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Der Jubilar, dem die vorliegende Festschrift gewidmet ist, hat sich zwar nicht
schwergewichtig, aber doch auch mit Fragen des Schadenersatzrechts befasst.!
Ich hoffe daher, dass der nachstehende Beitrag, der sich mit der Frage befasst,
ob bzw. unter welchen Voraussetzungen Fremdwihrungsschiden bei gegebe-
nem Haftungstatbestand eine Fremdwihrungsschuld begriinden, sein Inter-
esse findet. Ausgangspunkt der Ausfiihrungen bilden zwei Entscheide, in
denen das Bundesgericht Fremdwihrungsschulden angenommen hat, im ei-
nen Fall, weil der Schaden in einem auslindischen Staat eingetreten war (BGE
137 III 158), im andern, weil der Schadenersatzanspruch an die Stelle einer
vertraglich abgemachten Fremdwihrungsschuld getreten war  (Urteil
4C.191/2004 vom 7. September 2004).” Das Bundesgericht hat zur Begriin-
dung seiner Auffassung lediglich auf eine Kommentarstelle bei SCHRANER®
verwiesen. Dieser selbst hat allerdings seine Auffassung nicht weiter begriin-
det. Nach der hier vertretenen Ansicht ist die aufgeworfene Frage nach allge-

' JsaN-FriTz STECKLI/SUSANNA BAUMGARTNER, Arztlicher Behandlungsfehler — Besonderheiten

der auftragsrechtlichen Haftung, in: Andrea Biichler/Markus Muller-Chen, Private Law, na-
tional — global — comparative, Festschrift fiir Ingeborg Schwenzer zum 60. Geburtstag, Bern
2011, S. 1649 ff.

Ich habe mich mit diesen beiden Entscheiden bereits frither befasst, vorerst in einem im Juslet-
ter vom 6. Mai 2013 erschienenen Aufsatz (Schadenersatz 2ls Fremdwihrungsschuld), wenig
spiter in einer Urteilsbesprechung, AJP 2013, S. 929 {f. Beim hier abgedruckten Beitrag han-
delt es sich um eine iberarbeitete, erginzte und auf den neusten Stand gebrachte Fassung desim
Jusletter Gesagten.

3 ZK-ScuraNER, N 182 zu Art, 84 OR,,
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meinen schadenersatzrechtlichen Gesichtspunkten zu beantworten, insbeson-
dere nach Art. 43 Abs. 1 OR. Im Streitfall hat daher der Richter {iber die
massgebliche Wihrung nach seinem Ermessen zu entscheiden. Folgt man
diesem Ansatz, so gelangt man zu anderen Ergebnissen als das Bundesgericht.

I. Die Kriterien des Bundesgerichts

BGE 137 111 158 (= Praxis 2011 Nr. 95) betraf einen Fall, in dem B. eine fal-
sche eidesstattliche Erklirung abgegeben und dadurch die Beschlagnahmung
eines der A. gehdrenden Schiffes verursacht hatte. Nachdem der Beschlag-
nahmebefehl aufgehoben worden war, klagte A. gegen B. — gestiitzt auf
Art. 41 OR — auf Ersatz verschiedener Schiden, die sie durch das Beschlag-
nahmeverfahren erlitten haben will (n.a. GBP 70’579 tiir Honorare nigeria-
nischer Rechtsanwilte, EUR 86’320 fiir Honorare italienischer Rechtsanwil-
te, USD 43’819 fiir Honorare panamaischer Rechtsanwilte und MTL 8317
fiir Honorare maltesischer Rechtsanwilte). A. verlangte Schadensausgleich in
CHEF. Das Appellationsgericht des Kantons Tessin wies die Klage — unter
Berufung auf die Dispositionsmaxime* — ohne Priifung der Haftungsvoraus-
setzungen — ab, weil A. bei gegebenen Haftungsvoraussetzungen nur Scha-
denersatz in den erwahnten fremden Wihrungen, nicht aber in CHF verlan-
gen konne. Das Bundesgericht, bei dem A. Beschwerde in Zivilsachen ein-
legte, bestitigte den Entscheid. Eine Fremdwihrungsschuld hat es — unter
Hinweis auf SCHRANER® — deshalb angenommen, weil der Schaden in einem
auslindischen Staat (Nigeria) eingetreten sei (Erw. 3.2.2)°. Die Auffassung
von WEBER?, welcher zumindest fiir gewisse Fille die Moglichkeit bejaht, auf
die Wihrung des Landes zurtickzugreifen, in dem die unerlaubte Handlung
begangen wurde (in casu war dies die Schweiz), hat es abgelehnt.

Die Dispositionsmaxime ist heute in Art. 58 ZPO vorgesehen, frither gehdrte sie dem kanto-
nalen Recht an; BGE 109 11 452, 460; Urteil des BGer. 4A_303/2012 vom 30, Oktober 2012,
Erw. 2.3, und 4A_655/2011 vom 20. Februar 2012, Erw. 4,

5 Wie FN 3.

Ebenso fiir das deutsche Recht Staupincer-KarsteN ScHmipT, Kommentar zum BGB,
13, Aufi., N 28 zu § 244 BGB.

7 BK-WEnEr, N 318 zu Art. 84 OR..
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Das Unteil des Bundesgerichts 4C.191/2004 vom 7. September 2004 betraf einen
Fall, in dem eine in London wohnhafte Iranerin, A., mit der Genfer Filiale
der Bank Y mit Sitz in Ziirich verschiedene Bankvertrige abgeschlossen hat-
te. Am 14. Januar 2001 kaufte A. 400 Optionsrechte zum Preis von
USD 1'560°000. Am 21. Januar 2001 gab A. der Bank den Auftrag, die Rech-
te zu verkaufen. Zufolge eines Versehens unterblieb die Auftragsausfiithrung.
In der Folge wurden die Optionsrechte praktisch wertlos. Ende 2000 verlang-
te A. klageweise Schadenersatz in Hohe von CHF 3°043°968. Dieser Betrag
entsprach dem Gegenwert des investierten Kapitals (USD 1560°000) samt
dem Gewinn, den A. bei einem Verkauf am 21. Januar 2001 gemacht hitte
(USD 360°000). Die erste Instanz hiess die Klage gut, die zweite Instanz, die
Genfer Cour de Justice, ging von einem erheblichen Selbstverschulden von
A. aus und hiess daher die Klage nur teilweise gut. Zudem sprach sie der
Kldgerin — in Abweichung von der Dispositionsmaxime ~ Schadenersatz in
USD statt CHF zu. Die Kligerin gelangte ans Bundesgericht und verlangte
w.a. Entschidigung in CHI. Das Bundesgericht gab diesem Begehren nicht
statt, mit folgender Begriindung:

«Ces principes supposent tout d’abord de se demander en quelle monnaie est due la
créance de la demanderesse envers la banque, attendu qu’il s'agit d’une prétention en
dommages-intéréts reposant sur la violation d’un contrat. La doctrine considere que
les créances en dommages-intéréts doivent en principe étre établies dans la monnaie
de VEtat dans lequel le dommage est survenu [so auch BGE 137 III 158], tout en
précisant que, selon les circonstances, il se justifie de se fonder sur la monnaie du
contrat. Tel est en particulier le cas lorsque les dommages-intéréts viennent remplacer
une prestation en paiement (cf. Schraner, Commentaire zurichois, no 181 ad art. 84
CO et les références citées),

Cest précisément ce qui se produit en lespece. Les dommages-intéréts dus par la
banque en raison de la violation de ses obligations contractuelles tendent d compenser
la perte subie par la demanderesse dans le cadre d’une opération boursiére portant sur
des options libellées en dollars américains et dont la vente devait rapporter un bénéfice
en cette monnaic. 1l faut donc admettre que le dollar américain représente la monnaie
dans laquelle est due la créance en dommages- intéréts au sens de Lart. 84 al. 1 CO.
La cour cantonale n'avait ainsi d’autre choix que de libeller son dispositif en cette
monnaie.»®

8 Urteil des Bundesgerichts 4C.191/2004 vom 7. September 2004, Brw. 6.
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II. Eigene Auffassung

1. Wer einen Schaden (Sachschaden, Korperschaden usw.) erleidet, fiir den
ein Dritter haftpflichtig ist, hat grundsitzlich Anspruch darauf, so gestellt zu
werden, wie er stiinde, wenn das Schadensereignis ausgeblieben wiare.” Er
kann vom Haftpflichtigen entweder die Schadensbeseitigung in natura (Re-
alersatz) oder Ersatz der mutmasslichen Schadensbeseitigungskosten verlan-
gen. Im Streitfall entscheidet der Richter liber die Art der Schadensbeseiti-
gung nach seinem pflichtgemissen Ermessen (Art. 43 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 4
ZGB).1° Dabei haben aus naheliegenden Griinden die Interessen des Geschi-
digten, nicht diejenigen des fiir den Schaden Verantwortlichen, im Vorder-
grund zu stehen. Die vom Geschidigten gewlinschte Ersatzleistung darfihm
daher nur dann verwehrt werden, wenn ausnahmsweise schutzwiirdige Inte-
ressen des Haftpflichtigen entgegenstehen." Hat der Geschidigte den Schaden
selbst beseitigt, so sind thm die damit verbundenen Kosten (z.B. Arztkosten)
zu ersetzen. Eine andere Art der Schadenserledigung fillt in einem solchen
Fall praktisch ausser Betracht.'»!” Das erklirt, weshalb das dem Richter von
Art. 43 Abs. 1 OR eingeriumte Recht, die Art des Schadenersatzes festzule-
gen, in der Praxis eine eher untergeordnete Rolle spielt.

Mit Riicksicht auf spitere Ausfiihrungen dringt sich hier ein Hinweis auf das
deutsche Recht auf. Dieses weicht vom schweizerischen Recht teilweise ab:
Grundsitzlich ist der Haftpflichtige zur Schadensbeseitigung in natura ver-
pflichtet, und nur dazu (§ 249 Abs. 1 BGB). Der Geschidigte ist also im

? 8, zum Folgenden AvrreD Kouver, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil,

3, Aufl,, Bern 2009, § 46 N 35 ff,

Bei vertraglichen Schadenersatzforderungen findet Art. 43 Abs. 1 OR iber den Verweis von
Art. 99 Abs. 3 OR Anwendung,

Will der Haftpflichtige auf eine andere Art Ersatz leisten, so hat er entsprechend Antrag zu
stellen, und das so rechtzeitig, dass der Geschidigte sich im Prozess aaf das Begehren umfassend
einstellen kann. Dass der Geschidigte die verschiedenen Entschidigungsarten, insbesondere
alle Varianten einer Realentschidigung (vel. BGE 100 11 134, 140), vor Anfang an berlicksich-
tigt und entsprechend klagt, ist ihm nicht zamutbar, Vielmehr kann er sich daraufbeschrinken,
Schadenersatz der gewiinschten Art zu verlangen und abzuwarten, ob der haftpfichtige Be-
kiagte eine anndere Art der Schadenserledigung verlangt,

2 Vgl. Korrer (FN 9), § 46 N 52.

Besondere, hier nicht interessierende Probleme der Schadenserledigung stellen sich dort, wo
eine Schadensbeseitigung in natura nicht oder nur mit unverhiltnismissigem Aufwand mog-
lich ist. Ausser Betracht bleibt auch die sog. abstrakte Schadensberechnung (s. dazu KoLiLer
[FN 93, § 49 N 6 1f).
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Allgemeinen nicht berechtigt, den Schaden auf Kosten des Haftpflichtigen
selbst zu beseitigen. Das darf er nur unter besonderen Voraussetzungen:
a) wenn es sich um einen K&rperschaden oder um einen Sachschaden handelt
(§ 249 Abs. 2 BGB), weil der Geschidigte in einem solchen Fall «in eine Wie-
derherstellung durch den Ersatzpflichtigen selbst i.d.R. kein Vertrauen haben [wird]»'";
b) wenn der Haftpflichtige eine ithm gesetzte Frist zur Schadensbeseitigung
in natura fruchtlos hat verstreichen lassen (§ 250 BGB). Faktisch werden frei-
lich §§ 249 Abs. 2 und 250 BGB sehr extensiv ausgelegt, so dass der Geschi-
digte in den meisten Fillen ohne weiteres zur Schadensbeseitigung auf Kosten
des Haftpflichtigen berechtigt ist.

Im Anwendungsbereich von Art. 43 Abs. 1 OR ist der Richter «nicht an die
Darteiantrige gebunden»'>'® Art. 43 Abs. 1 OR schrinkt also — gleich wie etwa
Art. 205 Abs. 2, 525 Abs. 2, 527 Abs. 3 OR. — die Dispositionsmaxime ein
(Art. 58 Abs. 2 ZPO). Art. 43 Abs. 1 OR sagt dies freilich — anders als bei-
spielsweise Art. 205 Abs. 2 OR — nicht ausdriicklich. Doch wiirde die Be-
stimmung wenig Sinn machen, wenn der Richter nur im Rahmen der Par-
telantrige liber die Art des Schadenersatzes entscheiden kénnte. Denn dass er
dies kann, das versteht sich von selbst. Aus der gleichen Uberlegung wird zu
Recht angenommen, dass Art. 525 Abs. 2 OR eine Einschrankung der Dis-
positionsmaxime enthilt, obwohl ein ausdriicklicher Hinweis, dass der Rich-
ter nicht an die Antrige der Parteien gebunden ist, fehlt."”

2. Die in Ziff. 1 umschriebenen Grundsitze der Schadensregulierung miissen
auch dort gelten, wo der Geschidigte einen Schaden in einer Fremdwihrung
erlitten hat (es wurden z.B. jemandem EUR 1’000 entwendet). Demnach
kann der Geschidigte, wenn er den Schaden durch Aufwendungen in CHF

4 HermANN LANGE/GOTTFRIED SCHIEMANN, Schadensersatz, 3. Aufl., Tiibingen 2003, S. 226.

5 BGE 117 11 609, Erw. 10c; vgl. auch BGE 100 1I 134, wo das Bundesgericht auf Realersatz
(Beseitigung von Gerdll auf der Liegenschaft des Kligers) erkannt hat, wiewohl der Kliger
Geldersatz (Zusprechung der fiir die Gerdllbeseitigung notigen Mittel) verlangt hatte.

% Karr Orringer/EmiL Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Band I, Allgemeiner Teil,
5. Aufl., Ziirich 1995, S. 99 FN 119; BK-Hugrni, N 75 zu Art, 58 ZPO; Grore LEucH/OMAR
MaRrBACH/FrANZ KELLERHALS/MARTIN STERCHI, Die Zivilprozessordnung fiir den Kanton
Bern, 5. Aufl., Bern 2000, N 1b zu Art. 89 ZPQ/BE.

7 Max GuLDeNER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Ziirich 1979, S. 152 £; Hans
ULricH WaLDER-RicuLl/BEATRICE GROB-ANDERMACHER, Zivilprozessrecht, 5. Aufl., Ziirich
2009, § 16 N 3,
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beseitigt hat, Kostenersatz in CHF verlangen'. Oder er kann, solange eine
Schadensbeseitigung nicht erfolgt ist, Schadenersatz in der Fremdwihrung
oder die fiir die Schadenstilgung nétige Summe in CHF beanspruchen. In
diesem letzteren Fall entscheidet notigenfalls, wenn sich also die Parteien
nicht auf eine bestimmte Art der Schadenserledigung einigen konnen, der
Richter tiber die Art des Schadenersatzes (Art. 43 Abs. 1 OR). Dabei hat er
einem auf CHF gerichteten Schadenersatzbegehren stattzugeben, es sei denn,
der Haftpflichtige habe ausnahmsweise ein schutzwiirdiges Interesse daran,
statt in CHF in einer fremden Wihrung zu leisten. Solche Fille sind freilich
dort, wo der Haftpflichtige — wie in den referierten Entscheiden — Sitz bzw.
Wohnsitz in der Schweiz hat, kaum denkbar. Im Gegenteil geht das Interesse
des Haftpflichtigen regelmissig in die entgegengesetzte Richtung (die Scha-
densregulierung in CHF ist einfacher als in einer Fremdwihrung). Aus
Art. 84 Abs. 2 OR folgt nichts anderes.” Denn diese Bestimmung setzt eine
Fremdwihrungsschuld voraus, im vorliegenden Kontext geht es aber um die
gleichsam vorgelagerte Frage, ob eine Fremdwihrungsschuld vorliegt oder
nicht. Damit befasst sich die Bestimmung nicht.*” Sie kommt erst und nur
dann —analog® — zum Zuge, wenn der Richter dem Geschidigten Schaden-
ersatz in einer fremden Wihrung zugesprochen und dadurch eine Fremdwih-
rungsschuld begriindet hat. Alsdann kann der Haftpflichtige unter den dort

® 7.B. BIM 1954, S, 245, Es ging hier um Folgendes: A, hatte der B. AG den Auftrag erteile,
ihre Zollkaution fiir drei Lastwagentransporte von Glaswaren durch Deutschland mit Bestim-
mungsort Amsterdam zur Verfiigung zu stellen. Dabei verheimlichte er, dass sich ausser den
Glaswaren auch Zigaretten unter der Ladung befanden. Die deutschen Zollbehorden erhieiten
davon Kenntnis, beschlagnahmten die Ware und machten gegeniiber der B. AG eine Abga-
benforderung geltend. Um diese abzuwehren, beaufiragte diec AG — mit Erfolg — einen Wirt-
schaftspriifer. Dessen Rechnung im Betrag von DEM 17°960 bezahite die B. AG und wendete
hierfiir CHF 18’732 auf. Diesen Betrag konnte die AG vom Auftraggeber A. nach Art. 402
Abs. 2 OR ersetzt verlangen. Statt den Schaden selber zu beseitigen und Kostenersatz zu ver-
langen, hitte sie vor A. auch Befreiung von ihrer Schuld (Realersatz) oder Ersatz der mutmass-
lichen Aufwendungen in CHF verlangen kdnnen. Gegebenenfalls hitte der Richter {iber die
Art des Schadenersatzes nach seinem Ermessen zu befinden gehabt {Art, 43 Abs. 1 OR iV.m.
Art. 99 Abs. 3 OR). In diesem Entscheid ist {ibrigens — anders als in dem in BGE 137 {1I 158
entschiedenen Fall — niemand auf die Idee verfallen, es kiinnte eine Fremdwihrungsschuld
vorliegen, weil der Schaden (Schuld in DEM) im Ausland (Deutschland) entstanden war!

' Anders offenbar das Appellationsgericht des Kantons Tessin im Entscheid, derin BGE 137 [11 158

Anfechtungsgegenstand war.

Vgl. BGH, WM 1977, S. 479, massgeblich seien §§ 249 ff. BGB, nicht § 244 BGB.

Unmittelbar bezieht sich Art. 84 OR — gleich wie § 244 BGB -- nur auf vertragliche Schuiden

{s. Abs. 2).

ISR
E=1
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erwihnten Voraussetzungen® statt in der geschuldeten auslindischen Wih-
rung in CHF leisten.

Die hier vertretene Ansicht stimmt im Ergebnis — wenn auch nicht in der
Begriindung — mit der konstanten deutschen Rechtsprechung tiberein. Das ist
deshalb besonders bemerkenswert, weil der Geschidigte nach deutschem
Recht (§ 249 Abs. 1 BGB) — wie gesagt — grundsitzlich nur einen Anspruch
auf Reealersatz hat und man daher eigentlich erwarten wiirde, dass er dort, wo
er einen Fremdwihrungsschaden erlitten hat, Schadenserledigung nur in die-
ser Wihrung verlangen kann. Indes haben sowohl das Reichsgericht als auch
der BGH immer wieder erkannt, ein in Deutschland wohnender Haftpflich-
tiger sei auf Begchren des Geschidigten zu Schadenersatz in inlindischer
Wihrung (RM, DEM, EUR) zu verurteilen. Das gelte auch gegeniiber ei-
nem im Ausland wohnhaften Schadenersatzgliubiger.” Vorbehalten werden
lediglich Fille, in denen der Haftpflichtige «triftige Gegengriinde» fiir cine
Schadenersatzleistung in der Fremdwihrung habe.” Solche «triftigen Gegen-
griinde» hat die Rechtsprechung allerdings, soweit ersichtlich, noch nie ange-
nommen.?® Die deutsche Lehre hat den Standpunkt der Rechtsprechung
grossmehrheitlich ibernommen.*®

2§, dazuy Korrer (FN 9), § 41 N 13 ff, 27 ff. Nach Art. 84 Abs, 2 OR ist die Tilgung einer
Fremdwihrungsschuld — bel sonst gegebenen Voraussetzungen — dann ausgeschlossen, wenn
gemiss Vertrag bzw. Urteil eine sog. Effektivschuid vorliegt.

% BGH, NJW-RR 1988, S. 30. In diesem Entscheid ging es um Folgendes: Ein in Israel wohnen-

der Biirger dieses Staates unternahm zusammen mit seiner Frau eine Urlaubsreise durch Euro-

pa. In Deutschland mietete er ein Auto und fuhr mit diesem nach Frankreich. Hier verursachte
er einenn Unfall, bei dem seine Frau verletzt wurde, Diese musste in Toulouse in Spitalpflege
gebracht werden. Daraus entstanden thr Aufwendungen im Betrag von rund FRF 86’000, In
der Folge klagte die Frau gegen die deutsche Versicherungsgesellschaft, bei welcher ihr Mann
haftpflichtversichert war, auf Ersatz des Gegenwertes in DEM (rund 62'000). Die Klage wurde
gutgeheissen und u.a. ausgefithrt: «Bei der Zahlungspflicht der Bekl. handelt es sich nicht um eine

Fremdwihrungsschuld, bei der die Leistung sich gegenstandlich auf eine fremde Wahrung bezieht, Vielmehy

ist die Tatsache, dass die Anfwendungen in auslindischer Wihrung entstanden sind, nur als Berechnungs-

faktor bei der Evmittlung bei der von dey Bekl. zu erbringenden Ersatzleistung zu beriicksichtigen.»

BGH, NJW 1954, S. 1441,

Will freilich der Geschidigte in der fremden Wihrung entschidigt werden, so ist diesem Be-

gehren ohne Weiteres stattzugeben (§ 249 Abs. 1 BGB). Er hat somit praktisch — wie hier ver-

treten — ein Wahlrecht, welches nur durch die schiitzenswerten Interessen des Haftpflichtigen
beschrinkt wird.

26 Nw. bei STAUDINGER-ScuMIDT (FN 6}, N 24 zu § 244 BGB. Einen abweichenden Standpunkt
vertritt allerdings SCHMIDT selbst (STAUDINGER-ScHMIDT, N 25 und 28 zu § 244 BGB). Seine
Ausfithrungen haben aber auf Lehre und Rechtsprechung kaum Auswirkungen gezeitigt.

=
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III. Kritik an der bundesgerichtlichen Rechtsprechung

In BGE 137 IIT 158 hat das Bundesgericht eine Fremdwihrungsschuld — wie
gesagt — deshalb angenommen, weil der Schaden in einem auslindischen Staat
(Nigeria) eingetreten war. Weshalb dieses Kriterium massgeblich sein soll, ist
schwer einzusehen und wird im Entscheid nicht dargelegt. Massgeblich muss
vielmehr sein, dass der Geschidigte von jenem, der ihn in haftbar machender
Weise geschiadigt hat, integralen Schadensausgleich verlangen kann, und dies
in Schweizer Wihrung, wenn damit dieses Ziel erreicht wird. Kann ein in-
tegraler Schadensausgleich auch auf andere Weise erreicht werden, so darf der
Richter auf eine andere Art der Schadenserledigung (Schadenersatz in frem-
der Wihrung) erkennen, jedoch nur dort, wo dies den Umstinden angemes-
sen ist (Art. 43 Abs. 1 OR). Dafiir miissen besondere Griinde auf Seiten des
Haftpflichtigen vorliegen. Solche Griinde sind dort, wo der Haftpflichtige
seinen Wohnsitz in der Schweiz hat — wie gesagt — kaum vorstellbar, In dem
vom Bundesgericht beurteilten Fall war der von der Kligerin behauptete
Schaden in vier verschiedenen fremden Wihrungen (USD, GBP, EUR,
MTL) eingetreten. Bei gegebenen Haftungsvoraussetzungen hatte daher der
Beklagte, folgt man dem Bundesgericht, den Schaden in diesen vier Wihrun-
gen auszugleichen. Dieses Ergebnis vermag nur schon unter praktischen Ge-
sichtspunkten nicht zu Uberzeugen. Dazu kommt, dass der Beklagte kein
rechtserhebliches Interesse daran hatte, den entstandenen Schaden in vier
verschiedenen Wihrungen statt in CHF zu begleichen.?

Nicht richtig war es jedentfalls, die Klage ohne Priifung des Haftungstatbe-
standes mit der Begriindung abzuweisen, die Kliagerin hitte auf Schadenersatz
in den besagten Fremdwihrungen klagen miissen. Denn das Gericht war nach
Art. 43 Abs. 1 OR nicht an diesen Antrag gebunden, vielmehr hitte es bei
gegebenen Haftungsvoraussetzungen von Amtes wegen auf Schadenersatz in
den fraglichen Wihrungen entscheiden kénnen.?

77 Nach J6re ScuEMID/JoNas RiisGe, Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts

im Jahr 2011, ZBJV 2013, S. 502, weckt die Ansicht des Bundesgerichts «Bedenkens. Die dage-
gen vom Schreibenden im Jusletter (FN 2) vorgebrachten Argumente halten sie flir «beachtens-
werts,

% QOben 11, Ziff. 1, letzter Absatz; unzutreffend daher m.E. auch das Kassationsgericht des Kan-
tons Ziirich in einem Beschluss vom 23, Mirz 2012 (Geschiftsnummer AA110002, zu finden
auf <http://www.gerichte-zh.ch>), Erw. [1/4.
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Im Urteil 4C.191/2004 vom 7. September 2004 hat das Bundesgericht — wie
gesagt —angenommen, bei einem vertraglichen Schadenersatzanspruch sei auf
die vertraglich abgemachte Wihrung abzustellen, sofern der Anspruch auf
Schadenersatz an die Stelle der vertraglichen Zahlungspflicht getreten sei.?
Weshalb dieser Gesichtspunkt massgeblich sein soll, wird jedoch vom Bun-
desgericht — wie auch von SCHRANER™, auf den sich das Bundesgericht beruft
— nicht begriindet, ML.E. handelt es sich wiederum um ein sachfremdes Kri-
terium, das sich in keiner Weise auf die oben umschriebenen allgemeinen
Grundsitze der Schadensregulierung (Art. 43 Abs. 1 OR iV.m. Art. 99 Abs. 3
OR) zuriickfiihren lisst. Hatte das Bundesgericht diese herangezogen, hitte
es auf Schadenersatz in CHF erkennen miissen.?' Dass die Kldgerin in L.ondon
wohnte, inderte nichts, solange sie ein rechtserhebliches Interesse daran hatte,
in dieser Wihrung entschidigt zu werden.*

Interessant ist, dass die Vorinstanz des Bundesgerichts, die Genfer Cour de
Justice, entgegen dem Klageantrag nicht auf Schadenersatz in CHF, sondern
auf Ersatz in USD erkannt hatte. Offenbar fiihlte sie sich nicht an die Dispo-
sitionsmaxime gebunden. Offen ist, ob dies in Anwendung von Bundesrecht
(Art. 43 Abs. 1 OR) oder in Anwendung kantonalen Rechts (bis zum Erlass
der eidgendssischen ZPO gehérte die fragliche Maxime — wie gesagt® — dem
kantonalen Recht an) geschah.

# Ebenso das Handelsgericht Ziirich in ZR 2007, S. 1, 12 unten.

W 7RK-ScHRANER, N 181 zu Art. 84 OR.

* Die Genfer Cour de Justice hatte — wie gesehen — ebenfalls auf eine Fremdwihrungsschuld er-
kannt. In einem anderen Entscheid ist sie hingegen in einem Fall, in dem ein Schaden in EUR
entstanden war, mit Sclbstverstindlichkeit von einer Inlandwihrungsschuld ausgegangen und
hat die auf Ersatz in CHF gerichtete Klage gutgeheissen. Das Bundesgericht hat dann zwar die
Klage abgewiesen {Urteil 4A_251/2010 vom 12. August 2010}, aber niche aus der Uberlegung,
dass auf Ersatz in fremder Wihrung hitte geklagt werden miissen, sondern weil es den Schaden
als solchen — zu Unrecht — nicht fiir ersatzfihig hielt (Ablehnung der Differenztheorie, s. zu
diesem Hntscheid ALrrED KoLLER, Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer Teil, Die
einzelnen Vertragsverhiltnisse, Art, 184-318 OR. Band I, Bern 2012, § 4 N 66}.

2 Vgl. BGH, NJW-RR 1988, S. 30, dazu FN 23. Von selbst versteht sich, dass Wihrungsrisiken,
die nach schadenersatzrechtlichen Gesichtspunkten zu Lasten des Geschidigten gehen, im Pro-
zess nicht mittels Geltendmachung des Schadenersatzes in einer bestimmten Wihrung auf den
Haftpflichtigen abgewilzt werden kénnen.

¥ S, oben FN 4.
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V. Zusammenfassendes Fazit

Art. 43 Abs. 1 OR enthilt zwei Regeln: eine materiellrechtliche (der Richter
entscheidet {iber die Art des Schadenersatzes nach seinem Ermessen) und eine
prozessrechtliche (der Richter ist nicht an die Parteiantrige gebunden). Beide
Regeln sind auch vom Bundesgericht anerkannt, ausser dort, wo jemand ei-
nen finanziellen Schaden in einer fremden Wihrung erleidet. In einem sol-
chen Fall soll keine der beiden Regeln Geltung haben. Das Bundesgericht
entscheidet also nur im Rahmen der Parteiantrige tiber die Frage, in welcher
Wihrung Ersatz zu leisten ist, und priift bei seinem Entscheid nicht, welche
Schadensregulierung den Umstinden (Art. 4 ZGB) angemessen ist. Stattdes-
sen zieht es zwei Kriterien heran, welche es im Ziircher Kommentar von
SCHRANER (zu Art. 84 OR, nicht Art. 43 OR) gefunden hat. Eine Begriin-
dung fiir die Nichtanwendung von Art. 43 Abs. 1 OR sucht man vergeblich,
sowohl beim Bundesgericht als auch bei ScHRANER. MLE. hat Art. 43 Abs. 1
OR generelle Geltung und mit thm auch die damit einhergehende Einschrin-
kung der Dispositionsmaxime. Folgt man der hier vertretenen Auffassung, so
wurden in den zur Diskussion stehenden Entscheiden zu Unrecht Fremdwih-
rungsschulden angenommen.
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