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Der nachstehende Beitrag befasst sich mit der Frage, ob bzw. unter weichen Voraussetzungen
Fremdwahrungsschdden bei gegebenem Haftungstatbestand eine Fremdwahrungsschuld begrin-
den. Die dazu ergangene bundesgerichtliche Rechtsprechung halt der Autor fliir verfehlt. Er begrin-
det dies anhand von BGE 137 111158 und 4C.191/2004.

Mit der im Titel angesprochenen Thematik habe ich mich
schon mehrfach befasst, erstmals in einem Gutachten fr
ginen Anwalt, der einen Euro-Verlust seines Klienten in
Schweizer Franken (CHF) eingeklagt hatte und angesichis
von BGE 137 |11 158 und 4C.191/2004 den Prozessverlust
firchiete. Ich kam zum Schluss, dass die beiden Entschei-
de nicht der Rechtslage entsprechen. in der Foige habe
ich meine Auffassung auch &ffentlich gemacht.) Wenn ich
dies nun nochmals tue, so auf Veranlassung der Redaktion
der Anwaltsrevue und vor dem Hintergrund, dass Fremd-
wahrungsschaden offenbar nach wie vor in CHF einge-
klagt werden und die Gerichte - im Unterschied zur
Lehre? - keinerfel Ansialten zeigen, die bundesgerichili-
che Rechtsprechung zu Gberdenken,?

. Die Auffassung des Bundesgerichts

BGE 137 Il 158 {= Praxis 2011 Nr. 85) betraf einen Fall, in
dem B. eine faische eidesstattliche Erklarung abgege-
ben und dadurch die Beschlagnahmung eines der A. geh&-
renden Schiffes verursacht hatte. Nachdem der Beschlag-
nahmebefehl aufgehoben worden war, klagte A. gegen
B. - gestltzt auf Art. 41 OR - auf Ersatz verschiedener
Schdden, die sie durch das Beschlagnahmeverfahren
erlitten haben will (u.a. GBP 70579.- fir Hcnorare nige-
rianischer Rechtsanwalte, EUR 86 320.- fir Honorare ita-
lienischer Rechtsanwalte, USD 43 819.- fir Honorare pana-
maischer Rechtsanwélte und MTL 8317~ flir Honorare
maltesischer Rechtsanwalte). A, verlangte Schadensaus-
gleich in CHF. Das Appeliationsgericht des Kantens Tessin
wies die Klage - unter Berufung auf die Dispositionsmaxi-
me4 - ohne Prifung der Haftungsvoraussetzungan ab, weil
A. bei gegebenen Haftungsvoraussetzungen nur Schaden-
arsatz in den erwahnten fremden Wahrungen, nicht aber in
CHF verlangen kénne, Das Bundesgericht, bei dem A. Be-

schwerde in Zivilsachen einlegte, bestétigte den Entscheid.
Eine Fremdwdhrungsschuld hat es - unter Hinweis auf
SCHRANERS und SCHMIDT$ - deshafb angenommen, weil
der Schaden in einem ausldndischen Staat (Nigeria) einge-
treten sei (£, 3.2.2). Die Auffassung von WEBER?, weicher
zumindest fUr gewisse Falle die Maglichkeit bejaht, auf die
Wahrung des Landes zurlckzugreifen, in dem die uner-
laubte Handlung begangen wurde (in casu war dies die
Schweiz), hat es abgeiehnt.

BGE 4C.191/2004 betraf elnen Fall, in dem eine in Lon-
don wohnhafte franerin, A., mit der Genfer Filiale der
Bank Y mit Sitz in Zlrich verschiedene Bankvertrage ab-
geschlossan hatte. Am 14.1.2001 kaufte A, 400 Cptions-
rechte zum Preis von USD 1560000.~. Am 21.1,2001 gab
A. der Bank den Auftrag, die Rechte zu verkaufen. Zufolge
eines Versehens unterblieb die Auftragsausfihrung. In

Es werden folgende Abkirzungen verwendet: Bask = Basier Kam-

mentar; Berk = Berner Kemmentar; Z0rK = Zorcher Kommentar,

1 Worerstim Jusletter vom 8,5, 2013, dann in der Festschrift fir
Jean-Fritz Stockll, Basel 2014, 5. 359 £, 5. ferner die Urteils-
hesnrechung inder AJP 2013, $. 929 ff. Beim higr abgedruckten
Beitrag handelt es sich um eine ergénzte und auf den neusten
Stand gebrachte Fassung des In der Festschrift Stocldl Gesagten.

2 BasK/LEU,N 7 zu Art. 84 OR, halt meine Kritik fOr «berechtigt»,
SCHMID JORG/RUEGGE JONAS, ZBJV 2013, 5. 502 (Anm. zu
BGE 137111 |158B), bezeichnen sie als «heachtenswerty,

3 Dasgiltinshesondere auch fiir das Bundesgericht, dasim
entschelid 4A_341/2016 E. 2.2 BGE 137 111158 hestatigt hat, ohne
sich mift der Gegenmeinung auseinanderzusetzen,

4 Die Dispositionsmaxime ist heutein Art. 58 ZP0O vorgesehen,
friher gehdrte sie dem kantonalen Recht an (BGE 10911452, 460:
AA 303/2012E. 2.3 und 4A_655/2011E. 4),

5 ZUrK/SCHRANER, N 182 zu Art. 84 OR.

B Staudinger/SCHMIDT. Kommuentar zeim BGB. 13, A 1997, N 28
ru 8§ 244 BGB,

7 BerkK/WEBER, N 318 zu Art. 84 OR,

ANWALTS REVUE DE LAVOCAT 6/7/2017 263



THEMA /QUESTION DU JOUR

der Foige wurden die Optionsrechte praktisch wertlos,
Ende 2000 verlangte A. klageweise Schadenersatz in
Héhe von CHF 3043 968.-. Dieser Betrag entsprach dem
Gegenwert des investierten Kapitals (USD 1560000.-}
samt dem Gewinn, den A. bei einem Verkauf am 21.1. ge-
macht hatte (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 K|dgerin - in Abweichung von der Dispositionsma-
xime - Schadenersatz in USD statt CHF zu. Die Klagerin
gelangte ans Bundesgericht und verlangte u. a. Entschadi-
gurg in CHF. Das Bundesgericht gab diesem Begehren
nicht statt, mit folgender Begrindung:

«Ces principes supposent tout d'abord de se deman-
der en quelle monnaie est due la créance de la demande-
resse envers la banque, attendu qu'il s'agit d'une préten-
tion en dommages-intdréts reposant sur la violation d’un
contrat, La doctrine considére que les créances en dom-
mages-intéréts doivent en principe étre étabifes dans la
monnaie de P'Etat dans lequel le dommage est survenu
[s0 auch BGE 137 iif 158], tout en précisant que, selon les
circenstances, if se justifie de se fonder sur la monnaie du
contrat. Tel est en particulier le cas lorsque fes dom-
mages-intéréts viennent remplacer une prestation en paie-
ment (cf. Schraner, Commentaire zurichols, ne 181 ad art. 84
CO et les références citées). C'ast précisément ce qui se
produit en lespéce. Les dommages-intéréts dus par la
banque en raison de fa violation de ses obligations contrac-
tuelles tendent & compenser la perte subie par la deman-
derasse dans le cadre d’une opération boursiere portant
sur des options libellées en dollars américains et dont la
vente devait rapporter un bénéfice en cette monnaie. Il
faut donc admettre que fe dolfar américain représente la
monnale dans laguelle est due /a créance en dommages-
intéréts au sens de l'art. 84 al. 1 CO. La cour canionale
n'avait ainsi d’autre choix que de libelfer son dispositif en
cette monnaie.»

ii, Eigene Auffassung

1. Wer einen Schaden (Sachschaden, Kérperschaden
usw.) erleidet, fir den ein Dritter haftpflichtig ist, hat
grundsatzlich Anspruch darauf, so gestellt zu werden, wie
er stiinde, wenn das Schadensereignis ausgeblieben
ware.8 Er kann vom Haftpfiichtigen entweder die Scha-
denskeseitigung in natura (Realersatz) oder Ersatz der
mutmasslichen Schadensbeseitigungskosten verlangen.
Im Streitfall entscheidet der Richter tiber die Art der Scha-
densbeseitigung nach seinem pflichtgemassen Ermessen
(Art. 43 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 4 ZGB).5 Dabei haben aus
naheliegenden Grinden die Interessen des Geschédigten,
nicht diejenigen des fur den Schaden Verantwortlichen, im
Vordergrund zu stehen. Die vom Geschadigten gewiinsch-
te Ersatzleistung darf ihm daher nur dann verwehrt wer-
den, wenn ausnahmsweise schutzwlrdige Interessen des
Haftpflichtigen entgegenstehen® Hat der Geschadigte
den Schaden selbst beseitigt, so sind ihm die damit ver-
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bundenen Kosten (z.B. Arztkosten) zu ersetzen. Eine an-
dere Art der Schadenserledigung falit in einem solchen
Fall praktisch ausser Betracht)»? Das erklart, weshalb das
dem Richter von Art. 43 Abs, 1 OR eingerdumte Recht, die
Art des Schadenersatzes festzulegen, in der Praxis eine
eher untergecrdnete Rolle spielt.

Mit RUcksicht auf spatere Ausfihrungen drangt sich
hier ein Hinweis auf das deutsche Recht auf. Dieses weicht
vom schweizerischen Recht teilweise ah: Grundséatzlich ist
der Haftpflichtige zur Schadensbeseitigung in natura ver-
pflichtet, und nur dazu (§ 249 Abs.1BGB). Der Geschadig-
te ist also im Allgemeinen nicht berechtigt, den Schaden
auf Kosten des Haftpflichtigen selbst zu beseitigen. Das
darf er nur ynter hesonderen Yoraussetzungean: &) wenn es
sich um einen K&rperschaden oder um ginen Sachschaden
handzlt (& 249 Abs. 2 BGB), weil der Geschadigte in einem
solchen Fall «in eine Wiederherstellung durch den Ersatz-
pflichtigen selbst I d. B. kein Vertrauen haben [wird]»®,
by wenn der Haftpflichtige eine ihm gesetzte Frist zur
Schadensbeseitigung in natura fruchtlos hat verstreichen
lassen (8§ 250 BGB). Faktisch werden freilich §§ 249 Abs. 2
und 250 BGR sehr extensiv ausgelegt, sodass der Gesché-
digte in den meisten F&llen ohne Weiteres zur Schadens-
beseitigung auf Kosten des Haftpflichtigen berechtigt ist.

Im Anwendungsbereich von Art, 43 Abs. 1 OR ist der
Richter «nicht an die Partelantrdge gebunden» (BGE 117 I
609 E.10¢; vgl, auch BGE 100 (1134, wo das Bundesgericht
auf Realersatz {Beseitigung von Gerdéll auf der Liegen-
schaft des Klagers] erkannt hat, wiewch! der Klager Geld-
ersatz [Zusprechung der fiir die Gerdllbeseitigung nétigen
Mittel] verlangt hatte). Art. 43 Abs. 1 OR schrankt also -
gleich wie etwa Art. 205 Abs, 2, 525 Abs. 2, 527 Abs. 3
OR - die Dispositionsmaxime ein (Art. 58 Abs. 2 ZPO).

8 5. zum Folgenden ALFRED KOULLER, Schwaizerisches Ohligatic-

nenrecht, Allgemeiner Teil, 3, A, Bern 2009, § 46 N 35 ff,

Bei vertraglichen Schadenersatzforderungen fincet Art, 43 Abs.1

OR Uber den Verweis von Art, 89 Abs, 3 OR Anwendung.

Will der Maftpflichtive auf eine andere Art Ersatz leisten, so hat

er entsprechend Antrag zu stellen, und das so rechtzeitig, dass

der Geschadigte sich im Prozess auf das Begehren umfassent ein-
stellan kann. Dass der Geschédigte die verschigdenen Entschidi-
gungsarten, insbesondere alie Yarianten giner Realentschidigung
vyl BGE 100 11134 E. 43, von Anfang an berlcksichtigt und ent-
sprechend klagt, ist ihm nicht zumuthar, Vielmehr kann er sich
darauf beschrinken. Schadenersatz der gawlinschten Art zu
verlangen und abzuwarten, ob der haftpflichtige Bieklagte eine
andeare Art der Schadenseriedigung verlanyt,

11 Vgl KOLLER(Fn. B), 8 46 N 52,

12 Besondere, hier nicht interessierende Prohieme der $chadens-

erledigung stellen sich dort, wo eine Schadenshessitigung in

natura nicht oder nur mit unverhaltnismassigem Aufwand méaglich
ist. Ausser Retracht blgibt auch die sog. abstrakte Schadens-
berechnuny (5. dazu KOLLER [Fn. 81, & 49 N6 ),

HERMANM LANGE/GOTTFRIED SCHIEMANN, Schadensersatz,

. A Tabhingen 2003, 8. 226.

14 XARL OFTINGER/EMIL STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht,
Band |, Allgemeter Teil, 5, A, ZUrich 1895, 5. 99 Anm. 119: Berk/
HURNI, N 75 zu Art. 5B ZPO; GEORG LEUCH/OMAR MARBACH/
FRANZ KELLERHALS/MARTIN STERCHI!, Die Zivilprozessordnung
fir dop Kanton Been, 5. A, Bern 2000, N Ib zu Art, B9 ZPO/BE.
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Art. 43 Abs. 1 OR sagt dies freilich - anders als beispigis-
weise Art, 205 Abs. Z OR - nicht ausdr{ickiich, Doch wiirde
die Bestimmung wenig Sinn ergeben, wenn der Richter
nur im Rahmen der Parteiantrdge Uber die Art des Scha-
denersatzes entscheiden kdnnte. 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 Dispositionsmaxime enthélt, obwohl
ein ausdrlcklicher Hinweis, dass der Richter nicht an die
Antrége der Parteien gebunden ist, fehlt.’s

2. Die in Ziff. T umschriebenen Grundsatze der Scha-
densregulierung missen auch dort gelten, wo der Geschéa-
digte einen Schaden in einer Fremdwahrung erlitten hat
(es wurden 2, B, jemandem EUR 1000.- entwendet). Dem-
nach kann der Geschadigte, wenn er den Schaden durch
Aufwendungen in CHF beseitigt hat, Kostenersatz in CHF
verlangen (z.B. BJM 1954, 5, 245).¢ Oder er kann, soiange
eine Schadensbeseitigung nicht erfolgt ist, Schadenersatz
in der Fremdwahrung oder die far die Schadenstilgung
nétige Summe in CHF beanspruchen. In diesem letzteren
Fall entscheidet ndtigenfalls, wenn sich also die Parieien
nicht auf eine bestimmte Art der Schadenserledigung eini-
gen kdnnen, der Richter (iber die Art des Schadenersatzes
(Art. 43 Abs. 1 OR). Dabet hat er einem auf CHF gerichte-
ten Schadenersatzbegehren stattzugeben, es sei denn,
der Haftpflichtige habe ausnahmswelse ein schutzwirdi-
ges Interesse daran, statt in CHF in einer fremden Wah-
rung zu leisten. Solche Falle sind freilich dort, wo der Haft-
pflichtige - wie in den referierten Entscheiden - Sitz bzw.
Wohnsitz in dar Schweiz hat, kaum denkbar. Im Gegenteil
geht das Interesse des Haftpflichtigen regelmaéssig in die
entgegengesetzte Richtung (die Schadensreguiierung in
CHF ist einfacher als in einer Fremdwahrung). Aus Art. 84
Abs. 2 OR folgt nichts anderes.” Denn diese Bestimmung
setzt eine Fremdwahrungsschuld voraus, im vorliegen-
den Kontext geht es aber um die gleichsam vorgelager-
te Frage, ob eine Fremdwahrungsschuld vorliegt oder
nicht, Damit befasst sich die Bastimmung nicht {(vgl. BGH,
WM 1877, S, 479 Imassgeblich seien §§ 249 ff. BGB, nicht
§ 244 BGB]). Sie kemmt erst und nur dann - analog® -
zum Zuge, wenn der Richter dem Geschddigten Schaden-
ersatz in einer fremden Wahrung zugesprochen und da-
durch eine Fremdwahrungsschuld begriindet hat. Alsdann
kann der Haftpflichtige unter den dort erwdhnten Voraus-
setzungen'® statt in der geschuldeten ausldndischen Wah-
rung in CHF ieisten,

Die hier vertretene Ansicht stimmt im Ergebnis - wenn
auch nicht in der Begriindung - mit der konstanten deut-
schen Rechtsprechung (berein. Das ist deshalb besonders
bemerkenswert, weil der Geschadigte nach deutschem
Recht (& 249 Abs. 1 BGB) - wie gesagt - grundsatzlich nur
einen Anspruch auf Realersatz hat und man daher eigent-
lich erwarten wirde, dass er dort, wo er einen Fremdwah-
rungsschaden erlitten hat, Schadenseriedigung nur in die-
ser Wahrung verlangen kann. Indes haben sowohl das
Reichsgericht als auch der BGH immer wieder erkannt, ein
in Deutschland wohnender Haftpflichtiger sei auf Begeh-
ren des Geschadigten zu Schadenersatz in inldndischer
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Wahrung (RM, DEM, EUR) zu verurteilen, Das gelte auch
gegenlber einem im Ausland wohnhaften Schadenersatz-
gladubiger (BGH, NJW-RR 1988, S. 30)20, Vorbehalten
werden lediglich Fille, in denen der Haftpflichtige «iriftige
Gegengrinde» fir eine Schadenersatzleistung in der
Fremdwahrung habe (BGH, NJW 1954, 5. 1441). Solche
«triftigen Gegengriinde» hat die Rechtsprechung alier-
dings, soweit ersichtlich, nech nie angenommen.?! Die
deutsche Lehre hat den Standpunkt der Rechtsprechung
grossmehrheitlich bernommen.22

15 MAX GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3, A,

2Urich 1979, 5,192 f.; HANS ULRICH WALDER-RICHLI/BEATRICE

GROB-ANDERMACHER, Zivilprozaessracht, 5. A, Zirich 2009,

51 NI.
1§ £5ging hier um Folgendes: AL hatte der B, AG den Auftrag erteilt,
ihre Zollkaution fr dref Lastwagentransporte von Glaswaren
durch Beutschland mit Bestimmungsort Amsterdam zur Verfii-
gung zu stellen. Dabel verheimlichte er, dass sieh ausser den
Glaswaren auch Zigsretten unter der Ladung befanden, Dle deut-
schen Zollbehsrden erhielten davon Keantnis, beschlagnahmten
die Ware und machten gegentber der B. AG efne Abgabenfarde-
rung geltend, Um diese abzuwehran, beauftragte die AG -~ mit
Erfolg - einen Wirtschaftsprifer, Dessen Rechnung im Betrag von
DEM 17960~ bezahite die B. AG und wendete hierfir CHF 187332, -
auf. Diesen Betrag konnte die AG vem Auftraggeber A, nach
Art. 402 Abs. 2 QR ersetzt verlangen. Statt den Schaden selber zu
beseitigen und Kostenersatz zu verlangen, hatte sie von A. auch
Befreivng von ihrer Schuld (Realersatz) oder Ersatz der mubmass-
lichen Aufwendungenin CHF verlangen kénnen. Gegebenenfalls
hé&tte der Richter Gber die Art des Schadenersatzes nachseinem
Ermessen zu befinden gehabt (Art, 43 Abs. TORE.V.m. Art. 99
Abs, 3 OR). In diesem Entscheidist dbrigens - anders als in dem
in BGE 137 11158 entschiedenen Fall - niemand der Idee verfallen,
es konnte gine Fremdwdhrungsschuld vorliegen, weil der Schaden
(Schuld in DEM) im Ausland (Deutschland) entstanden war!
Anders offenbar clas Appellationsgericht des Kantons Tessinim
Entscheid, der in BGE 137 i1 158 Anfechtungsgegenstand war,
Unmittelbar bezient sich Art, 84 OR -~ gleich wie § 244 BGB -
nurauf vertragliche Schulden (s. Abs. 2},
S.dazu KOLLER (Fn. 8}, § 41 N 13 f., 27 If. Nach Art, 84 Abs. 20R
ist die Tilgung einer Fremdwahrungsschuld - bef senst gegebenen
Voraussetzungen - dann ausgeschiossen, wenn gemdss Vertrag
bzw. Urteil eine sog. EHektivschuld vorliegt.
20 indlesem £ntscheid ging es um Felgendes: Ein in Israel wohnen-
der Barger digses Staates unternahm zusammen mit seiner Frau
eine Urlalbsteise durch EUropa. In Dautschiand mietete er ein
Auto und fuhr mit diesem pach Frankreich. Hier verursachte er
einen Untall, bei dem seine Frau verlsizt wurde, Diese musste
in Toulouse [n Spialpfiege gebracht werden, Daraus entstanden
iht Aufwendungen tm Betrag von rund FRF Ba 000.-, In der Folge
klagte die Frau gegen die deutsche Versicherungsgesellschaft, bei
wetcher ihr Mann haftpflichtversichert war, auf Ersatz des Gegen-
wertesin DEM (rund §2000.-), Die Klage wurde gutgeheissen und
u. &, ausgofihrt; «Bei der Zahlungspflicht der Bek!, handelt es sich
nicht um eine Fremdwdahrungsschuld, bei der die Leistung sich ge-
genstdndiich auf eine fremde Wdhirung bezieht. Vielmehr jst die
Tatsache, dass die Aufwendungen In austdndischer Wihrung ent-
standen sind. nur als Berechnungsfaklor bei der Ermittlung bel der
von der Bekl #uerbringendean Ersatzlelstung zu beridcksichtigon.»
Witk freffich der Geschéadigte in der fremden Wahrung entsghédlgt
werden, 5o ist diesem Begehiren ohne Welteres stattzugeben
(5§ 249 Abs. 1 BGBY. Er hat samit praktisch - wie hier vertreten -
ein Wahlrecht, wetches nur durch die schiitzenswerten [nteressen
des Hattpflichticen beschrinkt wird.
22 Nw. beiStaudinger/SCHMIDT {Fn. &), N 24 20 § 244 BGB, neustens

Staudinger/OMLOR, Kommentar zum BGB, Neubearheitung 2016,

W49 ff. zu § 244 BGB,
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{Il, Kritik an der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung :

in BGE 137 131 158 hat das Bundesgericht eine Fremdwah-
rungsschuld - wie gesagt - deshalb angenommen, weil der
Schaden in eilnem auslandischen Staat (Nigeria) eingetre-
ten war. Weshalb dieses Kriterium massgeblich sein soll,
ist schwer einzusehern und wird im Entscheid nicht darge-
legt. Massgeblich muss vielmehr sein, dass der Geschadig-
te von jenem, der ihn in haftbar machender Weise gescha-
digt hat, integralen Schadensausgleich verlangen kann,
und dies in Schweizer Wahrung, wenn damit dieses Ziel er-
reicht wird. Kann ein integraler Schadensausgleich auch
auf andere Weise erreicht werden, so darf der Richter auf
aine andere Art der Schadenserledigung (Schadenersatz
in fremder Wahrung) erkennen, jedoch nur dort, wo dies
den Umstindan angemessen ist (Art. 43 Abs. 1 0R). PBafir
missen besondere Griinde aufseiten des Haftpflichtigen
vorliegen. Sclche Grinde sind dort, wo der Beklagte sel-
nen Wohnsitz in der Schweiz hat - wie gesagt - kaum vor-
stellbar. In dem vom Bundesgericht beurteilten Fall war
der von der Klagerin behauptete Schaden in vier verschie-
denen fremden Wahrungen (USD, GBP, EUR, MTL} einge-
treten. Bel gegebenen Haftungsvoraussetzungen hatte
daher der Beklagte, folgt man dem Bundesgericht, den
Schaden in diesen vier Wahrungen auszugieichen. Dieses
Ergebnis vermag nur schon unter praktischen Gesichts-
punkten nicht zu t1berzeugen: Es leuchtet nicht ein, wes-
halb es jemandem, der durch einen Haftungstatbestand,
insbesondere deliktisches oder vertragswidriges Verhal-
ten, gezwungen ist, Devisen zu beschaffen, verwehrt sein
sollte, den daflr nétigen Frankenbetrag ersetzt zu verlan-
gen {(darauf |§uft der besagte Entscheid hinaus). Dazu
kommt, dass der Beklagte kein rechtserhehbliches Interesse
daran hatte, den entstandenen Schaden in vier verschie-
denen Wahrungen statt in CHF zu begleichen.

Nicht richtig war es jedenfalls, die Klage chne Prifung
des Haftungstatbestandes mit der Begrindung abzuwei-
sen, die Klagerin hatte auf Schadenersatz in den besagten
Fremdwahrungen klagen mussen. Denn das Gericht war
nach Art. 43 Abs. 1 OR nicht an diesen Antrag gebunden,
vielmehr hatte es bei gegebenen Haftungsvoraussetzun-
gen von Amtes wegen auf Schadenersatz in den fraglichen
Wahrungen entscheiden kdnnen {oben il, Ziff. 1, letzter
Absatz) 22

In BGE 4C.191/2004 hat das Bundesgericht - wie ge-
sagt - angenommen, bei einem vertraglichen Schadener-
satzanspruch sei auf die vertraglich abgemachte W&hrung
abzustellen, sofern der Anspruch auf Schadenersatz an
die Stelle der vertragtichen Zahlungspflicht getreten sei.24
Weshalb dieser Gesichtspunkt massgeblich sein soli, wird
jedoch vom Bundesgericht - wie auch von SCHRANERZ,
auf den sich das Bundesgericht beruft - nicht begriindet.
M. E. handelt es sich wiederum um ein sachfremdes Krite-
rium, das sich in keiner Weise auf die cben umschriebenen
allgemeinen Grundsaize der Schadensregulierung (Art. 43
Abs. 1 OR i.V.m. Art, 89 Abs. 3 OR) zurlckfihren [&sst.
Hitte das Bundesgericht diese herangezogen, hatte es auf
Schadenersatz in CHF erkennen mussen.?8 Dass die Klage-
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rin in London wohnte, &nderte nichts, solange sie ein
rechtserhebliches Interesse daran hatte, in dieser Wéh-
rung entschadigt zu werden (val. BGH, NJW-RR 1988,
5.30,dazu Fn. 20).%7

Interessant ist, dass die Vorinstanz des Bundesge-
richts, die Genfer Cour de Justice, entgegen dem Klagean-
trag nicht auf Schadenersatz in CHF, sondern auf Ersatz
in USD erkannt hatte, Offenbar fuhlte sie sich nicht an die
Dispositionsmaxime gebunden. Offen ist, ob dies in An-
wendung von Bundesrecht (Art. 43 Abs. 1 OR) oder in
Anwendung kantonalen Rechts (his zum Erlass der eidge-
nossischen ZPO gehérte die fragliche Maxime - wie ge-
sagt [Fn. 4] - dem kantonalen Recht an} geschab.

IV. Zusammenfassendes Fazit

Art. 43 Abs. 1 OR enthé&lt zwei Regein: eine materielirecht-
liche (der Richter entscheidet iber die Art des Schadener-
satzes nach seinem Ermessen) und eine prozessrechtliche
(der Richter ist nicht an die Parteiantrdge gebunden).
Beide Regeln sind auch vom Bundesgericht anerkannt,
ausser dort, wo jemand einen finanziellen Schaden in einer
fremden Wahrung erleidet. In einem solchen Fall soll keine
der beiden Regein Geltung haben, Das Bundesgericht ent-
scheidet also nur im Rahmen der Parteiantrage Gber die
Frage, in welcher Wahrung Ersatz zu leisten ist, und prift
bei seinem Entscheid nicht, welche Schadensregulierung
den Umstanden (Art. 4 ZGB) angemessen ist. Stattdessen
zieht es zwej Kriterien heran, welche es im Zdrcher Kom-
mentar von SCHRANER {zu Art. 84 OR, nicht Art. 43 CR)
gefunden hat. Eine Begrindung fir die Nichtanwendung
von Art. 43 Abs. 1 OR sucht man vergeblich, sowoh! beim
Bundesgericht als auch bei SCHRANER. M.E. hat Art. 43
Abs. 1 OR generelle Geltung und mit ihm auch die damit
einhergenende Einschréankung der Dispositionsmaxime.
Folgt man der hier vertretenen Auffassung, so wurden in
den zur Diskussion stehenden Entscheiden zu Unrecht
Fremdwahrungsschulden angencmmer.

2% Unzutreffend daher m. E. auch das Kassationsgericht des Kantens
Zurich in einem Beschluss vom 23,3, 2012 £.11/4 (Geschiditsnum-
mer AAITO002, zu finden aufl <http://www.gerichie-zh.ch),

24 Ebenso das Handelsgericht Zarich in ZR 2007, 5 1,12 unten.

25 ZOrK/SCHRANER, N 181zu Art. 84 OR.

26 Die Genfer Cour de Justice hatte -~ wie gesehen - ebenfalls auf
eine Eremdwihrungsschuld erkannt. n einem anderen Entscheid
ist sie hingegen in einem Fall, in dem ein Schadenin EUR
entstanden war, mit Selbstverstandiichkeit von einer Infandwah-
rungsschuld ausgegangen und hat die auf Ersatz in CHF gerichtate
Klage gutgeheissen. Das Bundesgericht hat dann zwar die Klage
ahgewiesen (BGE 4A_251/2010), aher nicht aus der Oberlegung,
dass suf Ersatz in fremder Wihrung hitte geklagt werden miissen,
sondern weii es den Schaden als solchen - zu Unrecht - nicht fir
ersatzfahig hielt (Ablehnung der Differenztheorie, s. zu diesem
Entscheid ALFRED KOLLER, Schweiverfsches Obligationenrecht,
Besonderer Teil, Band 1 Bern 2012, 8 4 N §6).

27 Von selhst versteht sich, dass Wahrungsrisiken, die nach
schadenarsatzrechtlichen Gesichtspunkten zulasten des
Geschiidigtan gehen, im Prozess nicht mittels Geltendmachung
des Schadenersatzes inener bestimmten Wahrung auf den
Haflpflichtigen abgewdzt werden kédnnen,



