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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 27. Februar 2018 durch den Vorsitzenden Richter Galke, den Richter
Wellner, die Richterin von Pentz, den Richter Offenloch und die Richterin
Dr. Oehler

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten zu 2 wird das Urteil des 2. Zivilse-
nats des Thuringer Oberlandesgerichts vom 22. Februar 2017 im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als die Beklagte zu 2 zur
Zahlung eines Betrages von 112.241,74 € an Zinsen aus dem

Zeitraum vor dem 6. August 2009 verurteilt worden ist.

Die Sache wird im Umfang der Aufhebung zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerinnen nehmen - soweit im Revisionsverfahren noch von Inte-

resse - die Beklagte zu 2 auf Zahlung von Zinsen in Anspruch.

Die Klagerin zu 2 produziert Fensterprofile aus Kunststoff. Sie ist eine
Tochtergesellschaft der Klagerin zu 1, einer Firmen-Holding. Diese ist Eigenti-
merin der Anlage und des Fabrikgelandes, die sie an die Klagerin zu 2 verpach-
tet hat.



Die Rechtsvorgangerin der Klagerin zu 1 bestellte 1997 bei der Beklag-
ten zu 2, die ihren Firmensitz in Italien hat, zwei Kunststoffmischer. Die Beklag-
te zu 2 lieferte diese Ende 1997 an die Betriebsstatte der Klagerin zu 2 und
wirkte an der Inbetriebnahme mit. Die Steuerung fur die beiden Mischer lieferte
die Beklagte zu 1. Am 11. Juli 2005 kam es zu einem Storfall an der Steuerein-
heit der Mischer. Die Klagerin zu 2 beauftragte die Beklagte zu 1, die Stérungen
im Wege der Fernwartung zu beheben. Der sich gerade in Betrieb befindliche
Mischer schaltete sich nicht ab, wodurch es zu einer Uberhitzung des Kunst-
stoffmaterials kam, der Produktionsprozess im Mischer aul3er Kontrolle geriet
und Chlorwasserstoff austrat. Dieser bildete in Verbindung mit der Luftfeuchtig-
keit Salzsaure, die sich auf Geraten, Kabeln, Rohrleitungen und im Gebaude
verteilte. Mit Schreiben vom 27. Juli 2009 forderten die Klagerinnen die Beklag-
ten unter Fristsetzung bis zum 5. August 2009 zum Ersatz der durch den Stor-

fall entstandenen Schaden auf.

Mit ihrer Klage haben die Klagerinnen neben den eigentlichen Scha-
densbeseitigungskosten und Verzugszinsen verlangt, an die Klagerin zu 2 Zin-
sen in Hohe von 112.241,74 € (im Folgenden: weiterer Zinsanspruch) aus dem
Zeitraum vor dem 6. August 2009, also vor Beginn des Verzuges, zu zahlen.
Sie stltzen diese Forderung einerseits als Falligkeitszinsen auf § 353 Satz 1

HGB, ordnen sie andererseits als Schadensersatzforderung ein.

Das Landgericht hat der Klage auf Schadensersatz weitgehend stattge-
geben, den weiteren Zinsanspruch aber abgewiesen, da insoweit schltssiger
Vortrag fehle. Auf die Berufungen der Klagerinnen und der Beklagten hat das
Oberlandesgericht mit Grundurteil vom 29. April 2015 festgestellt, dass die Be-
klagten dem Grunde nach verpflichtet seien, der Klagerin zu 2 die Schaden zu
ersetzen, die durch den Storfall an der Mischeranlage am 11. Juli 2005 ent-

standen seien. Die Beklagte zu 2 hafte den Klagerinnen nach § 823 Abs. 1 BGB



auf Schadensersatz fur die eingetretenen Schaden an der Anlage und den Fab-
rikraumlichkeiten, der Klagerin zu 1 wegen des Substanzschadens, der Klagerin
zu 2 wegen Verletzung ihres Besitzrechts. Der vertragliche Schadensersatzan-
spruch der Klagerin zu 1 aus Art. 45 Abs. 1 CISG sei verjahrt. Die Beschwerde
der Beklagten gegen die Nichtzulassung der Revision gegen dieses Grundurteil
hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs mit Beschluss vom 23. August
2016 (Az.: VIl ZR 125/15) zuriickgewiesen.

Mit Urteil vom 22. Februar 2017 hat das Oberlandesgericht der Klage
hinsichtlich der Hauptforderung stattgegeben und die Beklagten darlber hinaus
verurteilt, als Gesamtschuldner an die Klagerin zu 2 weitere 112.241,74 € an
Falligkeitszinsen zu zahlen. Die Revision hat es zur Klarung der Frage zugelas-
sen, ob § 353 HGB auch auf Anspriiche aus unerlaubter Handlung Anwendung
finde.

Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte zu 2 ihren Antrag auf Abweisung

des weiteren Zinsanspruchs weiter.

Entscheidungsgrinde

Das Berufungsgericht hat unter Bezugnahme auf das Grundurteil einen
Anspruch der Klagerinnen gegen die Beklagte zu 2 gemaf? 8 353 HGB auf Zah-
lung weiterer Zinsen an die Klagerin zu 2 aus dem Zeitraum vor dem 6. August
2009 bejaht. Die Haftung der Beklagten zu 2 folge aus § 823 Abs. 1 BGB; der
weitere Zinsanspruch ergebe sich aus § 353 HGB, da die durch die Beklagte
zu 2 begangene unerlaubte Handlung sich vorliegend als Handelsgeschaft dar-

stelle. Zwar sei eine unerlaubte Handlung dann kein Handelsgeschaft, wenn sie
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sich auf die Verletzung der allgemeinen Handlungspflichten gegentber Dritten
beschranke. Anders sei die Situation jedoch, wenn die unerlaubte Handlung im
Zusammenhang mit einer geschaftlichen Beziehung erfolge. Der geschaftliche
Charakter des Verhaltens entfalle nicht dadurch, dass (auch) ein deliktisches
Verhalten vorliege. Vielmehr sei in einer solchen Situation eine einheitliche Be-
trachtung angezeigt; eine kinstliche Trennung ware sachwidrig. Fur die Einord-
nung einer Handlung als geschaftliches Verhalten im Sinne der 88 343, 353
HGB komme es allein auf den geschéftlichen Bezug an. Liege ein solcher vor,
sei auf einen Anspruch aus unerlaubter Handlung, die im Rahmen einer Ge-

schaftsbeziehung begangen werde, § 353 HGB anwendbar.

Die unerlaubte Handlung der Beklagten zu 2 habe in einem solchen inne-
ren Zusammenhang mit einem Handelsgeschéft gestanden, namlich dem im
April 1997 geschlossenen Vertrag mit der Rechtsvorgangerin der Klagerin zu 1.
Die Beklagte zu 2 habe ihre Pflichten aus diesem Vertrag verletzt, indem sie die
technisch notwendige stromunabhéngige Notabschaltung fur den Mischer nicht
eingebaut und Uberdies durch unberechtigtes Anbringen des CE-Kennzeichens
suggeriert habe, dass die Maschine den einschlagigen Sicherheitsstandards

entspreche.

Einer Haftung der Beklagten zu 2 aus Art. 45 Abs. 1 lit. b CISG habe nur
entgegengestanden, dass der Schadensersatzanspruch nicht durchsetzbar ge-
wesen sei, weil die Beklagte zu 2 sich mit Erfolg auf die Verjahrungseinrede
berufen habe. Bei einem solchen Zusammentreffen von vertraglichen und delik-
tischen Schadensersatzanspriichen, die auf demselben einheitlichen Lebens-
vorgang ful3ten, gebiete es der innere Sachzusammenhang, auch auf den An-

spruch aus unerlaubter Handlung 8 353 HGB anzuwenden.
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Diese Erwagungen des Berufungsgerichts halten den Angriffen der Revi-
sion nicht stand. Die Revision fiuhrt im Umfang der Anfechtung zur Aufhebung
des Berufungsurteils und zur Zurickverweisung. Mit der Begriindung des Beru-
fungsgerichts kann ein weiterer Zinsanspruch gegen die Beklagte zu 2 vor Ein-
tritt des Verzuges nicht bejaht werden. Entgegen seiner Auffassung ist der ge-
gen die Beklagte zu 2 gerichtete Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB nicht gemanR
§ 353 Satz 1 HGB zu verzinsen.

1. Nach 8§ 353 Satz 1 HGB sind Kaufleute untereinander berechtigt, fur
ihre Forderungen aus beiderseitigen Handelsgeschaften vom Tage der Fallig-
keit an Zinsen zu fordern. Die Frage, ob diese Vorschrift auch auf Schadener-
satzanspruche zwischen Kaufleuten aus unerlaubter Handlung gemafld § 823
Abs. 1 BGB anwendbar ist, ist - soweit ersichtlich - bisher hdchstrichterlich nicht

entschieden.

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat mit Urteil vom 10. Juli 1986
(1 ZR 102/84, NJW-RR 1987, 181, 183) lediglich entschieden, dass der flur Han-
delsgeschéfte geltende gesetzliche Zinssatz von 5 % nach § 352 HGB auf An-
spruche aus unerlaubter Handlung - selbst wenn sie im Zusammenhang mit
einem beiderseitigen Handelsgeschaft entstanden sind - keine Anwendung fin-
det. Diese Entscheidung steht im Einklang mit weiteren Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs, wonach Bereicherungsanspriiche zwischen Kaufleuten
(BGH, Urteil vom 2. Dezember 1982 - Il ZR 90/81, NJW 1983, 1420, 1423;
ebenso: Reichsgericht, Urteil vom 23. Mai 1919 - Il 376/18, RGZ 96, 53, 57)
und insolvenzrechtliche Rickgewéhranspriche aus § 37 KO a.F. (BGH, Urtell
vom 9. Juli 1987 - IX ZR 167/86, NJW 1987, 2821, 2823, insoweit nicht abge-
druckt in BGHZ 101, 286 ff.) auch dann keine Anspriiche aus beiderseitigen
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Handelsgeschéaften im Sinne des § 352 HGB darstellen, wenn das zugrunde
liegende Rechtsgeschéft oder die angefochtene Rechtshandlung ein solches
war. Hinsichtlich der ebenfalls im Vierten Buch geregelten Riigeobliegenheit
unter Kaufleuten (8 377 HGB) hat der Bundesgerichtshof eine Anwendbarkeit
auf deliktische Anspriiche verneint (BGH, Urteil vom 16. September 1987
- VIIl ZR 334/86, BGHZ 101, 337, 343 f.).

Die Auffassung im Schrifttum ist geteilt: Ein Teil des Schrifttums geht da-
von aus, dass Anspriiche aus unerlaubter Handlung zumindest dann Forderun-
gen aus Handelsgeschaften sein kdnnen, wenn die unerlaubte Handlung in ei-
nem inneren Zusammenhang mit einem Handelsgeschaft steht (EBJS/Joost,
3. Aufl., HGB § 343 Rn. 16; Hefermehl in: Schlegelberger, HGB, 5. Aufl., § 343
Rn. 13; Wagner in: Rohricht/Graf v. Westphalen/Haas, HGB, 4. Aufl., § 343
Rn. 5; Koller in Staub, HGB, 4. Aufl.,, 8 343 Rn. 4; so wohl auch v. Godin in
RGR Komm. z. HGB, 2. Aufl., § 343 Anm. 14). Dies wird vor allem dann ange-
nommen, wenn der in der unerlaubten Handlung liegende Realakt auf ein Han-
delsgeschéaft bzw. auf das Vorhandensein eines rechtsgeschéatftlichen Kontakts
zwischen den Parteien bezogen ist (BeckOK HGB/Lehmann-Richter, 15.1.2018,
HGB, 8§ 353 Rn. 9, 8 343 Rn. 11), da in diesen Fallen eine einheitliche Behand-
lung aller Anspriche, die auf demselben Lebenstatbestand beruhten, geboten
und eine kunstliche Trennung sachwidrig sei (Hefermehl in Schlegelberger,
HGB, 5. Aufl.,, 8 343 Rn. 13). Die Gegenansicht definiere den Begriff des Han-
delsgeschéfts zu eng. Ein Handelsgeschaft im Sinne der 8§ 343, 344 HGB liege
nicht nur bei zum Betrieb des Handelsgewerbes gehérenden Rechtsgeschétften,
sondern auch bei bloRen Rechtshandlungen, mithin also bei jedem zum Betrieb
des Handelsgewerbes zu rechnenden rechtserheblichen Verhalten vor. Fuhre
nun eine derartige Rechtshandlung zu einem gesetzlichen Anspruch, so habe
dieser seine Grundlage in einem Handelsgeschéaft (EBJS/Kindler, HGB, 3. Aufl.,
8 352 Rn. 11, 13).
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Nach anderer Auffassung ist zwar der Begriff des Geschafts im Sinne
von 8§ 343 Abs. 1 HGB nach allgemeiner Meinung weiter zu fassen als derjenige
des Rechtsgeschafts bzw. der Willenserklarung im Sinne von 88 104 bis 185
BGB (vgl. dazu nur Oetker/Pamp, HGB, 5. Aufl., § 343 Rn. 4; Roth in Koller/
Kindler/Roth/Morck, HGB, 8. Aufl.,, 8§ 343 Rn. 3). Keine Geschafte in diesem
Sinne sollen aber unerlaubte Handlungen sein (vgl. Oetker/Pamp, HGB,
5. Aufl., 8 343 Rn. 8; Hopt in Baumbach/Hopt, HGB, 37. Aufl., 8 343 Rn. 1; HK-
HGB/Ruf3, 7. Aufl., 8 343 Rn. 1; Klappstein in Heidel/Schall, HGB, 2. Aufl.,
8 343 Rn. 3; Roth in Koller/Kindler/Roth/Morck, HGB, 8. Aufl., 8 343 Rn. 3;
MinchKommHGB/K. Schmidt, 3. Aufl., 8 343 Rn. 5; zweifelnd Heymann/Horn,
HGB, 2. Aufl.,, 8 343 Rn. 9). Kritisiert wird insbesondere, dass das Differenzie-
rungsmerkmal, wonach die unerlaubte Handlung dann Handelsgeschaft sein
soll, wenn der Vorgang in einem "inneren Zusammenhang mit einem Handels-
geschaft" steht, zu unbestimmt sei und auch nicht konsequent durchgehalten
werde. So wirden Schadensersatzanspriiche nach einem Unfall des Kauf-
manns auf der Geschaftsfahrt nicht darunter gefasst (vgl. Oetker/Pamp, HGB,
5. Aufl., 8 343 Rn. 8).

2. Der Senat schlief3t sich im Ergebnis der letztgenannten Auffassung an.
Dass ein Vertragspartner im Zusammenhang mit Handelsgeschéaften unerlaubte
Handlungen begehen kann, macht diese und die aus ihnen resultierenden ge-
setzlichen Schuldverhaltnisse nicht selbst zu Handelsgeschéaften (MinchKomm
HGB/K. Schmidt, 3. Aufl. 2013, HGB § 343 Rn. 5). Entscheidend ist dafur ne-
ben der oben dargestellten berechtigten Kritik, dass § 353 Satz 1 HGB im Hin-
blick auf seine bereits fir rechtsgeschéaftliche Anspriiche von Kaufleuten unter-

einander zweifelhaft (gewordene) ratio legis eng auszulegen ist.
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§ 353 Satz 1 HGB sieht abweichend von den fur Nichtkaufleute gelten-
den allgemeinen burgerlich-rechtlichen Regelungen, wonach bei Fehlen ander-
weitiger Abreden Zinsen ab Eintritt des Verzuges bzw. der Rechtshangigkeit
geschuldet werden, unter Kaufleuten eine Verzinsung bereits vom Tage der
Falligkeit an vor. Eine entsprechende Regelung enthielt bereits Art. 289
ADHGB, mit der der Gesetzgeber auf der Grundlage von Zinsgebrauchen im
Kaufmannswesen eine gesetzliche Verzinsung aus kaufméannischer Gepflogen-
heit Ubernommen hatte (vgl. Oetker/Pamp, HGB, 5. Aufl., 8 353 Rn. 1; Kindler,
Gesetzliche Zinsanspriche im Zivil- und Handelsrecht, 1996, S. 34, 167). § 353
Satz 1 HGB ist nach allgemeiner Meinung Ausdruck des handelsrechtlichen
Entgeltprinzips, demzufolge der Kaufmann "nichts umsonst tut" (Kindler in
EBJS, HGB, 3. Aufl., § 353 Rn. 2 mwN). Die Regelung soll auf der Erfahrungs-
tatsache beruhen, dass ein Kaufmann ihm zustehendes Geld stets nutzbrin-
gend anlegen wird (vgl. dazu und auch zum Folgenden ausftihrlich Kindler, aaO
Rn. 2 ff.). Sie wird auch mit der gegenuber dem Privatmann gro3eren Bedeu-
tung der Liquiditat des Kaufmanns begriindet (vgl. Klappstein in Heidel/Schall,
HGB, 2. Aufl., 8 353 Rn. 1; MinchKommHGB/K. Schmidt, 3. Aufl., § 353 Rn. 1).
Ausgehend von der Perspektive des kaufméannischen Geldglaubigers wird im
Zinsanspruch eine Entschadigung fur die Vorenthaltung des Kapitals gesehen
und dieser als ein Schadensersatzanspruch qualifiziert (vgl. Kindler, aaO Rn. 2;
Canaris in Staub, HGB, 4. Aufl., 8 353 Rn. 3 jeweils mwN; Heymann/Horn,
HGB, 2. Aufl., 8 353 Rn. 1). Nach anderer Auffassung ausgehend von der Per-
spektive des Geldschuldners stellt sich der Falligkeitszins als Entgelt fur die bei
diesem prasumtiv eingetretene Kapitalnutzung dar und ist deshalb als bereiche-
rungsrechtlicher Vermodgensausgleich einzustufen (vgl. die Darstellung bei
Kindler, aaO Rn. 3; Canaris in Staub, aaO Rn. 4; BeckOK HGB/Lehmann-
Richter, 15.1.2018, 8 353 Rn. 1 jeweils mwN). Nach vermitteInder Auffassung
begrindet § 353 Satz 1 HGB einen Anspruch sui generis, in dem sich bereiche-
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rungs- und schadensersatzrechtliche Aspekte miteinander verbinden (vgl.
Canaris in Staub aaO Rn. 5).

Welcher Auffassung fur die hier zu beantwortende Frage zu folgen ist,
kann offen bleiben. Die unterschiedlichen Betrachtungsweisen helfen nicht dar-
Uber hinweg, dass die ratio legis der Norm schwer zu erfassen und aus heutiger
Sicht in Bezug auf das Zinsrecht eine Ungleichbehandlung von Kaufleuten und
Nichtkaufleuten kaum nachzuvollziehen ist (vgl. zur Kritik der Norm Kindler, Ge-
setzliche Zinsanspriiche im Zivil- und Handelsrecht, 1996, S. 59, 167; Kindler in
EBJS aaO Rn. 5; Canaris in Staub aaO § 353 Rn. 6 f.; aA MinchKommHGB/K.
Schmidt, aaO Rn. 3; BeckOK HGB/Lehmann-Richter, 15.1.2018, § 353 Rn. 2),
da bereits die Annahme der hoheren Produktivitdt des Geldes in den Handen
von Kaufleuten fraglich erscheint (vgl. dazu Kindler, Gesetzliche Zinsanspriche
im Zivil- und Handelsrecht, 1996, S. 59). Im Hinblick auf diese Bedenken ist
jedenfalls eine enge Auslegung der Norm geboten, die einer Erstreckung auf

Forderungen aus unerlaubter Handlung entgegensteht.

Dieses Ergebnis flugt sich ein in die dargestellte Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes zu 8§ 352 HGB (BGH, Urteile vom 10. Juli 1986 - | ZR
102/84, NJW-RR 1987, 181, 183; vom 2. Dezember 1982 - Ill ZR 90/81, NJW
1983, 1420, 1423; vom 9. Juli 1987 - IX ZR 167/86, NJW 1987, 2821, 2823).

Fur dieses Ergebnis spricht auch, dass es sich bei dem Zusammentref-
fen von Schadensersatzanspriichen aus Vertragsverletzung und aus unerlaub-
ter Handlung regelmafig um eine echte Anspruchskonkurrenz handelt mit der
Folge, dass jeder Anspruch nach seinen Voraussetzungen, seinem Inhalt und
seiner Durchsetzung selbstandig zu beurteilen ist und seinen eigenen Regeln
folgt (vgl. BGH, Urteile vom 16. September 1987 - VIII ZR 334/86, BGHZ 101,
337, 344; vom 17. Dezember 1991 - |1 ZR 212/89, BGHZ 116, 297, 300; vom
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28. November 1994 - VIII ZR 44/94, IPrax 1996, 124, 125; Senatsurteil vom
17. Marz 1987 - VI ZR 282/85, BGHZ 100, 190, 201; BGH, Urteil vom 22. Juli
2014 - KZR 27/13, NJW 2014, 3089 Rn. 53; vom 19. Oktober 2004 - X ZR
142/03, NJW-RR 2005, 172). Dies gilt auch fur die Zuordnung der gesetzlichen
Zinsanspruche.

Nach alledem kann das Urteil des Berufungsgerichts insoweit keinen Be-
stand haben und ist aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO). Die Sache ist nicht zur
Endentscheidung reif und daher an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen
(8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO), weil es - von seinem Rechtsstandpunkt aus folge-
richtig - keine Feststellungen zu der Frage getroffen hat, ob und inwieweit sich
der geltend gemachte Anspruch der Klagerinnen gegen die Beklagte auf Ersatz
der Finanzierungskosten aus anderen Rechtsgriinden, insbesondere als Ersatz
von Herstellungsaufwand gem. 8§ 823 Abs. 1, § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB ergibt.
Ein Kontokorrentkredit soll in Anspruch genommen worden sein, um im Rah-

men der Schadensbeseitigung angefallene Rechnungen begleichen zu kénnen.
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Ein solcher Anspruch ist auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen zu-

mindest nicht ausgeschlossen.

Galke Wellner von Pentz

Offenloch Oehler

Vorinstanzen:
LG Gera, Entscheidung vom 13.02.2014 - 2 O 103/12 -
OLG Jena, Entscheidung vom 22.02.2017 - 2 U 179/14 -



