Soweit die Beklagte weiterhin die Auffassung vertritt, die Lieferung der Masken unter
Eigentumsvorbehalt habe die Beklagte - ohne Nachfristsetzung - zum Ricktritt berech-
tigt (Bl. 234 OLG-A), dringt sie damit nicht durch. Es trifft zwar zu, dass eine Lieferung
unter Eigentumsvorbehalt nicht den vertraglichen Vereinbarungen entsprochen hat. In-
soweit umfasst die Verpflichtung zur "Lieferung" grundsatzlich auch die (bedingungslo-
se) Ubereignung der Kaufsache im Sinne des § 433 Abs. 1 S. 1 BGB a.F.. Ob dies - wie
das Landgericht in der angefochtenen Entscheidung angenommen hat - angesichts der
Formulierung der Leistungspflichten hier "Lieferung" anders zu beurteilen ist und dar-
aus letztlich eine konkludente Berechtigung zum Eigentumsvorbehalt herauszulesen ist,
kann dahinstehen.

Das in den Lieferscheinen (Anlage K15, Bl. 177 LG-A) enthaltene Angebot zur aufschie-
bend bedingten Eigentumslbertragung wurde jedenfalls nicht angenommen, sodass das
Eigentum letztlich unbedingt Gibertragen wurde. Denn die Klagerin hat die Masken tber
die P. E. bzw. die Y. als Besitzmittlerin geliefert, die das im Lieferschein enthaltene Ange-
bot zur eingeschrankten Eigentumsibertragung mangels Vertretungsmacht nicht anneh-
men konnte. Der Besitzmittler hat zwar rechtliche Bindungen zum mittelbaren Besitzer
zu beachten, insbesondere dessen Herausgabeanspruch, ist aber nicht in der Weise un-
mittelbar weisungsabhangig, dass der mittelbare Besitzer den jederzeitigen Zugriff auf
die Sache ohne Rucksicht auf den Willen des unmittelbaren Besitzers hatte. Das Besitz-
mittlungsverhaltnis ist jedoch keine Stellvertretung. Die Besitzausibung durch den Be-
sitzmittler ist kein rechtsgeschaftliches Handeln, sondern ein tatsachlicher Vorgang (Mi-
KoBGB a.F./F. Schafer, 9. Aufl. 2023, BGB a.F. § 868 RnN05, beck-online).

Danach war die Y., die Uber die eigene Spedition die Lieferungen annahm und flr die
Weitergabe an die Beklagte vorbereitete, ohne dass diese lber einen eigenen Zugang
zu den Lagerhallen der Y. verflgt hatte, Besitzmittlerin der Beklagten. Dass die Y. gleich-
sam - im Sinne einer Stellvertreterin - mit Vertretungsmacht im Sinne des § 164 Abs. 1
BGB a.F. ausgestattet gewesen ware, um etwa eine Erklarung, nur unter Eigentums-
vorbehalt liefern zu wollen, anzunehmen, ist nicht ersichtlich. Auch ein entsprechender
Rechtsschein ist weder ersichtlich noch vorgetragen.

Der Eigentumsvorbehalt war auBerdem - was fur die Beklagte auch ohne weiteres er-
kennbar war - wirkungslos, weil die entsprechende Klausel im Lieferschein (Anlage K 15,
Bl. 177 LG-A) unwirksam und daher die Lieferung im Ergebnis vertragsgemal war. Bei
dem Aufdruck auf dem Lieferschein handelte es sich um AGB im Sinne des § 305 BGB
a.F., da die Klagerin ersichtlich keinen individuellen, zwischen den Parteien ausgehan-
delten Lieferschein zur Verwendung nur gegeniber der Beklagten genutzt hat. Vielmehr
handelte es sich um ein Standardformular. Dieses konnte aufgrund der Abwehrklausel im
Open-House-Vertrag aber keine Wirkung entfalten. Denn in § 2 Nr. 2.2 des auch mit der
Klagerin geschlossenen Liefervertrags (Anlage K 3, Bl. 28 LG-A) war geregelt:
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"Allgemeine Geschéftsbedingungen des AN sind nicht Bestandteil dieses Vertrags
und daher gegeniiber dem AG ausnahmslos unwirksam. Geschéftsbedingungen des
AN haben auch dann keine Glltigkeit, wenn in Schriftstiicken auf sie Bezug genom-
men wird."

Es handelt sich hierbei um eine im Geschaftsverkehr Ubliche und rechtlich unbedenkli-
che sog. Abwehrklausel, mithilfe derer die Klagerin als Auftraggeberin sicherstellen woll-
te, dass keine "fremden" AGB, zu denen auch der in Rede stehende Eigentumsvorbe-
halt zahlt, Bestandteil der Vertragskonstruktion werden konnten. Eine solche Klausel hat
zur Folge, dass die jeweiligen AGB nur soweit Vertragsbestandteil werden, als sie Uber-
einstimmen (vgl. Grineberg, in: Grineberg, BGB a.F., 85. Auflage 2026, § 305 Rn. 54
m.w.N.), wobei auch eine Erganzung von Klauseln des anderen Teils unwirksam ist (so
auch OLG KalIn, Urteil vom 21. Juni 2024 - 1-6 U 112/23 -, juris).

b. Auch im Ubrigen liegt kein Mangel der an die Beklagten gelieferten Masken vor. So-
weit die Beklagte mit ihrer Berufung die erstinstanzliche Beweisaufnahme bemangelt,
bzw. eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs rigt (Bl. 205 ff. OLG-A), dringt sie damit
nicht durch. Insbesondere ist der Senat nicht gehalten, die Beweisaufnahme durch Ein-
holung eines Obergutachtens zu wiederholen oder fortzusetzen.

aa. Die Tatsachenfeststellung des Landgerichts ist nicht zu beanstanden.

Nach § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO ist das Berufungsgericht grundsatzlich an die vom Gericht
des ersten Rechtszugs festgestellten Tatsachen gebunden, soweit nicht konkrete An-
haltspunkte Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der entscheidungserheblichen
Feststellungen begrinden und deshalb eine erneute Feststellung gebieten. Konkrete An-
haltspunkte, welche die Bindung des Berufungsgerichts an die vorinstanzlichen Feststel-
lungen entfallen lassen, kdnnen sich aus Fehlern ergeben, die dem Eingangsgericht bei
der Feststellung des Sachverhalts unterlaufen sind. Zweifel im Sinne dieser Vorschrift lie-
gen schon dann vor, wenn aus der fir das Berufungsgericht gebotenen Sicht eine gewis-
se - nicht notwendig Uberwiegende - Wahrscheinlichkeit daflr besteht, dass im Fall der
Beweiserhebung die erstinstanzliche Feststellung keinen Bestand haben wird, sich also
deren Unrichtigkeit herausstellt. Dies gilt grundsatzlich auch fur Tatsachenfeststellun-
gen, die auf der Grundlage eines Sachverstandigengutachtens getroffen worden sind. In
diesem Fall kdnnen unter anderem die die Geeignetheit in Frage stellenden Widerspru-
che des Gutachtens Zweifel an der Richtigkeit und Vollstandigkeit der Feststellungen we-
cken. Versaumt das Gericht, Unklarheiten oder Widerspriche im Gutachten des gericht-
lichen Sachverstandigen aufzuklaren, ist das ein Verfahrensfehler (VerstoR gegen § 286
ZPO). Erkennbar widerspruchliche Gutachten sind keine ausreichende Grundlage fir die
Uberzeugungsbildung des Gerichts. In der Berufung ist deshalb eine Bindung des Beru-
fungsgerichts. an die Feststellungen der ersten Instanz bei derartigen Widersprichen
nicht gegeben (§ 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO; vgl. BGH, NJW 2014, 74 RnNO05, beck-online).

bb. Bei Anlegung dieses MaRstabs, ergeben sich keine durchgreifenden Zweifel, die eine
Wiederholung der Beweisaufnahme oder deren Fortsetzung erforderten. Solche werden
auch durch die Berufungsbegriindung nicht aufgezeigt.

(1) Soweit sich die Beklagte darauf beruft, die mangelhafte Filterleistung der Avisen N10
(400.000 Stuck), N11 (400.000 Sttick), N17 (424.800 Stlick) und N18 (92.400 Stiick) sei
bereits bestatigt (Bl. 207 OLG-A) und nicht durch Alterungsprozesse zu erklaren (Bl. 211
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OLG-A), verfangt dies nicht. Das Landgericht ist vielmehr zu Recht davon ausgegangen,
dass die Mangelfreiheit zum Prafungszeitpunkt festgestellt ist.

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist dem Gutachten des Sachverstandigen nicht
bereits die Mangelhaftigkeit im Hinblick auf die Filterdurchlassigkeit zu entnehmen.

Der Sachverstandige hat bereits in seinem Erstgutachten (Bl. 2373 LG-A) herausgear-
beitet, dass fur die streitgegenstandlichen Masken der Filterklasse KN95 die GB 2626 in
der Fassung von 2006 maRgeblich sei, was im Grundsatz von der Berufung auch nicht in
Abrede gestellt wird. Diese sehe eine Filterleistung von mindestens 95 % vor (BIl. 2372
LG-A). Die Prifung der Filterleistung hange jedoch entscheidend von den Priifparame-
tern, den Vorgaben fir den Prifaufbau, den Prufgeraten und der Priafdurchfihrung ab,
die in den unterschiedlichen Prifnormen unterschiedlich beschrieben werde. So wir-
den bei Prufung nach der europaischen Norm EN 149 andere Prifungsmalistabe gelten
als bei einer Prufung nach der hier maRgeblichen GB 2626:2006 (BIl. 2374 ff. LG-A). Das
im Auftrag der Beklagten durchgefuhrte Prifverfahren sei nach den Vorgaben des CPA
Prifgrundsatzes in Anlehnung an die europaische Norm EN 149 durchgeflihrt worden
und unterscheide sich von den Vorgaben fir das Prufverfahren der chinesischen Norm
GB 2626 erheblich (Bl. 2380 LG-A). Ein entscheidender Unterschied zwischen den bei-
den Prufverfahren bestehe darin, dass die GB 2626:2006 keine Vorlaufzeit fur die Mes-
sung bestimme, wahrend die europaische Norm die Vorlaufzeit mit 3 Minuten festlege
(BI. 2382 LG-A). Die Vorlaufzeit sei entscheidend, weil die Filterleistung bei der Parti-
kelbeladung im Rahmen der Prifung mit NaCl zunachst zunehme (BI. 2384 LG-A). Dies
fuhre dazu, dass selbst Masken mit dinnem Filtervlies die Anforderungen der chinesi-
schen Norm erfillten (Bl. 2385 LG-A). Von der Durchfihrung von Laborprifungen zur
Bestimmung des Filterdurchlassgrades hatte der Sachverstandige zunachst abgesehen
(BI. 2396 LG-A), weil eine Dokumentation der durch die Beklagte durchgefiihrten Prifun-
gen dem Sachverstandigen nicht zur Verflgung gestellt worden sei und selbst wenn eine
solche Dokumentation vorliege, aus den Messungen des Sachverstandigen keine Rick-
schlisse auf den Zeitpunkt des Gefahribergangs gezogen werden kdnnten. Dies liege an
produktspezifischen Alterungsprozessen (Bl. 2396 f. LG-A).

Nachdem der Sachverstandige durch das Landgericht zur Messung aufgefordert wor-
den war, hat er in seinem Erganzungsgutachten vom 07.08.2024 (BI. 3378 ff. LG-A) -
anders als die Beklagte behauptet - keine Uberschreitung des zulassigen Filterdurch-
lassgrads von 5% festgestellt. Soweit die Beklagte unter Verweis auf die Formulierun-
gen in der zur Uberpriifung des Standards der KN95-Masken zugrunde zu legenden GB
2626:2006 (BI. 4466 LG-A) eine fehlerhafte Testung rugt, hat sich der Sachverstandige
mit diesem Einwand im Rahmen seiner Anhérung bereits auseinandergesetzt (Bl. 4440
ff. LG-A) und entsprechend seiner Ausfiihrungen im Erstgutachten erldutert, entspre-
chend der maBgeblichen Norm GB 2626:2006 gemessen zu haben, die keinen Messzeit-
punkt festlege, sodass es auch zulassig sei, den Messzeitpunkt auf einen spateren Zeit-
punkt zu legen (Bl. 4441 LG-A). Die im Erganzungsgutachten abgebildeten Kurven zeig-
ten eine hochauflésende Messung ab Beginn der Messung. Eine Einhaltung des durch die
GB2626:2006 zugelassenen Filterdurchlassgrads zu diesem friihen Zeitpunkt sehe die
maligebliche Norm aber nicht vor. Ein Hineinlesen der in der europaischen EN 149 maR-
geblichen Vorlaufzeit in die chinesische Norm GB 2626:2006 verbiete sich aus techni-
scher Sicht (Bl. 4443 LG-A). Dass diese Feststellungen zur Prifung der Masken am Stan-
dard GB 2626:2006 wahrscheinlich falsch sind, ist weder ersichtlich noch durch die Be-
klagte vorgetragen. Soweit sie darauf verweist, die GB 2626:2006 lege fest:
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"The test shall continue until the filter efficiency reaches its lowest point, or until
(200+5) mg particles are accumulated on the filter materials; [...]"

und daraus den Schluss ziehen moéchte, dass die sich zu Beginn der Messungen ergeben-
den Werte den Filterdurchlassgrad abbildeten (Bl. 4466 LG-A; Bl. 209 OLG-A), interpre-
tiert die Beklagte die Vorschrift ersichtlich falsch, auch wenn sie sich dabei durch ver-
schiedene Sachverstandige gestutzt sieht (vgl. Bl. 209 f. OLG-A). Denn auch nach der
technischen Auffassung der Beklagten verbessert sich der Filterdurchlassgrad der Maske
durch das Zusetzen des Filters mit Luftpartikeln (Bl. 209 OLG-A). Wirde man die Norm
so verstehen, wie die Beklagte, ware jede Prifung bereits am Beginn der Messkurve ab-
zubrechen, denn danach werden naturgemaR durch das Zusetzen der Filter mit Parti-
keln die Messergebnisse besser. Dann wiirde aber das Testergebnis davon abhangen, ab
wann das verwendete Messgerat die Kurve aufzeichnet, was nach Angaben des Sachver-
standigen von Messgerat zu Messgerat unterschiedlich sei (Bl. 4442; 4444 f, LG-A). Ent-
sprechend bestimmt die europadische Norm EN 149 auch einen konkreten Startzeitpunkt,
der drei Minuten nach dem tatsachlichen Messbeginn liegt. Auch nach diesem (strenge-
ren) Standard wird demnach nicht bereits der Beginn der Messkurve - der je nach Mess-
gerat schon wenige Sekunden nach Beginn der Prifung liegen kann - fiir die Testung zu-
grunde gelegt.

(2) Soweit die Beklagte meint, das Landgericht sei zu Unrecht, im Widerspruch zu ande-
ren Entscheidungen derselben Kammer und unter Verletzung des § 286 Abs. 1 ZPO zu
dem Ergebnis gelangt, die Masken seien mangelfrei, obwohl sich die Mangelhaftigkeit
noch vor Ablauf des Mindesthaltbarkeitsdatums gezeigt habe (Bl. 211 OLG-A), gibt sie
das angefochtene Urteil unzutreffend wieder. Die Ermittlung der Mindesthaltbarkeit war
auch nicht Aufgabe des erstinstanzlichen Gerichts oder des Sachverstandigen. Vielmehr
hatte die Beklagte dazu konkret vortragen mussen. SchlieBlich ware die nunmehrige Er-
mittlung der Mindesthaltbarkeitsdaten auch obsolet, weil auch nach dem unsubstantiier-
ten Sachvortrag der Beklagten inzwischen die Mindesthaltbarkeitsdaten abgelaufen sind.

Im Einzelnen:

In rechtlicher Hinsicht ist zwar zutreffend, dass ein eingetretener Funktionsverlust seine
Ursache in der Qualitat der Kaufsache hat. So begrindet dies dann einen Mangel, wenn
eine bessere Qualitat, d.h. hier eine Idangere Haltbarkeit, vertraglich geschuldet war. So
kénnen die Parteien eine bestimmte Haltbarkeit vereinbaren. In der Praxis kommen der-
artige Vereinbarungen allerdings kaum vor. Anzunehmen haben wird man sie allerdings
in denjenigen Fallen, in denen der Hersteller eines Produkts (regelmalig aufgrund einer
gesetzlichen Vorgabe) ein Mindesthaltbarkeitsdatum angibt; dann wird diese Mindest-
haltbarkeit entlang der Handelskette jeweils im Verhaltnis Verkaufer-Kaufer regelmaRig
konkludent mitvereinbart sein (vgl. Bach/Wdbbeking, NJW 2020, 2672, Rn. 12 f.).

Das Landgericht hat jedoch an keiner Stelle im Urteil festgestellt, dass Masken ein Min-
desthaltbarkeitsdatum jenseits des Messzeitpunkts aufgewiesen hatten. Die Beklagte
hat dazu in tatsachlicher Hinsicht - auch nach Hinweis des Senats im Termin zur mand-
lichen Verhandlung - nicht konkret vorgetragen. Soweit sie meint, dies festzustellen, sei
Aufgabe des Sachverstandigen gewesen (Bl. 212 OLG-A), vermischt sie Zeugenbeweis
und Sachverstandigenbeweis und zudem die Ebenen der Darlegungs- und Beweislast.
Das Ablesen eines Mindesthaltbarkeitsdatums erfordert keine besondere Sachkunde und
ist deshalb dem Zeugenbeweis zuganglich. Die Ermittlung der jeweiligen Mindesthalt-
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barkeitsdaten ist auch nicht dem Sachverstandigen Ubertragen worden; dies hatte sich
vorliegend mangels konkreten Vortrags der insoweit darlegungspflichtigen Beklagten
auch als unzulassiger Ausforschungsbeweis dargestellt. Ein solcher ist etwa anzuneh-
men, wenn eine Partei einen vollig vagen und unsubstantiierten Beweisantrag stellt, um
dadurch erst konkrete Hinweise fur ihren weiteren tatsachlichen Vortrag zu erlangen.
Man spricht deshalb in diesen Fallen sehr plastisch teilweise auch von einem Beweiser-
mittlungsantrag. Ein solch unbestimmter Antrag ist unzulassig (MiKoZPO/Pritting, NO6.
Aufl. 2025, ZPO § 284 Rn. 83, beck-online) und ist hier soweit ersichtlich auch nicht ge-
stellt worden. Die Beklagte hat lediglich allgemein behauptet, das jeweilige Mindesthalt-
barkeitsdatum sei auf den Kartons aufgedruckt und verhalte sich zwischen 2 und 5 Jah-
ren (Bl. 4444 LG-A) ohne konkret dazu vorzutragen, welche Lieferungen aufgrund wel-
chen Mangels ausgehend von welcher angegebenen Mindesthaltbarkeit sich bei der Tes-
tung noch innerhalb der aufgedruckten Frist befunden hatten. Soweit im Einweisungsbe-
schluss in Paranthese Bezug auch zum Mindesthaltbarkeitsdatum genommen wird (BI.
3191 LG-A), ist dem kein Beweisauftrag fir den Sachverstandigen zu entnehmen. Der
Einweisungsbeschluss vom 26.02.2024 lasst lediglich offen, ob bei den einzelnen Auftra-
gen zu einem Mindesthaltbarkeitsdatum vorgetragen ist. Der Sachverstandige hat die
Anweisung auch zutreffend nicht als Anweisung zur Ermittlung der jeweiligen Mindest-
haltbarkeit verstanden und dazu auch nicht im Termin vor dem Landgericht ausgefiihrt.
Die dem Sachverstandigen "in den Mund gelegte" Aussage (vgl. Bl. 212 OLG-A) zum Auf-
druck des Mindesthaltbarkeitsdatums auf dem Karton stammt nicht von ihm, sondern
von dem im Ausgangsverfahren bevollmachtigten Vertreter der Beklagten, Rechtsanwalt
Weiss (vgl. Bl. 4444 LG-A).

Zudem ist bei den bereits getesteten Avisen keine Uberschreitung des zulassigen Fil-
terdurchlassgrads von 5 % festgestellt worden. Das Landgericht hat daher letztlich zu-
lassigerweise darauf abgestellt, dass eine Feststellung des Mindesthaltbarkeitsdatums
mehr als fanf Jahre nach Gefahribergang zu keinem Erkenntnisgewinn mehr fihren wur-
de (S. 45 des erstinstanzlichen Urteils, Bl. 48 OLG-A).

(3) Soweit die Beklagte sich dahingehend positioniert, dass entgegen den Feststellungen
der sachverstandig beratenen Kammer eine Rickrechnung der Feststellungen des Sach-
verstandigen auf den Zeitpunkt des Gefahribergangs maéglich gewesen ware und eine
Testung weiterer Avisen deshalb zur Feststellung der Mangelhaftigkeit gefihrt hatte (BI.
211 ff. OLG-A), bezieht sich dies offenbar auf die Filterdurchlassigkeit. Die Feststellungen
des Landgerichts, die sich auf die Feststellungen des Sachverstandigen stitzen, sind in-
des auch insoweit nicht zu beanstanden. Eine Neubegutachtung ist auch nicht aufgrund
der durch die Beklagte vorgebrachten Stellungnahmen anderer Gutachter geboten, die
angeben, (ber bessere Erkenntnisquellen zur Frage der Erheblichkeit von Alterungspro-
zessen fur das Ergebnis der Mangelprifungen zu verfugen.

Soweit die Beklagte mit dem Gutachten des D. versucht, das Gegenteil der Feststel-
lungen des Sachverstandigen zum Einfluss von Alterungsprozessen auf die Filterdurch-
Iassigkeit von Masken zu belegen (Bl. 215 OLG-A; 2240 ff. LG-A), dringt sie damit nicht
durch. Denn es handelt sich lediglich um eine vergleichende Studie, bei der die Anzahl
der verglichenen Proben auBerst gering ist (53 Maskentypen Bl. 2240 LG-A; 30 Proben
Bl. 2243 LG-A) und der das von der Beklagten beauftragte Institut selbst nur eine sehr
eingeschrankte wissenschaftliche Erkenntnis beimisst. Auerdem ergibt sich nicht, ob
sich der von der Klagerin gelieferte Maskentyp KN95 unter den getesteten Maskentypen
befand, was insbesondere vor dem Hintergrund an Gewicht gewinnt, dass "Unterschiede
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in der Verarbeitungs- und/oder Materialqualitat bzw. auf praktisch nicht erkennbare Bau-
ungleichheiten zurtckzufihren" seien (Bl. 2264 LG-A). Auch nach den Ausfihrungen des
testenden Instituts handelt es sich bei den zur Riickrechnung vorgeschlagenen Formeln
lediglich um sog. "Faustformeln" (Bl. 2234 LG-A); in der Kontrollgruppe wurde trotz der
geringen Probenanzahl von 10 Masken eine Maske nicht berlcksichtigt, um "eine Verzer-
rung der Aussage zu verhindern" (Bl. 2264 LG-A).

Die Veranderungen des Durchlassgrads spielen sich im Zuge der Untersuchungen in ei-
ner Bandbreite von "praktisch keine Veranderung der Eigenschaften" bis "Veranderun-
gen anscheinend vorhanden" ab (BI. 2236, Fn. 4, LG-A), sodass eine allgemeingultige
Aussage der Studie bereits nicht zu entnehmen ist. Der Untersuchungsansatz ist auch
nach Angabe des testenden Instituts bewusst pragmatisch gewahlt, um im ersten Schritt
aufwendige Langzeitstudien zu vermeiden (Bl. 2240 LG-A): "Eine tiefergehende, wissen-
schaftliche Untersuchung der Thematik, z. B. zu den Mechanismen der aufgetretenen Al-
terungseffekte oder Entladung der Filter, wurde nicht durchgefuhrt. Eine fundierte Un-
tersuchung zu Einfliissen weiterer Faktoren, wie Verpackungsart, Materialzusammenset-
zung, Verarbeitungsqualitat, Lagerbedingungen, etc. wurde nicht durchgefthrt. Ein signi-
fikanter Einfluss auf die gepruften Leistungseigenschaften sei dabei nicht auszuschlie-
Ben" (Bl. 2268 LG-A).

SchlieBlich stehen die Feststellungen des D. im Auftrag der Beklagten auch im Wider-
spruch zu den Angaben desselben Instituts aus der Anlage AB 1, Bl. 1574 LG-A), was die
Annahme, das Institut verflige lber bessere Erkenntnisquellen als der erstinstanzlich ta-
tige Sachverstandige, zusatzlich in Frage stellt.

Selbst in der in der Stellungnahme zitierten Studie aus den USA (Greenawald [sic!] et al
2020), die selbst nicht vorliegt, sind - so die Wiedergabe in der Stellungnahme - klimati-
sche Einflisse bei der Lagerung als wesentlich fir den Einfluss von Alterungseinflissen
auf die Filterdurchlassigkeit der Masken erkannt worden (BIl. 4186 LG-A).

Soweit die Beklagte auch auf eine "Allgemeine Stellungnahme zur Alterung" des L. vom
29.08.2023 verweist, weist auch diese Studie nicht auf bessere Erkenntnisquellen im
hier streitgegenstandlichen Fall hin. So bezieht sich die Studie zum einen auf den Alte-
rungsprozess im Zeitraum von 3 Jahren (Bl. 4184 LG-A). Insofern weicht der Zeitrahmen,
auf den sich die Aussagen beziehen, schon erheblich vom hier in Frage stehenden Zeit-
rahmen von nunmehr fast 6 Jahren seit Gefahribergang ab. Zudem trifft die Stellung-
nahme lediglich eine Aussage dahingehend: ["e]ine mathematisch exakte Riickrechnung
erscheint aber auch unserer Meinung nach - wie es auch alle anderen Literaturstellen be-
urteilen - nicht méglich. Dies ist jedoch auch nicht notwendig, da lediglich relevant ist,
ob die Werte einen gewissen Grenzwert tber- oder unterschreiten. Auf Basis von zum
jetzigen Zeitpunkt ermittelten Messwerten kann eine Abschatzung zu den Eigenschaf-
ten bei Anlieferung gegeben werden. Liegt der Filterdurchlass einer Maske zum jetzigen
Zeitpunkt klar tber den Grenzwerten und war die Maske keinen extrem hohen schéadli-
chen Einfllissen ausgesetzt und zudem die Maske wahrend der Lagerung vorschriftsge-
maf verpackt, so wird der Filterdurchlass auch unter keinen Umstanden bei Anlieferung
die Anforderungen aus GB 2626 und EN 149 erfillt haben." [Bl. 4185 LG-A).

Verwertbare Anhaltspunkte fir eine signifikante Uberschreitung des zuldssigen Grenz-
werts von 5 %, der ggf. auf eine Mangelhaftigkeit der Masken bei Gefahriibergang schlie-
Ben lassen kdnnte, liegen hier jedoch nicht vor. Eine Fortsetzung der Messungen war-
de sich vor diesem Hintergrund als Ausforschungsbeweis darstellen (zur Definition vgl.
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bereits oben, Seite 38). Bei den durch den Sachverstandigen vorgenommenen Messun-
gen ist der zulassige Filterdurchlass von 5 % nicht tberschritten worden (vgl. oben). So-
weit den Priifprotokollen der Beklagten teils héhere bis sehr hohe Werte zu entnehmen
sind, lassen diese keinen Rickschluss auf die hier in Frage stehende Mangelhaftigkeit
am MaRstab der GB 2626:2006 zu, weil die Testung am Malstab der EN 149 vorgenom-
men worden ist. N11h. es wurde eine Vorlaufzeit von 3 Minuten zugrunde gelegt. Fir die
hier magebliche Vorgehensweise hat ein Abbruch jedoch erst zu erfolgen, wenn der
Grenzwert erreicht ist (vgl. oben; SV W., Bl. 4442, 4444, 2397 LG-A). In seiner diesbe-
zuglichen Stellungnahme statuiert der Sachverstandige: "Wenn die Kldgerin den Sach-
verstandigen nun fragt, ob die nunmehr eingereichten Anlagen B 76 bis B 81 nach sei-
ner sachverstandigen Einschatzung ein Indiz fiir ein Mangelsymptom beim Priifattribut
Filterdurchlassgrad bei den hier streitgegenstdndlichen Masken KN95 aus chinesischer
Produktion nach der daftir hier maligeblichen Norm GB2626:2006 darstellen, wird dies
verneint. Diese genannten Prtfberichte stellen aus Sachverstandiger-Sicht kein "Indiz fir
ein Mangelsymptom" fiir eine chinesische KN95 Maske dar." Bl. 3982 LG-A.

(4) Das Gutachten des Sachverstandigen W. ist im Hinblick auf die Feststellung zu signi-
fikanten Alterungsprozessen auch nicht widersprichlich (zur Zweifelhaftigkeit der erstin-
stanzlichen Feststellungen bei Widerspriichen BGH, NJW 2014, 74 RnNO05, beck-online).
Widerspruche hat auch die Beklagte mit ihrer Berufungsbegriindung nicht aufgezeigt.
Der Sachverstandige ist auch nicht etwa von falschen Anknlpfungspunkten bei seiner
Begutachtung ausgegangen. Insbesondere hat er nicht einen bestimmten (streitigen)
Zustand der Masken als unstreitig unterstellt. Vielmehr hat er sich lediglich durchgan-
gig (und deshalb nicht widerspruchlich) darauf berufen, dass der Zustand der Masken bei
Gefahriibergang einer Prifung wegen einzustellender Alterungsprozesse nicht zugang-
lich sei. Soweit er im Erganzungsgutachten vom 07.08.2024 in Bezug auf den Durchlass-
grad auf Seite 18 (BI. 3395 LG-A) angegeben hat, das Ergebnis seiner Durchlassprifung,
wonach der Filterdurchlassgrad aller Priflinge unterhalb von 5 % gelegen habe, sei auf
den Zeitpunkt bei Gefahriibergang Ubertragbar, stellt sich dies nicht als widersprichlich
dar, weil dies die Ubertragbarkeit eines fehlenden Mangels auf einen in der Vergangen-
heit liegenden Zeitpunkt betrifft. Diesbezuglich hatte er sich nachvollziehbar stets da-
hingehend geaulert, dass Alterungsprozesse zwar zu einer Verschlechterung des Filter-
durchlassgrad flihren kénnten; umgekehrt sei es hingegen nicht zu erwarten, dass sich
durch die Alterung eine Verbesserung einstelle.

(5) Zusammenfassend hat das Landgericht entgegen der Meinung der Beklagten kei-

ne Beweisantritte im Hinblick auf Avis-Nummern N14, N19, N18-B, N12, N13, N13-B
Ubergangen. Auch bedarf es keiner groReren Stichprobengréfe. Denn es fehlt nach der
durchgefliihrten Beweisaufnahme an jeglichen Anhaltspunkten dafir, dass der zuldssige
Filterdurchlassgrad signifikant Uberschritten worden ware. Solche Anhaltspunkte erge-
ben sich auch nicht aus den Prifungen der Beklagten nach Gefahriibergang, weil diese
keine Aussagekraft flr den hier anzulegenden Standard haben. Es fehlt damit bereits an
Darlegungen im Sinne der Symptomrechtsprechung des BGH (vgl. etwa BGH NJW 2008,
576, beck-online), die eine (weitere) Beweisaufhahme erfordern warden.

(6) Ahnlich liegt der Fall auch im Hinblick auf die weiteren behaupteten Mangel.

Insofern hatte der Sachverstandige bereits in seinem Erstgutachten (Bl. 2387 ff. LG-A)
Stichproben (10 Priiflinge) der gelieferten Masken im Hinblick auf gertigte Kantenausbil-
dung, Geruch, Kopfbander, Nasenfligel und Passform einer Sensorikprufung (Sicht- und
Anlegepriifung) unterzogen (Bl. 2393 LG-A). Sodann hatte er die Stichprobengréfe mit
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seinem Erganzungsgutachten entsprechend der Vorgaben des Landgerichts (Bl. 3190
LG-A) auf 40 erweitert und die sensorische Prifung auch auf das Material seine generel-
le Eignung zur bestimmungsgemalen Benutzung erstreckt (Bl. 3384 LG-A). Die geriigten
Mangel konnten bei der ersten Prifung mit Ausnahme des Abrisses der Anlegebander
(Pos. 3) nicht festgestellt werden. Bei den Anlegebandern rissen zwar bei drei von zehn
Masken die Bander ab. Der Sachverstandige vermochte jedoch diesen Befund nicht auf
den Zeitpunkt des Gefahribergangs zurlickzuflihren (Bl. 2398 LG-A). Bei der zweiten er-
weiterten Prifung konnten erneut die behaupteten Mangel bis auf den Abriss der Bander
nicht festgestellt werden. Es rissen 12 Nasenbander von 40 Praflingen ab (BI. 3385 LG-
A). Dem Sachverstandigen war jedoch nicht maglich, dies auf den Zeitpunkt des Gefahr-
Ubergangs zurlckzuflihren, da er Alterungsprozesse nicht ausschlieBen konnte und kei-
nen Anhaltspunkt fur einen Konstruktionsfehler fand (Bl. 3385 LG-A).

Soweit in der Prifung bezlglich des behaupteten Bandabriss der Mangel festgestellt
werden konnte, flhrt dies - entgegen der Auffassung der Beklagten - nicht zur Mangel-
haftigkeit der gelieferten Masken. Eine valide Hochrechnung auf die gesamte Lieferung
kann damit nicht begriindet werden, da der Abriss am Priftag durch verschiedene Ur-
sachen bedingt sein kann. Im Vergleich zu den Schweiverbindungen, die keinen Abriss
zeigen, ist - so der Sachverstandige - augenscheinlich ein Konstruktionsfehler nicht er-
kennbar. Altersbedingte Materialveranderungen, die sich auf die Festigkeit der Schweil3-
verbindung auswirken, seien hingegen nicht auszuschlielen. Die Feststellung einer Ur-
sache und damit die Indikation fur die Haufigkeit des Auftretens ist fur den Sachverstan-
digen nicht mdglich. Die Feststellung bezogen auf den zuriickliegenden Zeitpunkt und
die valide Hochrechnung Uber die Haufigkeit des Vorliegens des Fehlers in der gesam-
ten Liefermenge sei ohne konkrete Kenntnis der Ursache ausgeschlossen. Eine Hoch-
rechnung im Sinne der Ubertragung des Priifergebnisses von den einzelnen Priiflingen
auf die nicht gepruften Einheiten der gesamten Lieferung sei damit im vorliegenden Fall
nicht moglich.

Dies wirde sich anders darstellen, wenn der festgestellte Fehler sich beispielsweise auf
grundsatzliche oder wiederkehrende Produktionsfehler zuriickflhren lasse. In einem sol-
chen Fall liege eine Ursache vor, die die Annahme einer Wiederholung des Fehlers und
damit eine Hochrechnung auf eine gesamte Produktionscharge begrinden kénne. Ein
solcher Fehler ist im vorliegenden Fall vom Sachverstandigen jedoch nicht festgestellt
worden (S. 8 E-GA, BI. 3385 LG-A).

Der Beweis der Mangelhaftigkeit bei Gefahriibergang kann auch auf andere Weise nicht
mehr erbracht werden. Soweit die Beklagte meint, die S.-Prifer seien erganzend zu ver-
nehmen gewesen, da durch sie die Mangelhaftigkeit zu beweisen sei, ist dies unzutref-
fend. Denn sie sind zum Beweis der behaupteten Tatsache ungeeignet. Dass ihre Aussa-
gen zu Uber die vorgelegten Prifprotokolle hinausgehenden Erkenntnissen gefihrt hat-
ten, ist ausgeschlossen, nachdem die Beklagte selbst von einer vollstandigen Dokumen-
tation ihrer Priiftatigkeiten ausgeht. Die dokumentierten Mangel vermégen aber keinen
Beweis der bestrittenen Mangel zu erbringen, weil die S.-Prufer lediglich einzelne Masken
getestet, die (vermeintlich) festgestellten Mangel rudimentar dokumentiert haben und
dabei zudem von einem falschen Qualitatsstandard ausgegangen sind (vgl. oben).

Insofern ist auch die durch die Beklagte zitierte Entscheidung des OLG Saarbrlcken

(S. 29 Berufungsbegriindung, Bl. 227 OLG-A, Urteil vom 10.10.2012, Az. 1 U 475/11,
NJW-RR 2013, 620) nicht mit der hiesigen Konstellation vergleichbar, weil dort der ge-
richtlich bestellte Sachverstandige die gerligten Geruchsbeeintrachtigungen hatte fest-
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stellen kénnen, was zur Uberzeugungsbildung des Ausgangsgerichts ausgereicht hatte.
Nachdem die behaupteten Mangel fur den Sachverstandigen im hier zu beurteilenden
Fall jedoch nicht reproduzierbar waren (vgl. SNO5 ff. Erg. GA; BI.3384 ff. LG-A), standen
keine weiteren geeigneten Beweismittel mehr zur Verfligung, um den von der Beklagten
zu erbringender Beweis zu fuhren.

cc. SchlieBlich bedarf es auch keiner eigenen Sachverstandigenanhdrung durch den Se-
nat. Eine solche ist geboten, wenn der Senat die Feststellungen des Sachverstandigen
anders wurdigen méchte als das Erstgericht (BGH NJW 1993, 2380) oder, wenn die erst-
instanzliche Anhérung nicht dokumentiert worden ware (BGH NJW 20013269 f). Beides
trifft hier - aus den dargelegten Griinden - nicht zu.

B. Die Berufung der Klagerin ist ebenfalls zulassig. Sie ist auch begriindet, soweit das
Landgericht der Zahlungsklage teilweise lediglich Zug-um-Zug stattgegeben hat gegen
Lieferung von 800.000 Schutzmasken, die der Beschreibung der Produktgruppe "FFP2
Masken" der Anlage 1 (Leistungsbeschreibung) des zwischen den Parteien geschlosse-
nen Open-House-Vertrages vom 06./08.04.2020 (siehe S. 5 dieses Urteils) entsprechen,
sowie im Hinblick auf die teilweise im Nachverfahren nicht mehr zugesprochenen Ver-
zugszinsen.

Im Ubrigen ist die Berufung der Klagerin unbegriindet und die Klage im Hinblick auf die
verlangte Kaufpreiszahlung fur zu viel gelieferte Masken zu Recht abgewiesen worden.

1. Das Landgericht ist im Hinblick auf die "falsche" CE-Zertifizierung zu Unrecht davon
ausgegangen, dass die Beklagte die Einrede des nichterflllten Vertrags geltend machen
und die Kaufpreiszahlung im Hinblick auf die Lieferungen zu den Avis-Nummern N10 und
N11 von der mangelfreien Nachlieferung von 800.000 KN95 Masken abhangig machen
kann, sodass die Entscheidung des Landgerichts insoweit abzuandern war.

a. Der Beklagten steht ein Anspruch auf Nachlieferung gem. §§ 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 2.
Variante BGB a.F. gegen die Klagerin nicht zu. Das Landgericht ist zu Unrecht von einem
Mangel im Sinne des § 434 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 S. 1 Nr. 2 lit. a) BGB a.F. ausgegangen,
weil die Kartons der Masken und die Hygieneumverpackungen zu den vorgenannten Lie-
ferungen mit einer CE-Kennzeichnung versehen sind, obwohl sie keiner Konformitatsbe-
wertung gem. der VO (EU) 2016/425 unterzogen wurden. Die gegenteilige Ansicht der
18. Zivilkammer des LG Bonn (vgl. S. 41 ff. Berufungsbegrindung, Bl. 437 OLG-A) ist zu-
treffend. Dieser schliefSt sich der Senat an.

Denn dass die Klagerin 800.000 Masken geliefert hat, auf den jeweiligen Umkartons und
den Hygieneumverpackungen der Aufdruck "CE" aufgedruckt war, obwohl sie das Kon-
formitatsverfahren nicht durchlaufen hatten, ist allenfalls als Nebenpflichtverletzung ge-
mal § 241 Abs. 2 BGB zu bewerten; dies fuhrt aber nicht zu einer Mangelhaftigkeit der in
diesen Kartons gelieferten Masken.

aa. Gemal: § 434 Abs. 1 S. 1 BGB a. F. ist die Sache frei von Sachmangeln, wenn sie bei
Gefahribergang die vereinbarte Beschaffenheit hat. Soweit die Beschaffenheit nicht ver-
einbart ist, ist die Sache frei von Sachmangeln, wenn sie sich fir die nach dem Vertrag
vorausgesetzte Verwendung eignet (S. 2 Ziffer 1), sonst wenn sie sich fir die gewohnli-
che Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen der gleichen
Art Oblich ist und die der Kaufer nach der Art der Sache erwarten kann (S. 2 Ziffer 2).
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bb. Bei Anlegung dieses MaRstabs sind die Masken anders als in dem der durch das
Landgericht zitierten Entscheidung LG Frankfurt a.N12, Urteil vom 19.02.2021 - 2-

01 0 68/20 -, Rn. 27, juris, zugrundeliegenden Fall sowie in den ebenfalls zu Maskenlie-
ferungen ergangenen Entscheidungen OLG Frankfurt a. N12 Urteil vom 25.6.2025-9 U
52/23, BeckRS 2025, 15731 Rn. 18, beck-online; LG Verden Urteil vom 18.10.2021-9 0
59/20, BeckRS 2021, 66569 Rn. 27, beck-online nicht mangelhaft, weil sie das Konformi-
tatsverfahren Uber die Einhaltung der europaisch harmonisierten Einfuhrbeschrankun-
gen nicht durchlaufen hatten.

Denn in den diesen Entscheidungen zugrundeliegenden Kaufvertragen war konkret ver-
einbart worden, dass die Masken rechtmaRig mit einer CE-Zertifizierung ausgezeichnet
sein sollten. Vorliegend haben sich die Parteien vertraglich nicht auf eine CE-Zertifizie-
rung sondern lediglich auf die Lieferung von Schutzmasken der Produktgruppe "FFP2
Masken" geeinigt und diese gemaR § 2 Ziffer 2.1 i.N10m. der Leistungsbeschreibung u.a.
als solche des Standards "KN95 (CHN)" definiert.

Denn die Produktgruppe der Leistungsbeschreibung sah ausdricklich folgende Nor-
men/Standards vor:

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

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

Dieser Standard fir KN95 (CHN) Masken richtet sich nach der chinesischen Regelung GB
2626:2006 und erfordert eine (zutreffende) CE-Kennzeichnung nicht. Insofern haben sich
die Parteien - was zulassig ist (vgl. BGH, NJW 2019, 2380 Rn. 18, beck-online) - in Form
einer negativen Beschaffenheitsvereinbarung auf einen niedrigeren Standard geeinigt,
als er unter "normalen" Bedingungen aulRerhalb des Pandemiegeschehens ublich ist.

cc. Die Kaufsache, d.h. die 800.000 Schutzmasken, deren Umkartons und Hygieneum-
verpackungen zu Unrecht mit dem Aufdruck "CE" versehen waren, war auch nicht durch
ein etwaig dadurch in Anspruch genommenes Vertrauen mangelhaft, weil sie sich nicht
zur vom Vertrag vorausgesetzten Verwendung, als Schutzmasken weitergegeben und
eingesetzt zu werden, geeignet hatten. Denn Umstande, die sich erst bei der Vertrags-
ausfuhrung ergeben, wie hier die Lieferung der Masken in einer "falsch" bedruckten Ver-
packung, kénnen die Leistungspflichten nicht mehr verandern. Leistungspflichten iSv

§ 241 Abs. 1 BGB a.F. sind in der Regel konkret ex ante definiert, das heilst, sie haben ei-
nen bestimmten, im Vertrag oder durch die gesetzliche Anspruchsgrundlage vorgege-
benen Inhalt. Demgegeniber ergibt sich der genaue Inhalt von Schutz- und Ricksicht-
nahmepflichten erst situativ anhand der bei Durchfuhrung des Schuldverhaltnisses auf-
tretenden Umstande, aufgrund des generalklauselartigen MaRstabes von Treu und Glau-
ben. Folglich sind sie nicht auf die Herbeifuhrung eines konkreten Erfolges gerichtet,
sondern nur allgemein auf ein pflichtgemaRes Verhalten (BeckOGK/Riehm, 1.8.2023,
BGB § 324 Rn. 26, beck-online). Ein Umstand, der erst bei Lieferung der Masken zutage
tritt, wie hier der "falsche" CE-Aufdruck, ist bereits deshalb nicht dazu geeignet, einen
Mangel der Sache zu begrinden, wenn die Parteien wie hier, einen niedrigeren Standard
vereinbart haben.
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Dies gilt erst recht, wenn - wie hier - ein falscher Eindruck bei der Beklagten nicht entste-
hen und deshalb auch kein falsches Vertrauen begriindet werden konnte, weil die Mas-
ken, die Hygieneverpackungen und die Umkartons neben der "falschen" CE-Bezeichnung
zutreffend nach dem chinesischen Typ KN95 nach GB 2626-2006 bezeichnet waren und
die zusatzlich zu Unrecht aufgebrachte CE-Kennzeichnung nach dem tbereinstimmen-
den Parteiwillen als unwesentlich erachtet wurde. Die Leistungsbeschreibung lasst aus-
dricklich Qualitatsstandards zu, bei denen eine zutreffende CE-Zertifizierung fehlt. Wa-
re es der Beklagten auf eine solche CE-Zertifizierung angekommen, hatte sie die "Pro-
duktgruppe FFP2" im Ausschreibungstext entsprechend gestalten und insbesondere kei-
ne Masken des Typs KN95 (CHN) aufnehmen diirfen, die eine CE-Zertifizierung, d.h. eine
Konformitat mit europaischen MalRgaben nicht aufweisen. Dem war jedoch nicht so. Der
begrifflich weit gefasste Ausschreibungstext zur Bezeichnung und Qualitat der Masken
war offenkundig allein dem Umstand geschuldet, dass - maglichst schnell - viele Masken
in den Umlauf gebracht wurden, um die Bevdlkerung flachendeckend zu schitzen.

Dass beide Parteien - auch die Beklagte - von der Unwesentlichkeit des CE-Aufdrucks
flr die Mangelfreiheit der Masken ausgingen, spiegelt sich neben der Leistungsbeschrei-
bung auch dadurch wider, dass die Beklagte den "falschen" CE-Aufdruck erstmals mit
Schriftsatz vom 21.11.2024, BIl. 3819 ff. LG-A und damit mehr als viereinhalb Jahre nach
der Lieferung der Masken rligte, obgleich die Masken bereits nach ihrer Lieferung im Mai
2020 auf Mangel Uberpruft worden waren und die "falsche" CE-Kennzeichnung dabei be-
anstandungsfrei hingenommen wurde. Die Avisen N10 und N11 bestanden die Priifung,
die sich ausweislich der daflir von der Beklagten erstellten "Checklisten" auch auf die
Beschriftung und die Verpackung bezog (vgl. Anlage B9, Bl. 803 LG-A), namlich lediglich
aufgrund des behaupteten zu hohen Filterdurchlassgrads nicht. Die Sichtprifung wur-
de hingegen als beanstandungsfrei bewertet. Dies ergibt sich aus den durch die Beklag-
te vorgelegten Prifberichten (vgl. Anlage B15, Bl. 881 LG-A und Anlage B16, Bl. 882 LG-
A) und lasst allein den Schluss zu, dass auch die Beklagte davon ausging, dass ein "fal-
scher" CE-Aufdruck fur die Mangelfreiheit der Masken ohne Relevanz war. Denn dass der
"falsche" CE-Aufdruck von der Beklagten lediglich unbemerkt geblieben ware, ist auszu-
schlielen. Sie hat die Masken der Avisen N10 und N11 zutreffend als KN95-Masken er-
kannt; So weist der Priifbericht unter dem Prifungspunkt "Schutzmaskenart" die Masken
als "KN95" aus. Zudem ist es auszuschlieRen, dass sie den CE-Aufdruck nicht bemerkt
hatte. Die den CE-Aufdruck enthaltene Verpackung ist in der Rubrik "Sichtprifung" nicht
nur ausfuhrlich beschrieben; Umverpackung und Hygieneumverpackung sind auch foto-
grafiert und die Abbildungen in die Prufberichte eingefligt worden (vgl. Anlage B15, BI.
881 LG-A und Anlage B16, BIl. 882 LG-A).

b. Mangels Mangelhaftigkeit entfallt ein Anspruch der Beklagten auf Nacherfullung, den
die Beklagte dem Anspruch der Klagerin im Wege des Zurlickbehaltungsrechts entge-
genhalten kdnnte.

2. Das Landgericht hat zwar folgerichtig, aber unzutreffend den Anspruch auf Verzugs-
zinsen im Hinblick auf die von der "falschen" CE-Kennzeichnung betroffene Lieferung
verneint. Der Klagerin steht auch in Anbetracht der erstinstanzlich anderslautenden Ent-
scheidung ein Anspruch auf Verzugszinsen gem. §§ 280 Abs. 1, 286, 288 Abs. 1 S. 1,
Abs. 2 BGB zu. Mangels Bestands des Einrederechts gem. § 320 BGB konnte dieses auch
den Eintritt des Schuldnerverzugs entgegen der erstinstanzlichen Entscheidung nicht
hemmen.
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3. Soweit die Klagerin mit der Berufung auch einen Anspruch auf Kaufpreiszahlung fir zu
viel gelieferte Masken weiterverfolgt, ist die Berufung unbegriindet. Das Landgericht hat
die Klage insoweit zu Recht abgewiesen (vgl. S. 53 des Urteils, BI. 56 ff. OLG-A).

Im Hinblick auf die Ausfuhrungen zum fehlenden Erklarungsgehalt des Schweigens der
Beklagten zu der Mehrlieferung wird auf die diesbezuglichen Ausfuhrungen des Landge-
richts verwiesen, denen sich der Senat anschlief3t.

Soweit sich die Klagerin dartber hinaus nunmehr auf Art. 3 Abs. 1 GG und geubte Ver-
waltungspraxis bezieht (S. 83 Berufungsbegriindung, Bl. 479 OLG-A), dringt sie damit
nicht durch. Der von ihr zum Vergleich herangezogene Fall ist mit dem hiesigen nicht
vergleichbar. In dem als Parallelverfahren bezeichneten Fall LG Bonn 1 O 32/22, OLG
Kéln 8 U 38/23 handelte es sich um einen Fall, in dem UN-Kaufrecht (CISG) auf den Fall
anzuwenden war und die Beklagte deshalb zur Kaufpreiszahlung auch aufgrund der Ver-
saumung der Rlgepflicht nach Art. 52 CISG verpflichtet gewesen sein mag (vgl. Schlech-
triem/Schwenzer/Schroeter/Miller-Chen/Atamer, 8. Aufl. 2025, CISG Art. 52 Rn. 20, beck-
online); eine Ungleichbehandlung kann infolgedessen hier nicht angenommen werden,
weil dies eine grundsatzliche Vergleichbarkeit der ungleich behandelten Falle erfordern
wdrde.

Abgesehen davon sind der Entscheidung OLG KéIn 8 U 38/23 auch keine Ausfiihrungen
zu einer etwaigen Mehrlieferung und deren Annahme zu entnehmen. Vielmehr wird dort
unter Rn. 64 ausgefuhrt, dass in zweiter Instanz unstreitig gestellt worden sei, dass am
5.5.2020 nur 220.000 und nicht 228.000 Masken geliefert worden seien.

Soweit die Klagerin mit Schriftsatz vom 26.03.2026 (Bl. 1234 OLG-A) einen Anspruch auf
Bezahlung der gelieferten Mehrmengen mit einem Versto8 gegen das im EU-Primarrecht
verankerte Transparenzgebot zu begriinden sucht, verfangt dies - selbst wenn es zutref-
fen sollte, dass andere Anbieter Mehrmengen bezahlt bekommen haben - nicht. Denn
ein Vertrag Uber Mehrmengen ist im Open-House-Verfahren weder mit der Klagerin noch
mit anderen Anbietern zustande gekommen. Soweit sich die Beklagte mit anderen An-
bietern im Nachgang zum Open-House-Verfahren auf die Abnahme weiterer Masken ge-
einigt haben mag, vermag dies einen zeitlich davor liegenden Verstoll gegen das Trans-
parenzgebot bei der Ausschreibung des Open-House-Verfahrens nicht zu begriinden.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 92 Abs. 1, 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung zur
vorlaufigen Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

IN10

Die Revision war gemals § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 ZPO zuzulassen. Eine Entschei-
dung des Revisionsgerichts ist zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erfor-
derlich. § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 ZPO umfasst Falle der Divergenz, wenn die an-
gefochtene Entscheidung von der Entscheidung eines héher- oder gleichrangigen Ge-
richts abweicht und auf dieser Abweichung beruht (Diehm in: Kern/Diehm, ZPO, 2. Aufla-
ge, § 543 ZPO Rn. 19; Hefler in: Zdller, ZPO, 35. Auflage 2024, § 543 Rn. 13 f. m.w.N.).
Dies ist hier gegeben, weil die Entscheidung jedenfalls im Hinblick auf die Frage der Teil-
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nichtigkeit gem. § 134 BGB in Verbindung mit dem 6ffentlichen Preisrecht von der Ent-
scheidung des 18. Senats des OLG Kéln, Az.: 18 U 97/23, abweicht.
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