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BGB 8§ 242, 249, 250 PreisV 30/53 88 1, 4, 5

Ein auf Naturalrestitution gerichteter Schadensersatzanspruch
kann aus Grinden des schadensrechtlichen Bereicherungsverbots
ausgeschlossen sein und sich in einen reinen (einseitigen)
Geldanspruch umwandeln, der der Hohe nach auf den
entgangenen Gewinn beschrankt ist, wenn der Anspruch des
Glaubigers dieses grundsatzlich im Austauschverhéltnis stehenden
Schadensersatzanspruchs ohnehin schon auf eine Geldleistung
gerichtet war und die Grundséatze von Treu und Glauben (§ 242
BGB) dem nicht entgegen stehen. In diesem Fall verliert der
Glaubiger des Schadenersatzanspruchs das Recht, die von ihm
geschuldete Gegenleistung zu erbringen.

Die PreisV 30/53 in der bis zum 31.3.2022 geltenden Fassung gilt
grundsatzlich auch fur offentliche Auftrage, die auf der Grundlage
eines Open-House-Verfahrens zustande gekommen sind, wenn
nicht von der Befreiungsmaoglichkeit nach § 2 Abs. 2 PreisV 30/53
a.F. Gebrauch gemacht worden ist.

Bei der Bestimmung des verkehrsublichen Preises nach § 4 Abs. 1
PreisV 30/53 a.F. ist — sofern kein einheitlicher, objektiver
Marktpreis feststellbar ist, grundsatzlich der sog. betriebssubjektive
Preis maf3geblich, also der Preis, den der jeweilige Anbieter unter
Wettbewerbsbedingungen auf dem Markt auch anderweitig fur die
gegenstandliche Leistung erzielt. Ein Vergleich mit der
Verkehrsiblichkeit von Preisen anderer Anbieter findet nicht statt.


http://www.nrwe.de

Von diesen Grundsatzen ist auch angesichts des im Open-House-
Verfahren zu beachtenden Gleichheitsgrundsatzes nicht
abzuweichen, da hierfur angesichts der Méglichkeit des § 2 Abs. 2
PreisV 30/53 a.F. keine Notwendigkeit besteht und der 6ffentliche
Auftraggeber die Geltung der PreisV 30/53 a.F. nicht durch blof3e
Wahl des Open-House-Verfahrens aul3er Kraft setzen kann.

Ist ein Vertrag aufgrund eines Verstol3es gegen die
preisrechtlichen Vorschriften hinsichtlich des vereinbarten Preises
gemal 8§ 1 Abs. 3 PreisV 30/53 a.F. teilnichtig, ist es dem
offentlichen Auftraggeber grundsétzlich auch dann nicht gemanR §
242 BGB nach Treu und Glauben verwehrt, sich auf diese
Teilnichtigkeit zu berufen, wenn er urspringlich — irrtimlich —
davon ausgegangen ist, der von ihm im Open-House-Verfahren
einseitig vorgegebene und nicht verhandelbare Preis versto3e
nicht gegen die preisrechtlichen Vorschriften. Dies ergibt sich
daraus, dass die preisrechtlichen Vorschriften nicht in erster Linie
den o6ffentlichen Auftraggeber als Rechtssubjekt schiitzen, sondern
den Fiskus und die Gemeinschaft der Steuerzahler.

Tenor:

Auf die Berufung des Klagers wird unter Zurickweisung
seines weitergehenden Rechtsmittels das Urteil des
Landgerichts Bonn vom 28.06.2023 — 1 O 110/22 — abgeandert
und wie folgt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 258.000,- € nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem jeweiligen
Basiszinssatz aus einem Betrag von 6.127,50 € seit dem
23.09.2022 und aus einem Betrag von 251.872,50 € seit dem
11.10.2023 zu zahlen.

Die Beklagte wird weiter verurteilt, dem Klager vorgerichtliche
Rechtsanwaltskosten in HOhe von 3.865,- € zu erstatten.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits tragen der Klager zu 98 % und
die Beklagte zu 2%.

Dieses Urteil und —im Umfang der Zurickweisung der
Berufung — das angefochtene Urteil sind vorlaufig
vollstreckbar. Der jeweilige Vollstreckungsschuldner kann die
Vollstreckung durch den jeweiligen Vollstreckungsglaubiger
durch Leistung einer Sicherheit in Hohe von 110 % des
aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden,
wenn nicht der jeweilige Vollstreckungsglaubiger seinerseits
vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110 % des
jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.



Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf 21.420.000
€ festgesetzt.

Grinde 1
l. 2

Der Klager macht Anspriche aus einem Open-House-Verfahren zur Beschaffung von 3
Schutzmasken geltend, welches die Beklagte im Marz/April 2020 durchfuhrte.

Die Beklagte veroffentlichte am 27.03.2020 unter der Referenznummer NO1 eine 4
Auftragsbekanntmachung betreffend einen Open-House-Vertrag Gber die Lieferung von
Schutzausrustung, u.a. FFP2-Masken und OP-Masken (Anl. K2, Bl. 168ff eA LG). Die
Auftragsunterlagen konnten tber einen in der Auftragsbekanntmachung angegebenen Link
abgerufen werden. Zu diesen Auftragsunterlagen gehdrten die Teilnahmebedingungen (Anl.

K 3, Bl. 174ff eA LG), die Leistungsbeschreibung sowie das Vertragsformular und das
Angebotsformular.

Unter Ziffer 11.2.4 der Auftragsbekanntmachung heif3t es u.a., dass die Lieferanten durch 5
Einreichung eines vollstandig ausgefillten Angebotsformulars sowie eines vollstéandig
ausgefillten Vertrages die Geltung der Vertragsbedingungen, welche nicht individuell
verhandelbar seien, akzeptieren. Dort heil3t es au3erdem: ,Der Auftraggeber prift die
eingereichten Unterlagen (Angebotsformular und Vertrag). Der Beitritt zu dem
Vertragssystem bzw. der Vertragsschluss zwischen Auftraggeber und Lieferant erfolgt durch
Zuschlagserteilung auf das Angebot.” und ,Der Lieferant ist bis zum 10.04.2020 an sein
Angebot gebunden. Der Vertrag kommt wirksam zwischen dem Auftraggeber und dem
Lieferanten zustande, wenn der Auftraggeber innerhalb dieses Zeitraums das Angebot durch
Zuschlagserteilung annimmt. Mit Zugang der Zuschlagserklarung beim Lieferanten ist der
Zuschlag wirksam erteilt (vgl. 8§ 130 BGB).” In den Teilnahmebedingungen heil3t es unter
Ziffer Ill. u.a.: ,Der Auftraggeber pruft die eingereichten Unterlagen. Der Beitritt zu dem
Vertragssystem bzw. der Vertragsschluss zwischen Auftraggeber und Lieferant erfolgt durch
Zuschlagserteilung auf das Angebot. Ein Vertragsschluss erfolgt mit allen Lieferanten, welche
die Vertragsbedingungen akzeptieren und dies durch Einreichung eines vollstandig
ausgefullten Angebotsformulars sowie eines vollstandig ausgefullten Vertrags bestétigen. [...]
Der Lieferant ist bis zum Ablauf der Bindefrist an sein Angebot gebunden. Der Vertrag kommt
wirksam zwischen dem Auftraggeber und dem Lieferant zustande, wenn der Auftraggeber
innerhalb dieses Zeitraums das Angebot durch Zuschlagserteilung annimmt. Mit Zugang der
Zuschlagserklarung beim Lieferanten ist der Zuschlag wirksam erteilt (vgl. § 130 BGB).“

In der Auftragsbekanntmachung unter Ziffer Il 1.4.) und in den Teilnahmebedingungen unter 6
Ziffer 111. heil3t es jeweils: ,,Zu berlcksichtigen ist jedoch, dass spatester Liefertermin der
30.04.2020 [...] ist.“ In den von der Beklagten gestellten Vertragsbedingungen heil3t es unter

8 3 (Ziffer 3.2): ,Spatester Liefertermin ist der 30.04.2020 innerhalb der Geschaftszeiten

gemal VT. 1. Bei Nichteinhaltung des spéatesten Liefertermins entfallen die gegenseitigen
Pflichten der Vertragspartner; eine verspatete Lieferung stellt keine Erfillung des Vertrages

durch den AN dar (absolutes Fixgeschatft).”

Seitens des Klagers, Inhaber der W. F. R., wurden in der Zeit vom 03.04.2020 bis zum 7
07.04.2020 eine Vielzahl von E-Mails, die Angebote tber die Lieferung von FFP2- und zum
Teil auch OP-Masken zum Gegenstand hatten, an die daftir vorgesehene E-Mail-Adresse der



Beklagten (E-Mail01) gesandt. Hierbei handelte der Klager erstmalig mit Schutzmasken.
Zur Korrespondenz im Einzelnen:

Mit E-Mail vom 03.04.2020 (14.16 Uhr), 03.04.2020 (16.28 Uhr), 03.04.2020 (15.07 Uhr) und
04.04.2020 (20.57 Uhr) wurden seitens des Klagers jeweils 1 Mio. FFP2-Masken und 5 Mio.
OP-Masken angeboten. Dabei wurde die E-Mail vom 03.04. (15.07 Uhr) vom Klager
personlich verfasst, die tbrigen von Herrn C. fir den Klager bzw. die W. F. R.. Daraufhin
erteilte die Beklagte dem Klager am 05.04.2020 (12.25 Uhr) einmalig den Zuschlag zur
Lieferung fur 1 Mio. FFP2-Masken und 5 Mio. OP-Masken.

Mit E-Mail vom 05.04.2020 (14.44.00 Uhr) (Anl. PwC 7, Bl. 837 eA LG), wiederum adressiert
an E-Mail01, schrieb Herr C.:

.oehr geehrte Frau H.,

Vor dem Hintergrund der Zuschlagserteilung fir unser Angebot vom 03.04.2020, wiirden wir
Sie gerne daruber in Kenntnis setzen, dass wir zusatzlich 4,000,000 (vier Millionen) FFP2
Masken liefern kdnnen. Anbei finden Sie hierzu die entsprechend ausgefillten Formulare.

Vielen Dank fir Ihre Kenntnisnahme.
Freundliche Grusse,

W. F. R.

K.C.*

Dieser E-Mail waren die ausgefullten Vertragsunterlagen, datierend auf den 03.04.2020,
beigefigt (s. Anl. PwC 7, BIl. 840ff eA LG). 54 Sekunden spater, mithin am 05.04.2020 um
14.44.54 Uhr, Gbersandte Herr C. das Angebot lUber 4 Mio. FFP2-Masken inklusive der
identischen Unterlagen erneut an die 0.g. Emailadresse, adressiert an Herrn Y. (s. Anl. PwC
8, Bl. 848 eA LG).

Mit E-Mail vom 05.04.2020 (18.30 Uhr) (Anl. PwC 9, BIl. 864 eA LG) bat Frau U. fur die
Beklagte wie folgt um Klarstellung:

»Vielen Dank fur die Vielzahl der Ubersendeten Angebote der W. F. R..

Ich bitte um eine Zusammenfassung, wie viele Angebote uns wann tber welche Mengen an
Produkten von welchem Mitarbeiter unterbreitet wurden, damit es zu keinen doppelten
Erfassungen oder Missverstandnissen kommt.*

Mit E-Mail vom 06.04.2020 (3.30 Uhr) (Anl. PwC 10; BI. 871 eA LG) antwortete Herr C.:
~Sehr geehrte Frau U.,

Vor dem Hintergrund der Zuschlagserteilung vom 05.04.2020 (12:25 Uhr / bearbeitet von: V.)
fur unser Angebot vom 03.04.2020 (14:16 Uhr / bearbeitet von: N.), ist gegenwartig das
Angebot flir zusatzlich 4.000.000 (vier Millionen) FFP2-Masken vom 05.04.2020 geltend und
ausstehend (sh. Anhang).

Daruber hinaus wurden unsererseits vorgangig zwei weitere Angebote am 03.04.2020 (16.28
Uhr / bearbeitet von: Y.) und am 04.04.2020 (20:57 Uhr / bearbeitet von: H.) unterbreitet.
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Diese erubrigen sich im Rahmen der zuvor erwdhnten Zuschlagserteilung vom 03.04.2020 fur
die Lieferung von 1.000.000 FFP2-Masken und 5.000.000 OP-Masken. (...)"

Dieser E-Mail war ein Angebotsformular tber 4 Mio. FFP2-Masken nebst den weiteren
Vertragsunterlagen beigefiigt, die auf den 05.04.2020 datiert waren (s. Anl. PwC 10, BI. 891
eA LG).

Alle eingereichten Angebote des Klagers sahen entsprechend der Vorgaben der Beklagten
einen Preis pro FFP2-Maske in H6he von 4,50 € netto vor. Dies entspricht bei 4 Mio. FFP2-
Masken einem Betrag von 18.000.000 € netto und 21.420.000 € brutto. Auch im Ubrigen
entsprachen die Angebote inhaltlich den Vorgaben der Beklagten im Open-House-Verfahren.

Hinsichtlich der Lieferung von 4 Mio. FFP2-Masken erteilte die Beklagte dem Klager keinen
Zuschlag, auch nicht zu einem spateren Zeitpunkt.

Mit E-Mail vom 07.04.2020 (21:12 Uhr) (Anl. PwC 11, BI. 892 eA LG) schrieb Herr C. an die
Beklagte:

~>ehr geehrte Damen und Herren,

Zusatzlich zu unserem Angebot vom 03.04.2020, worauf wir eine Zuschlagserteilung erhalten
haben, wirden wir lhnen gerne ein weiteres, separates Angebot fir die Lieferung von
450.000 FFP-2 Masken unterbreiten. (...)"

Dieses Angebot Gber 450.000 FFP2-Masken bezuschlagte die Beklagte.

Der Klager konnte das bezuschlagte Angebot tber 1 Million FFP2-Masken und 5 Millionen
OP-Masken nicht fristgemal avisieren und erbat mit E-Mail vom 27.04.2020 (Anl. PwC 15, BI.
905 eA LG) einen Aufschub der Lieferfrist um 14 Tage. Mit E-Mail vom 06.05.2020 (Anl. PwC
19, Bl. 920 eA LG) teilte Herr C. mit, dass die flr den 06.05.2020 avisierte Anlieferung von
450.000 FFP2 Schutzmasken ,aufgrund unerwarteter logistischer Herausforderungen® nicht
erfolgen kdnne. Letztlich erfullte der Klager diese beiden Auftrage nicht.

Parallel zum Open-House-Verfahren bot der Klager am 12.03.2020 der Bundeswehr FFP3-
Masken zum Kauf an und fasste am 25.03.2020 deshalb nochmal nach. Nachdem dieses
Anliegen an die Generalzolldirektion weitergleitet worden war, meldete sich Herr E. X. am
09.04.2020 diesbezuglich beim Klager mit einigen Nachfragen, worauf klagerseits mit E-Mail
vom 12.03 2020 reagiert wurde. Schlief3lich kam es am 14.04.2020 zu einem Telefonat
zwischen Herrn X. und dem Klager, in welchem Baumustereigenschaften und
Produktspezifikationen erdrtert wurden und Herr X. dem Klager auf dessen Nachfrage hin
mitteilte, er solle noch bis zum 27.04.2020 abwarten, und dass danach sicherlich ein
Zuschlag erteilt wirde, wenn der Bedarf und die Stiickzahlen der Lieferung feststehen.

Mit E-Mail vom 27.05.2020 (Anl. PwC 13, BIl. 898 eA LG) schrieb Herr C.:
~Sehr geehrte Damen und Herren,

Im Zuge des Open House Verfahrens NO1 haben wir Thnen diverse Angebote zukommen
lassen. Zwei unserer Angebote haben eine Zuschlagserteilung erhalten (Angebot A:
03.04.20, 14:15 Uhr, Angebot B: 07.04.20, 21:12 Uhr).

Hierbei wollten wir Ihnen mitteilen, dass Sie gegen Vergabevorschriften verstossen haben.
Dieser Vergabeverstoss liegt darin, dass Sie die folgenden Angebote, welche fristgemass
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und ordnungsgemass eingereicht wurden, weder angenommen noch begrindet abgelehnt
haben:

DATUM UHRZEIT FFP2 OP-Maske
3. Apr. 2020 16:28 1°000°000 5'000°000
4. Apr. 2020 20:57 1°000°000 5'000°000
5. Apr. 2020 14:44 4°000°000 -
5. Apr. 2020 14:45 4°000°000 -
6. Apr. 2020 03:30 4°000°000 -

Wir fordern, dass die Vergabeverordnung rechtsgemass einhalten wird und die
Zuschlagserteilung fur die 0.g. Angebote gem. des OpenHouse Verfahrens (Annahme aller
ausstehenden Angebote) Ihrerseits gewahrleistet wird. (...)".

Mit E-Mail vom 10.06 2020 (Anl. PwC 14, Bl. 900 eA LG) wandte sich Frau Rechtsanwaltin
Dr. O. fur den Klager an die Beklagte. In der E-Mail heil3t es auszugsweise:

LZutreffend ist, dass gemal E-Mail meines Mandanten vom 06.04.2020 3:30 nur noch ein
Angebot ausstandig war, das noch bezuschlagt werden sollte, und alle anderen Angebote
entweder bezuschlagt worden waren oder sich durch den Zuschlag erledigt hatten. [...]

Auf dieses ausstehende Angebot hétte Ihr Haus einen Zuschlag erteilen kdnnen und mussen.

[..]

Mein Mandant hat bei Missachtung der Grundsétze der Transparenz und Gleichbehandlung
Schadenersatzanspriiche gegen lhr Haus. Diese richten sich zwar in der Regel nach dem
negativen Interesse. Da das Angebot meines Mandanten aber die von lhnen aufgestellten
Anforderungen erfullt hat und Ihr Haus eine Abnahmegarantie gegeben hatte, besteht hier
vorliegend sogar ein Schadenersatzanspruch auf positives Interesse, mithin auf entgangenen
Gewinn.

Nach alledem gehe ich davon aus, dass meine Mandanten im Falle einer gerichtlichen
Geltendmachung ihren entgangenen Gewinn beztiglich der 4.000.000 FFP2-Masken gegen
Ihr Haus durchsetzen konnte.

Da mein Mandant aber an einer einvernehmlichen Beilegung dieser Angelegenheit
interessiert ist und ihm zudem bekannt ist, dass weiterhin Beschaffungsbedarf hinsichtlich der
damals ausgeschriebenen FFP2-Masken besteht, schlagen wir vor, dass Sie meinem
Mandant die zuletzt mit E-Mail vom 06.04.2020 3:30 angebotenen 4.000.000 FFP2-Masken
zu den damaligen Bedingungen abnehmen und im Gegenzug mein Mandant keine
Schadenersatzanspriche gegen Ihr Haus geltend machen wiirde.

Ich bitte bis spatestens 18.06.2020 um Ihre Rickmeldung. Nach fruchtlosem Fristablauf
behalt sich mein Mandant vor, seinen Schadenersatzanspruch klageweise geltend zu
machen.*
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Mit Schreiben vom 20.11.2020 (Anl. PwC 20, Bl. 923 eA LG) erklarte die Beklagte gegentber
dem Klager vorsorglich den Ricktritt von den geschlossenen Vertragen. Mit Schreiben vom
02.02.2022 forderte der Klager die Beklagte zur Zuschlagserteilung bis zum 17.02.2022 auf,
was die Beklagte mit Schreiben vom 15.02.2022 (Anl. PwC 21, BIl. 926 eA LG) ablehnte. Sie
wies etwaige Schadensersatzanspriiche des Klagers mit Verweis darauf zurlick, dass
hinsichtlich der 4 Mio. FFP2-Schutzmasken nie ein bezuschlagungsfahiges Angebot des
Klagers vorgelegen habe.

Der Klager hat vorgetragen, auch wegen der 4 Mio. FFP2-Masken sei zu den Bedingungen
des Open-House-Verfahrens ein Vertrag zustande gekommen. Bei dem Open-House-
Verfahren handele es sich um eine Auslobung bzw. um eine offerta ad incertas personas.
Jedenfalls stiinden ihm aber wegen der Verweigerung des Zuschlages fur die Lieferung von 4
Mio. FFP2-Masken Schadensersatzanspriche zu, da der Zuschlag habe erteilt werden
mussen. lhm seien 12.028.500,- € Gewinn entgangen. Wegen der Einzelheiten der
Berechnung wird auf die Darstellung auf VT. 11ff des klagerischen Schriftsatzes vom
06.04.2023 (Bl. 1244ff eA LG) verwiesen. Es sei davon auszugehen, dass er die 4 Mio.
FFP2-Masken bis zum 30.04.2020 an die Beklagte hatte liefern kbnnen, weil er im Falle der
Zuschlagserteilung das Angebot der T. AG vom 01.04.2020 (Anl. K 16, Bl. 258 eA LG)
angenommen hatte, wonach diese im Zeitraum vom 26.04.2020 bis 30.04.2020 die
erforderliche Anzahl FFP2/KN95-Masken zum Preis von netto 1,29 € pro Maske
versandkosten- und zollfrei an die Beklagte hatte liefern kénnen. Aus dem Umstand, dass er
die beiden bezuschlagten Angebote letztlich nicht habe bedienen kdnnen, folge nicht, dass er
auch hinsichtlich des hier streitgegenstandlichen Angebots sich nicht habe lieferfahig machen
konnen. Denn er habe hinsichtlich der beiden bezuschlagten Angebote — im Ergebnis
vergeblich — auf seine Vertrage mit den Firmen D. und A. vertraut. Da er bis zuletzt davon
ausgegangen sei, dass diese noch liefern wirden, habe er wegen der beiden bezuschlagten
Angebote nicht auf das Angebot der T. AG zurtckgegriffen.

Selbst wenn er nach ordnungsgemaler Avisierung keine oder mangelhafte Ware an die
Beklagte geliefert hatte, ware ihm dennoch ein Schaden entstanden, weil die Beklagte sofort,
ohne ihm eine Nachfrist zu setzen, den Rucktritt vom Vertrag erklart hatte, was unwirksam
gewesen sei, und er daher von der Beklagten die Zahlung des Kaufpreises Zug-um-Zug
gegen Abnahme der 4 Mio. FFP2-Masken verlangen kdnne.

Im erstinstanzlichen Verfahren hatte der Klager zunachst (im Wege der Teilklage) beantragt,
die Beklagte zur Zahlung von 508.725 € Zug um Zug gegen Lieferung von 95.000 €
FFP2/KN95 Masken zu verurteilen; hilfsweise — fur den Fall, dass das Gericht einen
ersatzfahigen Schaden bejaht, aber einen Anspruch auf Naturalrestitution verneint — zur
Zahlung von Schadensersatz in Hohe von 508.725 €. Mit Schriftsatz vom 06.04.2023 (BI.
1234 eA LG) hat der Klager seine Antradge umgestellt und zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 508.725 € Schadenersatz zu zahlen nebst Zinsen in
Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit;

2. hilfsweise die Beklagte zu verurteilen, an ihn 508.725,00 € brutto zu zahlen, Zug um
Zug gegen Lieferung von 95.000 FFP2/KN95 Masken mit der Beschreibung:

,FFP2 Masken

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

e Versehen mit einer Metallplatte an der Nasenspitze

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

Normen/Standards:

Atemschutzgerat ,N95“ gemalf’ FDA Klasse Il, unter 21 CFR 878.4040, und CDC NIOSH,
oder ,FFP2“ gemald EN 149 Verordnung 2016/425 Kategorie IlI

oder gleichwertige Normen, auch KN 95 (CHN)*;

3. die Beklagte zu verurteilen, ihm 4.835,20 € an vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten zu
ersetzen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Widerklagend unter der Bedingung, dass das Gericht feststellt, dass die Klage als
unbegriindet abzuweisen ist, hat sie beantragt,

festzustellen, dass dem Klager keine Zahlungsanspriche gegen sie aufgrund der
streitgegenstandlichen angeblichen Angebote (lbermittelt mit E-Mails vom 5. April 2020 um
14:44:00 Uhr, 14:44:54 Uhr und 6. April 2020 um 3:30 Uhr) beztglich weiterer 3.905.000
FFP2 Schutzmasken zustehen.

Der Klager hat beantragt,
die Widerklage abzuweisen.

Die Beklagte hat vorgetragen, der Klageantrag zu 1) sei als Teilklage zu unbestimmt und
daher unzulédssig, da nicht erkennbar sei, wie sich der geltend gemachte Betrag
zusammensetze. In der Sache habe der Klager hinsichtlich der 4 Mio. FFP2-Masken ihr
gegenuber zu keinem Zeitpunkt klar kommuniziert. Insbesondere sei nicht erkennbar
gewesen, inwiefern es sich bei den drei E-Mails vom 05.04.20202 bzw. 06.04.2020 um
jeweils eigenstandige Angebote bzw. bloRe Doppelungen gehandelt habe. Aus der E-Mail
vom 07.04.2020 habe sich zudem ergeben, dass der Klager selbst lediglich von zwei
Angeboten ausgegangen sei; namlich von einem Angebot Gber 1 Mio. FFP2-Mas-ken und 5
Mio. OP-Masken (vom 03.04.2020) und einem weiteren tiber 450.000 FFP2-Masken (vom
07.04.2020). Aul3erdem sei der Klager ohnehin nicht lieferfahig gewesen. Dies ergebe sich
schon daraus, dass er die beiden bezuschlagten Angebote letztlich nie habe bedienen
konnen. Der Klager habe insbesondere auch nicht dargelegt, wie er die
streitgegenstandlichen Masken bis zum 30.04.2020 habe aufbringen wollen. Aus den vom
Klager vorgelegten Unterlagen (Anl. K 13-16) ergebe sich lediglich, dass der Klager bis zum
01.05.2020 in Z. (S.) habe beliefert werden kénnen.

Hinsichtlich der Widerklage hat der Klager vorgetragen, diese sei wegen fehlenden
Feststellungsinteresse unzulassig. Unstreitig hat der Klager im Rahmen der Klageschrift vom
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05.05.2022 (dort Seite 104, Bl. 106 eA LG) der Beklagten den Abschluss einer Vereinbarung
angeboten, nach der die Parteien das rechtskraftige Ergebnis dieses Rechtsstreits auch fir
die Gbrigen angebotenen, aber nicht bezuschlagten Masken anerkennen, ggf. verbunden mit
einem Verjahrungsverzicht. Dieses Angebot lehnte die Beklagte ab (Seite 163 der
Klageerwiderung vom 14.12.2022, Bl. 746 eA LG).

Das Landgericht hat mit Urteil vom 28.06.2023 die Klage abgewiesen und zur Begriindung
ausgefuhrt, die Klageantrage seien zwar hinreichend bestimmbar und damit zulassig, jedoch
unbegriindet. Mangels Zuschlagserteilung hinsichtlich des Angebots tber 4 Mio. FFP2
Masken sei zwischen den Parteien kein Kaufvertrag zustande gekommen, da die
Ausschreibung des Auftrags im Open-House-Verfahren durch die Beklagte lediglich als
invitatio ad offerendum und nicht — wie der Klager gemeint hat — als offerta ad incertas
personas zu verstehen gewesen sei. Auch sei hier entgegen der Meinung des Klagers kein
Vertrag sui generis zustande gekommen, was gekinstelt und lebensfern wéare. Ob ein
vorvertragliches Schuldverhéltnis zustande gekommen sei, kdnne offenbleiben, da hieraus
jedenfalls kein Anspruch auf Zuschlagserteilung folge, da sich aus einem etwaigen
vorvertraglichen Schuldverhéltnis allenfalls Rucksichtnahmepflichten gem. § 241 Abs. 2 BGB
ergaben und keine Leistungspflicht. AuRerdem falle der Beklagten selbst bei grundsatzlicher
Annahme eines Anspruchs auf Zuschlagserteilung keine Pflichtverletzung zur Last, da der
Klager der Beklagten hinsichtlich der 4 Mio. FFP2-Masken kein ordnungsgemalfes Angebot
unterbreitet habe. Es sei insbesondere unklar geblieben, ob und wenn ja, wie viele Angebote
uber die Lieferung von 4 Mio. FFP2-Masken der Klager ernstlich abgeben wollte. Nach der
Email vom 07.04.2020 habe die Beklagte davon ausgehen dirfen, dass der Klager ein
Angebot Uber 4 Mio. FFP2-Masken nicht aufrechterhalten wolle. Der Klager habe mit seiner
ungeordneten Kommunikation selbst verursacht, dass sein Angebot nicht eindeutig gewesen
sei, so dass keine Pflichtverletzung der Beklagten anzunehmen sei. Dementsprechend seien
auch der Hilfsantrag und der Klageantrag zu 3) unbegriindet. Die Widerklage sei zulassig und
aus den vorgenannten Griinden begrindet.

Gegen dieses dem Klager am 11.07.2023 zugestellte Urteil des Landgerichts wendet sich der
Klager mit der Berufung vom 26.07.2023, welche er nach Verlangerung der
Berufungsbegrindungsfrist bis zum 09.10.2023 mit Schriftsatz vom 09.10.2023, bei Gericht
am selben Tag eingegangen, begrundet hat. Er tragt vor, das Landgericht habe seinen
Vortrag rechtlich nicht richtig und nicht vollstandig gewdrdigt. Insbesondere habe das
Landgericht verkannt, dass bereits mit Annahme der Auftragsbekanntmachung als offerta ad
incertas personas ein Kaufvertrag zwischen dem Klager und der Beklagten zustande
gekommen sei. Jedenfalls sei die Zuschlagserteilung nach § 162 BGB zu fingieren, da die
Auftragsbekanntmachung durch die Beklagte im Open-House-Verfahren ein bindendes
Angebot unter der Bedingung der Zuschlagserteilung gewesen sei und die Beklagte diese
Bedingung treuwidrig verhindert habe. Selbst wenn man dem nicht folgen wirde, sei hier ein
vorvertragliches Schuldverhaltnis anzunehmen, aus dem sich ein Anspruch auf
Zuschlagserteilung ergebe, so dass der Klager die Durchflihrung des Vertrages fordern
konne.

Ein Mitverschulden an der Schadensentstehung treffe ihn nicht, weil er zum einen mit E-Mail
vom 06.04.2020 eindeutig klargestellt habe, dass das Angebot tber 4 Mio. FFP2-Masken
noch ausstehend sei, und zum anderen bei dem Telefonat mit Herrn X. explizit nach diesem
Angebot gefragt und eine Antwort bekommen habe, die sich gerade auf das hier
streitgegenstandliche Angebot im Open-House-Verfahren bezogen habe.
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Der Klager beantragt — in Erweiterung seiner Antrage aus dem erstinstanzlichen Verfahren -,
unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Bonn vom 28.06.2023 — Az. 1 O 110/22 -

1. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager nach Empfang der Gegenleistung von
4.000.000 FFP2 Schutzmasken einen Betrag 21.420.000 € nebst Zinsen hieraus von 9
Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu bezahlen sowie

2. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 4.835,20 € vorgerichtliche Anwaltskosten zu
bezahlen.

Hilfsweise fur den Fall, dass das Gericht einen Kaufvertragsschluss nach § 433 BGB
verneint,

3. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager Schadensersatz in Hohe von 12.028.500,00
Euro nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basiszinssatz
seit Rechtshangigkeit zu zahlen und

4. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 4.835,20 Euro vorgerichtliche Anwaltskosten
zu bezahlen sowie

5. die Eventualwiderklage abzuweisen.
Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Sie ist der Ansicht, die Klageerweiterung in der Berufungsinstanz sei unzulassig und
verweigert diesbezuglich ausdricklich ihre Zustimmung. In der Sache habe das Landgericht
die Klage zu Recht abgewiesen. Hierzu wiederholt sie im Wesentlichen ihre Argumentation
aus dem erstinstanzlichen Verfahren und meint au3erdem, der Klager habe seinen Schaden
nicht schlissig und nicht hinreichend substantiiert dargelegt. Sie bestreitet die einzelnen
Positionen, die der Klager zur Berechnung seines angeblich entgangenen Gewinns
aufgefihrt hat. Ferner sei ein etwaiger Schadensersatzanspruch gemaf § 254 BGB auf null
reduziert, da der Klager mit seiner ungeordneten Kommunikation selbst daftir gesorgt habe,
dass ihm fir die 4 Mio. FFP2-Masken kein Zuschlag erteilt worden sei. Aul3erdem habe der
Klager zur Schadensentstehung beigetragen, indem er sich bei der Beklagten nicht nach dem
angeblich noch ausstehenden, hier streitgegenstandlichen Angebot erkundigt habe. In dem
Telefonat vom 14.04.2020 mit Herrn X. sei es nicht um das Angebot im Open-House-
Verfahren gegangen, so dass sich auch Herr Ottos Antwort nicht auf dieses Angebot
bezogen habe. Mit Schriftsatz vom 20.02.2025 beruft sich die Beklagte erstmalig darauf, dass
der Vertrag, ware er denn durch Zuschlagserteilung zustande gekommen, gemaf3 8 1 Abs. 3
PreisV 30/53 in der bis zum 31.03.2022 geltenden Fassung (im Folgenden: PreisV 30/53
a.F.) hinsichtlich des Preises von netto 4,50 € pro Maske teilnichtig gewesen wére. Sie
behauptet hierzu, ein Marktpreis im Sinne des § 4 PreisV 30/53 a.F. sei schon deshalb nicht
feststellbar, weil es im April 2020 aufgrund der Corona-Pandemie keinen funktionierenden
Wettbewerb mehr gegeben habe. Da ein funktionierender Wettbewerb aber Voraussetzung
fur die Feststellung eines Marktpreises nach § 4 PreisV 30/53 a.F. sei, meint sie, ware der
Vertrag hier gemal 8 5 Abs. 1 Nr. 1 PreisV 30/53 a.F. nur zu dem Selbstkostenpreis des
Klagers zuziglich eines Gewinnzuschlags von 5% zustande gekommen. Dies ergebe sich
auch daraus, dass unabhangig von einem funktionierenden Wettbewerb weder ein objektiver
Marktpreis noch ein betriebssubjektiver Marktpreis feststellbar sei.
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Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die gewechselten
Schriftséatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Die zulassige Berufung des Klagers ist mit den — zulassigerweise — in der Berufungsinstanz
geanderten Klageantragen teilweise in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang begriindet.

1.

Die Umstellung der Klageantrage in der Berufungsinstanz ist — sofern man sie tiberhaupt als
Klagednderung im Sinne des 8§ 263 ZPO qualifiziert und nicht ohnehin von einem Fall des 88
525, 264 Nr. 2 ZPO ausgeht — jedenfalls gemafR § 533 ZPO zul&ssig, da sie zum einen
sachdienlich ist und zum anderen auf Tatsachen gestitzt wird, die das Berufungsgericht
ohnehin zugrunde zu legen hat.

Der Klager hat in der ersten Instanz im Wege der Teilklage zuletzt mit dem Hauptantrag die
Zahlung von 508.725 € Schadenersatz geltend gemacht und mit dem Hilfsantrag die Zahlung
dieses Betrages Zug-um-Zug gegen Lieferung von 95.000 FFP2-Masken begehrt. Nunmehr
macht er mit dem Hauptantrag den Erfullungsanspruch fir die gesamte Liefermenge von 4
Mio. FFP2-Masken geltend und hilfsweise — fur den Fall, dass das Gericht einen
Kaufvertragsschluss nach 8§ 433 BGB verneint - Schadensersatz fir den entgangenen
Gewinn fir die Gesamtmenge von 4 Mio. FFP2-Masken.

Dabei ist die Umstellung von der Teilklage auf eine Geltendmachung des Gesamtanspruchs
bereits keine Klageadnderung im Sinne des 88 533, 263 ZPO, sondern ein Fall von § 264 Nr. 2
ZPO, da es sich — bei gleich bleibendem Klagegrund - lediglich um eine quantitative
Modifizierung handelt (Zoller/Greger, ZPO, 35. Auflage, § 264 Rn 3a). Auch der Umstand,
dass der Klager den in erster Instanz auf Schadensersatz gerichteten Hauptantrag im
Berufungsverfahren nur noch hilfsweise geltend macht und den auf Erfullung gerichteten
Hilfsantrag der ersten Instanz nunmehr als Hauptantrag verfolgt, stellt keine Klageanderung
Im Sinne des § 263 ZPO, sondern lediglich eine qualitative Modifikation im Sinne des 8§ 264
Nr. 2 ZPO dar.

Unabhangig davon wére aber selbst bei Annahme einer Klageéanderung diese gemali § 263
ZPO zulassig, da in der Berufungsinstanz ohnehin dariiber entschieden werden muss, ob
zwischen den Parteien ein wirksamer Vertrag Uber die Lieferung von 4 Mio. FFP2-Masken
zustande gekommen ist bzw. dariiber, ob die Beklagte aufgrund einer Pflichtverletzung dem
Klager den diesbezuglich entgangenen Gewinn zu ersetzen hat, so dass die Umstellung der
Antréage jedenfalls auf Tatsachen gesttitzt werden kann, die das Berufungsgericht seiner
Verhandlung und Entscheidung tber die Berufung ohnehin nach § 529 ZPO zugrunde zu
legen hat, 8 533 Nr. 2 ZPO. Es ist von Sachdienlichkeit der entsprechenden Umstellung der
Antrage auszugehen. Die Sachdienlichkeit soll nur ausnahmsweise verneint werden,
insbesondere wenn die Bejahung zur Beurteilung eines vollig neuen Streitstoffes nétigen
wurde, ohne dass dafir das Ergebnis der bisherigen Prozessfilhrung verwertet werden
konnte (Zoller/HeRler, ZPO, 35. Aufl., 8 533 Rn 6). MalRRgeblicher Gesichtspunkt ist die
Prozesswirtschaftlichkeit, wobei es darauf ankommt, inwiefern die Zulassung der
Klagednderung geeignet ist, den Streitstoff im Rahmen des anhangigen Rechtsstreits
auszuraumen und weiteren Rechtsstreitigkeiten vorzubeugen (Zoller/HelR3ler, ZPO, 35. Aufl., §
533 Rn 6). Da das Zustandekommen des Vertrages und damit der Erfullungsanspruch des
Klagers ohnehin zuerst zu prufen ist, ist die Zulassung der entsprechenden Umstellung der
Antrage geboten. Es ware wenig zielfihrend hier nur Gber etwaige Schadensersatzanspriche
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des Klagers — fiir einen Teil der vorgesehenen Liefermenge - zu entscheiden, dabei die Frage
des Vertragsschlusses inzident zu prifen, dann aber dem Klager eine der Rechtskraft fahige
Entscheidung tber seine Erfullungsanspriiche zu verwehren, zumal angesichts der
Eventualwiderklage ohnehin eine Entscheidung lber die gesamte Liefermenge zu erfolgen
hatte.

2.

Hinsichtlich des auf Erfullung des streitgegenstandlichen Vertrages gerichteten
Hauptantrages hat die Berufung des Klagers keinen Erfolg. Diesbezlglich hat das
Landgericht die Klage — soweit es im Rahmen der Teilklage hiertiber zu befinden hatte - zu
Recht abgewiesen. Denn hinsichtlich der hier streitgegenstandlichen 4 Mio. FFP2-Masken ist
ein Vertrag zwischen den Parteien nicht zustande gekommen. Der geltend gemachte
Anspruch ergibt sich damit insbesondere nicht aus § 433 Abs. 2 BGB.

a)

Denn dem Angebot des Klagers auf Lieferung von 4 Mio. FFP2-Masken wurde seitens der
Beklagten nicht der erforderliche Zuschlag erteilt, so dass der Vertrag nicht zustande
gekommen ist. Dabei ist davon auszugehen, dass die Auftragsbekanntmachung der
Beklagten lediglich eine invitatio ad offerendum darstellte, auch wenn es in der
Auftragsbekanntmachung heil3t, dass der Vertrag ,,mit allen Lieferanten, welche die
Vertragsbedingungen akzeptieren und dies durch Einreichung eines vollstandig ausgefillten
Angebotsformulars sowie eines vollstandig ausgefillten Vertrags bestatigen,” geschlossen
werde. Denn ausgehend von einem objektiven Empfangerhorizont nach 8§ 133, 157 BGB
fehlte es der Beklagte bei Ausgabe der Auftragsbekanntmachung deutlich erkennbar an dem
entsprechenden Willen, den Vertrag mit dem jeweiligen Anbieter in zeitlicher Hinsicht schon
unmittelbar mit der Einreichung des jeweiligen Angebots zu schlie3en. Sowohl aus der
Auftragsbekanntmachung als auch aus den in Bezug genommenen Teilnahmebedingungen
ergibt sich ausdrucklich, dass der Vertrag erst mit Zuschlagserteilung durch die Beklagte
zustande kommen sollte. Von daher ist eindeutig nicht davon auszugehen, dass die Beklagte
bereits mit der Auftragsbekanntmachung ein bindendes Angebot abgeben wollte (offerta ad
incertas personas). Aus den Teilnahmebedingungen unter Ziffer Ill. ergibt sich vielmehr
ausdrucklich, dass die Beklagte sich die Prifung der eingereichten Angebote gerade
vorbehalten hat. Dass diese Vorgehensweise zudem sinnvoll war und die Beklagte hieran ein
berechtigtes Interesse hatte, zeigt insbesondere der vorliegende Fall. Der Klager hat seine
Angebote zum Teil mehrfach abgegeben, obgleich er — jedenfalls zeitweise — selbst davon
ausging, dass das jeweilige Angebot nur einmal gelten sollte. Deshalb war die
Vorgehensweise der Beklagten, den Vertragsschluss von der Zuschlagserteilung abhéngig zu
machen, nicht nur deutlich erkennbar, sondern aus Griinden der Rechtssicherheit auch
geboten.

b)

Aus den vorgenannten Grinden, kann auch nicht angenommen werden, dass die Beklagte
bereits mit Auftragsbekanntmachung ein bindendes Angebot unter der Bedingung abgeben
wollte, dass der jeweilige Lieferant ein den Vorgaben entsprechendes ,,Angebot* einreicht,
woraufhin dann lediglich deklaratorisch ein Zuschlag ausgesprochen werden musse. Die
Prufung der jeweiligen Angebote hatte sich die Beklagte vielmehr ausdrtcklich vorbehalten.
Auch wenn die Beklagte sich ausweislich der Bedingungen des Open-House-Vertrages selbst
dahingehend verpflichtet hatte, den Vertrag mit jedem Anbieter zu schlie3en, der die
Bedingungen erfullt, ihr also nach Prufung der Unterlagen kein Ermessen mehr zustand, ob
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sie das jeweilige Angebot durch Zuschlag annimmt, ergibt sich aus dem Wortlaut der
Teilnahmebedingungen eindeutig, dass der Vertrag gerade erst mit Zuschlag und eben nicht
schon durch Einreichung eines entsprechenden Angebotes zustande kommen sollte. Denn
dort heil3t es unter Ziffer Ill. u.a. wortlich: ,Der Beitritt zu dem Vertragssystem bzw. der
Vertragsschluss zwischen Auftraggeber und Lieferant erfolgt durch Zuschlagserteilung auf
das Angebot.” Fir einen objektiven Empfanger war demgemal ohne Weiteres deutlich
erkennbar, dass der Vertrag konstitutiv gerade erst nach Prifung der Unterlagen durch die
Beklagte durch die ausdruckliche Erteilung des Zuschlags zustande kommen sollte. Insofern
kann ein Vertragsschluss bzw. der Eintritt der Bedingung des Zuschlags auch nicht Uber 8§
162 BGB fingiert werden.

C)

Auch hinsichtlich des Vorbringens des Klagers, aufgrund der Pflicht zur Zuschlagserteilung
sei ein Vertrag sui generis anzunehmen, hat das Landgericht den Vertragsschluss mit
zutreffender Begriindung verneint. Denn auch ein solcher Vertrag wirde einen
Rechtsbindungswillen der Beklagten dahingehend voraussetzen, dass ein Vertrag, dann ein
Vertrag sui generis, bereits mit Einreichung des jeweiligen Angebotes verbindlich zustande
kommen soll. Hier hat das Landgericht zu Recht ausgefuihrt, es sei lebensfern anzunehmen,
dass die Beklagte hier zwei Vertrage habe schlieRen wollen, ndmlich zunéchst den Vertrag
tber die Verpflichtung zur Erteilung des Zuschlags und anschliel3end mit dem Zuschlag den
Liefervertrag. Dass die Beklagte jeweils hier zwei Vertrage schlielRen wollte, ist nicht
erkennbar und lasst sich insbesondere nicht aus den Teilnahmebedingungen des Open-
House-Verfahrens ableiten.

d)

Aus den vorgenannten Grunden unterliegt der mit dem Hauptantrag geltend gemachte
primare Erfullungsanspruch der Abweisung. Mit dem gleichen Inhalt — Anspruch auf
Kaufpreiszahlung nach Lieferung der Masken — besteht indes auch kein auf Naturalrestitution
gerichteter Anspruch.

aa)

Es ist zunachst schon fraglich, ob der Klager einen solchen auf Naturalrestitution und
Austausch der Leistungen gerichteten sekundaren Schadensersatzanspruch mit dem
Hauptantrag Gberhaupt geltend macht, denn ausweislich der Formulierung des Hilfsantrags,
der auf die Zahlung reinen Geldersatzes gerichtet ist, soll dieser ausdricklich fur den Fall
gestellt sein, ,dass das Gericht einen Kaufvertragsschluss nach § 433 BGB verneint*, also
den priméaren Erfullungsanspruch zurtickweist. Der klare Wortlaut der Antrage spricht daher
dagegen, dass der Klager mit dem Hauptantrag einen Anspruch auf Naturalrestitution geltend
machen wollte, zumal der Klager im erstinstanzlichen Verfahren den Hilfsantrag noch
ausdrucklich unter der Bedingung gestellt hatte, dass das Gericht ,,einen Anspruch auf
Naturalrestitution verneint und den [Hauptantrag] deshalb zuriickweist®. Allerdings ist zu
beachten, dass Klageantrage im Zweifel so auszulegen sind, wie es dem Inhalt des mit der
Klage verfolgten materiellen Anspruchs entspricht, und mit der MalRgabe, ,dass die Partei mit
ihnen das erreichen will, was nach den Mal3staben der Rechtsordnung verntinftig ist und ihrer
recht verstandenen Interessenlage entspricht (MUKoZPO/Becker-Eberhard, 7. Aufl. 2025, §
253 Rn. 25, beck-online). Dementsprechend sind bei Auslegung der Klageantrage auch die
Ausfuhrungen in der Klagebegrindung heranzuziehen. Hier beruft sich der Klager im
Rahmen der Berufungsbegriindung vom 09.10.2023 (Seite 27, Bl. 122 eA OLG) ausdrucklich
auf den auf Naturalrestitution gerichteten Schadensersatzanspruch, so dass seine
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Klageantrage im Zweifel dahingehend auszulegen sein werden, dass dieser Anspruch von
dem Haupantrag mitumfasst sein soll, auch wenn der Wortlaut der Klageantrage eher
dagegen spricht. Diese Frage bedarf aus den nachfolgend unter cc) dargestellten Griinden
keiner Entscheidung.

bb) 104

Vor dem Hintergrund, dass der Klager den Anspruch auf Naturalrestitution innerhalb des 105
Rechtsstreits nie aufgegeben hat, ergibt sich der Untergang des Naturalrestitutionsanspruchs
— unabhangig von der Frage, ob § 250 BGB uberhaupt auf Anspriche anwendbar ist, die
ohnehin schon auf Geldzahlung gerichtet und lediglich noch mit der Verpflichtung bzw. dem
Recht zur Erbringung der Gegenleistung ,belastet” sind — nicht schon aus § 250 Satz 2, 2. HS
BGB. Aufgrund der durchgehenden zumindest hilfsweisen Aufrechterhaltung des Anspruchs
auf Naturalrestitution fehlt es hier bereits an einer nach § 250 BGB erforderlichen
Ablehnungsandrohung des Glaubigers bzw. an einer klaren Entscheidung des Klagers gegen
den Anspruch auf Naturalrestitution und fur den Anspruch auf reinen Geldersatz. Eine solche
Entscheidung wére aber auch dann zu fordern, wenn — wie hier - die Fristsetzung i.Wildd. §
250 BGB entbehrlich ist, weil der Schuldner durch sein Verhalten eindeutig zu erkennen
gegeben hat, dass er die Herstellung ablehnt oder zu dieser nicht imstande ist
(MUKoBGB/Oetker, 9. Aufl. 2022, § 250 Rn. 7, beck-online). Denn andernfalls kénnte der
Schadiger durch seine strikte Verweigerung der Naturalrestitution den Glaubiger in einen
Geldersatzanspruch zwingen, was mit dem Schutzzweck des § 250 BGB, der die Rechte des
Glaubigers erweitern und nicht beschranken soll (MUKoBGB/Oetker, 9. Aufl. 2022, § 250 Rn.
1, beck-online), nicht vereinbar ware. Die Beklagte hat hier Gber zwei Instanzen hinweg
konsequent Klageabweisung beantragt sowie eine entsprechende Hilfswiderklage erhoben
und damit hinreichend zum Ausdruck gebracht, dass sie den Austausch der vertraglich
vorgesehenen Leistungen, mithin die Naturalrestitution, ablehne. In diesen Fallen, in denen
die Fristsetzung entbehrlich ist, hat der Glaubiger zun&chst die Wahl zwischen Naturalersatz
und Geldausgleich. Der Anspruch auf Herstellung ist in diesen Fallen erst dann
ausgeschlossen, wenn der Glaubiger Geldersatz verlangt, da dieser an die Stelle der
Herstellung tritt (MiKoBGB/Oetker, 9. Aufl. 2022, BGB 8 250 Rn. 7, beck-online). An dieser
klaren Entscheidung fur den Geldersatzanspruch statt des Anspruchs auf Naturalrestitution
fehlt es hier. Eine solche ist im Ubrigen auch nicht in dem vorprozessualen anwaltlichen
Schreiben vom 10.06.2020 (Anl. 4 zu Anl. 8, Bl. 229 eA LG) zu sehen, da sich der Klager dort
fur den Fall des fruchtlosen Fristablaufs die Geltendmachung von Schadensersatz lediglich
vorbehalten hat und sich fur diesen Fall gerade nicht schon auf den Schadensersatz in Form
des entgangenen Gewinns festgelegt hat.

cC) 106

Der Anspruch auf Naturalrestitution ist hier aber aus Griinden des schadensersatzrechtlichen 107
Bereicherungsverbots der H6he nach auf den tatséachlich entgangenen Gewinn beschrankt
und der Anspruch auf Naturalrestitution im konkreten Fall daher ausgeschlossen.

Der Umfang des Schadensersatzes ist grundsatzlich auf die Einbul3e beschrankt, die der 108
Geschadigte erlitten hat. Auch das folgt aus der Ausgleichsfunktion des Schadensersatzes im
deutschen Recht. Der Geschadigte soll durch den Schadensersatz nicht besser gestellt

werden, als er ohne das schadigende Ereignis stiinde. Das schadensrechtliche
Bereicherungsverbot, das in § 255 BGB in einem Teilbereich kodifiziert ist, wohnt samtlichen
Vorschriften des Schadensrechts — 8§ 249 BGB ebenso wie § 251 BGB — inne und wirkt sich
unmittelbar auf die Schadensberechnung aus. Es gebietet unter Umstanden eine
Vorteilsausgleichung (BeckOGK/Brand, BGB, Stand 1.3.2022, § 249 Rn. 69, beck-online,



m.w.N.). Zwar gilt im deutschen Recht daneben grundsatzlich auch der Vorrang der
Naturalrestitution. Allerdings geht dieses Prinzip vor allem darauf zurtick, dass bei den
Beratungen zum BGB der Fall der Sachentziehung im Fokus stand (BeckOGK/Brand, BGB,
Stand 1.3.2022, § 249 Rn. 73, beck-online mit Verweis auf Mot. Il 20f) und in diesen Féllen
der Vorrang der Naturalrestitution haufig praktikabler ist und den Geschadigten zudem vor
»Zwangsverkaufen* an den Schadiger schitzt (BeckOGK/Brand, BGB, Stand 1.3.2022, § 249
Rn. 72, beck-online). Diese Gesichtspunkte greifen jedoch nicht, wenn der Anspruch des
Geschadigten — wie hier — auch im Fall der Naturalrestitution von vorne herein in einem
Anspruch auf Geldzahlung besteht. Insbesondere rechtfertigen sie es nicht, dem
Geschadigten tber den Umweg der Naturalrestitution einen zusatzlichen Gewinn zufliel3en zu
lassen, den er ohne das schadigende Ereignis bzw. die Pflichtverletzung des Schadigers
niemals héatte machen kdnnen. Der — in welcher Form auch immer - zu leistende
Schadensersatz dient nach der Grundstruktur des Gesetzes allein dem Ausgleich erlittener
Einbul3en (Staudinger/Olzen (2024), Einleitung zum Schuldrecht, Rn. 45).

Bei Annahme eines Anspruchs auf Naturalrestitution wiirde man — selbst unter 109
Bericksichtigung des Umstandes, dass dem Klager aus den nachfolgend (unter 3e))
dargestellten Griinden ohnehin nur ein Erfullungsanspruch in Hohe von ca. 1,36 €/Maske
zustehen wirde - dem Klager zubilligen, dass er sich den vollen Kaufpreis immer noch
dadurch verdienen kdnnte, dass er 4 Mio. Masken liefert. Hierdurch wirde er einen
deutlichen Extragewinn machen, den er bei ordnungsgemaler Bezuschlagung seines
Angebots im April 2020 niemals hatte erzielen kénnen. Denn wahrend die Einkaufspreise im
April 2020 aufgrund der coronabedingt angespannten Marktlage deutlich héher waren — der
Klager hat seinen Einkaufspreis mit 1,29 €/Maske angegeben (Anlage K 16; Bl. 258 eA LG) -
als heute, konnte der Klager nach dem unwidersprochenen Vortrag der Beklagten die FFP2-
Masken heute fur lediglich 0,29 € brutto pro Maske einkaufen. Diesen wirtschaftlichen Vortell,
der ohne sein Zutun allein auf Zeitablauf und der Entwicklung der Einkaufspreise am Markt
beruht, misste sich der Klager aber ohnehin anrechnen lassen, um nicht allein durch die
Erflllung seines etwaigen Schadensersatzanspruches ungerechtfertigter Weise bereichert zu
sein. Aufgrund des Grundsatzes des schadensersatzrechtlichen Bereicherungsverbots ist der
Schadensersatzanspruch des Klagers ohnehin auf den entgangenen Gewinn limitiert, den der
Klager bei ordnungsgeméaiem Ablauf und ohne die etwaige Pflichtverletzung der Beklagten
im Rahmen der Zuschlagserteilung im Jahr 2020 gemacht hatte. Auf die — unverdiente —
Moglichkeit, jetzt allein aufgrund des Zeitablaufs und der gesunkenen Einkaufspreise einen
erheblichen Extragewinn zu machen, hat der Klager keinen Anspruch, weshalb der Klager
gemal} § 242 BGB auch nicht auf der Naturalrestitution beharren kann. Etwas Anderes wirde
allenfalls dann gelten, wenn der Klager ein berechtigteres Interesse an dem Austausch der
gegenseitigen Leistungen hatte, etwa dann, wenn er die Ware bereits eingekauft hatte und
nun noch absetzen musste. Hierflr ist jedoch nichts ersichtlich. Insbesondere tragt der Klager
selbst vor, dass er das Angebot der T. AG, mit dem er seinem eigenen Vortrag nach das hier
streitgegenstandlichen Angebot Gber 4 Mio. FFP2-Masken bedient hatte, gerade nicht
angenommen hat. Da der Klager keinen Anspruch auf einen Extragewinn hatte, den er bei
pflichtgemaliem Verhalten der Beklagten im Jahr 2020 nicht hétte erzielen kdnnen, stellt —
anders als der Klager in seinem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 05.05.2025 meint —
die Anwendung der Grundsatze zum schadensrechtlichen Bereicherungsverbot fur ihn keine
unbillige Harte dar. Insbesondere macht es insofern sehr wohl einen Unterschied, ob der
Klager — wie hier gerade nicht — durch Zuschlagserteilung einen primaren Erfullungsanspruch
erworben hat, oder ob ihm ein sekundarer Schadenersatzanspruch zusteht. Fir die
Ermittlung der H6he des Schadensersatzanspruchs ist danach zu fragen, wie der Klager
gestanden hatte, wenn die Beklagte den Zuschlag (pflichtgemaf) im April 2020 erteilt hatte.
Dies entspricht dem entgangenen Gewinn, den der Klager gemacht hatte, wenn das Geschaft



im Fruhjahr/Frihsommer 2020 abgewickelt worden ware.

Die Beklagte ist durch die Begrenzung des Schadensersatzanspruchs des Klagers auf den im 110
Jahr 2020 tatsachlich entgangenen Gewinn auch nicht unbillig entlastet. Vielmehr ist der

durch die Verzégerung bei der Erfillung des Schadensersatzanspruchs entstandene weitere
Nachteil flr den Klager hinreichend durch den entsprechenden Zinsanspruch abgegolten.

Aus den vorgenannten Grunden unterliegt der Hauptantrag auch im Hinblick auf einen 111
etwaigen Anspruch auf Naturalrestitution der Abweisung, so dass der Hilfsantrag zum Zuge
kommt.

3. 112

Der auf Geldersatz in Hohe des entgangenen Gewinns gerichtete Hilfsantrag ist teilweise 113
begriindet. Der Klager hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf Zahlung von 258.000 €
aus 88 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 249, 252 BGB.

a) 114

Spéatestens mit Eingang des ersten Angebots des Klagers tber die Lieferung von 4 Mio. 115
FFP2-Masken am 05.04.2020 (14.44.00 Uhr) ist ein vorvertragliches Schuldverhéltnis im
Sinne des 8§ 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB zustande gekommen. Denn die Beklagte hatte durch die
Auftragsbekanntmachung zur Abgabe entsprechender Angebote aufgefordert und den
Abschluss entsprechender Vertrage ganz konkret zugesagt, und zwar mit jedem Anbieter, der
die Vertragsbedingungen der Beklagten akzeptierte. Dies war aus rechtlichen Griinden auch
geboten, weil die Beklagte andernfalls zur Einhaltung der vergaberechtlichen Bestimmungen
(88 97 ff. GWB) gezwungen gewesen ware, was die Beklagte aber gerade vermeiden wollte.
Durch Abgabe des 0.g. genannten Angebotes ist der Klager in eine vorvertragliche
Sonderverbindung zu der Beklagten eingetreten. Inhalt dieses vorvertraglichen
Schuldverhaltnisses waren nicht nur allgemeine Rucksichtnahmepflichten nach § 241 Abs. 2
BGB, sondern gerade auch die von der Beklagten im Wege der Selbstverpflichtung
eingegangene Pflicht, den Vertrag mit jedem Anbieter abzuschliel3en, der die im Open-
House-Verfahren vorgegebenen Bedingungen erfullt.

b) 116

Diese Pflicht hat die Beklagte hier verletzt, indem sie dem Klager auf dieses Angebot vom 117
05.04.2020 (14.44.00 Uhr) keinen Zuschlag erteilt hat. Denn entgegen der Ansicht der

Beklagten und des Landgerichts stellte dieses Angebot durchaus ein ordnungsgemalfes und
zuschlagfahiges Angebot dar.

Der Klager hatte sein Angebot zur Lieferung von 4 Mio. FFP2-Masken zunachst mit E-Mail 118
vom 05.04.2020 (14.44.00 Uhr) an die Beklagte Ubermittelt, wobei die beigeflgten
Vertragsunterlagen auf den 03.04.2020 datiert waren. Die identischen Unterlagen schickte er
sodann 54 Sekunden spater erneut an die Beklagte. Durch diese Doppelung war zunachst
unklar, ob der Klager das Angebot tber 4 Mio. Masken ein Mal oder zwei Mal abgeben wollte.
Eine Auslegung vom objektiven Empfangerhorizont nach 88 133, 157 BGB legt es jedoch
noch nahe, dass die 4 Mio. Masken nur ein Mal angeboten werden sollten, denn bei fast
gleichzeitiger Einreichung der Angebote hatte es ansonsten nahegelegen, direkt 8 Mio.
Masken anzubieten. Aul3erdem wird in der E-Mail vom 05.04.2020 auf ,unser Angebot vom
03.04.2020" im Singular Bezug genommen, obgleich dieses Angebot auch mehrfach an die
Beklagte Ubersandt worden war, was zumindest darauf hindeutet, dass der Klager auch bei



mehrfacher Ubersendung von identischen Angeboten, dieses Angebot grundsatzlich nur ein
Mal abgeben will. Letztlich kann jedoch dahinstehen, ob der Klager hier ein oder zwei
Angebote bezogen auf die Lieferung von 4 Mio. FFP2-Masken abgegeben hat, denn
jedenfalls musste die Beklagte davon ausgehen, dass es jedenfalls ein ordnungsgemalies
und annahmefahiges Angebot gab, ndmlich das erste mit E-Mail vom 05.04.2020 (14.44.00
Uhr) tGbersandte. Aus Sicht der Beklagten konnte allein fraglich sein, ob die zweite E-Mail ein
weiteres Angebot enthielt; es war aber vollig ausgeschlossen, dass die erste E-Mail ihren
Charakter als Angebot dadurch verlieren sollte, dass moglicherweise mit der zweiten E-Mail
ein weiteres Angebot unterbreitet wurde. Bei sachgerechter Vorgehensweise hatte sie
deshalb das erste Angebot annehmen muissen und beziglich der zweiten E-Mail nachfragen
kdnnen, ob diese ein weiteres Angebot darstellte. Fur die Annahme jedenfalls eines
annahmefahigen Angebotes spricht auch die Klarstellung durch die klagerische E-Mail vom
06.04.2020, wonach ,gegenwartig das Angebot fur zusatzlich 4.000.000 (vier Millionen) FFP2
Masken vom 05.04.2020 geltend und ausstehend (sh. Anhang)“ sei. Hierdurch hat der Klager
hinreichend deutlich zum Ausdruck gebracht, dass er insgesamt einmalig weitere 4 Mio.
FFP2-Masken angeboten habe bzw. anbiete. Durch die Bezugnahme im Text der E-Mail vom
06.04.2020 auf den Anhang wird auch hinreichend deutlich, dass mit dem Anhang nicht noch
einmal weitere 4 Mio. Masken angeboten werden sollten, sondern eben insgesamt nur ein
Mal 4 Mio. Masken. Von daher ist es im Ergebnis unschadlich, dass das der E-Mail vom
06.04.2020 beigefugte Angebotsformular anders als die mit E-Mails vom 05.04.2020
Ubersandten Angebotsformulare nicht auf den 03.04.2020, sondern auf den 05.04.2020
datiert war. Selbst nach der Argumentation der Beklagten bzw. der des Landgerichts, war
damit klar, dass der Klager jedenfalls ein Angebot lber die Lieferung von 4 Mio. FFP2-
Masken rechtsverbindlich abgeben wollte.

Aus der E-Mail vom 07.04.2020 ergibt sich nicht, dass der Klager dieses Angebot aktiv 119
zurtckgezogen hatte. Zum einen war dem Klager ein entsprechender Rickzug des Angebots
gar nicht moglich, da er ausweislich der Teilnahmebedingungen bis zum Ablauf der Bindefrist
(10.04.2020) gemanR § 145 BGB an sein Angebot gebunden war. Zum anderen findet das
Angebot Uber 4 Mio. FFP2-Masken in der besagten E-Mail keinerlei Erwéhnung. Von dem
bloRen Schweigen auf einen aktiven (rechtlich nicht méglichen) Riickzug des Angebots zu
schlief3en, ist nicht angezeigt; auch wenn es zur Klarstellung sicherlich hilfreich gewesen
ware, dass der Klager nicht nur auf das (bezuschlagte) Angebot vom 03.04.2020 Bezug
nimmt, sondern auch auf das (noch ausstehende) Angebot vom 05.04.2020. Schlief3lich ist
auch zu berucksichtigen, dass die E-Mail vom 07.04.2020 weder unmittelbar als Antwort auf
die Bitte der Beklagten um Klarstellung erfolgte, noch ist sie so formuliert, dass ,nur” die
beiden Angebote vom 03.04.2020 und 07.04.2020 gelten sollten. Das Angebot vom
05.04.2020 wird lediglich einfach nicht erwahnt.

Dieses noch ausstehende Angebot des Klagers vom 05.04.2020 tber 4 Mio. FFP2-Masken 120
hatte die Beklagten bezuschlagen muissen, denn zwischen den Parteien ist unstreitig, dass

dieses Angebot die inhaltlichen Vorgaben des Open-House-Verfahrens erfillte. Da die

Beklagte im Rahmen des Open-House Verfahrens sich selbst dazu verpflichtet hatte, jedem
Lieferanten den Zuschlag zu erteilen, der (innerhalb der Frist) ihren Vorgaben entsprechende
Vertragsunterlagen einreicht, stellt die Unterlassung des Zuschlags eine Pflichtverletzung aus

dem vorvertraglichen Schuldverhaltnis dar.

C) 121

Von einem Verschulden der Beklagten ist auszugehen. Das Verschulden wird gemaR § 280 122
Abs. 1 Satz 2 BGB vermutet. Zudem hétte die Beklagte bei Anwendung der im Verkehr



erforderlichen Sorgfalt erkennen kénnen, dass der Klager jedenfalls ein Mal weitere 4 Mio.
FFP2-Masken zu den konkret vorgegebenen Konditionen anbieten wollte. Bei verbleibender
subjektiver Unsicherheit, die aufgrund der obigen Erwagungen allerdings nicht geboten war,
hatte die Beklagte noch einmal nachfragen kénnen und missen.

d)

Der Klager hat gegen die Beklagte Anspruch auf Ersatz des positiven Interesses, mithin auf
Ersatz des entgangenen Gewinns, 8 252 BGB. Zwar ergibt sich aus einer Pflichtverletzung im
vorvertraglichen Schuldverhéltnis im Allgemeinen nur ein Anspruch des Vertrauensschadens,
also des negativen Interesses (BGH, Urteil vom 08.09.1998, Az.: X ZR 48/97, Rn 16, juris;
Gruneberg/Gruneberg, BGB, 82. Aufl., 8 311 Rn 55). Hierunter fallen insbesondere im
Ergebnis nutzlose Aufwendungen, die der Anbietende im Rahmen der Vertragsanbahnung
getatigt hat. Jedoch kann in besonderen - seltenen - Féallen auch den Ersatz des
sogenannten positiven Interesses, insbesondere der durch Nichterteilung des Auftrags
entgangenen Gewinn erfasst sein (BGH, aaO, Rn 16, juris, mit Verweis auf BGHZ 120, 281,
284; Heiermann/Riedl/Rusam, Handkommentar zur VOB, 8. Aufl., Einl. Rdn. 9 und
Ingenstau/Korbion, VOB-Kommentar, 13. Aufl., Einleitung Rdn. 66). Der Ersatz des
entgangenen Gewinns setzt dabei voraus, dass der Anbietende infolge der Teilnahme an
dem Ausschreibungsverfahren darauf vertrauen durfte, dass dieses fir ihn in jedem Fall mit
der Erteilung eines Zuschlags und damit der Vergabe des Auftrags endet (BGH, Urteil vom
08.09.1998, Az.: X ZR 48/97, Rn. 31 juris). So liegt der Fall hier. Wenn dem Anbietenden —
wie hier - der sichere Zuschlag und damit der Vertragsschluss aufgrund einer
Pflichtverletzung des ,Ausschreibenden” versagt geblieben ist, entspricht es dem Grundsatz,
dass der Geschadigte gemal § 249 BGB verlangen kann so gestellt zu werden wie er ohne
die Pflichtverletzung des anderen Teils stinde (Grineberg/Grineberg, BGB, 82. Aufl., § 311
Rn 54), dass der Schadensersatzanspruch — ausnahmsweise — auf das positive Interesse
gerichtet ist.

Das Argument der Beklagten (Seite 178 der Klageerwiderung, Bl. 761 eA LG), dass nicht das
positive Interesse, sondern lediglich das negative Interesse geschuldet sein kénne, weil
ansonsten ein Kontrahierungszwang bestehe, der dem Privatrecht fremd sei, Gberzeugt nicht.
Denn die Beklagte hat sich durch Vorgabe der Bedingungen im Open-House-Verfahren und
die offentliche Zusage, mit jedem Anbieter einen Vertrag zu schliel3en, der die von ihr
vorgegebenen Bedingungen akzeptiere, selbst verpflichtet, eben diese Vertrdge auch zu
schlieRen. Daran muss sie sich schon deshalb festhalten lassen, weil dies Voraussetzung fur
eine Auftragserteilung aufRerhalb eines ordentlichen Vergabeverfahrens war.

e)

Dem Klager ist dadurch, dass die Beklagte pflichtwidrig sein Angebot vom 05.04.2020 zur
Lieferung von 4 Mio. FFP2-Masken nicht bezuschlagt hat, ein Gewinn in H6he von netto
258.000 € entgangen.

Bei der Berechnung des entgangenen Gewinns ist nicht der im Open-House-Verfahren
vorgesehene Kaufpreis von netto 4,50 € pro Maske zugrunde zu legen, sondern lediglich ein
Preis von netto 1,3545 € pro Maske, weil der Vertrag, der bei pflichtgemal3er
Zuschlagserteilung durch die Beklagte zustande gekommen ware, hinsichtlich der
vorgesehenen Kaufpreishohe gemald § 1 Abs. 3 PreisV 30/53 a.F. teilnichtig gewesen wére.
Stattdessen ware der Vertrag lediglich zu einem Preis von 1,3545 € pro Maske zustande
gekommen. Dies ergibt pro Maske einen entgangenen Gewinn von 0,0645 €, was bei 4 Mio.
Masken einem Gesamtschaden an entgangenen Gewinn in Héhe von 258.000 € entspricht.
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Gemal § 12 Abs. 2 der aktuellen PreisV 30/53 gilt fur 6ffentliche Auftrage vor dem 129
01.04.2022 die Verordnung in der bis zum Ablauf des 31.03.2022 geltenden Fassung (im
Folgenden PreisV 30/53 a.F.). Die PreisV 30/53 a.F. ist gemal ihres § 2 Abs. 1 insbesondere
auf alle offentlichen Auftrage des Bundes anwendbar. Ein Ausnahmetatbestand nach § 2
Abs. 2 (6ff. Unternehmen im Wettbewerb mit privaten Unternehmen) bzw. Abs. 5 PreisV
30/53 a.F. (Bauleistungen) liegt nicht vor. Deshalb ist — anders als der Klager in seinen nicht
nachgelassenen Schriftsatzen vom 05.05.2025 und 08.05 2025 meint — die PreisV 30/53 a.F.
grundsatzlich auch im hier vorliegenden Open-House-Verfahren anwendbar und fir beide
Seiten verbindlich. Zwar hat der EUGH in seinem Urteil vom 02.06.2016 (Az.: C-410/14)
entschieden, dass ein offentlicher Auftrag im Sinne der Richtlinie 2004/18 Uber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe oOffentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und
Dienstleistungsauftrage nicht vorliegt, wenn keine Auswahlentscheidung zwischen den
Anbietenden getroffen wird, und dass bei einem Open-House-Verfahren der
Gleichbehandlungsgrundsatz und das Transparenzgebot zu beachten sind. Dies steht der
Verbindlichkeit der PreisV 30/53 a.F. auch fur die hiesige Beklagte im hiesigen Open-House-
Verfahren jedoch nicht entgegen. Denn zum einen hat der EuGH nur Uber die Auslegung des
Begriffs des 6ffentlichen Auftrags i.Wildd. Richtlinie 2004/18 und nicht im Sinne der
(deutschen) PreisV 30/53 a.F. entschieden. Offentliche Auftrage im Sinne der PreisV 30/53
sind alle Auftrdge des Bundes, der Lander, der Gemeinden und Gemeindeverbande und der
sonstigen juristischen Personen des offentlichen Rechts, die sich auf ein Austauschverhéltnis
beziehen, wie etwa bei einem Kaufvertrag (Gabriel/Krohn/Neun VergabeR-HdB/Voll, 4. Aufl.
2024, 8 21 Rn. 24 und 28, beck-online). Auch der Umstand, dass nach dem EuGH im
Rahmen eines Open-House- Verfahrens der Gleichbehandlungsgrundsatz zu beachten ist,
und dies — moglicherweise — mit den nach der PreisV 30/53 a.F. mal3geblichen Grundsétzen
zum Vorrang des sog. betriebssubjektiven Preises (dazu sogleich) nicht ohne Weiteres
kompatibel ist, fihrt nicht dazu, dass bei Durchfiihrung eines Open-House-Verfahrens die
PreisV 30/53 a.F. schon von vorneherein nicht anwendbar ist. Denn die PreisV 30/53 a.F. ist
(bzw. war zum damaligen Zeitpunkt) unmittelbar geltendes deutsches Recht und als solches
auch fur die Beklagte verbindlich. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern sich die Beklagte allein
durch die Wahl eines Open-House-Verfahrens der Anwendung der PreisV 30/53 sollte
vollstandig entziehen kdonnen, zumal die PreisV 30/53 gerade den Fiskus und die
Gemeinschaft der Steuerzahler vor zu hohen Preisen schutzen soll. Von der durchaus
gegebenen Mdglichkeit, das konkrete Open-House-Verfahren gemaf 8 2 Abs. 2 PreisV 30/53
a.F. von dem Anwendungsbereich der PreisV 30/53 auszunehmen, wurde damals gerade
kein Gebrauch gemacht.

Auch die vom Klager zitierte Entscheidung der Vergabekammer des Bundes (VK Bund, 130
Beschluss vom 7.5.2018 — VK 1-31/18) fihrt zu keinem anderen Ergebnis. Zum einen
beschaftigt sich diese Entscheidung Uberhaupt nicht mit der PreisV 30/53, sondern (nur) mit
der Einhaltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes, welche maRgeblich fiir die dort zu
prufende Vergaberechtsfreiheit des dortigen Verfahrens war. Zum anderen lasst sich der
Entscheidung der Vergabekammer auch schon nicht entnehmen, dass der
Gleichbehandlungsgrundsatz nur durch Festlegung eines Einheitspreises und nicht auch
durch Anwendung eines subjektivierten Preises eingehalten werden kann. Dort heil3t es
vielmehr: ,Auch aus den von der Rechtsprechung fur einfache Zulassungsverfahren
entwickelten Grundsatzen lasst sich keine Praferenz weder fur die Vorgabe eines
einheitlichen Rabatt-Prozentsatzes noch fur einen Einheitspreis ableiten. Nach den
Grundsatzen der Rechtsprechung ist es vielmehr entscheidend, dass keinerlei vergleichende
Wertung der Angebote hinsichtlich ihrer Wirtschaftlichkeit und entsprechende Auswahl erfolgt
(vgl. EuGH, Urteil vom 1. Marz 2018, C-9/17, ,M." und Urteil vom 2. Juni 2016, C-410/14,
,G.)" (BKartA Bonn, Beschluss vom 7. Mai 2018 — VK 1 - 31/18 —, Rn. 81, juris).



Die PreisV 30/53 a.F. ist demnach anwendbar.
In 8§ 1 Abs. 3 PreisV 30/53 a.F. heildt es:

.Fur Leistungen auf Grund offentlicher Auftrage durfen héhere Preise nicht gefordert,
versprochen, vereinbart, angenommen oder gewahrt werden, als nach den Bestimmungen
dieser Verordnung zulassig ist.”

8 1 Abs. 3 PreisV 30/53 a.F. ist Verbotsgesetz iSd § 134 BGB. Daher sind entgegenstehende
Rechtsgeschafte nichtig. Der Vertrag ist allerdings nicht im Ganzen nichtig, sondern gilt als
zum zulassigen Preis zustande gekommen (MUKoEuWettbR/Briuning, 4. Aufl. 2022,
OffAuftrPrV § 1 Rn. 32, beck-online). Es handelt sich somit grundsatzlich um eine bloRe
Teilnichtigkeit im Hinblick auf die Preisabrede, im Ubrigen bleibt der Vertrag jedoch wirksam
(MUKoEuWettbR/Briining, 4. Aufl. 2022, OffAuftrPrv § 1 Rn. 18, beck-online). Im Fall der
Hochstpreistberschreitung erfolgt die Abanderung im Hinblick auf die Hohe des Preises ipso
jure und gerade nicht aufgrund vertragsparteilicher Willenserkl&arung
(MiKoEuWettbR/Briining, 4. Aufl. 2022, OffAuftrPrV § 1 Rn. 32, beck-online).

Vorrangig maf3geblich ist grundsétzlich der verkehrsubliche Preis fur marktgangige
Leistungen im Sinne des § 4 PreisV 30/53 a.F. Nur wenn dieser Marktpreis nicht festgestellt
werden kann (8 5 Abs. 1 Nr. 1 PreisV 30/53 a.F.) oder ,eine Mangellage vorliegt oder der
Wettbewerb auf der Anbieterseite beschrankt ist und hierdurch die Preisbildung nach § 4
nicht nur unerheblich beeinfluRt wird“ (8 5 Abs. 1 Nr. 2 PreisV 30/53 a.F.) ,durfen [...]
ausnahmsweise"” Selbstkostenpreise vereinbart werden. In den Féllen des 8§ 5 Abs. 1 Ziffer 1
PreisV 30/53 a.F. fuhrt die Formulierung ,Selbstkostenpreise dirfen nur vereinbart werden..."
nach herrschender Meinung nicht dazu, dass die Vertragsparteien die Wahl hatten,
Selbstkostenpreise zu vereinbaren oder sich fir feste Preise anstelle von
Selbstkostenpreisen zu entscheiden. Vielmehr bedingt das liickenlose Preissystem der
Verordnung, dass Selbstkostenpreise vereinbart werden missen, wenn die Voraussetzungen
nach 8 5 Abs. 1 Nr. 1 PreisV 30/53 a.F. gegeben sind. Dies ist naturgemafld auch nicht anders
maoglich, da nach Nr. 1 ja gerade keine Preise gemal 88 3 und 4 PreisV 30/53 a.F.
festgestellt werden kdnnen (Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Muller/Hoffjan/Mduller, 10. Aufl. 2024,
VO PR Nr. 30/53 8 5 Rn. 2, beck-online). In diesen Féllen stellt die Vereinbarung eines nicht
den Selbstkostenpreisen entsprechenden Entgelts demgemalf einen Verstol3 im Sinne des 8
1 Abs. 3 PreisV 30/53 a.F. dar.

Der mal3gebliche Beurteilungszeitpunkt fur die Einhaltung der Hochstpreisgrenze ist je nach
Preistyp differenziert zu ermitteln. Im Fall von Marktpreisen (8 4 Abs. 1),
Selbstkostenfestpreisen (8 6 Abs. 1 u. 2) und Selbstkostenerstattungspreisen (8 7) ist auf den
Vertragsschluss abzustellen, wenn und soweit darin die Festlegung des Preises erfolgt
(MUKoEuWettbR/Brining, 4. Aufl. 2022, OffAuftrPrV § 1 Rn. 29, beck-online), hier also auf
den Zeitpunkt, zu dem die Beklagte das Angebot des Klagers hatte bezuschlagen mussen,
mithin April 2020.

Im April 2020 war ein verkehrsublicher Preis fir die hier streitgegenstandlichen FFP2-
Masken, die eine marktgangige Leistung im Sinne des § 4 Abs. 1 PreisV 30/53 a.F.
darstellen, und fur den hier konkret zu betrachtenden Vertrag zwischen dem Klager und der
Beklagten tatsachlich nicht feststellbar, so dass geméal 8 5 Abs. 1 Nr. 1 PreisV 30/53 a.F.
zwingend der Selbstkostenpreis hatte vereinbart werden missen.

Fur die Ermittlung des verkehrsiblichen Preises nach § 4 Abs. 1 PreisV 30/53 a.F. ist bei
unvollkommenen Markten, auf denen — wie hier - fir die geforderte Leistung verschiedene
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Preise gezahlt werden, auf den sog. betriebssubjektiven Preis abzustellen, also auf den
Preis, den der jeweilige Anbieter allgemein fir die gegenstandliche Leistung erzielt
(Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Mller/Hoffjan/Mdller, 10. Aufl. 2024, VO PR Nr. 30/53 § 4 Rn. 62,
beck-online). Dies ist inzwischen in § 4 Abs. 3 PreisV n.F. normiert, war aber bereits vorher
etabliert (BVerwG, Urteil vom 13.04.2016 — 8 C 2/15 — Rn 22, juris;
Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Muller/Hoffjan/Miiller, 10. Aufl. 2024, VO PR Nr. 30/53 8§ 4 Rn. 61,
beck-online). Die Existenz eines einheitlichen, objektiven Marktpreises auf dem allgemeinen
Markt, der dem betriebssubjektiven Marktpreis noch vorgehen wirde (MUKoEu-
WettbR/Briining, 4. Aufl. 2022, OffAuftrPrV § 4 Rn. 9, beck-online, Puinder/Schellenberg,
Vergaberecht, VO PR Nr. 30-53 8§ 4 Rn. 25, beck-online), tragen beide Parteien
ubereinstimmend nicht vor. Ein solcher objektiver Preis ist allerdings auch praktisch fast nie
auszumachen, allenfalls dann, wenn die jeweilige Leistung an einer Borse gehandelt wird
oder die Preise staatlich gebunden sind (Gabriel/Krohn/Neun VergabeR-HdB/Voll, 4. Aufl.
2024, 8§ 21 Rn. 64, beck-online). Der von der Beklagten fur das Open-House-Verfahren
vorgegebene Preis von 4,50 €/Maske stellt keinen objektiven Preis dar. Es ergibt sich aus
den vorliegenden Unterlagen zweifelsfrei, dass zum maf3geblichen Zeitpunkt FFP2-Masken
auch zu deutlich niedrigeren Preisen gehandelt wurden. Dies ergibt sich schon aus dem vom
Klager selbst vorgelegten Angebot der T. AG zum Preis von 1,29 €/Maske (Anlage K16; BI.
258 LG-Akte). Auch die Beklagte hat eine Reihe von Angeboten vorgelegt, bei denen der
Preis zwischen 1,95 €/Maske und 3,95 €/Maske lag (Anlagen B 109, 110; BIl. 707 ff. d. A.)
und damit den Preis im Open-House-Verfahren jeweils — teilweise sehr deutlich — unterschritt.

Der mal3gebliche betriebssubjektive Marktpreis ist der Preis, den der jeweilige Anbieter fur 139
die Leistung unter Wettbewerbsbedingungen auf dem Markt zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses auch anderweitig durchsetzen konnte, weil Verkehrsiblichkeit voraussetzt,
dass der ermittelte Preis tatsachlich wiederholt auf dem Markt gezahlt wird. Auf die Preise
anderer Unternehmer kommt es nicht an (MiKoEuWettbR/Briining, 4. Aufl. 2022, OffAuftrPrv
8 4 Rn. 9, beck-online). Demgemal setzt die Ermittlung eines betriebssubjektiven Preises
voraus, dass der Anbieter zu eben diesem Preis eine Mehrzahl von Umsatzakten — unter
Wettbewerbsbedingungen - getatigt hat (Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Mduller/ Hoffjan/Mdiller, 10.
Aufl. 2024, VO PR Nr. 30/53 8§ 4 Rn. 64, beck-online). War ein Unternehmen — wie hier -
bislang auf dem relevanten Markt noch nicht tatig, fehlt es an mehreren Umsatzakten, sodass
ein betriebssubjektiver Preis nicht festgestellt werden kann. Dies hat fir Newcomer zur
Konsequenz, dass flr deren Preis eine Selbstkostenpriifung stattzufinden hat, wahrend die
Preise der konkurrierenden Anbieter als Marktpreise festgestellt und ungepriift bleiben. Ein
Vergleich mit der Verkehrsiblichkeit von Preisen anderer Anbieter kommt jedenfalls nicht in
Betracht (MUKoEuWettbR/Briining, 4. Aufl. 2022, OffAuftrPrV § 4 Rn. 11a, beck-online).

Hier kann ein betriebssubjektiver Preis nicht festgestellt werden, denn der Klager hat, wie die 140
Beklagte unwidersprochen vortragt und es die Prozessbevollmachtigte des Klagers im Termin

— insoweit nicht protokolliert — ausdricklich bestatigt hat, erstmalig Schutzmasken angeboten.

Es gibt also keine Vergleichsangebote des Klagers, aus denen sein betriebssubjektiver Preis

fur FFP2-Masken ermittelt werden konnte. Dass der Klager mit der Beklagten im Rahmen des
streitgegenstandlichen Open-House-Verfahrens zwei weitere Vertrage tber FFP2-Masken

zum Preis von netto 4,50 € pro Maske geschlossen hat, andert daran nichts. Denn die im
Open-House-Verfahren festgelegten Preise sind nicht unter Wettbewerbsbedingungen auf

dem Markt zustande gekommen. Aul3erdem ist es gerade dieser Preis von 4,50 € pro Maske,

der hier zur Uberprifung ansteht.

Ein verkehrsiblicher Preis ist auch nicht gemaR § 4 Abs. 2 PreisV 30/53 a.F. zu ermitteln. 141
Denn die Anwendung dieser Vorschrift setzt voraus, dass sich die Leistung, deren zulassiger



Preis ermittelt werden soll, von einer marktgangigen Grundleistung derart unterscheidet, dass
von einer ,marktgangigen Leistung” i.Wildd § 4 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53 nicht mehr
gesprochen werden kann (Gabriel/Krohn/Neun VergabeR-HdB/Voll, 4. Aufl. 2024, § 21 Rn.
72, beck-online). Zugleich muss parallel dazu eine marktgangige Leistung mit einem nach § 4
Abs. 1 PreisV 30/53 a.F. zu ermittelnden (in der Regel betriebssubjektiven) Marktpreis
vorliegen, um von diesem einen Preis fir die zu beurteilende vergleichbare Leistung — durch
Abschlage und Zuschlage - ableiten zu kénnen (Gabriel/Krohn/Neun VergabeR-HdB/Voll, 4.
Aufl. 2024, § 21 Rn. 73, beck-online), woran es — wie gerade ausgefihrt - ja hier gerade fehlt.
Aul3erdem ist die Lieferung der hier streitgegenstandlichen FFP2-Masken eine marktgangige
Leistung i.wildd. § 4 Abs. 1 PreisV 30/53 a.F. und unterscheidet sich nicht von einer solchen,
ist also schon keine ,vergleichbare Leistung” im Sinne des § 4 Abs. 2 PreisV 30/53 a.F.
Schon bevor der Begriff der marktgangigen Leistung in 8 4 Abs. 2 PreisV 30/53 n.F. legal
definiert wurde, verstand man darunter allgemein eine Leistung, die allgemein im
wirtschaftlichen Verkehr hergestellt und gehandelt wird, fir die es also einen Markt aus
Angebot und Nachfrage gibt (Gabriel/Krohn/Neun VergabeR-HdB/Voll, 4. Aufl. 2024, § 21 Rn.
54, beck-online). Dies ist bei handelstblichen FFP2-Masken sicherlich der Fall, so dass kein
Raum fir die Anwendung von § 4 Abs. 2 PreisV 30/53 a.F. besteht.

Da schon aus den vorgenannten Griinden ein verkehrsiblicher Preis nach § 4 PreisV 30/53 142
a.F. nicht feststellbar war, kann dahinstehen, ob ein solcher Preis — wie die Beklagte meint —
zusatzlich auch deshalb nicht feststellbar war, weil aufgrund der angespannten Marktlage zu
Beginn der Corona-Pandemie ein funktionierender Wettbewerb nicht mehr bestanden habe,

wobei ein funktionierender Wettbewerb zwingend fur die Ermittlung eines verkehrsublichen
Preises nach § 4 Abs. 1 PreisV 30/53 a.F. vorauszusetzen ware (vgl. BVerwG, Urteil vom
13.04.2016, Az.: 8 C 2/15, Rn 19, juris). Denn hier war der verkehrsubliche Preis im Sinne

des 8 4 Abs. 1 PreisV 30/53 a.F. auch unabh&ngig von einem grundlegend (noch oder nicht

mehr) funktionierenden Wettbewerb nicht feststellbar.

An der Mal3geblichkeit des sog. betriebssubjektiven Preises halt der Senat auch angesichts 143
der vom Klager in seinen Schriftsdtzen vom 05.05.2025 und 08.05.2025 geéaulRerten
Argumenten fest. Zwar lag im April 2020 aufgrund des Beginns der Corona-Pandemie eine
besondere Situation vor, die zu erheblichen Preisanstiegen am Markt gefuhrt hat, was
insbesondere Schutzausriistung anging, wie das von dem Klager zitierte Landgericht Bonn
(Urteil vom 16.04.2025, Az.: 1 O 213/29) zu Recht festgestellt hat. Allerdings rechtfertigt
diese Situation es nicht, von der Systematik der PreisV 30/53 abzuweichen und entgegen der
auch damals schon geltenden allgemeinen Meinung bei der Auslegung des 8 4 PreisV 30/53
a.F. ausnahmsweise nicht den betriebssubjektiven Preis, sondern eine Bandbreite an
objektiven allgemein verkehrsiblichen Preisen als Maf3stab und Obergrenze zugrunde zu
legen, nur um zu verhindern, dass die Anbieter sich mit einem Selbstkostenpreis nebst
Gewinnzuschlag zufriedengeben miussen. Denn der von dem Landgericht als Argument
angefuhrte extreme Preisanstieg spiegelt sich gerade auch in den Selbstkosten und den
Preisen wieder, die die Anbieter in dieser besonderen Situation ihrerseits aufbringen missen,
um sich die entsprechende Ware zu beschaffen, und demgemal auch in dem prozentual von
diesen Selbstkosten aus berechneten Gewinnanteil. Durch die extremen Preisanstiege
werden die Anbieter also auch bei Mal3geblichkeit des Selbstkostenpreises gerade nicht
benachteiligt.

Demgemal ist — anders als der Klager meint — auch keine verfassungskonforme Auslegung 144
des § 4 PreisV 30/53 dahingehend geboten, dass bei Open-House-Verfahren entgegen der
allgemeinen Systematik der PreisV und der allgemein anerkannten Maf3geblichkeit des
betriebssubjektiven Preises, die einen Vergleich mit den Preisen anderer Anbieter



grundlegend verbietet (Nomos-BR/Berstermann OffAuftrPrV/E. Berstermann, 2. Aufl. 2019,
PreisV § 4 Rn. 22, beck-online), die Verkehrsiblichkeit des Preises im Sinne des § 4 PreisV
objektiv anhand eines Vergleichs mit Preisen anderer Anbieter am allgemeinen Markt
festzustellen ware, nur um die Einhaltung des Gleichheitssatzes (Art. 3 GG) im Rahmen des
Open-House-Verfahrens zu gewéhrleisten. Wie die Ausfihrungen der Vergabekammer (aaO)
zeigen, ist es schon fraglich, ob die Einhaltung des Gleichheitssatzes zwingend nur durch
einen Einheitspreis sichergestellt werden kann. Die Entscheidung des EuGH vom 02.06.2016
(Az.: C-410/14) enthalt dazu jedenfalls keine konkreten Ausfiihrungen. Jedenfalls ist aber -
wie oben bereits aufgezeigt - gerade auch der 6ffentliche Auftraggeber, hier also die
Beklagte, zum Schutz der Steuerzahlergemeinschaft grundsatzlich an die PreisV (und die
damit einhergehenden Grundsétze zur Ermittlung des verkehrsiblichen Preises) gebunden,
und kann diese Bindungswirkung nicht einfach durch die Wahl eines bestimmten
Vergabeverfahrens, hier des Open-House- Verfahrens, umgehen. Es besteht auch keine
Veranlassung und Notwendigkeit, diese Grundsatze allein durch Auslegung aul3er Kraft zu
setzen, nur weil man ein Open-House-Verfahren erméglichen und legitimieren mdchte, weil
nach 8 2 Abs. 2 PreisV a.F. eine ,Ausnahmegenehmigung” des Wirtschaftsministerium fur
dieses Open-House-Verfahren moglich gewesen ware. Die Befreiungsmadglichkeit ist
auftragsbezogen und kann entweder fur einen Einzelauftrag, bestimmte Gruppen von
offentlichen Auftragen oder fur samtliche Auftrage eines bestimmten Unternehmens erfolgen
(Gabriel/Krohn/Neun VergabeR-HdB/Voll, 4. Aufl. 2024, § 21 Rn. 36, beck-online).

Da der Vertrag aus den vorgenannten Grinden — mangels Feststellbarkeit eines
betriebssubjektiven Preises - gemal § 5 Abs. 1 Nr. 1 PreisV 30/53 a.F. zwingend zu dem
Selbstkostenpreis des Klagers hatte geschlossen werden muissen, der Vertrag also
hinsichtlich des dartber hinaus gehenden Kaufpreises gemafi 8§ 1 Abs. 3 PreisV 30/53 a.F.
teilnichtig gewesen wére, sind die Selbstkosten des Klagers Ausgangspunkt fur die
Berechnung seines entgangenen Gewinns.

Der Klager tragt selbst vor, dass er die fir die Belieferung der Beklagten erforderlichen 4 Mio.
FFP2-Masken fur netto 1,29 € pro Maske bei der T. AG lieferkosten- und zollfrei hatte
beziehen kdnnen. Dies ergibt sich aus dem klagerischen Vortrag im Schriftsatz vom
06.04.2023 (dort VT. 12, Bl. 1245 eA LG) und dem Angebot der T. AG vom 01.04.2020
(Anlage K 16, BIl. 907 eA LG), worauf die Beklagte in ihrer Stellungnahme vom 20.02.2025
jeweils Bezug nimmt. Der Klager tragt weiter vor, er hatte im Fall der Zuschlagserteilung
,Selbstredend das von der Beklagten bezeichnete Lager als Lieferadresse angegeben, wohin
die T. AG auf eigene Kosten fristgerecht geliefert hatte” (Seite 12 des Schriftsatzes vom
06.04.2023, BI. 1245 eA LG). Weitere Kosten des Klagers als die sich aus diesem Vortrag
ergebenden netto 1,29 € pro Maske sind bei der Berechnung des Selbstkostenpreises nicht
zu bertcksichtigen. Denn vor dem Hintergrund des klagerischen Vortrags ist nicht
ansatzweise ersichtlich und wird von dem Klager trotz ausdricklicher Beanstandung durch
die Beklagte (Bl. 1325 eA LG) auch im Berufungsverfahren nicht naher dargelegt, warum
dem Klager im Falle der Zuschlagserteilung die im Rahmen der Replik vom 06.04.2023 (dort
Seite 12f, Bl. 1245f) geltend gemachten Personalkosten in H6he von 61.500 € entstanden
waren. Insbesondere erschliel3t sich nicht, warum der bis dahin als Einzelunternehmer ohne
angestellte Mitarbeiter tatige Klager fur die Abwicklung des streitgegenstandlichen Vertrages
fur Administration, Kundenservice, Vertrieb und Logistik insgesamt 10 Mitarbeiter fur die
Dauer von 2 Monaten hatte einstellen missen, wenn er doch nach seinem eigenen
Vorbringen lediglich die T. AG hatte anweisen mussen, die Masken direkt an die Beklagte zu
liefern; abgesehen davon, dass ihm die Akquirierung von 10 Mitarbeitern in dem kurzen
Zeitfenster bis Ende April 2020 kaum moglich gewesen sein durfte. Mangels substantiiertem
und nachvollziehbarem Kléagervortrag ist auch nicht plausibel, warum der Klager im Falle der
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pflichtgeméafRen Zuschlagserteilung durch die Beklagte Mehrkosten in Héhe von 500.000 €
durch die Zahlung einer Vermittlungsgebtihr an einen Handelsvermittler und in Héhe von
250.000 € fur zusatzliche Beratungskosten hatte haben sollen. Der entsprechende Vortrag
des Klagers auf Seite 13 seines Schriftsatzes vom 06.04.2023 (Bl. 1246 eA LG) ist derartig
pauschal und inhaltsleer, dass er einer Beweisaufnahme, durch die keine unzuléassige
Ausforschung betrieben werden darf, nicht zuganglich ist. Insbesondere ist auch nichts dazu
vorgetragen, inwiefern die Zahlung einer Vermittlungsgebuhr und die Beraterkosten hier im
konkreten Fall erforderlich geworden und tatsachlich angefallen waren. Es ist nicht davon
auszugehen, dass der Klager derartig hohe Betrage ,einfach so* ohne Notwendigkeit
verauslagt und dadurch seinen eigenen Gewinn geschmalert hatte. AuRerdem sind allgemein
nach Nr. 4 Abs. 2 der Leitsatze fur die Preisermittlung auf Grund von Selbstkosten (Anlage
zur Verordnung PR Nr. 30/53 vom 21. November 1953) in der bis zum 31.03.2022 geltenden
Fassung (im Folgenden: PreisLS a.F.) nur diejenigen Kosten zu bericksichtigen, die bei
wirtschaftlicher Betriebsfiihrung zur Erstellung der Leistungen entstehen. Fir die
Vertreterprovisionen gilt nach Nr. 35 PreisLS a.F., dass diese nur zu bertcksichtigen sind,
wenn bei Vorbereitung, Abschluss oder Abwicklung des 6ffentlichen Auftrags die Mitarbeit
des Handelsvertreters notwendig ist und wenn sie sich in angemessenen Grenzen hélt.
Beides ist hier weder vorgetragen noch sonst ersichtlich.

Gemal § 8 PreisV 30/53 a.F. i.V.m. Nr. 4 Abs. 3 PreisLS a.F. errechnet sich der 147
Selbstkostenpreis aus den anzusetzenden Kosten zuziglich des kalkulatorischen Gewinns,
der gemald Nr. 52 Abs. 1 PreisLS a.F. fur das allgemeine Unternehmerwagnis in einem
Hundertsatz vom betriebsnotwendigen Vermdgen oder in einem Hundertsatz vom Umsatz
oder in einer Summe von zwei solchen Hundertsatzen oder in einem festen Betrag zu
bemessen ist. Demgegeniber sieht Nr. 52 Abs. 1 PreisLS n.F. vor, das allgemeine
Unternehmerwagnis mit einem Hundertsatz auf die Netto-Selbstkosten oder in einem festen
Betrag zu bemessen. Das in Nr. 52 Abs. 1 PreisLS a.F. und n.F. vorgesehene Recht des
Bundesministeriums fiur Wirtschaft, entsprechende Richt- oder Hochstsatze festzusetzen, ist
bisher ungenutzt geblieben (Ziekow/Véllink/Weidenfeller/Schulte, 5. Aufl. 2024, OffAuftrPrv
Kommentierung Rn. 131, beck-online). Vor diesem Hintergrund folgt der Senat dem
unwidersprochen gebliebenen Vortrag der Beklagten, wonach der kalkulatorische
Gewinnanteil regelméRig pauschal mit 5% der Netto-Selbstkosten angesetzt wird und geht
gemal} § 287 ZPO davon aus, dass der Gewinnkostenanteil des Klagers mit 5 % des Netto-
Selbstkosten zutreffend und adaquat erfasst ist und bei Bemessung des festen Betrags im
Sinne der Nr. 52 Abs. 1 PreisLS a.F. fur den kalkulatorischen Gewinnanteil so zugrunde
gelegt werden kann. Der fir die Hohe des entgangenen Gewinns darlegungs- und
beweisbelastete Klager, den zudem im Rahmen der Prifung des —grundsétzlich von der
Beklagten zu beweisenden - Preisrechtsverstol3es hinsichtlich seiner fur die Beklagte nicht
einsichtigen internen Gewinnkalkulation jedenfalls eine sekundare Darlegungslast trifft, hat
nichts dazu vorgetragen, inwiefern die Bemessung des kalkulatorischen Gewinns mit 5 % der
Netto-Selbstkosten nicht angemessen sein sollte. Auch ansonsten sind keine anderweitigen
konkreten Tatsachen ersichtlich, die eine Abweichung von dem unwidersprochen
gebliebenen Vortrag der Beklagten rechtfertigen.

Dies ergibt bei 4 Mio. Masken zum Netto-Einzelpreis von 1,29 € und dementsprechend einem 148
Gesamtvolumen an Netto-Selbstkosten in Hohe von 5.160.000 € einen kalkulatorischen
Gewinnanteil von 258.000 €. Hieraus ergibt sich fir den Gesamtauftrag ein zuléassiger
Selbstkostenpreis in Hohe von 5.418.000 € netto, was wiederum zu einem zul&ssigen

Einzelpreis von netto 1,3545 € pro Maske fuhrt. Pro Maske ergibt sich daraus ein

entgangener Gewinn von 0,0645 € (1,3545 € - 1,29 €).
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Ein Aufschlag auf diesen Preis ergibt sich auch angesichts der damals vorherrschenden
Corona-Pandemie nicht aus 8 4 Abs. 4 PreisV 30/53 a.F. (der im Wesentlichen § 4 Abs. 7
PreisV 30/53 n.F entspricht). Ein Aufschlag nach § 4 Abs. 4 PreisV 30/53 a.F. kommt hier
schon deshalb nicht in Frage, weil diese Vorschrift nur anwendbar ist, wenn der Marktpreis
nach 8 4 PreisV 30/53 a.F. mafR3geblich ist, und nicht wie hier der Selbstkostenpreis nach § 5
PreisV 30/53 a.F. AuRerdem ware Vergleichsmal3stab dabei die tatsdchlichen Kosten der zu
uberprifenden Leistung, fur die ein Marktpreis festgestellt wurde wie beispielsweise
Kostendegressionen bei GroRauftragen. (MiuKoEu-WettbR/Briining, 4. Aufl. 2022, OffAuftrPrv
8 4 Rn. 26, beck-online). Nicht maf3geblich sind die allgemeinen, auf3eren Umstande, die
bereits in die Preisbildung nach 8 4 Abs. 1-3 PreisV 30/53 a.F. eingeflossen sind
(MUKoEuWettbR/Briining, 4. Aufl. 2022, OffAuftrPrv § 4 Rn. 27, beck-online).

Die neuen Ausfiihrungen der Beklagten zum Preisrecht erstmals im Schriftsatz vom 150
20.02.2025 sind nicht gemal 8§ 531 Abs. 2 ZPO als verspatet zuriickzuweisen. Diese
Ausfuhrungen sind tberwiegend rechtlicher Natur und kénnen daher nicht prakludiert sein, da

dies nur bei Tatsachenvortrag méglich ist. Soweit der Tatsachenvortrag der Parteien fir die
Prufung der preisrechtlichen Vorschriften relevant ist, war er iiberwiegend schon Gegenstand

des erstinstanzlichen Verfahrens oder ist jedenfalls unstreitig geblieben, so dass auch

deshalb eine Préklusion nach § 531 Abs. 2 ZPO ausscheidet. Dies mag in dem Verfahren, in

dem das Urteil des Oberlandesgerichts Koln vom 06.02.2025 (8 U 38/23) ergangen ist,

anders gewesen sein und deshalb dort die Zurtickweisung des Vortrags gerechtfertigt haben

(a. a. O, Rn. 182 —juris).

Der Beklagten ist es auch nicht gemal § 242 BGB verwehrt, sich auf die preisrechtlichen 151
Vorschriften und die Teilnichtigkeit des Vertrages nach 8§ 1 Abs. 3 PreisV 30/53 a.F., ware er
denn durch pflichtgeméafe Zuschlagserteilung zustande gekommen, zu berufen. Dies ergibt
sich insbesondere nicht daraus, dass die Beklagte den Preis von netto 4,50 € pro Maske
selbst vorgegeben und urspringlich auch fir angemessen gehalten hat (a. A. wohl OLG Kaln,
a. a. 0. Rn. 194 — juris, allerdings ohne ndhere Begrindung). Denn 8 1 Abs. 3 PreisV 30/53
a.F. richtet sich ausdrtcklich auch an denjenigen, der den die Hochstpreisgrenze
uberschreitenden Preis verspricht. Der Schutzzweck des 8 1 Abs. 3 PreisV 30/53 a.F.,
namlich der Schutz des Fiskus vor zu hohen Preisen, gebietet es dementsprechend,
grundsatzlich an der (Teil-)Nichtigkeit der unzulassigen Preisabrede festzuhalten. Eine
Treuwidrigkeit der Partei, die sich auf 8 134 BGB beruft, kann allenfalls ganz ausnahmsweise
mit besonderen Umsténden begriindet werden, welche vom Zweck des Verbotsgesetzes
nicht erfasst werden. Abgesehen von derartigen Ausnahmeféllen sollte das durch die
Auslegung des Verbotszwecks gefundene Ergebnis grundsatzlich nicht mittels
Billigkeitserwagungen Uberspielt werden (BeckOGK/Vossler, 01.01.2025, BGB § 134 Rn. 98,
beck-online). Ein solcher besonderer Ausnahmefall kann hier nicht angenommen werden.
Insbesondere kann nicht davon ausgegangen werden, dass allein die Beklagte sich hier
durch die Geltendmachung der Nichtigkeit zu ihrem friiheren Verhalten in Widerspruch setzen
wurde (venire contra factum proprium). Denn offenbar war beiden Parteien bis vor Kurzem
nicht bewusst, dass die preisrechtlichen Vorschriften hier relevant sind und zu einer
Teilnichtigkeit der im Open-House-Verfahren vorgesehen Preise fihren. Demgemal hat das
vom Klager zitierte Landgericht Bonn (Urteil vom 16.04.2025, Az.: 1 O 213/20) zu Recht
feststellt, dass hier keine Anhaltspunkte daflir bestehen, dass die Beklagte eine Teilnichtigkeit
des Vertrages bewusst in Kauf genommen hat, um nachtraglich von einem auf den
Selbstkostenpreis nebst geringfigigem Zuschlag reduzierten Kaufpreis zu profitieren, ein
gezieltes treuwidriges Verhalten also nicht feststellbar ist. Daher durfte auch das von dem
Beklagtenvertreter in der mindlichen Verhandlung geaul3erte Argument nicht tragen, wonach
die (teilweise) Riuckforderung von aufgrund der Open-House-Vertradge an andere Teilnehmer



gezahlten Betrdge an § 814 BGB scheitern wirde. Auch dass die Beklagte nach dem
hiesigen Klagervortrag in Parallelverfahren zunéachst vorgetragen habe, dass der Preis von
netto 4,50 € pro Maske im April 2020 nicht Gber den auf dem allgemeinen Markt zum
damaligen Zeitpunkt Gblichen Marktpreisen gelegen habe, begrindet nun kein
widerspruchliches Verhalten der Beklagten. Denn die Beklagte beruft sich hier gerade nicht
auf die allgemeine Marktsituation und die zum damaligen Zeitpunkt am Markt tblichen Preise.
Entscheidend ist hier vielmehr, dass — unabhangig von der allgemeinen Marktlage und der
damaligen Bandbreite an Preisen anderer Anbieter - kein feststehender oder
betriebssubjektiver Preis nach 8§ 4 PreisV 30/53 a.F. ermittelt werden kann, so dass gemalR §
5 Abs. 1 Nr. 1 Preis 30/53 a.F. der Selbstkostenpreis des Klagers zugrunde zu legen ist.

Auch unter dem Gesichtspunkt, dass die Beklagte sich durch die Wahl des Open-House-
Verfahrens ein zeitaufwéndiges reguléares Vergabeverfahren erspart und durch den
vorgegebenen Preis einen erheblichen Zeitvorteil ,erkauft‘ habe (wie das LG Bonn ausfuhrt,
aa0), fuhrt nicht dazu, dass es nun als treuwidrig gerade auch gegenuber dem Klager
anzusehen ware, dass die Beklagte sich hier auf die (nunmehr erstmals erkannte)
Teilnichtigkeit des vorgegebenen Preises beruft. Denn zum einen ist es nicht in erster Linie
die Beklagte als Rechtssubjekt, die durch die preisrechtlichen Vorschriften geschitzt werden
soll, sondern der Fiskus, so dass schon aufgrund der Schutzrichtung der preisrechtlichen
Vorschriften die Teilnichtigkeit nicht wegen § 242 BGB unbeachtlich sein sollte. Aul3erdem ist
nicht ersichtlich, inwiefern sich aus dem ,erkauften* Zeitvorteil ein wirtschaftlicher Nachteil ftir
die Lieferanten ergibt, der nun — unbilliger Weise - auf diese abgewalzt werden wiirde.
Insbesondere hat gerade auch der hiesige Klager keinerlei Dispositionen getroffen, um dem
.erkauften” Zeitvorteil und der kurzen Lieferfrist gerecht zu werden, so dass es auf seiner
Seite kein schutzwirdiges Vertrauen gibt, das in die Abwagung nach § 242 BGB eingestellt
werden kénnte.

f)

Die Beklagte dringt auch nicht mit ihrem Einwand durch, dem Klager sei schon deshalb kein
auf das pflichtwidrige Unterbleiben eines Zuschlags zuriickzufihrender Schaden entstanden,
weil er ohnehin nicht hatte liefern kénnen, wie sich schon daraus ergebe, dass er die beiden
bezuschlagten Angebote letztlich nicht habe bedienen konnen. Hiermit macht die Beklagte
den Einwand rechtmafiigen Alternativverhaltens geltend, denn sie argumentiert, der Klager
habe den jetzt als entgangen geltend gemachten Gewinn mangels (streitiger) eigener
Lieferfahigkeit auch dann nicht machen kénnen, wenn die Beklagte pflichtgemanr im April
2020 den Zuschlag auch hinsichtlich der 4 Mio. FFP2-Masken erteilt hatte. Fir den Einwand
rechtmafigen Alternativverhaltens ist die Beklagte darlegungs- und beweisbelastet (vgl.
MuUKoBGB/Wagner, 9. Aufl. 2024, BGB § 823 Rn. 102, beck-online). Diesen Beweis hat die
Beklagte nicht gefuhrt. Insbesondere hat sie auch nach Hinweis des Senats im Beschluss
vom 22.11.2024 (Bl. 356 eA OLG) keinen Beweis angeboten, weder dafur, dass der Klager
bis zum 30.04.2020 nicht hatte liefern kdnnen, noch dafir, dass er auch im Laufe des Mai
2020 nicht lieferfahig gewesen ware. Die Beklagte beschrankt sich in ihrer Stellungnahme
vom 10.01.2025 (BI. 379) vielmehr darauf, ihre Behauptung zu wiederholen, der Klager habe
ja nach eigenen Angaben nicht bis zum 30.04.2020 liefern kénnen, was sich aus seiner E-
Mail vom 27.04.2020 (Anl. PwC 15, BIl. 905 eA LG) ergebe. Diese E-Mail bezieht sich aber
auf die beiden bezuschlagten Angebote und lasst gerade nicht zwingend den Schluss zu,
dass der Klager auch die 4 Mio. hier streitgegenstandlichen Masken nicht bis zum 30.04.2020
hétte liefern kdnnen. Diesbezuglich hat der Klager namlich in der Replik (Bl. 1249 eA LG)
vorgetragen, er habe wegen der beiden bezuschlagten Angebote — im Ergebnis vergeblich —
auf seine Vertradge mit den Firmen D. und A. vertraut, sei davon ausgegangen, dass diese
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noch liefern wirden, und habe daher bei der Beklagten nach einer Verschiebung des
Liefertermins gefragt. Dass er bei Lieferengpéssen der beiden vorgenannten Firmen nicht
sofort auf das seiner Behauptung nach ausstehende Angebot der T. AG zurtickgegriffen hat,
ist auch verstandlich, denn ansonsten ware er Gefahr gelaufen, dass er nicht nur bei der T.
AG, sondern zusatzlich bei den Firmen D. und A. Masken in betrachtlichem Umfang hatte
abnehmen muissen, wenn letztere dann doch noch kurzfristig geliefert hatten. Zudem musste
die Beklagte die Annahme der Lieferungen aus logistischen Griinden ja ohnehin zum Teil
verschieben, so dass diese Vorgehensweise des Klagers legitim und nachvollziehbar ist. Vor
diesem Hintergrund dringt die Beklagte auch mit inrem Einwand nicht durch, der Klager sei
seiner sekundaren Darlegungslast nicht nachgekommen; er habe insbesondere nicht
dargelegt, wie er denn die streitgegenstandlichen Masken bis zum 30.04.2020 habe
aufbringen wollen. Hierzu behauptet sie (Rn 63 der Klageerwiderung, Bl. 609 eA LG), aus
den klagerseits vorgelegten Unterlagen (Anl. K 13-16) ergebe sich lediglich, dass der Klager
bis zum 01.05.2020 in Z. (S.) habe beliefert werden kdnnen. Das ist aber nicht zutreffend.
Aus der Anlage K 16 (BIl. 258 eA LG) ergibt sich vielmehr ein Angebot der T. AG mit einem
Lieferslot ,26.04.-30.04.2020“ an eine vom Kéaufer, also dem Klager, zu benennende
Adresse. Der Klager ist seiner sekundéaren Darlegungslast also nachgekommen. Daher dringt
die Beklagte mit ihrem Einwand rechtméaRigen Alternativverhaltens nicht durch und ist so zu
behandeln als habe der Klager bei erfolgtem Zuschlag bis zum 30.04.2020 liefern kbnnen.

Deshalb kommt es auf die zwischen den Parteien diskutierte Frage, ob im Fall der
pflichtgeméafRen Zuschlagserteilung ein absolutes oder relatives Fixgeschéaft wirksam
vereinbart worden ware, nicht an. Auf die Wirksamkeit eines absoluten Fixgeschaftes kdme
es nur dann an, wenn erwiesen ware — quod non -, dass der Klager bis zum 30.04.2020 nicht
hatte liefern kbnnen. Denn dann ware bei Annahme eines absoluten Fixgeschaftes mit Ablauf
des 30.04.2020 der Anspruch auf die Leistung und die Gegenleistung wegen Unmaoglichkeit
erloschen und damit auch die Mdglichkeit fur den Klager den erwarteten Gewinn zu erzielen.
Bei Annahme eines relativen Fixgeschaftes hatte die Beklagte bei ausbleibender Lieferung
nach Ablauf des 30.04.2020 ohne vorherige Fristsetzung vom Vertrag zurlcktreten kénnen (8
323 Abs. 2 Nr. 2 BGB); andernfalls erst nach Setzung einer angemessenen Nachfrist, 88§ 437
Nr. 2, 323 Abs. 1 BGB.

9)

Der Anspruch des Klagers auf Ersatz des entgangenen Gewinns ist im Ergebnis nicht gemaf}
8 254 BGB zu kirzen.

Zwar hat der Klager im Rahmen seiner — zum Teil doppelten und dreifachen —
Angebotstbermittlung moglicherweise dazu beigetragen, dass bei der Beklagten der
Uberblick Uber die Angebotslage verloren gegangen ist. Allerdings hat er mit E-Mail vom
06.04.2020 ausreichend deutlich klargestellt, dass noch das Angebot Gber 4 Mio. FFP2-
Masken ausstehend ist und dieses Angebot gerade nicht mit E-Mail vom 07.04.2020 wieder
zurtickgezogen. Unabhéngig davon musste der Beklagte jedenfalls klar sein, dass der Klager
mindestens ein ordnungsgemales Angebot tber 4 Mio. FFP2-Masken abgegeben hatte,
welches sie hétte bezuschlagen missen. Die ungeordnete Kommunikation des Klagers kann
sich daher allenfalls auf die — hier nicht relevante - Frage bezogen habe, ob dartber hinaus
weitere Angebote zu berlcksichtigen gewesen waren.

Auch ware es sicherlich hilfreich gewesen, wenn der Klager zeitnah nach Abgabe des hier
streitgegenstandlichen Angebots vom 05.04.2020 bei der Beklagten nachgefragt hatte,
warum die Zuschlagserteilung ausbleibt, um so zu verhindern, dass dieses Angebot von der
Beklagten ubersehen wird und nur deshalb ohne Zuschlag bleibt. Anders als der Klager
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meint, kann sich das Telefonat mit Herrn X. am 14.04.2020 nicht auf das hier
streitgegenstandliche Angebot im Open-House-Verfahren bezogen haben. Denn diesem
Telefonat waren — wie der Klager selbst vortragt — anderweitige Angebote aul3erhalb des
Open-House-Verfahrens vorausgegangen. Auf diese anderweitigen Angebote muss sich das
Telefonat auch bezogen haben, denn der Klager hat schriftsatzlich vortragen lassen und in
der mundlichen Verhandlung auch noch mal betont, dass es in diesem Telefonat zunachst
um die Baumustereigenschaften der angebotenen Masken gegangen sei und Herr X. ihm
dann gesagt habe, er solle ,noch bis zum 27. April 2020 abwarten [...] und dass danach
sicherlich ein Zuschlag erteilt wirde, wenn der Bedarf und die Stickzahlen der Lieferung
feststehen®. Beides ergibt keinen Sinn, wenn es um das Angebot aus dem Open-House-
Verfahren gegangen ware, weil hierbei die Baumustereigenschaften bereits feststanden und
ein Zuschlag zudem nicht von dem am 27.04 2020 noch zu ermittelnden Bedarf abhangen
konnte, sondern jedem Anbieter zu erteilen war, der die Anforderungen des Open-House-
Verfahrens erfllte.

Gleichwohl fuhrt das Versdumnis des Klagers, beizeiten nach dem noch ausstehenden
Angebot zu fragen, hier nicht zu einer Kiirzung seines Anspruchs nach § 254 BGB. Denn es
ist zu beachten, dass der Schadiger die Darlegungs- und Beweislast fur das Mitverschulden
des Geschadigten und dessen (Mit-)Ursachlichkeit fir den Schaden trifft (MUKoBGB/Oetker,
9. Aufl. 2022, § 254 Rn. 146, beck-online). Diese Mitursachlichkeit ist hier seitens der
Beklagten nicht hinreichend plausibel dargelegt worden. Insbesondere hat der Klager
unwidersprochen vorgetragen, dass eine Nachfrage seinerseits mit hoher Wahrscheinlichkeit
unbeantwortet geblieben ware. Das Open-House-Verfahren sei aufgrund der Uberlastung der
Beklagten dadurch gepragt gewesen, dass viele Lieferanten Nachfragen gestellt hatten und
ohne Antwort geblieben seien. So habe auch der Klager am 16.04.2020 eine Nachfrage
betreffend den Vertrag Uber die Lieferung von 450.000 FFP2-Masken gestellt, welche seitens
der Beklagten unbeantwortet geblieben sei” (Seite 12 des Schriftsatzes vom 13.01.2025, BI.
473 eA OLG). Vor diesem Hintergrund hatte die Beklagte n&her darlegen missen, dass und
wie sie denn auf eine rechtzeitige Nachfrage des Klagers betreffend das noch ausstehende
Angebot reagiert hatte. Insbesondere ware nur dann von Mitursachlichkeit des
Versaumnisses des Klagers auszugehen, wenn die Beklagte auf eine entsprechende
Nachfrage des Klagers den Zuschlag erteilt hatte. Hierfur bestehen aufgrund der
Verweigerungshaltung der Beklagten im weiteren Verlauf keine hinreichenden Anhaltspunkte.

h)
Der Zinsanspruch folgt aus 88 291, 288 Abs. 1 BGB.

Allerdings ist hier zu differenzieren. In erster Instanz wurde mit der am 22.09.2022
zugestellten Klage lediglich —im Wege der Teilklage — der entgangene Gewinn fir 95.000
FFP2-Masken geltend gemacht. Dies entspricht bei einem entgangenen Gewinn von 0,0645
€ pro Maske einem Gesamtbetrag von 6.127,50 € (0,0645 € x 95.000 Masken). Erst mit
Zustellung der Berufungsbegrindung und Klageerweiterung am 10.10.2023 ist der Antrag auf
Ersatz des entgangenen Gewinns flir den gesamten Vertrag rechtshangig geworden, so dass
sich der Zinsanspruch fir den tber 6.127,50 € hinausgehenden Betrag erst ab dem
11.10.2023 ergibt.

4.

Der Anspruch auf Erstattung der vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten aus einem
Gegenstandswert von 258.000 € ergibt sich aus 88 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 249 BGB, da es
sich um Kosten der zweckentsprechenden Rechtsverfolgung handelt.
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5.

Die Eventualwiderklage, die unter der prozessualen Bedingung erhoben worden ist, dass die
Klage als unbegriindet abgewiesen wird, ist mangels Klageabweisung als unbegrindet
gegenstandslos und ware aufgrund der Klageerweiterung in der zweiten Instanz jedenfalls
unzulassig geworden.

Die Revision wird zugelassen, da die Sache im Hinblick auf die Voraussetzungen, unter
denen ein auf Naturalrestitution gerichteter Schadensersatz ausgeschlossen ist und an
dessen Stelle ein allein auf Geldersatz in HOhe des entgangenen Gewinns gerichteter
Anspruch tritt, und im Hinblick auf die Anwendung der preisrechtlichen Vorschriften in der
hiesigen Konstellation des Open-House-Verfahrens eine Entscheidung des
Bundesgerichtshofes zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung geboten erscheinen
lasst, § 543 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

V.

Die Nebenentscheidungen beruhen auf 88 92 Abs. 1, 97, 708 Nr. 10, 711 ZPO.
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