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Tenor:

Fir Recht erkannt
1.

Die Beklagte zu 1) wird verurteilt, an die Klagerin 993.356,25 €
nebst Zinsen hieraus in Hohe von funf Prozentpunkten tber dem
jeweiligen Basiszinssatz seit dem 12. September 2020 zu zahlen.

2.

Es wird festgestellt, dass sich der Klageantrag zu 2) in Héhe von
165,06 € erledigt hat.

3.
Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
4.

Die Kosten des Rechtsstreits werden den Parteien wie folgt
auferlegt: Die Gerichtskosten und die Kosten der Klagerin tragen
die Klagerin zu 89% und die Beklagte zu 1) zu 11%. Die Kosten
der Beklagten zu 1) tragen die Klagerin zu 84% und die Beklagte
zu 1) zu 16%. Die Kosten der Beklagten zu 2) tragt die Klagerin zu
100%, exklusive der durch die Nebenintervention entstandenen
(Mehr-)Kosten; diese tragt die Klagerin zu 84% und im Ubrigen
findet eine Kostenerstattung nicht statt.

5.


http://www.nrwe.de

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar gegen Sicherheitsleistung in

Hbhe von 110% des jeweils zu vollstreckenden Betrages.

Tatbestand:

Die Parteien sind durch einen sog. Open-House-Vertrag tber die Lieferung von
Atemschutzmasken miteinander verbunden.

Ein Open-House-Verfahren ist dadurch gepragt, dass ein offentlicher Auftraggeber zum
Zwecke der Guterbeschaffung Rahmenvertragsvereinbarungen verdoffentlicht, zu deren
Bedingungen jeder interessierte Lieferant ein vorformuliertes Angebot abgeben kann, das
dann per Zuschlag angenommen wird, ohne dass eine Auswahlentscheidung getroffen wird.
Da in der Konsequenz samtliche Angebote angenommen werden, findet kein Wettbewerb
zwischen den Teilnehmern statt. Das Verfahren unterfallt daher keinen vergaberechtlichen
Vorschriften. Weitere Konsequenz ist, dass das Auftragsvolumen nicht immer klar
vorhersehbar ist.

Anlass fur das hier streitgegenstandliche Open-House-Verfahren war der Beginn der Corona-
Pandemie und der damit verbundene grol3e Bedarf an medizinischer Schutzausrustung fur
Personen (PSA), insbesondere in Form von Atemschutzmasken.

Unter dem 27.03.2020 erfolgte durch die Klagerin eine Auftragsbekanntmachung tber einen
Lieferauftrag fur Schutz- und Sicherheitskleidung, und zwar ,FFP2 Masken, OP-Masken und
Schutzkittel* (Anlage K4, BI. 58 ff. d.A.). Darin ist u.a. folgendes festgehalten:

Das Vertragssystem beginnt ab sofort zu laufen und endet mit Ablauf des 30.4.2020. Zu
berucksichtigen ist jedoch, dass spatester Liefertermin der 30.4.2020 innerhalb der tblichen
Geschéftszeiten der B & Co.KG, A-Str. 00 in 00000 C, ist.

Nachtraglich verkurzte die Klagerin das Ende der Ablaufzeit zur Einreichung von Angeboten
auf den 08.04.2020 (BI. 64 d.A.).

Die Beklagte zu 1) reichte unter dem 08.04.2020 ein Angebot Uber die Lieferung von
1.800.000 ,FFP2-Masken” mittels des klagerseits vorgefertigten Vertragstextes ein (Anlage
K3, BI. 52 ff. d.A.), welches die Klagerin annahm. Wegen der Einzelheiten wird auf den
Vertragstext Bezug genommen. Dieser enthélt u.a. folgende Regelungen:

8§ 2 Vertragsbestandteile

2.1. Folgende Unterlagen und Bestimmungen sind in Erganzungen der Regelungen dieses
Vertrages Bestandteile des Vertragsverhaltnisses:

a. die Leistungsbeschreibung mit den Stlckpreisen fir die einzelnen Produktgruppen (....)
§ 3 Leistung/Lieferung (...)

3.2 Die Lieferung der Produkte hat an die B & Co.KG, A-Str. 00 in 00000 C, wahrend der
ublichen Geschéftszeiten zu erfolgen; die Ublichen Geschéftszeiten sind von dem AN bei der
B & Co0.KG zu erfragen. Die Lieferung ist der B & Co.KG in Textform mit einer Frist von
mindestens drei Kalendertagen vor dem Liefertermin anzukindigen. Spatester Liefertermin ist
der 30.04.2020 innerhalb der Geschéftszeiten gemald S. 1. Bei Nichteinhaltung des spatesten
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Liefertermins entfallen die gegenseitigen Pflichten der Vertragspartner; eine verspatete
Lieferung stellt keine Erfullung des Vertrages durch den AN dar (absolutes Fixgeschétft).

§ 5 Zahlung

5.1 Der AG zahlt die vereinbarte Vergitung bargeldlos binnen einer Woche nach erfolgter
Lieferung und Eingang einer den Vorschriften des Umsatzsteuerrechts entsprechenden
Rechnung bei der B & Co.KG, A-Str. 00 in 00000 C, auf das von dem AN angegebene Konto.

5.2 Jede Zahlung erfolgt unter dem Vorbehalt des Anspruchs auf Rlckerstattung wegen nicht
oder mangelhaft erbrachter Leistungen (...)

§ 6 Mangelanspriiche

6.1 Fur Sach- und Rechtsméngelanspriche gelten die gesetzlichen Vorschriften, soweit
nachfolgend nichts anderes bestimmt ist.

6.2 Eine Untersuchungs-/Riigeobliegenheit des AG beschrankt sich auf Méangel, die nach der
Ablieferung unter auf3erlicher Begutachtung offen zutage treten (z. B.

Transportbeschadigungen, Falsch- und Minderlieferungen). Eine Rige/Mangelanzeige gilt als
unverzuglich und rechtzeitig, wenn sie innerhalb von sieben Kalendertagen beim AN eingeht.

§ 7 Laufzeit des Vertrages/sonstige Vereinbarungen

7.1 Der Vertrag tritt mit Zuschlagserteilung des AG auf das im Open-House-Verfahren
abgegebene Angebot des AN in Kraft und endet mit Ablauf des 30.04.2020. Die durch eine
innerhalb der Vertragslaufzeit erfolgte Lieferung begrindeten Rechte und Pflichten des AG
und des AN bestehen auch nach dem Ablauf der Vertragslaufzeit fort.

Die vertragliche Leistungsbeschreibung (Anlage 1 zum Vertrag, Bl. 67 d.A.) enthéalt folgende
Vorgaben:

FFP2 Masken: Preis pro Stuck (€) netto 4,50
Beschreibung:

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

2. Versehen mit einer Metallplatte an der Nasenspitze -

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

Normen/Standards:

Atemschutzgerat "N95" gemal’ FDA Klasse II, unter 21 CFR 878.4040, und CDC NIOSH,
oder "FFP2" gemal3 EN 149 Verordnung 2016/425 Kategorie IlI

oder gleichwertige Normen, auch KN95 (CHN)

Unter dem 20.04.2020 trat die Beklagte zu 1) ihre Kaufpreisforderung teilweise, in Hohe von
7.175.700 €, an ihre Vorlieferantin, die Beklagte zu 2), ab (Anlage K6, BIl. 143 d.A.) und
informierte die Klagerin hiertber.
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Ende April 2020 stellte die Klagerin fest, dass aufgrund der Vielzahl von Teilnehmern eine 32
Annahme aller Lieferungen zum 30.04.2020 nicht méglich war. Sofern Lieferungen fur den
30.04.2020 avisiert und moglich waren, erhielten die Auftragnehmer, u.a. auch die Beklagte

zu 1), spatere Lieferslots.

Die Beklagte zu 1) lieferte an die Klagerin auf deren Weisung am 04.05.2020 die vertraglich 33
vereinbarte Menge an Masken aus (wobei sie nicht nur die vereinbarten 1,8 Mio. sondern
tatséchlich 1.801.400 Masken lieferte, vgl. Lieferibersicht der Klagerin Bl. 12 d.A.). Die
Masken stammten von drei verschiedenen chinesischen Herstellern. Hiertiber wurden
insgesamt 14 Lieferscheine erstellt und vom Logistiker abgezeichnet (Anlagenkonvolut K9,
Bl. 150 ff. d.A.). Soweit auf einzelnen Lieferscheinen die Lieferartikel beschrieben wurden,
trugen sie die Bezeichnung ,Mundschutz KN 95%. Die gelieferten Masken trugen auf der
Verpackung alle die Aufschrift ,KN95“ (vgl. Bilder der Prifberichte Anlagen K11-K16, BI. 222
ff. d.A.). Teilweise verwiesen die Verpackungen zusatzlich auf den Herstellungsstandard
GB2626 — 2006 (Anlage K16) und teilweise auf den Standard EN 149 2001+A1:2009
(Anlagen K11, K12, K14).

Die Beklagte zu 1) erstellte fur die Lieferung der geschuldeten 1.800.000 Masken eine 34
Rechnung tber insgesamt 9.639.000,00 € (Anlage K7, Bl. 144 f. d.A.), wobei sie nhochmals

auf die Teilabtretung hinwies. Deswegen bat sie darum, dass von dem Rechnungsbetrag
2.463.300,00 € an die Beklagte zu 1) und 7.175.700,00 € an die Beklagte zu 2) gezahlt

werden.

Die Klagerin lieR die Masken sodann von der TUV NORD GmbH bzw. deren 35
Tochtergesellschaft E Uberprifen. Die Details hierzu sind umstritten. Die technische Prifung

des TUVs erfolgte jedenfalls unstreitig nicht nach der chinesischen Norm GB2626 fiir KN95-
Masken, sondern ,in Anlehnung” an die EU-Norm fur FFP2-Masken, EN 149:2001+A1:2009

(im Folgenden: EN 149) unter Modifikation von bestimmten Parametern. Der TUV erstellte

uber die Prifungen vom 06.05.-13.05.2020 Prifberichte (Anlagen K11-, K16, Bl. 222 ff. d.A).

Das Ergebnis der Prifungen von 6 Teillieferungen lautete ,nicht bestanden®.

Unter dem 27.05.2020 mahnten beide Beklagten — jeweils anwaltlich vertreten — die 36
ausstehende Kaufpreiszahlung an (Anlage K8, Bl. 146 d.A. und Anlage K23, Bl. 252 f. d.A.)

Am 11.06.20 leistete die Klagerin Teilzahlungen von 1.041.868,80 € an die Beklagte zu 1) 37
und 3.027.931,20 € an die Beklagte zu 2) (Anlage K17, BI. 228 ff. d.A.).

Mit E-Mail vom 22.06.2020 teilte die Klagerin der Beklagten zu 1) mit, dass die gelieferten 38
Masken die Laborprifung teilweise nicht bestanden hétten. Sie erklarte hinsichtlich sechs
bestimmter Teil-Lieferungen unter Bezugnahme auf die Prifberichte den (teilweisen) Ricktritt

von dem geschlossenen Vertrag (Anlage K18, Bl. 232 ff. d.A.). Das betrifft die Avis-Nummern
DO01,D02,D03,D 04, D 05undD 06.

Am 23.06.2020 leistete die Klagerin weitere Zahlungen von 2.463.300,00 € an die Beklagte 39
zu 1) und 7.175.700,00 € an die Beklagte zu 2) (Anlage K17, Bl. 228 ff. d.A.). Dabei handelte

es sich um die von der Beklagten zu 1) in ihrer Rechnung ausgewiesenen Zahlungs-

Summen, wobei eine Anrechnung der zuvor erfolgten Teilzahlungen versehentlich

unterblieben war. Ebenso wenig nahm die Klagerin dabei einen Abzug aufgrund des erklarten
Teil-RUcktritts vor. Insgesamt hatten die Beklagten daher nunmehr folgende

Zahlungssummen erhalten: die Beklagte zu 1) einen Betrag in Hohe von 3.505.168.80 €

(mithin 1.041.868,80 € mehr als vertraglich unter Berticksichtigung der Teilabtretung

geschuldet war) und die Beklagte zu 2) einen Betrag in Hohe von 10.203.631,20 € (mithin



3.027.931,20 € mehr als vertraglich unter Berlcksichtigung der Teilabtretung geschuldet
war). Insgesamt hatte die Klagerin einen Betrag von 13.708.800,00 € ausgezabhit.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 04.09.2020 forderte die Klagerin von der Beklagten zu 1) die
Uberzahlungen aufgrund des erklarten Riicktritts sowie der versehentlichen Uberzahlung vom
23.06.2020 zurick (Anlage K19, Bl. 234 ff. d.A.). Dabei bezifferte sie den Wert des
Teilrtcktritts mit brutto 4.814.145,00 €. Die Beklagte zu 1) trat dem Begehren anwaltlich
vertreten entgegen und verwies darauf, dass die Masken aufgrund eines unzul&ssigen
Prufverfahrens des TUV weder mangelhaft seien noch ein Riicktrittsgrund vorlage. Zudem
bestehe ein Nachbesserungsrecht, weswegen sie die Masken selbst tberprifen wolle und fur
den Fall eines Mangels eine Nachbesserung anbiete. Soweit die am 24.06.2020
eingegangene Zahlung von 2.463.300,00 € wegen der Ubersehenen Teilzahlung zu einer
Uberzahlung der Klagerin gefiihrt habe, werde der iiberzahlte Betrag nun erstattet, allerdings
unter ,Verrechnung“ mit einem Zinsanspruch der Beklagten zu 1), der sich ausweislich einer
Anlage zu diesem Schreiben auf 20.560,79 € belief (Anlage K20, Bl. 242 d.A.). Die Klagerin
lehnte hingegen eine Uberprifung und Nachbesserung der Beklagten zu 1) ab (Anlage K21,
BI. 245 ff. d.A)).

Mit weiteren Schreiben vom 04.09.2020 forderte die Klagerin von der Beklagten zu 2) die
Uberzahlungen aufgrund des erklarten Riicktritts sowie der versehentlichen Uberzahlung vom
23.06.2020 zurick (Anlage K26, BI. 263 ff. d.A.). Die Beklagte zu 2) trat dem entgegen und
erklarte gegeniiber der Riickforderung der versehentlichen Uberzahlung die ,Aufrechnung*
mit Gegenforderungen (Zinsen, vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten, abgetretener Anspruch
der Fa. F). Sie kundigte an, den dann noch verbleibenden Uberzahlten Teil zuriick zu zahlen
(Anlage K 27 BIl. 267 ff. d.A. und Anlagen B215 bis B2-17, BI. 410 ff. d.A.), was dann auch
geschah. Der Anwalt der Klagerin bestatigte unter dem 19.10.2020 den Eingang einer
Rickzahlung von 764.066,00 € und trat den Aufrechnungen entgegen (Anlage K28, BI. 272
d.A).

Die Klagerin behauptet, die gelieferten Masken mit den Avis-Endnummern D01, D02, D03,
D04, D05 und D06 seien insgesamt mangelhaft. Sie halt die PriifungsmalRnahmen des TUV
aus zahlreichen sachlichen Grunden fur zutreffend und geeignet, letztlich diene dieses
Prufergebnis aber nur zur Substantiierung ihrer Mangelrtige. Die Mangelhaftigkeit folge
daraus, dass die Masken nicht der Norm GB2626 fur KN95-Masken entsprachen. Weil die
von der Beklagten gelieferten Masken — an sich unstreitig — als KN95-Masken
gekennzeichnet seien, mussten die Masken auch diese Norm erfiillen. Die TUV-Uberpriifung
habe jedoch ergeben, dass die Masken eine unzulassig hohe Durchlassigkeit fur Partikel
aufwiesen und deswegen weder der Norm GB2626 noch der Norm EN 149 entsprachen,
noch fur den Vertragszweck zum Schutze gegen das Coronavirus geeignet seien oder eine
ubliche Beschaffenheit fiir medizinische Schutzausriistung aufwiesen. Obgleich der TUV
nach Parametern der EU-Norm EN 149 geprift habe, konne daraus geschlussfolgert werden,
dass die Masken auch nicht der Norm GB2626 entsprachen, weil in die Prifung geniigend
Toleranzbereiche implementiert worden seien, und die Klagerin abweichend von den deutlich
strengeren Normvorgaben (6% nach EN 149 bzw. 5% nach GB2626) sogar jede
Durchlassigkeit bis zu 15% akzeptiert habe. Uberdies ist die Klagerin der Ansicht, dass es zur
Feststellung einer mangelhaften Gesamt-Leistung genlige, wenn nur eine einzige Maske aus
einer Lieferung mangelhaft sei, denn angesichts der Bedeutsamkeit einerseits und der
Vorgaben der technischen Normen andererseits gelte fur solche Produkte ein sog. Null-
Toleranz-Prinzip.
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Die Klagerin ist weiterhin der Ansicht, ein Ricktrittsrecht sei nicht wegen eines Verstol3es
gegen eine etwaige Rigeobliegenheit gem. § 377 HGB ausgeschlossen, weil die
Voraussetzungen fur einen Handelskauf schon nicht einschlagig seien. Zudem sei eine
etwaige Rugeobliegenheit nach dem Vertragsinhalt ohnehin auf offensichtliche Mangel
beschréankt worden.

Die Kl&agerin ist dartiber hinaus der Meinung, sie habe von dem Vertrag umgehend 44
zurucktreten durfen, ohne eine Nachfrist zur Nachbesserung der Mangel setzen zu missen.
Dies folge schon aus den Vertragsunterlagen und Ausschreibungstexten, woraus sich
zumindest ein relatives Fixgeschaft ergebe. Soweit es vereinzelt aus zwingenden logistischen
Grinden dazu gekommen sei, dass Lieferungen doch noch nach dem 30.04.2020
angenommen worden seien, stehe das der Annahme eines Fixgeschéftes nicht entgegen.
Die Klagerin habe die Bedeutung der zeitnahen Lieferung stets betont und im Umgang mit
allen Lieferanten hierauf bestanden. Nachbesserungen seien keinem anderen Lieferanten
gestattet worden. Auch ergebe sich aus den besonderen Umstanden im Zeitpunkt der
Ausschreibung des Open House Verfahrens, dass eine Nachlieferungsmaoglichkeit nicht
bestehen sollte.

Die Klagerin ist der Ansicht, nach dem erfolgten Ricktritt sei nur noch ein Kaufpreisanspruch 45
von 4.824.855,00 € gerechtfertigt gewesen (zur Berechnung vgl. Bl. 31 d.A.). Insgesamt

stiinde ihr ein Rickzahlungsanspruch von 8.891.442,00 € zu, davon schulde die Beklagte zu

1) infolge des Teil-Rucktritts einen Betrag von 4.821.642 € (Antrag zu Ziffer 1) und aus
ungerechtfertigter Bereicherung in Hohe von 1.041.868,80 € (Antrag zu Ziffer 2). Die Beklagte

zu 2) schulde der Klagerin aus ungerechtfertigter Bereicherung einen Betrag in Hohe von
3.027.931,20 € (Antrag zu Ziffer 6).

Die Klagerin beruft sich darauf, dass beide Beklagten wirksame und hinreichend bestimmte 46
(Teil-)Aufrechnungserklarungen erst nach Klageerhebung vorgenommen hatten und daher

ein Fall einer echten (Teil-)Erledigung des Rechtsstreits vorliege. Soweit die Beklagte zu 2)

eine weitere Teilaufrechnung mit einem abgetretenen Anspruch der Fa. F erklart hatte, vertritt

die Klagerin die Ansicht, dass diese Aufrechnung unwirksam sei. Sie habe auch gegentber

der Fa. F wegen teilweisen Mangeln der dort gelieferten Masken einen wirksamen Teil-

Rucktritt vom Vertrag erklart. Sofern dieser Rucktritt unwirksam sein sollte, mache sie gegen

die Kaufpreisforderung ein Zuriickbehaltungsrecht wegen eines Anspruchs auf Nachlieferung
geltend.

Urspriinglich hat die Klagerin mit dem Antrag zu 2) die Zahlung eines Betrages von 47
1.041.868,80 € von der Beklagten zu 1) und mit dem Antrag zu 6) die Zahlung eines Betrages
von 3.027.931,20 € von der Beklagten zu 2) verfolgt. Mit Schriftsatz vom 05.12.2022 hat die
Klagerin den Antrag zu 2) wegen der Aufrechnung der Beklagten zu 1) in H6he von
20.725,85 € fur teilerledigt erklart. Zudem hat sie hinsichtlich des Antrags zu 6) wegen der
Teilzahlung und Aufrechnung der Beklagten zu 2) eine Teilklagericknahme in H6he von
764.066 € und eine Teilerledigung in Hohe von 90.933,17 € erklart. Mit weiterem Schriftsatz
vom 17.04.2023 hat sie die Klage um einen Feststellungsantrag zur Teilerledigung des
Antrags zu 2) erweitert. Die Beklagten haben den Teilerledigungserklarungen widersprochen.
In der mundlichen Verhandlung vom 17.05.2023 hat die Klagerin die Teilerledigungserklarung
gegenuber der Beklagten zu 2) in H6he von 90.933,17 € in eine Teilklagericknahme in
gleicher Hohe abgeandert.

Die Klagerin beantragt nunmehr, 48
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1. die Beklagte zu 1) zu verurteilen, an die Klagerin EUR 4.821.642,00 nebst Zinsen hieraus
in Hohe von finf Prozentpunkten tGber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 12. September
2020 zu zahlen, und zwar Zug um Zug gegen Ruckgabe der noch bei der Klagerin
befindlichen unter den Avisnummern D 01, D 02, D 03, D 04, D 05 und D 06 gelieferten
mangelhaften KN95 Schutzmasken,

2. die Beklagte zu 1) durch Teilurteil zu verurteilen, an die Klagerin EUR 1.021.142,95 nebst
Zinsen in H6he von funf Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 12.
September 2020 aus EUR 1.041.868,80 und ab dem 9. August 2022 aus EUR 1.021.142,95
zu zahlen, und

festzustellen, dass sich der Klageantrag zu 2) in Hohe von EUR 20.725,85 erledigt hat,

3. festzustellen, dass die Beklagte zu 1) verpflichtet ist, der Klagerin die Aufwendungen zu
ersetzen, die ihr im Zusammenhang mit der Lagerung der noch bei der Klagerin befindlichen
unter den Avisnummern D 01, D 02, D 03, D 04, D 05 und D 06 gelieferten mangelhaften
KN95 Schutzmasken seit dem 26. Juni 2020 bis zum Zeitpunkt der Abholung der KN95
Schutzmasken durch die Beklagte zu 1) tatsachlich entstanden sind und kiinftig noch
entstehen werden,

4. festzustellen, dass sich die Beklagte zu 1) seit dem 26. Juni 2020 mit der Abholung der
noch bei der Klagerin befindlichen unter den Avis-Nrn. D 01, D 02, D 03, D 04, D 05 und D 06
gelieferten mangelhaften KN95 Schutzmasken in Annahmeverzug befindet,

5. die Beklagte zu 1) zu verurteilen, die unter den Avis-Nrn. D 01, D 02, D 03, D 04, D 05 und
D 06 gelieferten KN95 Schutzmasken am Austauschort G GmbH Niederlassung H, I-Stral3e
00, 00000 J abzuholen,

6. die Beklagte zu 2) zu verurteilen, an die Klagerin EUR 2.172.932,03 nebst Zinsen in H6he
von funf Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 12. September 2020
aus EUR 3.027.931,20, ab dem 17. September 2020 aus EUR 2.263.865,20 sowie ab dem 2.
August 2022 aus 2.172.932,03 zu zahlen.

Hilfsweise, und zwar unter der Bedingung, dass und soweit der Ricktritt der Klagerin aus
anderen Grunden als der Mangelfreiheit der Schutzmasken unwirksam ist, beantragt die
Klagerin,

die Beklagte zu 1) zu verurteilen, an die Klagerin bis zu 900.400 verkehrsfahige und
mangelfreie FFP2-Schutzmasken entsprechend der Beschreibung der Produktgruppe ,FFP2-
Masken* der Anlage 1 (03_Leistungsbeschreibung) (Seite 10 des Anlagenkonvoluts K 4 der
Klageschrift) des zwischen den Parteien am 10. April 2020 geschlossenen Vertrages Uber die
Lieferung von Schutzausristung zu liefern.

Die Beklagte zu 1) beantragt,
die Klage abzuweisen.
Die Beklagte zu 2) beantragt,
die Klage abzuweisen

und schlie3t sich den Klageabweisungsantragen der Beklagten zu 1) mit Ausnahme des
Klageantrags zu 2) an.
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Beide Beklagten behaupten, die Masken seien mangelfrei und erflillten die Voraussetzungen 63
der Norm GB2626 fiir KN95-Masken. Die TUV-Priifung sei nicht geeignet, Riickschliisse auf

die Einhaltung der Norm GB2626 zuzulassen, denn diese sei hach unzuléassigen

Prufparametern vorgenommen worden. Mit der gewéhlten Prifmethode kénne die Einhaltung

der Norm GB2626 nicht zuverlassig beurteilt werden. Zudem sei nicht einmal eine sichere
Zuordnung der Prufprotokolle zu den beklagtenseits gelieferten Masken maglich.

Die Beklagten sind zudem der Ansicht, die KIagerin hatte nicht vom Vertrag zuriicktreten 64
durfen, ohne den Beklagten vorher unter Fristsetzung Gelegenheit zu geben, etwaige Mangel
nachzubessern. Von einem Fixgeschaft kdnne nicht ausgegangen werden, da die Klagerin
durch ihren Umgang mit diversen anderen Lieferanten deutlich zum Ausdruck gebracht habe,
dass es ihr nicht auf die Einhaltung des Lieferdatums ankomme. Aus der Dokumentation
diverser Auskinfte im Bundestag ergebe sich, dass die Klagerin in den Monaten nach April
und Mai 2020 bei anderen Lieferanten kontinuierlich weitere Lieferungen von Masken
zugelassen und entgegengenommen habe. Zudem habe die Klagerin anderen Lieferanten
auch das Recht zur Nacherfiillung eingerdumt. Da in Open-House-Vertragen von o6ffentlichen
Auftraggebern der Gleichheitsgrundsatz gelte, hatte sie den Beklagten daher erst recht die
Maglichkeit zur Nachbesserung einrAumen mussen.

Die Beklagte zu 1) vertritt weiterhin die Ansicht, ein Ricktritt sei schon geman § 377 HGB 65
ausgeschlossen, weil die Klagerin die Mangel nicht unverziglich gertgt habe. Die Vorschrift

sei auch anzuwenden, weil die Klagerin ausweislich diverser Dokumente des
Bundesrechnungshofes mit Gewinnerzielungsabsicht, jedenfalls aber entgeltlich gehandelt

habe, was unter Berucksichtigung des Auftragsvolumens fir die Annahme eines

Handelsgeschafts gentige. Soweit der Vertrag eine Begrenzung der Rugepflicht auf

offensichtliche Mangel vorsehe, sei diese Vereinbarung unwirksam.

Die Beklagte zu 1) beruft sich weiterhin darauf, dass die Teilrlcktrittserklarung wegen der — 66
an sich unstreitigen — Zuviellieferung von Masken zu weit gehe und daher allenfalls wegen
einer geringeren Maskenmenge in Betracht kame.

Die Beklagte zu 1) erklart die Aufrechnung mit Zinsansprichen aufgrund der verspateten 67
Kaufpreiszahlung. Den — mittlerweile unstreitigen — Zinsanspruch beziffert sie mit von

20.725,85 £€; hierauf beruht die Teilerledigungserklarung der Klagerin. Ferner erkléart die

Beklagte zu 1) die Aufrechnung mit vorgerichtlichen Anwaltskosten von 27.786,70 €, die

wegen des unberechtigten Rucktritts angefallen seien.

Die Beklagte zu 2) wendet ein, die Forderung der Klagerin gegen sie sei erloschen, und zwar 68
einerseits durch Aufrechnungen mit Gegenforderungen und andererseits durch die
mittlerweile unstreitige Riickzahlung von 764.066 € vor Klageerhebung (die nunmehr zur
Teilklagerticknahme gefluhrt hat). Zu den Aufrechnungspositionen beruft sie sich zunachst auf
— mittlerweile unstreitige — Gegenanspriiche wegen Anwaltskosten und Zinsen gem. Anlage
B2-16 (Bl. 413 f. d.A.) in H6he von 90.933,17 €, auf denen die weitere
Teilerledigungserklarung (bzw. nun Teilklageriicknahme) der Klagerin beruht. Zudem durfe
die Beklagte zu 2) gegeniber der Klagerin mit einem abgetretenen Anspruch der Fa. F auf
Kaufpreiszahlung gegen die verbleibende Restforderung in Héhe von 2.172.932,03 €
aufrechnen. Die Fa. F habe — an sich unstreitig — gegen die Klagerin aus einem
gleichlautenden Openhouse-Vertrag einen Anspruch auf Kaufpreiszahlung gehabt, der
wiederum an die Beklagte zu 2) als Lieferantin der dort geschuldeten Masken abgetreten
worden war. Die Beklagte zu 2) ist der Ansicht, der von der Klagerin gegenuber der Fa. F
erklarte Teilrticktritt vom Vertrag wegen Mangeln sei ebenfalls unwirksam.
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Wegen den genaueren Details von Klage- und Verteidigungsvorbringen sowie weiteren
Einzelheiten des Sach- und Streitstandes und wird auf die eingereichten Schriftsatze sowie
den Akteninhalt Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die tUberwiegend zuléssige Klage ist lediglich in dem erkannten Umfang begriindet.
1. Klageantrag zu 1)

Der Klageantrag zu 1) ist unbegriindet. Der Klagerin steht gegen die Beklagte zu 1) kein
Anspruch auf (Teil-)Ruckabwicklung des Kaufvertrages und (Teil-)Ruckzahlung des
Kaufpreises gemald 88 346, 323, 434 ff. BGB zu.

Es kann dahinstehen, ob die gelieferten Masken mangelhaft waren, und ob es sich um ein
beiderseitiges Handelsgeschaft handelte und die Klagerin rechtzeitig im Sinne etwaiger
Rugeobliegenheiten handelte. Ein Anspruch auf Ruckabwicklung scheitert jedenfalls daran,
dass ein Rucktritt vorliegend nicht ohne vorherige Fristsetzung erfolgen durfte.

Ein Rucktritt von einem Kaufvertrag wegen mangelhafter Leistungen setzt gemal 88 323
Abs. 1, 437, 440 BGB grundsétzlich voraus, dass eine Frist zur Nacherfullung gesetzt wurde
und erfolglos verstrichen ist. Hiervon gibt es gesetzlich geregelte Ausnahmen, von denen
jedoch keine einschlagig ist. Die Fristsetzung war hier insbesondere nicht geman § 323 Abs.
2 Nr. 2 BGB (oder § 376 HGB) aufgrund eines sog. Fixgeschafts entbehrlich.

Ein sog. ,absolutes” Fixgeschatft liegt vor, wenn bei der Nichteinhaltung der Leistungszeit bei
wertender Betrachtung Unmadglichkeit eintritt, weil die Leistungszeit so wesentlich ist, dass
eine verspatete Leistung keine Erfullung mehr sein kann (vgl. Palandt, BGB 82. Aufl. § 271
Rz. 17 m.w.N.; z.B. Bestellungen fur bestimmte Veranstaltungen, die danach nie mehr
benétigt werden). Bei einem absoluten Fixgeschaft greifen daher die Regelungen tber die
Unmaglichkeit ein (88 275, 283 BGB). Bei einem ,relativen” Fixgeschéaft muss die Einhaltung
der Leistungszeit aber auch so wesentlich sein, dass mit der zeitgerechten Leistung das
Geschatft ,stehen und fallen” soll (vgl. Palandt, BGB 82. Aufl. § 323 Rz. 19 ff m.w.N.). Ob ein
Fixgeschaft vorliegt, ist grundsatzlich durch Auslegung zu ermittein.

Soweit die Klagerin in die von ihr einseitig vorgegebenen Vertragsklauseln, die damit der
Klauselkontrolle nach 88 305 ff. BGB unterfallen, eine Vereinbarung aufgenommen hat,
wonach ein ,absolutes Fixgeschaft* vorliege, ist diese Vereinbarung nach § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB unwirksam (so fur die gleiche Klausel in einem weiteren Vertrag desselben Open-
House-Verfahrens auch: OLG KélIn, Beschluss v. 24.05.2022 — 15 U 116/21). Denn der
Fixcharakter einer Lieferfrist im Kaufrecht kann nach standiger Rechtsprechung nicht wirksam
in allgemeinen Geschéaftsbedingungen vereinbart werden (vgl. u.a. BGH, Urteil vom 17.
Januar 1990 — VIII ZR 292/88 - NJW 1990, 2065). Dadurch wirde der
Klauselverwender/Kaufer von der Verpflichtung zur Fristsetzung gemaf 8 323 Abs. 1 BGB (8
326 BGB a.F.) entbunden, was eine unangemessene Benachteiligung des Verkaufers i.S.v. §
307 BGB (8 9 AGBG a.F.) bewirken wirde (BGH a.a.0.). Denn dieser hat nach den
gesetzlichen Vorschriften regelméRig das Recht, nachliefern bzw. nacherfillen zu darfen, um
seinen Kaufpreisanspruch zu erhalten. Dieses Recht wird ihm durch die Fixgeschaftsklausel
genommen.

Entgegen der Ansicht der Klagerin rechtfertigt der vorliegende Fall auch keine Abweichung
vom gesetzlichen Leitbild, und zwar unabhangig davon, ob man dem ausdrticklichen Wortlaut
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zufolge von einem absoluten Fixgeschaft ausgeht oder eine Umdeutung der Klausel in ein
relatives Fixgeschaft in Erwagung zieht. Denn beide Varianten bewirken gleichermal3en eine
unangemessene Benachteiligung des Verkaufers, indem dieser sein Recht auf
Nachbesserungen bzw. Nachlieferungen verliert. Der Bundesgerichtshof hat in seiner oben
zitierten Rechtsprechung zwar ausdrticklich offengelassen, ob es anders zu bewerten ware,
wenn eine fixe Lieferfrist durch allgemeine Geschéftsbedingungen dort vereinbart wird, wo
Fixgeschéafte branchenublich sind. Medizinische Schutzartikel sind aber Waren, die
ublicherweise wie jede andere Ware gehandelt werden, ohne dass es einer Fixabrede
bedurfte. Denn diese Waren werden Ublicherweise fortlaufend, und gerade nicht nur fir einen
ganz bestimmten Termin oder Zeitraum benétigt, nach welchem sie wertlos wirden — anders
als z.B. spezielle Saisonartikel oder Artikel fur singulare Ereignisse (wie Jubilaumsfeiern,
Volksfeste, Sportfestspiele etc.). Auch ein Open-House-Verfahren oder der Sonderfall einer
Notfallbeschaffung von Schutzartikeln durch den Staat aufgrund einer Pandemie rechtfertigen
kein Abweichen vom gesetzlichen Leitbild. Denn beides verdeutlicht zwar die Dringlichkeit
einer schnellen Vertragsabwicklung, erfordert aber nicht per se ein fixes Lieferdatum; und
zwar schon deswegen nicht, weil bereits zum Zeitpunkt der Auftragsbekanntmachung Ende
Mérz 2020 offensichtlich war, dass die Pandemie nicht etwa am 30.04.2020 beendet wére,
sondern noch weit Gber diesen Zeitpunkt hinaus andauern wirde. Eine blo3e Dringlichkeit
alleine macht es aber noch lange nicht angemessen, einem Verkaufer von Waren sein
Nachbesserungsrecht ganzlich zu verwehren, zumal dem Kaufer auch ohne Fixabrede
genugend Druckmittel zur Verfligung gestanden hatten, um tber die gesetzlichen
Verzugsvorschriften mit entsprechend kurzen Fristsetzungen auf eine schnelle Lieferung
hinzuwirken. Zudem wird der Verlust des Rechts auf Fristsetzungen und Nachbesserungen
durch das gewabhlte Vertragskonstrukt auch nicht angemessen kompensiert. Denn der
Beklagten als Verkéauferin werden hierin gerade keine besonderen Vorteile gewéahrt, welche
einen solch gravierenden Nachteil ausgleichen konnten. Entgegen der Ansicht der Klagerin
enthalt ihr Vertrag in 8 5 gerade keine anfangliche Vorleistungspflicht inrerseits, vielmehr
zahlt sie nach dem Vertragswerk nicht einmal Zug-um-Zug gegen Leistungserhalt, wie es das
gesetzliche Leitbild vorsieht, sondern sogar noch spater. Zwar regelt 8§ 5 Ziff. 5.2. des
Vertrages bei wertender Betrachtung sodann einen Vorrang der Zahlungspflicht gegentber
Méangelansprichen. Das genugt jedoch nicht, um eine ausreichende Kompensation des
vorgegebenen Fixgeschafts annehmen zu konnen. Der gewahlte Ankaufspreis von 4,50 €
kann auch nicht als ,vergleichsweise hoch* eingestuft werden. Denn nach dem unbestrittenen
und urkundlich belegten Beklagtenvorbringen hatte die Klagerin fir die Weitergabe der
Masken bereits Vertrage mit Gewinnerzielungsabsicht (mithin: mit héheren
Weiterverkaufspreisen) abgeschlossen, was per se gegen die Annahme spricht, dass die von
ihr gezahlten 4,50 € schon ein vergleichsweise hoher Preis sein kénnten.

Mangels wirksamer schriftlicher Vereinbarung eines Fixgeschéaftes kann eine Fixabrede nur
im Wege einer Auslegung der sonstigen Umstande ermittelt werden. Eine vertragliche
Festlegung der Leistungszeit alleine genugt jedoch daftr nicht, sie kann nur ein Indiz sein.
Vielmehr ist nach dem Sinn und Zweck des Vertrages auszulegen, wie wesentlich die
Leistungszeit nach dem Willen der Parteien sein soll; bei Zweifeln ist ein Fixgeschaft zu
verneinen (vgl. statt vieler BGH, Urteil vom 18. April 1989 — X ZR 85/88). Gemessen an
diesen Voraussetzungen spricht nichts fur ein Fixgeschaft, nicht einmal der Wortlaut der
Vertragsunterlagen. Denn der Wortlaut ist missverstandlich und irrefihrend, weil er ein
»=absolutes” Fixgeschaft vorsieht, obwohl die Klagerin die Masken evident nicht fur ein
einmaliges singulares Ereignis bis zum 30.04.2020 bendtigte, und sie danach bei wertender
Betrachtung objektiv unbrauchbar geworden waren. Folglich kame allenfalls ein relatives
Fixgeschéft in Betracht, fur welches sich im Vertragswortlaut aber keine zwingenden
Anhaltspunkte finden lassen. Vielmehr sieht der Vertrag in 8§ 7 Ziff. 7.1 vor, dass die durch

79



eine fristgerechte Lieferung begrindeten Rechte und Pflichten des Auftraggebers und des
Auftragnehmers auch nach dem Ablauf der Vertragslaufzeit fortbestehen sollten. Diese
Regelung kann nur dahingehend gedeutet werden, dass zwar die Lieferfrist zwingend
eingehalten werden musste, Rechte und Pflichten nach der Lieferung, so z.B. auch Rechte
infolge von Mangeln der Lieferung, namentlich das Recht auf Nacherflllung, aber gerade
nicht ausgeschlossen werden sollten. Damit legt der Vertragswortlaut nahe, dass jedenfalls
eine Fixabrede i.S.v. 8 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB mit der Folge eines Rucktrittsrechts ohne
Nachbesserungsfrist gerade nicht gewinscht war.

Auch der Vertragszweck und die bekannten Umstande des Vertragsschlusses lassen nicht 80
die Annahme zu, dass ein (relatives) Fixgeschéft vereinbart werden sollte (so auch OLG
KdlIn, Beschluss v. 24.05.2022 — 15 U 116/21). Denn mit ihrem Open-House Verfahren
bezweckte die Klagerin, schnellstmoglich eine grofe Menge Schutzausristung zu beschaffen
fur eine gerade erst begonnene weltweite Pandemie. Die Dringlichkeit der gewtinschten
Lieferung wurde von ihr deutlich kommuniziert, durch die gewahlte Verfahrensart, den
Ausschreibungstext und die sehr kurzen Fristen fur Angebotsabgabe und Lieferung. Zudem
war die Dringlichkeit auch offensichtlich, da sich weltweit dasselbe Problem auftat: Pl6tzlich
bendtigte man Uberall Schutzausristung in groRen Mengen fir nahezu jeden Lebensbereich,
worauf bis dahin niemand vorbereitet war. Allerdings war ebenso offensichtlich, dass die
Pandemie nicht binnen weniger Tage, Wochen oder Monate vorbei sein wirde, sondern die
Schutzausrtstung am 01.05.2020 oder 30.05.2020 objektiv natirlich noch genauso dringlich
bendtigt werden wirde, wie am 30.04.2020. Warum das Geschaft dennoch mit der
Einhaltung der klagerseits geforderten Lieferfrist ,stehen oder fallen” sollte, und etwaige kurze
Nachfristsetzungen ganzlich ausgeschlossen sein sollten, erschliel3t sich daher nicht. Die
Klagerin hat zwar deutlich gemacht, dass sie eine exakte Einhaltung der Lieferfrist winsche,
sie hat aber weder durch individuelle Kommunikation mit der Beklagten, noch im Rahmen der
Ausschreibung oder in den Vertragsunterlagen deutlich gemacht, warum der exakte
Liefertermin (30.04.2020) so wichtig ware und warum die Leistung ab dem 01.05.2020 fir sie
uninteressant sein sollte. Dies alleine genugt aber nicht, weil § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB
erfordert, dass die Wesentlichkeit des Fixcharakters fiir den Vertragspartner erkennbar sein
muss. Wenn aber ausschliel3lich die Wesentlichkeit eines Liefertermins kommuniziert wird,
ohne dass dieser Zeitpunkt einen erkennbaren Sinn ergibt, wahrend gleichzeitig der Vertrag
bei fristgerechter Lieferung das Fortbestehen aller weiteren Rechte und Pflichten vorsieht,
wird damit gerade nicht kommuniziert, dass die Lieferfrist so wesentlich sein soll, dass damit
auch bei Mangeln der Lieferung das Nachbesserungsrecht entfallen und ein sofortiges
Rucktrittsrecht bestehen sollte.

Entgegen der Ansicht der Klagerin ergab sich die Notwendigkeit eines Fixgeschafts und des 81
Ausschlusses von Nachbesserungsrechten auch nicht aus den bekannten Umstanden des
Vertragsschlusses. Insoweit wird auf die Ausfihrungen zur Klauselkontrolle Bezug

genommen. Weder die Pandemie noch die konkrete Verfahrensart erforderten demnach ein
Fixgeschéft (so auch OLG Koln, Beschluss v. 24.05.2022 — 15 U 116/21). Etwas anderes

ergibt sich auch nicht aus einer etwaigen nur temporaren Zulassung von Schutzausriistung

durch die EU. Vielmehr war Schutzausristung, die — wie hier — nicht die Norm EN 149 erfullt,
bereits mit EU-Verordnung 2016/425 vom 09.03.2016 (Anlage K4) — und damit vor Beginn

der Pandemie — zugelassen worden, und zwar keineswegs temporar oder mit zeitlicher
Begrenzung, und erst recht nicht befristet bis zum 30.04.2020.

Obgleich sich die Frage eines Fixgeschéaftes nur nach dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses 82
bestimmt, untermauert das spétere Verhalten der Klagerin als Indiz ebenfalls die Annahme,
dass das Geschéft keineswegs mit einer Lieferung am 30.04.2020 stehen oder fallen sollte.



Denn die Vorgabe an alle Liefernden, in Absprache mit den Logistikern wegen Engpéassen
auf spatere Anlieferungszeitpunkte auszuweichen, steht im Widerspruch zu dem behaupteten
Wegfall des Lieferinteresses nach dem 30.04.2020. Und obgleich die Darstellungen der
Beklagtenseite zu den zahlreichen anderen Vertragsverhéltnissen in vielen Details und ihrer
Vergleichbarkeit umstritten sind, ist jedoch bei einigen Lieferanten dem Grunde nach
unstreitig, dass es klagerseits jedenfalls in den Wochen und Monaten nach dem 30.04.2020
noch diverse weitere Annahmen von Maskenlieferungen aus dem streitgegenstandlichen
Open-House-Verfahren gab (z.B. Fa. K GmbH, Lieferungen 19./25.5.; Fa. L GmbH,
Lieferungen 19./21./23.05.2020; Fa. M GmbH & Co. KG, Lieferung 13./15./20.05.2020; Fa. N
e.K.. Lieferung 26.05.2020; Fa. O GmbH, Lieferung August bis November 2020; Fa. P GmbH,
Lieferung 18.05.2020). Zudem schloss die Klagerin unstreitig weitere
Direktbeschaffungsvertrage tUber Atemschutzmasken mit spéateren Lieferzeitpunkten ab (z.B.
Fa. Q, vertragliche Lieferfrist 22.5., tatséchliche Lieferung gestattet am 30.06.2020; Fa. Q
AG, Lieferung 22.12.2020). Dies belegt eindeutig, dass auch nach dem 30.04.2020 — und
insbesondere in einem Zeitraum von ca. 3 Wochen danach, in welchem eine Fristsetzung zur
Nachbesserung durch die Beklagte ohne weiteres moéglich gewesen ware — entsprechende
Schutzmasken fir die Klagerin weiterhin von Interesse waren.

Es spricht vieles dafir, kann aber letztlich dahinstehen, ob der Umgang mit den weiteren
Vertragspartnern tber 88 242 BGB, Art. 3 GG (i.V.m. der Rechtsprechung EuGH, Urt. v.
02.06.2016 - C-410/14) ebenfalls dazu fuhren wirde, dass ein Rucktritt ohne vorherige
Fristsetzung unwirksam waére.

Es spricht ebenfalls vieles dafir, dass die Anweisung an die Beklagte, tatsachlich doch erst
nach dem 30.04.2020 zu liefern, als Verzicht der Klagerin auf eine etwaige Fixabrede zu
deuten wére, mit der Konsequenz, dass sich der Vertrag damit in einen normalen Kaufvertrag
ohne Fixabrede umgewandelt hatte.

Sofern man das Vorliegen eines Handelsgeschafts anndhme, ware durch die Anweisung an
die Beklagte, erst am 04.05.2020 zu liefern, der Charakter eines Fixhandelsgeschéfts
ohnehin ganzlich entfallen, denn der Vertrag héatte sich durch das Erfullungsverlangen nach
Fristablauf gem. 8 376 Abs. 1 S. 2 HGB in einen normalen Handelskauf umgewandelt (vgl.
BGH, Urteil vom 27. Oktober 1982 — VIII ZR 190/81).

Eine Nachfristsetzung war vorliegend auch nicht wegen einer ernsthaften Verweigerung der
Leistung bzw. Nacherfiillung entbehrlich (8§ 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB). Die Beklagte hat im
vorliegenden Prozess zwar das Vorliegen von Mangeln sehr nachdricklich bestritten. Ein
solches Bestreiten alleine gentgt jedoch nicht fur die Annahme, dass ein Schuldner sich von
einer Nacherfullungsaufforderung nicht umstimmen lassen und die Erfullung seiner
Vertragspflichten zur mangelfreien Lieferung ablehnen werde (vgl. BGH, Urteil vom 01. Juli
2015 — VIII ZR 226/14; Urteil vom 18. Januar 2017 — VIl ZR 234/17). Gerade dann, wenn
jemand — wie hier — Uber das Bestreiten der Mangel hinaus auch die fehlende
Nachfristsetzung riigt, darf keine ernsthafte Erflllungsverweigerung unterstellt werden (vgl.
BGH, Urteil vom 21. Dezember 2005 — VIII ZR 49/05). Dies gilt hier umso mehr, weil die
Beklagte zu 1) sogar umgehend nach der ersten Kenntniserlangung von dem Mangelvorwurf
eine Uberpriifung nebst eventueller Nachbesserung angeboten hatte.

2. Klageantrage zu 3), 4), 5)

Die Klageantrage zu 3), 4) und 5) der Klagerin waren ebenfalls als unbegrindet abzuweisen,
weil sie ihrem Inhalt nach ein Recht auf Rickabwicklung und ein Rickgewahrschuldverhéltnis
voraussetzen, welches nach den obigen Darstellungen jedoch nicht besteht.
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3. Klageantrag zu 2)

Der Klageantrag zu 2) ist Uberwiegend begriindet. Der Klagerin steht gegen die Beklagte zu
1) aufgrund der versehentlichen Uberzahlung des Kaufpreises ein Anspruch auf Riickgewahr
gem. § 812 BGB zu. Die Beklagte zu 1) hat die erhaltenen Zahlungen, soweit diese den nach
der Teilabtretung verbleibenden Kaufpreisanspruch (iberstiegen (hier: eine Uberzahlung von
1.041.868,80 €), von der Klagerin ohne Rechtsgrund erlangt. Rechtserhebliche
Einwendungen der Beklagten zu 1) gegen das Entstehen des Anspruchs aus 8§ 812 BGB
wurden nicht vorgebracht.

Der Anspruch der Klagerin ist aber teilweise durch Aufrechnungen der Beklagten zu 1) gem.
§ 389 BGB erloschen. Denn der Beklagten zu 1) standen gegen die Klagerin ebenfalls
Zahlungsanspruche zu, welche sie im Wege der Aufrechnung geltend machen durfte.

Unstreitig ist zunachst eine wirksame Aufrechnung mit einem Zinsanspruch in Héhe von
20.725,85 €. Der Gegenanspruch der Beklagten zu 1) auf Zinszahlung folgt aus 88 280, 286
BGB, weil die Klagerin mit der Kaufpreiszahlung in Verzug geraten war. Denn gem. 8§ 5 Ziff.
5.1. des streitgegenstéandlichen Vertrages war die Klagerin verpflichtet, den Kaufpreis binnen
einer Woche nach Lieferung auszuzahlen, was sie jedoch zun&chst nicht tat. Da der
Leistungszeitpunkt vertraglich hinreichend bestimmt bzw. bestimmbar war, trat Verzug gem. §
286 Abs. 2 Nr. 2 BGB automatisch mit Ablauf einer Woche nach Lieferung ein, ohne dass es
einer Mahnung bedurft hatte.

Daruber hinaus steht der Beklagten zu 1) gegen die Klagerin auch ein Anspruch auf
Erstattung vorgerichtlicher Anwaltskosten aus 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 433 BGB zu. Denn
die Klagerin hat gegentber der Beklagten zu 1) unberechtigterweise den Rucktritt vom
Kaufvertrag erklart (s.0.). Unberechtigte Vertragsauflosungen oder die ungerechtfertigte
Ausuibung von Gestaltungsrechten (z.B. Kiindigungen oder Rucktrittserklarungen) stellen
einen Verstol3 gegen vertragliche Nebenpflichten dar, denn das Gebot der Vertragstreue
gebietet es, an den vertraglichen Pflichten festzuhalten und nicht rechtsgrundlos davon
Abstand zu nehmen (MUKo, Kommentar zum BGB, 9. Aufl. § 241 Rz. 130 m.w.N. zit. n. beck-
online; BGH, Urteil vom 16. Januar 2009 — V ZR 133/08 zit. n. juris). Vorliegend hat die
Klagerin dagegen schuldhaft verstof3en, denn sie hatte bei der ihr gebotenen Sorgfalt
erkennen kdnnen, dass sie die Rucktrittserklarung vom abgeschlossenen Vertrag nicht hatte
erklaren durfen, bevor sie der Beklagten zu 1) nicht die Mdglichkeit einer Nacherfillung
eingeraumt hat. Die ungerechtfertigte Rucktrittserklarung hat bei der Beklagten zu 1) einen
Schaden in Form von vorgerichtlichen Anwaltskosten versursacht, die sie aufwenden musste,
um der ungerechtfertigten Vertragsauflésung entgegen zu treten. Richtigerweise war der
Gegenstandswert daftir mit dem Gesamtwert des Rcktritts anzusetzen, den die Klagerin
vorgerichtlich mit 4.814.145,00 € beziffert hatte. Zudem erhdhte sich der Wert um den Wert
des Zahlungsverzugs, der ebenfalls anwaltlich verfolgt wurde und einen Haftungsgrund fur
vorgerichtliche Anwaltskosten begriindet. Soweit die Beklagte zu 1) diese Gegenstandswerte
auf lediglich 5.863.510,00 € summiert hat und ihren Anspruch danach berechnet, ist das nicht
ganz nachvollziehbar aber letztlich irrelevant, weil es keinen Bedenken begegnet, mindestens
in dieser Hohe von einer zurechenbar verursachten Rechtsverfolgung auszugehen. Zudem
wurde die Anspruchshothe Klagerseits ohnehin nicht wirksam bestritten.

Nach Abzug der Gegenforderungen von 20.725,85 € und 27.786,70 € von der
Ursprungsforderung in Hohe von 1.041.868,80 € verbleibt ein Restforderungsbetrag der
Klagerin in Hohe von 993.356,25 €.
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Die einseitige Teilerledigungserklarung der Klagerin hinsichtlich des Klageantrags zu 2) und
der aufgerechneten Zinsforderung ware — auch ohne ausdrickliche Antragsanderung — in
einen Antrag auf Feststellung eines erledigenden Ereignisses umzudeuten gewesen (vgl.
MuKo, Kommentar zur ZPO, 6. Aufl. § 91a Rz. 80 m.w.N.). Mittlerweile hat die Klagerin
diesen Antrag auch ausdriicklich so formuliert. Der Antrag ist jedoch Uberwiegend
unbegriindet. Denn eine sog. Erledigung eines Rechtsstreites tritt nur dann ein, wenn eine
Klage ursprtinglich zulassig und begrindet war und nach Eintritt der Rechtshangigkeit
aufgrund eines hinzutretenden Ereignisses unzuldssig oder unbegrindet wurde (MUKo
a.a.0.). Dies war hier jedoch nur in dem erkannten Umfang der Fall. Dartiberhinausgehend
muss eine Erledigung verneint werden. Denn eine Aufrechnung mit einem Zinsanspruch auf
die Kaufpreisforderung wurde seitens der Beklagten zu 1) schon vorgerichtlich im September
2020 erklart, mit der Folge, dass die im Mai 2022 erhobene Klage in diesem Umfang bereits
von Anfang an unbegriindet war (und es nicht erst nach Rechtshéngigkeit wurde). Die
beklagtenseits im September 2020 erklarte ,Verrechnung® (Bl. 242 d.A.) kann bei
verstandiger Auslegung nur als Aufrechnungserklarung i.S.v. 8 388 BGB verstanden werden,
weil die Beklagte zu 1) — mit der gewahlten Formulierung einerseits und der Berechnung der
verbleibenden Forderung der Klagerin andererseits — hinreichend deutlich machte, dass sie
diese Gegenforderung von der Hauptforderung in Abzug bringen wollte. Gegenstand und
Hohe der Aufrechnungsforderung ergaben sich auch hinreichend bestimmbar aus der
vorprozessualen Erklarung und deren Anlagen (Bl. 242, 244 d.A.). Allerdings wurde
vorprozessual noch mit einem etwas geringeren Betrag von 20.560,79 € aufgerechnet. Der
Zinsanspruch der Beklagten zu 1) liegt aber unstreitig etwas hoher (20.725,85 €), und Uber
diesen hoheren Betrag wurde eine Aufrechnung erst mit der Klageerwiderung erklart. Daher
liegt im Umfang des Differenzbetrages von 165,06 € tatsachlich eine echte Erledigung des
Rechtsstreits vor.

4. Klageantrag zu 6)

Der Klageantrag zu 6) ist unbegrindet. Der Klagerin stand gegen die Beklagte zu 2) zwar
urspriinglich ein Anspruch auf Riickzahlung der versehentlichen Uberzahlung des
Kaufpreises gemal § 812 BGB zu, der aber durch Erfullung und Aufrechnungen erloschen
Ist.

Urspriunglich bestand ein Riuckforderungsanspruch der Klagerin gegen die Beklagte zu 2) aus
§ 812 BGB, weil die Beklagte von der Klagerin ohne Rechtsgrund eine Uberzahlung erlangt
hat. Im Rahmen des § 812 BGB gilt bei Abtretungsfallen zwar der Grundsatz der Rickgewahr
entlang der Leistungsbeziehungen, weil der Zahlende/Schuldner mit der Zahlung regelméaRig
seinen eigenen Vertragspartner, den Zedenten, und nicht den Abtretungsempfanger,
bereichern méchte, und nach dem Empfangerhorizont daher keine ,Leistung” an den
Abtretungsempfanger vorliegt. In Rechtsprechung und Literatur ist aber anerkannt, dass eine
Direktkondiktion gegen den Abtretungsempfanger ausnahmsweise dann maéglich ist, wenn
der Schuldner Mehrleistungen erbringt, die vertraglich nicht geschuldet waren und deren
Erbringung vom Zedenten folglich nicht angewiesen bzw. veranlasst worden war (MiKo,
Kommentar zum BGB, 8. Aufl. § 812 Rz. 253 und 103 ff. m.w.N.). Dies gilt insbesondere fur
Zuvieliberweisungen, wenn der Empfanger wusste, dass der Gberschiel3ende Betrag nicht
von der Anweisung des Zedenten gedeckt war (s.0. m.w.N.). Eine solche Fallgestaltung liegt
hier vor. Denn allen Beteiligten war gleichermalR3en bewusst, dass die Klagerin unter Berufung
auf die Abtretung lediglich veranlasst worden war, einen Kaufpreisanteil von 7.175.700,00 €
an die Beklagte zu 2) zu leisten. Allen Beteiligten war ebenso bewusst, dass héhere
Zahlungen nicht geschuldet waren. Daher war auch fir alle erkennbar, dass es sich bei der
Auszahlung weiterer 3.027.931,20 € an die Beklagte zu 2) um ein Versehen handelte und die
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Klagerin damit keiner Anweisung der Beklagten zu 1) als Zedentin Folge geleistet hatte.
Folglich durfte sie die Rickforderung direkt gegentber der Beklagten zu 2) geltend machen.

Der Ruckzahlungsanspruch der Klagerin ist jedoch teilweise durch Erfullung und 99
dariiberhinausgehend durch Aufrechnungserklarungen der Beklagten zu 2) gem. § 389 BGB
erloschen.

Die Beklagte hat den Anspruch der Klagerin bereits vorprozessual in Hohe eines Teilbetrages 100
von 764.066 € erfillt, weswegen die Klagerin die Klage in dieser Hohe zuriickgenommen hat.
Daruber hinaus ist der Anspruch durch eine Aufrechnung mit einem unstreitigen

Gegenanspruch der Beklagten zu 2) auf Zinsen und Erstattung vorgerichtlicher
Rechtsanwaltskosten in Hohe von 90.933,17 € erloschen. Dieser Anspruch folgt aus 88 280,

286 BGB. Auch insoweit liegt mittlerweile eine Teilklagericknahme vor.

Die verbleibende Restforderung der Klagerin in Hohe von 2.172.932,03 € ist durch eine 101
weitere Aufrechnung der Beklagten zu 2) erloschen. Denn der Beklagten zu 2) stand gegen
die Klagerin aus abgetretenem Recht der Fa. F aus einem gleichlautenden Kaufvertrag aus
dem gleichen Open-House-Verfahren ein Anspruch auf Kaufpreiszahlung in Hohe von netto
4.950.000 € zu (1,1 Mio. Masken je 4,50 €, Abtretung in voller Hohe BIl. 434, 435 d.A.).
Soweit die Klagerin gegen diesen abgetretenen Anspruch einwendet, der Anspruch sei durch
einen Rucktritt vom Kaufvertrag aufgrund von Mangeln der gelieferten Masken erloschen,
gelten dieselben rechtlichen Ausfihrungen wie zum Klageanspruch zu 1). Auch im Verhaltnis
zur Fa. F war aus den gleichen rechtlichen Griinden ein Rucktritt vom Kaufvertrag
unwirksam, weil es auch dort unstreitig an einer Fristsetzung und Gelegenheit zur
Nachbesserung fehlte.

Die Klagerin kann gegen die zur Aufrechnung gestellte Kaufpreisforderung auch nicht mit 102
Erfolg einwenden, dass eine Aufrechnung ausgeschlossen sei, weil ihr gegen diese

Forderung ein Zurtickbehaltungsrecht wegen Mangelbeseitigungsansprtichen zustehe. Es ist

zwar grundsatzlich rechtlich zutreffend, dass eine Aufrechnung nur dann méglich ist, wenn

die Voraussetzungen einer Aufrechnungslage gem. 88 387, 390 BGB vorliegen. Danach ist

eine Aufrechnung ausgeschlossen, wenn der Aufrechnungsforderung eine Einrede

entgegensteht. Und ein Zurlickbehaltungsrecht ware eine aufrechnungshindernde Einrede

I.S.v. 8 390 BGB, wobei nicht einmal erforderlich ist, dass die Einrede Uberhaupt schon aktiv
erhoben wurde (vgl. MiKo, a.a.0. 8 390 BGB Rz. 1 m.w.N.).

Vorliegend steht der Klagerin gegen die abgetretene Kaufpreisforderung der Fa. F jedoch 103
keine Einrede und insbesondere kein Zurtickbehaltungsrecht zu. Dabei kann es offenbleiben,
ob Uberhaupt Mangelbeseitigungsanspriiche bzw. Nacherfullungsanspriche infolge von
Mangeln bestehen. Bei Kaufvertragen kbnnen Mangelbeseitigungsanspriiche zwar
regelmaRig Zuruckbehaltungsrechte nach § 320 BGB begrinden. Jedes
Zurickbehaltungsrecht setzt aber gem. § 320 Abs. 1 S. 1 BGB voraus, dass beide Seiten
Anspriche auf Vertragserfullung haben und keine Seite eine Vorleistungspflicht trifft; denn im
Falle von Vorleistungspflichten sind gegenseitige Pflichten nicht mehr Zug-um-Zug zu
erbringen. Letzteres ist hier jedoch der Fall. Denn nach Ziffer 5.1 und 5.2 des Kaufvertrages
war zunachst die Auftragnehmerin vorleistungspflichtig und musste liefern, bevor die Klagerin
zu zahlen hatte. Sodann war die Klagerin wiederum verpflichtet, den Kaufpreis innerhalb
kurzer Frist unter dem Vorbehalt der spateren Ruckforderung wegen Nichtleistung oder
mangelhafter Leistungen zu begleichen. Diese Regelung kann bei verstandiger Wirdigung
nur dahingehend ausgelegt werden, dass weder Lieferung und Zahlung einerseits, noch
Zahlung und Mangelbeseitigung bzw. Nacherfillung andererseits nach dem gesetzlichen
Leitbild Zug-um-Zug erfolgen sollten, sondern vielmehr gestaffelte Vorleistungspflichten



gelten sollten. Die vertragliche Regelung schliel3t es daher aus, dass die Klagerin den
Kaufpreis wegen denkbaren Zuriickbehaltungsgrinden i.S.v. 8 320 BGB wie einer
Nichtleistung oder Mangeln zurickhalten darf. Vielmehr sollte sie unbedingt leisten und bei
etwaigen Mangeln auf die Mdéglichkeit einer spateren Rickforderung verwiesen werden.
Bedenken gegen die Wirksamkeit dieser vertraglichen Regelung bestehen nicht, da das
Klauselverbot in 8 309 Nr. 2a BGB, welches Einschréankungen des § 320 BGB verbietet, gem.
§ 310 Abs. 1 BGB dann nicht gilt, wenn eine Klausel von ihnrem Verwender (hier: der Klagerin,
welche die Vertrags-Klauseln im Open-House Verfahren verbindlich vorgab) gegentber
einem Unternehmen eingesetzt wird; die Auftragnehmerin ist indes Unternehmerin. Eben so
wenig kann die Klausel nach § 307 BGB unwirksam sein, weil diese Norm nur
unangemessene Benachteiligungen des Vertragspartners des Verwenders untersagt; der
Verwender selbst hingegen ist frei darin, sich selbst mit Klauseln zu benachteiligen.

Ungeachtet der vorstehenden Ausfuhrungen wére der Klagerin eine Berufung auf ein 104
Zuruckbehaltungsrecht auch mangels eigener Vertragstreue untersagt. Denn in der
Rechtsprechung ist anerkannt, dass sich ein Vertragspartner dann nicht auf ein
Zurickbehaltungsrecht berufen darf, wenn er selbst mit der ihm obliegenden Pflicht schon in
Verzug geraten ist (vgl. MiKo a.a.O. 8 320 BGB Rz. 44 m.w.N.). Dies ist hier der Fall. Die

Klagerin hat den Kaufpreisanspruch der Fa. F bis heute nicht beglichen (oder nicht

vollstandig, jedenfalls unstreitig nicht in Hohe der erklarten Aufrechnung). Sie ist daher auch
gegeniber der Fa. F gem. 8 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB eine Woche nach der dortigen Lieferung

(vom 05.05.2021, vgl. Bl. 435 d.A.) in Verzug geraten, was ihr Zurlickbehaltungsrecht nach

den o.g. Grundséatzen ausschliel3t.

5. Hilfsantrag 105
Der Hilfsantrag der Klagerin ist bereits unzulassig. 106
Hilfsantrage durfen grundsatzlich unter der prozessualen Bedingung der Ablehnung eines 107

Hauptantrags gestellt werden (vgl. MiKo, Kommentar zur ZPO, 6. Aufl. § 253 Rz. 19).
Vorliegend begegnet es auch keinen Bedenken, dass die Ablehnung des Hauptantrags
beschrankt wurde auf alle denkbaren Ablehnungsgrtinde exklusive eines Grundes, weil
letzterer dem Hilfsanspruch entgegenstiinde. Der Hilfsantrag ist jedoch schon deswegen
unzulassig, weil er nicht hinreichend bestimmt ist.

Nach standiger Rechtsprechung ist ein Klageantrag im Allgemeinen dann hinreichend 108
bestimmt, wenn er den erhobenen Antrag konkret bezeichnet, dadurch den Rahmen der
gerichtlichen Entscheidungsbefugnis (8§ 308) absteckt, Inhalt und Umfang der begehrten
Entscheidung (8 322) erkennen lasst, das Risiko eines Unterliegens des Klagers nicht durch
vermeidbare Ungenauigkeiten auf den Beklagten abwalzt und schlie3lich eine
Zwangsvollstreckung aus dem Urteil ohne eine Fortsetzung des Streits im
Vollstreckungsverfahren erwarten lasst (vgl. MiKo, Kommentar zur ZPO, 6. Aufl., 8 253 Rz.
88 m.w.N.). Diesem Erfordernis gentigt der hier erhobene Hilfsantrag aber nicht. Denn was
mit ,verkehrsfahigen* Masken gemeint ist, erschlief3t sich aus dem Antrag nicht und kann
auch nicht durch Auslegung ermittelt werden, weil es sich dabei nicht um einen juristischen
Fachbegriff handelt, dessen konkreter Inhalt klar ermittelt werden kann. Im allgemeinen
Sprachgebrauch (vgl. Definition unter www.wikipedia.de) beschreibt ,verkehrsfahig” die
Eignung einer Sache fir den Handels- oder Rechtsverkehr. Was konkret an Eigenschaften
dazu gehdren soll, gerade fir die hier streitgegenstandlichen Masken, bleibt jedoch offen.
Auch der im Antrag aufgeftihrte Verweis auf ,FFP2-Schutzmasken” gemal3 einer
vertraglichen Anlage lasst nicht hinreichend deutlich genug erkennen, welcher konkrete
Gegenstand mit welcher genauen Beschaffenheit Gberhaupt Gegenstand der Verurteilung



sein soll. Die Bezugnahme auf Anlagen ist in einem Klageantrag auch nur dann zulassig,
wenn eine Beschreibung des Vollstreckungsziels anders nicht maglich ist (z.B. bei
Abbildungen, Fotografien 0.4.) und zugleich beantragt wird, dass der Inhalt dieser Anlagen in
den Tenor des Urteils eingefligt oder die Anlagen dem Urteil beigefligt werden (vgl. statt
vieler BeckOK ZPO, 48. Ed 8§ 253 Rz. 39a, 56 m.w.N.). Vorliegend wurde das jedoch nicht
mitbeantragt, und eine bestimmte Formulierung des Klageziels ware auch ohne weiteres mit
konkreterer Bezeichnung des Liefergegenstandes moglich gewesen; ein Verweis auf eine
Anlage war insoweit nicht erforderlich. Der Bestimmtheit des Klageantrags steht ferner die
Formulierung ,bis zu 900.400" Masken entgegen, weil die Liefermenge damit nicht
hinreichend bestimmbar ist und unklar bleibt, welche Liefermenge denn mindestens erbracht
werden soll, um dem Antrag zu entsprechen.

Ungeachtet dessen ware der Antrag auch unbegrindet, da auf ,verkehrsfahige* Masken kein
vertraglicher Anspruch besteht. Zudem besteht ebenso wenig ein Anspruch auf Masken die
dem ,FFP2"“-Standard (EN 149) entsprechen, denn nach dem vertraglich vereinbarten
Leistungssoll hatte die Beklagte ein Wahlrecht hinsichtlich des zu liefernden Standards und
durfte statt dem ,N95“-Standard oder dem ,FFP2“-Standard auch Masken vergleichbarer
Normen (u.a. der chinesischen Norm ,KN 95%) zu liefern. Mit diesem Wabhlrecht ist die
begriffliche Beschrankung des Klageantrags auf ,FFP2-Schutzmasken* aber nicht vereinbar.

Die Entscheidungen Uber die Kosten und vorlaufige Vollstreckbarkeit beruhen auf 88 91, 92,
100, 101, 269, 709 ZPO. Die Kammer hat bei der Kostenentscheidung die Anteile von
Obsiegen und Unterliegen nach der sog. Baumbach‘schen Formel bemessen. Hinsichtlich
des Streitbeitritts war ein anteiliges Unterliegen anzunehmen, da der Streitbeitritt
unbeschrankt erklart wurde.

Der Streitwert wird wie folgt festgesetzt:

Urspriinglich 9.141.442,00 €, zusammengesetzt aus folgenden Einzelstreitwerten:

e Klageantrag 1: 4.821.642,00 €

e Klageantrag 2: 1.041.868,80 €

¢ Klageantrag 3: geschatzt 50.000 €

o Klageantrag 4: ohne Wertansatz

¢ Klageantrag 5: geschatzt 20.000 €

¢ Klageantrag 6: 3.027.931,20 €

e Hilfsantrag: 180.000 € (geschatzt 0,1 € pro Maske)

Ab dem 05.12.2022: insgesamt 8.321.546,60 € (Klageantrag 2 nunmehr 1.031.505,90 € und
Klageantrag 6 nunmehr 2.218.398,70 €; Feststellungsantrag zu 2 ohne Wertansatz). Die

Kammer setzt den Wert fur beide Teilerledigungen mit jeweils 50% der erledigten Summe an.

Ab dem 17.05.2023: insgesamt 8.276.080,00 € (Klageantrag 6 nunmehr 2.172.932,03 €)

Streitwerte nach Beteiligungen am Rechtsstreit:
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Im Verhaltnis zur Beklagten zu 1) urspringlich 6.113.510,80), ab dem 05.12.2022:
6.103.147,90 €.

Im Verhaltnis zur Beklagten zu 2) urspringlich 3.027.931,20 €, ab dem 05.12.2022:
2.218.398,70 €, ab dem 17.05.2023: 2.172.932,03 €; zzgl. (Mehr-)Wert der
Nebenintervention: 6.103.147,90 €.

Die erklarten Aufrechnungen erh6hen den Streitwert gem. 8§ 45 Abs. 3 GKG nicht, da sie bei
wertender Betrachtung gegenuber den klagerischen Forderungen aus 8§ 812 BGB als
Hauptaufrechnung und nicht als Hilfsaufrechnung erhoben wurden.
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