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Verschuldensfahigkeit und Verschulden

Uberlegungen aus Anlass der Kritik am "Entscheid Regotz"
(BGE 102 11 365)

|. Geschéftsfahigkeit und Deliktsfahigkeit;
Mindigkeit und Urteilsfahigkeit

Innerhalb der Regelung der Handlungsfahigkeit wird vom schwei zerischen
Gesetzgeber (wie der Sache nach in der einen oder anderen Form ausnahmsl os auch von
den audlandischen Rechtsordnungen) unterschieden die Geschéaftsfahigkeit einerseits, die
Deliktsfahigkeit andersaits. Die Zuerkennung der "Fahigkeit" rechtswirksamen Handelns
wird in den beiden Fallen von jewells unterschiedlichen V oraussetzungen abhangig
gemacht, dieim Falle der Geschéftsfahigkeit regelméssig "strenger” angelegt sind als bei
der Dédliktsfahigkeit; in der Schweiz ist als Voraussetzung der Deliktsfahigkeit einer
Person lediglich deren Urteilsfahigkeit statuiert, wahrend die Geschaftsfahigkeit
zusétzlich Mundigkeit verlangt, von welchem Erfordernis nur in Sonderbereichen—
umschrieben in ZGB Art. 19 — dispensiert wird.

Das Mundigkeitserfordernis stellt ein formales Element dar, Uber dessen Vorliegen
oder Fehlen kaum Ungewissheit aufkommen kann. Umgekehrt liegen indessen die
Verhdtnisse bei der Urteilsfahigkeits-Voraussetzung, 1&sst sich deren Vorliegen doch
nur bewertend ermitteln. Zwingende Ableitung anhand vorgegebener Kriterien ist zwar
wohl in eindeutigen Fallen mdglich; es bleiben jedoch genug andere Félle, bel denen die
Entscheldung nur aufgrund einer auf schwankender Grundlage sich bewegenden
Bewe sabnahme und bewertender Beurteilung der ermittelten Fakten mdglich ist. Dabel
sind die Bewertungsmassstabe al's solche nur ansatzwei se objektiv zu fassen und zu
beschreiben; letztlich bleibt ein entscheidender Anteil der massgeblichen
Entscheidfaktoren in das richterliche Ermessen gestellt. Und es ist auch keineswegs zum
vornherein auszuschliessen, dass die fur und gegen die Annahme der Urtellsfahigkeit
sprechenden Argumente sich die Waage haten, damit von der Sache her betrachtet
sowohl eine Entscheidung i. S. eines Ja oder eines Nein gleichermassen moglich ist, aber
auch jede der beiden Entschel dungen gleichermassen das sachlich Angemessene teilweise
verfehlen muss.

Nicht nur in ihren Voraussetzungen, sondern auch hinsichtlich der sachlogisch
mdglichen Rechtsfolgen sind Geschaftsfahigkeit und Deliktsfahigkeit verschieden:
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Im Rahmen der Geschaftsfahigkeit konnen Rechtsgeschéfte nur entweder gultig oder
ungultig sein; daher kann auch die Geschéftsfahigkeit nur bejaht oder verneint werden,
wahrend ein Drittes, eine "verminderte" Geschaftsfahigkeit, infolge der Natur der Sache
nicht in Betracht fallt. Das fuhrt dann zu den hinlénglich bekannten Problemfallen, in
denen der Richter gezwungen ist, die Testierfahigkeit (als erbrechtlichen Sonderfall der
Geschéftsfahigkeit) eines Testators entweder zu bejahen oder zu verneinen, obwohl das
Beweisergebnis fragwurdig, die Bewertung der erhobenen Fakten weitestgehend dem
personlichen Ermessen des Richters anheimgegeben ist'. Auch wenn der Richter nach
alem ehrlicherweise nur feststellen dirfte, dass eine Urteilsfahigkeit zwar nicht voll,
wohl aber in herabgesetztem Umfang vorhanden gewesen sdi, ist er gezwungen, sich fr
volle Urteilsfahigkeit (Testamentsguiltigkeit) oder aber volle Urteilsunfahigkeit als deren
Gegenstiick zu entscheidery.

Bei der Deliktsfahigkeit liegen die Verhdtnisse genau umgekehrt; dadie an sie
gekniipfte Rechtsfolge (Schadenersatzanspruch) nicht bloss bejaht oder verneint werden
kann, sondern quantitativer Abstufung zuganglich ist, besteht auch kein sachlogischer
Zwang zur Begjahung oder Verneinung der Sanktionsvoraussetzung. Deliktsfahigkeit as
Haftungsvoraussetzung im Rahmen der V erschul denshaftung bedeutet nicht mehr und nicht
weniger als Verschuldensfahigkeit, d. h. die Feststellung des Vorliegens der subjektiven
V oraussetzungen, unter denen das objektiv festgestellte V erschulden dem Handelnden
zugerechnet werden muss und dieser mit den daran gekniipften Rechtsnachteilen bel astet
werden darf. Unter dem Gesichtspunkt des Haftungs-Ausschlussgrundes des
Selbstver schuldens des Geschédigten wird die Urtellsfahigkeit nicht nur im Rahmen von
V erschuldenshaftung, sondern auch bei verschuldensunabhéngiger Haftung bedeutsam, ist
aber auch im letzteren Fall nichts anderes al's V erschul densféhigkeit.

! Nicht nur mag die Testamentserrichtung Jahrzehnte zuriickliegen und das Beweisergebnis tiber den
dazumaligen Geisteszustand des Testators ein unklares, widerspriichliches Bild ergeben. Die Sache
selbst ist mit Ungewissheiten belastet: Sollen die erwiesenen Elemente des Zerfalls (Momente des
Verwirrtseins, Ausfalle im Frischgedachtnis usw.) den Ausschlag geben oder aber umgekehrt die
Tatsache, dassin manchem (und vielleicht gerade in den bei der Testamentserrichtung massgeblichen
Gesichtspunkten) Urteilskraft und Willensbildung erhalten gewesen zu sein scheinen? Nicht zu sprechen
von der Ungewissheit, von welchem Punkte an (bei grundsétzlich erhaltener Urteil skraft) altersbedingte
Personlichkeitsveranderungen Urteilsunfahigkeit bedeuten sollen.

2 Beweislastregeln im eigentlichen Sinn diirfen hier wohl nicht den Ausschlag geben: Die Tatsache, dass
derjenige, der Urteilsunfahigkeit behauptet, beweisbelastet ist (vgl. dazu E. BucHER, Komm. ZGB 16

N. 125), erlaubt zwar, bei unklarem Beweisergebnis zugunsten der Urteils-(Handlungs-)fahigkeit und
damit fur die Guiltigkeit des streitigen Rechtsgeschéfts zu entscheiden, gibt indessen keine Regel fir
die Bewertung der erhobenen Fakten in Grenzféllen. (Mit dieser Grundsatzfeststellung soll nicht
geleugnet sein, dass die Grenzziehung zwischen Ungewissheit des Bewei sergebnisses einerseits und
dessen materiellrechtlicher Ambivalenz anderseits praktisch nicht leicht, in Einzelféllen wiederum nur
schwer ohne Willkir moglich seinwird.)
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Dain der Schweiz — anders a's nach BGB und den meisten aud andischen
Rechtsordnungen — im Rahmen der V erschuldenshaftung volle Ersatzpflicht nicht bel
jedem (auch geringfligigen) Verschulden eintritt, sondern gemass Art. 43/1 OR eine
gewisse Schwere voraussetzt, wahrend leichte V erschuldensformen die Moglichkeit der
Verurteilung zu Tellersatz eréffnen, hangt die Haftung insgesamt vom Umfang des
Verschuldens ab. Daher muss grundsétzlich in jedem Fall nicht nur das Vorliegen von
Verschulden im algemeinen festgestellt, sondern dessen Schwere (oder "Grosse”)
Uberpriift werden. Sind Abweichungen vom Grundsatz voller Haftung infolge
Geringfugigkeit des Verschuldens bloss die Ausnahme, liegen die Verhdtnisse beim
Selbstver schulden genau umgekehrt. Dieses 1asst nur im Falle besonderer Schwere die
Haftung des Schadigers vollig entfaller?; im Regelfall "gewohnlichen" Verschuldens
erfolgt bloss eine anteil smassige Herabsetzung der Haftung®.

Das Gesagte soll zeigen, dass im Zusammenhang der Priifung der Haftung im Rahmen
der Verschuldenshaftung (und erst recht im Rahmen der Feststellung des
Sel bstverschul dens al's Haftungs-Reduktionsgrund) es nicht darum geht, die
Verschuldensfrage zu bejahen oder zu verneinen, sondern vielmehr die Aufgabe gestellt
ist, den "Umfang", die " Schwere" oder wie man immer die quantitative Abstufung des
V erschuldens nennen mag, zu ermitteln. Diese Aufgabenstellung wirkt nun auch auf die
subjektive Voraussetzung des Verschuldens, die Feststellung der Verschul densféhigkeit
(d. h. Urteilsféhigkeit i. S. von ZGB 16) zurtick: Die Schwere des Verschuldens kann
nicht ohne Blick auf das Mass der Verschuldensfahigkeit (Urteilsfahigkeit) beurtellt
werden; diese tritt als selbstandiger bestimmender subjektiver Faktor gleichberechtigt
neben das Verschulden selber, das in traditioneller Dogmatik "objektiv" zu verstehen ist
(unten Zif. VII). Zwischenstufen der Urteilsfahigkeit kdnnen und miissen durch
entsprechende Graduierung des V erschuldens berticksichtigt werden; zur Klarstellung der
Verhdtnisse empfiehlt sich die Einflhrung der Vorstellung einer graduell abgestuften
(z. B. "herabgesetzten™) Urteilsfahigkeit. Wahrend unter vergleichbaren Verhdtnissen im
Strafrecht die Verschuldensfahigkeit (hier "Zurechnungsfahigkeit" genannt) mit
Selbstverstandlichkeit

$Vgl. SVG (BG iiber den Strassenverkehr vom 19.12.1958; SR 741.01) Art. 59/1: Haftungsausschluss
im Falle von "grobem Verschulden" des Geschadigten.

* Die unterschiedliche Beriicksi chtigung des Umstandes, dass nicht volles, sondern bloss
"herabgesetztes' Verschulden vorliegt, ist in der Verschiedenheit des Ausgangspunktes begriindet.
Gleichgewichtiges Verschulden und Selbstverschulden schliesst Haftung nicht aus. Auch heute wohl
noch zutreffend PGB § 1841 ("In allen andern Féllen einer gemeinsamen Verschuldung des Schadigers
und des Beschédigten haben sie den Schaden gemeinsam je nach Massgabe der Schuld, im Zweifel zu
gleichen Teilen zu tragen.") und § 1840 ("Hat der Beschédigte Teil an der Verschuldung und félt ihm
selbst grobe, dem Schéadiger nur eine leichte Fahrléssigkeit zur Last, so wird jener jedes
Entschédigungsanspruchs verlustig."). Vgl. zum Grundsétzlichen unten Ziff. 9.
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in diesem Sinne verstanden und daher eine Verminderung in alen denkbaren graduellen
Abstufungen al's Straf milderungsgrund berticksichtigt wird, bietet der Wortlaut des ZGB
(Art. 12-19) keine Grundlage, von einer "verminderten” Urtellsfahigkeit auszugehen; es
ist wohl dieim Zusammenhang der Geschéftsfahigkeit gegebene Zwangd aufigkeit des
"Alles-oder-Nichts', das die Betrachtungswel se eines kontradiktorischen Gegensatzes
zwischen Urtellsfahigkeit und deren Negation in unkritischer Verallgemeinerung auch auf
die Deliktsfahigkeit durchschlagen | &sst.

I1. Vorschlag der Anerkennung graduell abgestufter Ver schuldensfahigkeit und
der " Entscheid Regotz"

Der Schreibende hat im Rahmen der Kommentierung des Handlungsf ahigkeitsrechts®
Mitte der siebziger Jahre den Vorschlag gemacht, die Urteilsfahigkeit, soweit diesei. S.
der Verschuldensfahigkeit zu beurteilen ist, nicht al's kontradiktorischen Gegensatz zur
Urteilsunféhigkeit zu verstehen, sondern i. S. der Anerkennung eines gleitenden
Uberganges zwischen beiden Begriffen die Vorstellung einer "beschrankten
Urtellsfahigkeit" zuzulasser?.

Es wurde ausgefiihrt, "dass in Bereichen, wo die Urteilsfahigkeit als
Verschuldensfahigkeit zu berlicksichtigen ist ..., der sachlogisch gegebenen Mdglichkeit
gradueller Abstufung der Urtellsféhigkeit bereits im Grundsétzlichen (und nicht erst durch
die Hintertlr der Bemessung des Verschuldens) Rechnung getragen wird, was im Prozess
insbesondere bedeutet, dass das Beweisverfahren ... nicht schematisch auf die
Entscheidung "Urteilsféhigkeit: ja oder nein?', sondern auf eine differenzierende
Qualifizierung des Zustandes hin angelegt werden soll"’. Der Schreibende konnte darauf
hinweisen, dass die von ihm vorgeschlagene Betrachtungsweise sich bereitsin der
bisherigen Gerichtspraxis nachweisen lasst®.

® E. BUCHER, Kommentar ZGB, Personenrecht, Art. 11-26, Bern 1976.

® Komm. ZGB Vorbem. vor Art. 12-19, N. 23/26 mit dem Hinweis, dass auch das Recht
ausservertraglicher Schadigung eine Berlicksichtigung von Mittelstufen fordert, in Art. 43/1 OR wie
auch in OR Art. 54, wo im Rahmen der Billigkeitshaftung des "Urteilsunféhigen" auch, "Reste von
Urtellsfahigkeit" beriicksichtigt werden dirften: Wenn man daher —was im Grundsétzlichen vom
Schreibenden abgelehnt wird— im Falle erheblich herabgesetzter Urtellsfahigkeit diese verneint und
damit jegliche Verschul denshaftung abschneidet, kann man das beim Handel nden festgestellte
"Restverschulden” gestiitzt auf OR 54 in eine partielle Haftung ummtinzen.

" Komm. ZGB 16 N. 4a— Weitere Ausfiihrungen zu dieser Frage noch etwa zu ZGB 19in N. 394-402.
8 Komm. ZGB 16, N. 4ain fine Hinweis auf BGE 72 Il 204; im Rahmen der Beurteilung des

Sel bstver schul dens eines noch nicht ganz Achtjahrigen, der an verbotener Stelle schlittelte und durch
Kollision mit einer Eisenbahn verletzt wurde, stellt das Gericht fest, dass dem Knaben "nur eine
beschrankte Urteil sfahigkeit beigemessen werden" konne, was zu einer Anspruchsreduktion infolge
Sel bstverschuldens um 25% fihrte.
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Waéhrend das Abstellen auf "beschrénkte Urteilsféhigkeit” in BGE 72 11 204 mehr
beil&ufigen Charakter hat, hat das Bundesgericht im "Fall Regotz' (BGE 102 Il 365) zu
der hier behandelten Frage zum erstenmal grundsitzliche Uberlegungen angestellt. Zu
beurteilen war, ob das Selbstver schulden der damals noch nicht ganz vierzehnjdhrigen
Gymnasiastin Diana Regotz, die beim Aufspringen auf den bereits fahrenden Zug stirzte
und unterhalb des Knies beide Beine verlor, als "grobes Selbstverschulden” zu
qualifizieren sei, das die Haftung der Eisenbahn nach EHG ausschliesse. Die Vorinstanz
hatte diese Frage bejaht und daher die Ersatzpflicht der Bahn verneint; die
1. Zivilabteilung des Bundesgerichts gelangt indessen zu einer "Haftungsquote” der
Geschédigten von einem Viertel, reduziert die Haftung demnach gestiitzt auf
Selbstverschulden um 75%. Massgebend ist die Frage der "Grésse des Verschuldens”,
bei deren Beantwortung, nach dem Bundesgericht, "auch das Mass der Urteilsfahigkeit
zu berlicksichtigen” ist; eswird festgehalten, dass "eine verminderte Urteilsfahigkeit
auch geeignet (sei), die Folgen allfalligen Selbstverschuldens des Geschédigten
abzuschwéchen" (Auszeichnung in beiden Fallen beigefligt). Esfolgt der Hinwels, dass
Selbstverschulden von Kindern generell milder beurteilt werde al's jenes von
Erwachsenen (mit Erwéhnung von BGE 93 11 94/5, 66 11 200/201, 62 11 316/317; im
Gegensatz dazu steht die unter vergleichbaren Umsténden volle Verschul densféhigkeit
eines Erwachsenen wie z. B. dtatuiert in BGE 61 11 135). Zugrunde liegt offenkundig die
Ansicht, dass bel sonst gleich zu gewichtendem " objektivem Verschulden" im Falle von
(hier infolge Kindesalters) herabgesetzter Urteils- oder Verschuldensfahigkeit das
Selbstverschulden geringer zu bemessen sei (alles p. 368). Bel der Beurteilung des
Selbstverschuldens war konkret berticksichtigt worden, dass die Verunfallte sich
verspétet hatte und durch die Angst bestimmt war, bei Verpassen des Zugs zu spét in die
Schule zu kommen, woraus nach dem Bundesgericht resultiert, dass die "Urteilsféhigkeit
im Zeitpunkt des Unfalls herabgesetzt war".

[I1. Dieeine" Quantifizierung" der Urtellsfahigkeit
ablehnenden Stimmen

Der "Entscheid Regotz" und damit auch die genannten Ausfiihrungen des Schreibenden,
auf die sich das Bundesgericht stiitzt, haben in der Literatur seitens zweier Autoren
vehemente Ablehnung erfahren.

a) HANS MERZ

In seiner Besprechung der Bundesgerichtspraxis’ findet HANS MERz: "Der Entscheid
vermag weder im Ergebnis noch in der Begriindung zu Uberzeugen” (p. 135).

® HANS MERz, ZBJV 1978 134-136.
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Vom "Umweg Uber eine 'verminderte Urteilsfahigkeit' " beflirchte er Entwicklung zu
"dogmatischer und methodischer Verwirrung"; "das Zivilrecht kennt nur das
Vorhandensein oder das Fehlen der Urteilsfahigkeit”. Bei deren Bgjahung (und nur dann)
ist das Verschulden zu priifen, wobei "die ganze gleitende Skala vom groben zum leichten
Verschulden zur Verfligung steht”. — In seiner Kritik am Schreibenden (p. 136) greift er
dessen N. 4azu ZGB 16 (zitiert oben Fn. 7) auf und schreibt: "Um beim hier verwendeten
Bild zu bleiben: Urteilsfhigkeit und Verschulden stehen zueinander nicht im Verhdtnis
von Vordertir und Hintertr, deren eine oder andere man bentitzen kann, um zur Bejahung
der Haftpflicht zu gelangen. Es handelt sich vielmehr um zwei notwendigerweise
nacheinander zu passierende TUren; zuerst ist das Vorhandensein der Urteilsfahigkeit zu
prifen und — im Falle der Bgjahung — anschliessend das Verschulden. Dann ist es aber
methodisch sinnvall, nicht schon in der ersten Prifung die Kriterien anzuwenden, die der
zweiten vorbehalten sind. Das lauft schliesslich auf eine Verschmelzung der beiden
Begriffe hinaus, die Sorgfaltspflicht als objektive Seite, die Urteilsfahigkeit als
subjektive Seite eines neuen Verschuldensbegriffes.”

b) PIERRE-A. WESSNER

Der hier behandelten Frage widmet PIERRE-A. WESSNER einen eigenen Aufsatz: "Le
discernement: Contre la notion de capacité restreinte en droit de la responsabilité
civile"*. Wie schon im Titel ausgedriickt, bekampft der Verfasser die von ihm der
"complicité du Professeur Bucher et du Tribunal fédéral" zugeschriebene Lehre. Auch er
versteht die Deliktsféhigkeit (und damit, in vorliegendem Zusammenhang, die
Urteilsfahigkeit) als Verschuldensfahigkeit (p. 34), diese wiederum als "aspect subjectif
de lafaute", die dem "devoir de diligence (Sorgfaltspflicht), désigné comme |'aspect
objectif" gegentibergestellt wird (p. 335)*.

Damit ware eigentlich der Weg zu einer gesamtheitlichen Betrachtung und einer
einheitlichen Handhabung der subjektiven und objektiven Seite des Verschuldens
geschaffen. Fir WESSNER ist nicht dies wegleitend; seine Ansicht wird entscheidend von
der Feststellung bestimmt, dass die Kodifikation

19 PERRE-A. WESSNER, SIZ 1983 333-338.

1 Damit tibernimmt Wessner die Gegeniiberstellung der "objektiven Seite" und der "subjektiven Seite"
des Verschuldens (so K. OFTINGER, Schweiz. Haftpflichtrecht, Bd. I, 4. A., Zlrich 1975, 141) oder
"subjektiven bzw. objektiven Komponente" des V erschul dens (so RoLAND BrRenm, Berner Komm.

Bd. VI1/1/3/1, 1986, OR Art. 41, N. 169 ff.).
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von einem kontradiktorischen Gegensatz zwischen Bgjahung und Verneinung der
Deliktsfahigkeit ausgeht und auch die Materialien keinen Anhaltspunkt fir eine andere
Betrachtungsweise abgeben ( p. 336). Daher: "la théorie développée par Bucher se heurte
au systeme de la responsabilité délictuelle. La capacité de discernement ... est une
condition préalable de la faute". Und weiter unten (immer p. 336): "Lamise en cauvre de
la responsabilité délictuelle implique donc un examen successif du discernement et de la
faute." Folgt die von MERz Uibernommene Behauptung, es wirde mit der von diesen
Autoren abgel ehnten Auffassung das Risiko geschaffen "qu'un méme facteur (dans

I'arrét Regotz, par exemple, le jeune &ge de la victime et son empressement aprendre le
train) soit doublement pris en compte, au niveau de la capacité de discernement, puis a
celui de lafaute”. WESSNER beklagt die Vermischung beider Begriffe und glaubt, den
Leser belehren zu mussen: "Car il peut y avoir discernement sans faute; mais le contraire
n'est pasvraie" (p. 337, ininitio)*.

Festzuhalten ist, dassim Ergebnis WESSNER keineswegs ablehnt, dass mangelnde
Einsicht und Selbstdisziplin des Kindesalters als Herabsetzungsgrinde der Ersatzpflicht
(bzw. beim Ersatzanspruchs-Reduktionsgrund des Selbstverschuldens) berticksichtigt
werden; der Entscheid Regotz wird von WESSNER — der sich hierin von MERZ
unterscheidet — nicht im Ergebnis, sondern nur hinsichtlich der Begriindung kritisiert.
Vom Bundesgericht wird gesagt: "Sil voulait justifier |a responsabilité des Chemins de
fer fédéraux, il suffisait de considérer que I'empressement peu réfléchi de Diana Regotz,
lié & son jeune &ge, ne pouvait constituer un comportement gravement fautif. Cela revenait
aadmettre la capacité de discernement et a apprécier lafaute d'apres les critéres qui lui
sont propres".

V. Sonstige literarische Stellungnahmen

Die vorstehend genannten Autoren MERz und WESSNER sind die einzigen, die der hier
aufgeworfenen Frage eine einl&ssliche Stellungnahme widmen; die Ubrigen literarischen
Ausserungen sind nur beilaufiger Art.

Insgesamt ablehnend, wenn auch durchwegs ohne Begriindung, sind die
Stellungnahmen von DESCHENAUX / STEINAUER, DESCHENAUX / TERCIER, GUINAND
und

12 Unten (bei Fn. 46f.) wird zu zeigen sein, dass diese Feststellung, so banal sieist, insofern am Problem
vorbeigeht, a's esin bestimmten Zusammenhangen (OR 54/I, ZGB 333) notwendig ist, auch im Falle
von fehlender Verschuldensfahigkeit das V orliegen (objektiven) Verschuldens festzustel len.
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BREHM*®. KELLER / GABI bezeichnen "Zwischenstufen reduzierter Urteilsfahigkeit” fir
"logisch nicht denkbar"**; andererseits scheint mir KARL OFTINGER €eine neutrale Position
zu vertreten bzw. zur hier aufgeworfenen Frage sich nicht zu dussern®. In
beflirwortendem Snne dussern sich, durchwegs ohne einlassliche Begriindung,
ALFRED KELLER, MICHAEL RIEMER, EMIL STARK, ANDREAS BUCHER und
FRANZ WERRO™. Der Empfanger der vorliegenden Festgabe ist in seinem "Grundriss
des Personenrechts’ deutlicher als die meisten der vorstehend genannten Autoren und
schreibt, unter Hinweis auf den "Entscheid Regotz": " Sowohl im rechtsgeschéftlichen wie
auchim deliktsrechtlichen Bereich kann eine Person zwar nur urteilsfahig oder
urteilsunfahig sein. Wahrend aber im Rahmen der Geschéftsfahigkeit der Eintritt der
Rechtsfolgen nur generell bejaht oder verneint werden kann, ein Vertrag nur gultig oder
unguiltig sein kann, sind die Deliktsfolgen, wo sich der Umfang der Haftung u. a. nach der
Grosse des Verschuldens richtet (Art. 43 OR), durchaus einer graduellen Abstufung fahig.
Dementsprechend ist auch das Mass des Verschuldens und damit der Grad der
Urteilsfahigkeit bel der Festlegung der Deliktsfolgen zu berticksichtigen'’." Diese Formel
kann wohl als abschliessende Zusammenfassung der durch das Bundesgericht
geschaffenen gegenwaértigen Rechtsage gelten, der als solcher nichts beizufiigen ist.
Insgesamt kann man feststellen, dass im Ergebnis kaum Stimmen horbar werden, die
zum vornherein eine Berlicksichtigung des Kindesaltersi. S. einer Herabsetzung des
Verschuldens ablehnen wirden, d. h. eine Haftungsbeschrankung unter diesem
Gesichtspunkt bzw. eine Beschrénkung des Selbstverschuldens as Grund der
Herabsetzung des Ersatzanspruches nicht zulassen wollen, weshalb die diesbezigliche, in
einer stattlichen Rethe von Entscheiden (BGE 62 11 316 f., 66 11 200 f., 72 11 204,90 11 13
E. 5, 9311 94 f., schliesslich der Fall Regotz sowie ihm nachfolgend BGE 104 11 185)
sich

'3 DESCHENAUX / STEINAUER, Personnes physiques et tutelle, 2. A., Bern 1986, 63, N. 233a;
DescHENAUX / TERCIER, Responsabilité Civile, 2. A., Bern 1982, 80; JEAN GUINAND, Laresponsabilité
des personnes incapabl es de discernement, 410 in "Hundert Jahre Schweiz. OR", Freiburg/CH 1982;
RoOLAND BREHM, (zit. Fn. 11), Art. 41, N. 172, wobei vor alem auffallt, dass der zuletzt genannte
Verfasser im Rahmen der Kommentierung von OR 41 auf eine Begriindung seines Standpunktes
verzichtet, was um so erstaunlicher ist, als die von ihm ibernommene Auffassung der Urteils- bzw.
Deliktsfahigkeit als " subjektive Komponente des Verschuldens' eigentlich einladen wiirde, dieses
subjektive Element, ebenso wie das objektive Gegenstlick, als der graduellen Abstufung zugénglich zu
betrachten.

1 KeLLEr/ Gal, Haftpflichtrecht (Bd. Il Schweiz. Schuldrecht), Basel 1985, 61.

1> K. OFTINGER, zit. oben Fn. 11, 154 ff.

18 ALFRED KELLER, Haftpflicht im Privatrecht, 4. A., Bern 1979, 76; MICHAEL RIEMER,
Bundesgerichtspraxis zum Personenrecht des ZGB, Bern 1979, 33; EMIL STARK, Ausservertragliches
Haftpflichtrecht, 2. A., Zirich 1988, 108, N. 500; ANDREAS BUCHER, Natirliche Personen und
Personlichkeitsschutz, Basel / Frankfurt aM. 1986, 38, N. 90; FrRanz WERRO, La capacité de
discernement et lafaute dansle droit suisse de laresponsabilité, Fribourg 1986, 40 f., N. 200 ff.

7 PepRAZZINI, Grundriss des Personenrechts, 1. A., Bern 1982; identischer Text in PEDRAZZINI /
OBERHOLZER, 2. A., 1985, 82/83 oder 3. A., 1989, 86.
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niederschlagende einheitliche Bundesgerichtspraxis auch keine grundsétzliche Kritik
erféhrt. Geteilt sind die Meinungen lediglich in der Frage, in welche dogmatischen
Formeln die hier besprochene Differenzierung zu kleiden sai, ob dies Uber die
Vorstellung einer durch Kindesalter reduzierten Urteilsfahigkeit bzw.
Verschuldensfahigkeit oder vielmehr Uber die Annahme herabgesetzten Verschuldens zu
geschehen habe.

V. Die gestellte Aufgabe: Dogmatische " Konstruktion" infolge
subjektiver Elemente herabgesetzter Haftung

Beginnen wir mit einem Beispiel: Knaben im Alter zwischen sechs und vierzehn
Jahren spielen die Apfelschuss-Szene; jeder ist bald Vater, bald Sohn Tell, und es kommt,
wie es kommen muss (und der Leser auch bereits voraussieht): Wahrend die meisten gar
nichts treffen, einige vielleicht den Apfel, geht schliessich der Pfeil in ein Auge, das, wie
wir gerne annehmen, nicht ganzlich verloren ist, dessen Heilung aber Kosten verursacht.
Wie steht es mit der Belangbarkeit des Schiitzen?

Die Ddliktshaftung nach OR Art. 41, die hier allein betrachtet sel, setzt Verschulden
des Haftpflichtigen, damit aber auch dessen Verschuldensfahigkeit voraus. Vom &usseren
Handlungsablauf her sind die Haftungsvoraussetzungen klar gegeben: Jedermann weiss,
dass das Schiessen mit nicht abgesicherten Pfeilen in Richtung von Gesichtern die Gefahr
von Augenverletzungen in sich schliesst. Kann an den "objektiven” (d. h. von dusseren
Umstanden abhéngigen, die Personlichkeit des Handelnden ausser acht lassenden)

V erschuldensvoraussetzungen nicht gezweifelt werden, liegt das Problem alleinim
"subjektiven" Bereich, der Personlichkeit des Schiitzen und dessen
Verschuldens-(Urteils-)fahigkeit.

Wenn wir uns vorerst Uber die haftpflichtrechtlichen Folgen der verschiedenen
maoglichen Varianten des Beispiels zu einigen suchen, ohne deren begrifflich-dogmatische
"Konstruktion" Uberhaupt zu erwagen, glaube ich as unstreitig voraussetzen zu dirfen,
dass der Schiitze voll haftet, wenn dieser vierzehnjahrig ist, nicht dagegen, wenn dem
Sechsjahrigen das Missgeschick des Fehlschusses passiert'®. Diese beiden Beispiele
vorbehaltlos gegebener bzw. fehlender Verschuldensfahigkeit (Ddliktsfahigkeit,
Urtellsfahigkeit) sind ohne Problem; hier interessieren alein die verbleibenden Varianten
des Alters des Schiitzen zwischen sieben und dreizehn Jahren.

18 Es versteht sich von selbst, dass hier nicht die beispielshalber genannten Jahreszahlen al's solche
diskutiert oder festgeschrieben werden sollen. Ebenso bleibt das allféllige Selbstverschulden des Opfers
oder sonstige Nebenumsténde (wie auch die eventuelle solidarische Mithaftung der Ubrigen Tellnehmer
des Spiels oder des Familienhauptes nach ZGB 333) ganzlich ausser Betracht.
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Von der Sachlogik her gesehen bieten sich zwei Lésungsmdglichkeiten an: Die erste
geht dahin, zu fragen, von welchem Alter an Realitétsverstandnis und
V erantwortungsbewusstsein gentigend entwickelt sind, um den Schiitzen mit einer Haftung
zu belasten, ihm das objektiv als schuldhaft qualifizierte Verhaten zuzurechnen. In diesem
Sinne wére zu fragen, in welchem Alter der Sprung von Ddliktsunfahigkeit zu
Ddiktsfahigkeit anzusetzen ist. Dies ist dem Grundsatz nach die Fragestellung des
deutschen und wohl auch des 6sterreichischen Rechts®™.

Der Ubergangsose Sprung von valliger Freistellung von der Zurechnung des objektiv
schuldhaften Verhaltens zu voller Zurechnung ist im BGB bedingt durch das Fehlen einer
OR Aurt. 43/1 entsprechenden Norm, welche eine graduelle Herabsetzung der Ersatzpflicht
vorsieht, falsdie "Grosse" des Verschuldens Haftung in vollem Umfang nicht rechtfertigt.
In der sachlogisch zwangdaufig denkbaren Grenzsituation, in der die fir und gegen die
Annahme der Schuldzurechnungsfahigkeit sprechenden Argumente sich die Waage halten
(z. B. fur den Zehnjghrigen, der sich altersméssig in der Mitte zwischen voller Zu- und
Unzurechenbarkeit schuldhaften Verhaltens befindet), ist ein Entscheid ohne Willkir nicht
madglich; da Sachargumente per definitionem nicht verfigbar sind, misste man hier, wie
auch im oben genannten Grenzfall der Geschéfts-(Testier-)fahigkeit, dem Richter
eigentlich zum Minzwurf raten.

Die zweite Losungsmoglichkeit geht dahin, zwischen altersbedingter
Haftungsfreistellung (des Sechgahrigen) und voller Haftung (des Vierzehnjahrigen)
Zwischenstufen zuzulassen. Entscheidet man sich dafir, ergibt sich zwangdaufig eine
Skala gleitender Ubergange. Wenn wir unser Beispiel in diesem Sinne ausbauen und
dabei von allen weiterhin moglichen (und im gegebenen praktischen Einzelfall zweifellos
gegebenen) zusétzlichen Gesi chtspunkten abstrahieren, kénnte man den Siebenjdhrigen mit
einem Achtel der Haftung, den Zehnjahrigen mit vier Achteln belasten, wahrend die
Haftung der Ubrigen entsprechend deren Jahrgang nach einer linearen Skala bemessen
wirde. Eine derartige Konzeption empfiehlt sich durch Vermeiden willkirlicher Spriinge
von voller Haftung zu vollstandiger Freistellung und umgekehrt; es kann allen
Zwischenstufen des Entwicklungsstandes personlicher Selbstverantwortung Rechnung
getragen werden.

19 BGB § 828/11 sieht fiir die Altersgruppe der Sieben+ bis Achtzehnjahrigen eine (insrichterliche
Ermessen gestellte) Befreiung von der Haftung vor, falls der Handelnde "nicht die zur Erkenntnis der
Verantwortlichkeit erforderliche Einsicht hat". Im Ergebnis ahnlich wohl das 6sterreichische Recht, das
zwar (anders ds das BGB, wenn auch nicht so weitgehend wie OR Art. 43/1) eine Abstufung der Haftung
nach der Schwere des Verschuldens kennt (ABGB § 1324), indessen wenigstens fir den Regelfall die
altersmassige Begrenzung der Deliktsfahigkeit schematisch auf 14 Jahre festlegt (ABGB § 153 mit
Verweisung auf die Mindigkeit, die gem. ABGB § 21/11 mit Vollendung des 14. Lebensjahres erreicht
wird). Vgl. im tbrigen H. KozioL, Osterr. Haftpflichtrecht, Bd. I, 2. A., Wien 1980, 120 ff., sowie
Kommentare zu ABGB § 21, § 152.
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Ich gehe davon aus, dass in der Schweiz dieses zweite Modell im praktischen
Ergebnis weitgehend akzeptiert ist™®; ungeachtet der Frage, ob die Verschuldensfahigkeit
oder aber das Verschulden selber a's abgestuft betrachtet wird, sind keine Stimmen
erkennbar, die im Grundsétzlichen eine, auf subjektive Gesichtspunkte in der Person des
Haftenden begriindete, Abstufung der deliktsrechtlichen Verantwortlichkeit ablehnen, ein
"Alles oder Nichts' der Haftung nach dem Vorbild unserer deutschsprachigen Nachbarn
fordern wirden. Die vorliegende Kontroverse bezieht sich daher allein auf die Frage der
"Konstruktion" dieses Ergebnisses.

V1. Was bedeutet als nicht abstufbar ver standene
Urteilsfahigkeit?

1. Unbestimmtheit des Begriffs

Der Begriff der Urtellsfahigkeit entbehrt genauer Konturen, was nicht tUberraschen
kann, da es sich um eine eigenstandige Neuschopfung des ZGB handelt, das hier nicht,
wie anderswo, gemeinrechtliche Traditionen Gbernehmen konnte. Die Autoren, welche es
fr notwendig halten, den Begriff der Urtellsfahigkeit gegentiber umstiirzlerischen
Neuerungen zu verteidigen, unterlassen es ihrerseits, diesen Begriff zu prézisieren. Es
stellt sich die Frage, wo im Apfelschuss-Beispiel die von ihnen postulierte Grenze
zwischen Urteils-(Delikts-)fahigkeit und -unféhigkeit verlaufen soll.

2. Drel Moglichkeiten der Grenzziehung

In einer ersten Variante konnte man annehmen, dass die Urtellsfahigkeit beginnt,
sobald ein Verschulden tiberhaupt — wenn auch bloss in minimalen Ansétzen — festgestel It
werden kann: Nach dieser (hier als"minimalisierte Urteilsfahigkeit" bezeichneten)
Definition wére der Siebenjdhrige demnach bereits urteils- und verschuldensfahig (wenn
auch in der nachherigen Prifung der Schwere des Verschuldens bloss mit geringem
Verschulden belastet). Als zweite Variante erscheint die Moglichkeit, irgendwo im
Mittelfeld (z. B. dann, wenn sich die fir und gegen die Annahme uneingeschrankter
Urteilsfahigkeit sprechenden Momente die Waage halten, wie wir das bei spiel shalber fur

20 vgl. statt vieler BGE 104 11 185, wo die Verschuldensfahigkeit von drei Neunjahrigen al's Schadiger
und Geschadigte bzw. als Mitspieler bei einem Pfeilschiessen zur Beurteilung stand.
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den Zehnjdhrigen angenommen haben,) die Grenze zwischen Bgahung und Verneinung der
Urtellsfahigkeit anzusetzen. Oder als dritte Variante der Bglahung der Urteilsfahigkeit
konnte schliesslich verlangt werden, dass ein "normales’ Mass von Einsicht und
Selbstverantwortung gegeben sei, wahrend eine erhebliche Beschrankung der
Verantwortungsfahigkeit (oder der Willenskraft, der Selbstbeherrschung, des
Realitétsbezuges usw.) Urtellsfahigkeit zum vornherein ausschliessen wiirden; diesfalls
konnte hdchstens ("alalimite") der Vierzehnjahrige als urteilsfahig gelten.

Wenn wir die zuletzt genannte dritte Variante betrachten, so schliesst sie die Haftung
in dem hier betrachteten Bereich eingeschrankter Verschuldensfahigkeit aus; es gabe nur
die Haftung des fir sein Verhaten uneingeschrankt und voll Verantwortlichen, wahrend
alle Schadiger die in wesentlichen, nicht bloss nebenséchlichen Bezligen (infolge
Jugendalters oder anderer Faktoren) nach unten von der Allgemeinnorm abweichen, als
Urtellsunféhige gelten wiirden und von jeglicher Haftung (und umgekehrt auch von jeder
Anspruchsreduktion infolge Selbstverschuldens) frei blieben. Im Falle der mittleren
zweiten Variante misste fur die Grenzziehung eine Mittell6sung gesucht werden, die
anhand irgendwel cher (erst noch zu findender) Kriterien zu umschreiben wére, in der
Handhabung jedenfalls aber in besonders hohem Masse richterlichem Ermessen
anheimgegeben wére (beispiel shalber sai hier angenommen, die Grenzziehung wiirde
beim Alter von 10% Jahren verlaufen, als dem Mittel zwischen 7 und 14). Fur die
Haftung wirde sich ergeben, dass zwar fir die als urteilsfahig erklarten (mehr as
10%2 Jahre aten) Schadiger die Verantwortlichkeit dem Grundsatz nach gegeben wére,
jedoch im Hinblick auf Jugendlichkeit das Verschulden milder beurteilt wiirde, eine
verhdtnisméssige Haftungsreduktion nach OR 43/ (bis vielleicht auf die Halfte) zu
erfolgen hétte, wahrend die urteilsunfahigen (sc. hier: die weniger als 10%4&hrigen) von
Haftung ganzlich freigestellt wéren (es sai denn, sie wirden unter OR Art. 54/I durch die
"Hintertr" doch wieder in Haftung genommen). Ebenso wére Selbstverschulden nur von
der Zuerkennung der Urteilsfahigkeit an (hier: ab zehneinhalb Jahren) moglich, ein ganz
geringes Selbstverschulden (wie z. B. in BGE 72 11 204 angenommen) wére
ausgeschl ossen.

3. Mdglich nur die Variante "minimalisierter Urteilsfahigkeit"

Immer nur vom praktischen Ergebnis her betrachtet (nach schweizerischer Auffassung
bzw. nach Ansicht der hier genannten Autoren) scheidet die dritte (maximale) Variante
(Haftung erst ab Erlangung uneingeschrankter Selbstverantwortung, d. h. mit Eintritt ins
15. Lebengahr) zum vornherein aus; man ist sich einig, dass auch jingere bereits dem
Grundsatze nach (nicht bloss Uber OR Art. 54/1) in Haftung zu nehmen, bzw. mit
Selbstverschulden
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zu belasten sind. Die zweite (mittlere) Variante hétte den Vortell, dass hier die
Elfjéhrigen und dteren einer, wenn auch herabgesetzten, Haftung unterliegen wirden. Die
Sieben-, Acht- und Neunjdhrigen wirden ihr dagegen vollstandig entgehen (und auch mit
Selbstverschulden nicht belastet werden). Da auch dies nicht zu befriedigen vermag,
scheint als Mdglichkeit alein das zuer st genannte Konzept ("minimalisierte
Urteilsfahigkeit") zu verbleiben.

Welchesist nun in der hier gestellten Frage der Umschreibung des
Urteilsfahigkeitsbegriffs die Position von MERz und WESSNER? Eine Erérterung der hier
aufgeworfenen Frage oder gar eine explizite Stellungnahme ist bei ihnen nicht zu finden;
der Begriff der Urteilsfahigkeit, der "capacité’, als dessen Verteidiger die genannten
Autoren auftreten, bleibt bei ihnen unbestimmt, die Frage nach dem Verlauf der von ihnen
postulierten scharfen Grenze zwischen Urteilsféhigkeit und -unfahigkeit nach den drel
genannten der moglichen L ésungen unbeantwortet. Immerhin glaube ich aufgrund aller
Ausserungen, dass im Grunde die erste Variante " (minimalisierte” Urteilsfahigkeit)
vertreten wird. Stellt doch MERz etwa fest, dassim Falle der Bejahung der
Urtellsfahigkeit das Verschulden zu prifen sei, "wobel ... die ganze gleitende Skalavom
groben zum leichten Verschulden zur Verfiigung steht” (a. a. O., p. 135), wobei
offenkundig das Kindesalter als Anlass der Herabstufung des Verschuldens zu "leichtem
Verschulden™ verstanden wird, damit der bloss "leichten Verschuldens Fahige" noch as
urteilsfahig gilt. Nicht anders kann aber auch der Standpunkt WESSNERS sein, der
Kindesalter als Grund der Verschuldensminderung betrachtet, damit aber die betreffenden
Altersgruppen (in unserem Schema die Siebenjahrigen und ateren) noch as urteilsfahig
einstufen muss (... lafaute de mineurs doués de discernement est traité avec d'avantage
d'indulgence que celle d'adultes’ —folgen Hinweise auf die Praxis, die im Hinblick auf
"1'insouciance des enfants” die Haftung herabgesetzt hat).

4. Inhaltslosigkeit der Figur "minimalisierter Urteilsfahigkeit”

Dieim Falle des Festhaltens an der Nichtabstufbarkeit der Urteilsféhigkeit von der
Sache her alein verbleibende, anscheinend unausgesprochen auch von MERz und
WESSNER zugrunde gelegte Losung, die Urteilsfahigkeit als Verschuldensfahigkeit in
ihren Anforderungen so weit zu reduzieren, dass jeglicher Rest von Verschuldensfahigkeit
als Urtellsfahigkeit qualifiziert wird, um dann anschliessend, auf der Ebene des
nachrangig zu prufenden Verschuldens, die subjektiven Entlastungsgriinde (Kindesalter
usw.) zu berticksichtigen, ermdglicht in der Tat die anzustrebende Ldsung, jeden Fall nach
allen konkret gegebenen Umstanden angemessen einzuordnen; insbesondere wird auch bel
dieser Betrachtungsweise, obwohl sie eine graduelle Abstufung der Urteilsfahigkeit
ablehnt, das unbefriedigende Springen von
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Alles zu Nichts der Haftung bzw. des Selbstverschuldens vermieden, vielmehr in einem
Bereich gradueller Ubergéange in den faktischen Gegebenheiten auch eine entsprechende
Abstufung der an die Fakten zu knipfenden Folgen ermdglicht. Einwande erheben sich nur
im Bereich des "Konzeptionellen”, d. h. der Darstellungsweise. Werden die
Anforderungen an die Urteilsfahigkeit, hier als Voraussetzung der Deliktsfahigkeit
verstanden, so weit herabgesetzt, dass auch bloss rudimentére Einsicht und
Verschuldensfahigkeit im "examen préalable" noch Bejahung der Urteilsfahigkeit
erlauben, wahrend die Berticksichtigung der Einsicht, Verschuldensfahigkeit und damit
das Verschulden selber reduzierender Elemente wie Kindesalter erst bei der
nachfolgenden Bestimmung des V erschul dens selber erfolgt, wird das Requisit der
Ddliktsfahigkeit seinerseits entbehrlich und der Begriff der Urteilsféhigkeit seines Inhalts
und jeder praktischen Bedeutung entblGsst; werden die die
Verschuldens-(Urteils-)fahigkeit in Frage stellenden subjektiven Momente im Rahmen des
Verschuldens selber gepriift, ist Notwendigkeit oder Nutzen eines "examen préalable” der
Delikts-(Urteils-)fahigkeit nicht einzusehen. Die "These MERZ / WESSNER", die sich
selber als Verteidigung der traditionellen VVorstellung der Urteilsfahigkeit gegentiber
modernistischen Infragestellungen versteht, fuihrt, wenn konsequent durchgefuhrt, zur
Abschaffung des Erfordernisses der Deliktsfahigkeit und bedeutet, wenn zu Ende gedacht,
im Rahmen des Déliktsrechts die Entbehrlichkeit der Vorstellung der Urtells- bzw.
Verschuldensfahigkeit, da die subjektiven Momente im Zusammenhang des V erschuldens
selber geprift werden.

V1. Verschuldensbegriff fur " subjektive Abstufung"
nicht verfligbar

Der Verschuldensbegriff, heute selbstverstandliche zentrale Grosse innerhalb des
Haftpflichtrechts, ist keineswegs so klar und in seinen Umrissen eindeutig abgegrenzt, wie
man meinen koénnte; insbesondere ist die Zulassigkeit der Berticksichtigung " subjektiver
Gesichtspunkte" fraglich. Haftung unter der Verschuldensform der Fahrlassigkeit, diein
vorliegendem Zusammenhang wohl alein interessiert, stellt die Endstufe einer langen
Entwicklung dar®;

21 |n den Urspriingen war Haftung, so vermuten viele, reine Erfolgshaftung, der gegentiber die
Einschrankung auf vor sitzliche Schiadigung (dolus) bereits eine grundlegende Anderung darstellte. In
den Anfangen (und sachlogisch notwendig in Zeiten vor Entstehung einer Geldwirtschaft im modernen
Sinne) hatten die Sanktionen Bussen-, nicht Schadenersatzcharakter. Vorsétzliche Verletzung wurde al's
allgemeiner Friedens- und Rechtsbruch verstanden, welche die Folgen der Rechts- und Friedlosigkeit
aud dsten, vor welchem Hintergrund wiederum Talionsprinzip und Bussenkatal oge zivilisatorische
Fortschritte darstellten.
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Haftung fUr culpa oder fur Verletzung der Pflicht der diligentia hier —mit allen

V orbehalten — unserem Fahrlassigkeitsbegriff gleichgestellt, war in der Klassik der
rémischen Antike anscheinend auf Sonderbereiche (vorab vertraglicher, oder
vertragsahnlicher Natur — tutor, negotiorum gestor — ) beschrankt und erfuhr erst in der
spétromischen Zeit eine Ausweitung zu einem allgemeinen Haftungsprinzip?.

Dieser Haftungsgrundsatz ist in der Rezeptionszeit und dem Gemeinen Recht welter
verallgemeinert und fortentwickelt worden, wobel indes der V erschul densbegriff den
Charakter objektiver Sorgfaltspflichtverletzung beibehalt und weiterhin subjektive
Elemente nicht berticksichtigt; die diesbeziigliche Korrektur ist der —mehr als ein
Jahrtausend spéter a's die Anfange der Verschuldenshaftung sichtbar werdenden —
Herausbildung von V ertei digungsmaglichkeiten, die aus Kindesalter, Geistesstorungen
u. dgl. abgeleitet werden konnen, vorbehalten. Der Verschuldensbegriff selber abstrahiert
aber weiterhin von derartigen Gesichtspunkten; Verschulden wird traditionell nach wie
vor "objektiv" verstanden.

Dieser Stand "objektivierten Verstandnisses' des Verschuldens bestimmt aber auch
noch die modernen K odifikationen, mindestens jene des deutschen Sprachberei ches™.

Dieswird deutlich in Deutschland wiein Osterreich, wo nicht nur, wie bereits
festgestellt, eine Abstufung des Verschuldensi. S. von unserem Art. 43/1 OR fehlt und
damit ohnehin kein Raum fUr die Beriicksichtigung von Herabsetzungsgriinden besteht,
sondern auch in der Literatur diesbeziiglich Einhelligkeit zu bestehen scheint. Dies ergibt
sich vor allem bel der Behandlung der Grenzbereiche zwischen (objektivem)
Verschulden und (subjektiver) Verschuldensfahigkeit im Rahmen von personlichen
Ausnahmesituationen (wie auch im Fall Regotz verwirklicht): Die hier von einzelnen
postulierte " Subjektivierung” des Verschuldens bedeutet keineswegs den Einbezug des
Kindesaltersin die Verschuldenspriifung, sondern lediglich die Beriicksichtigung der
(objektiv gegebenen) ausseren Situation (wie im Fall Regotz der gegebene

?2\/gl. hiezu insbes. M. KAser, Rom. Privatrecht, 2. Abschn. (Nachklassische Entwicklung),

Minchen 1975, 346, 428; aus der Spezialliteratur KunkEeL, Diligentia, in SZ (Zeitschr. d. Savigny-
Stiftung zur Rechtsgesch., Romanistische Abtl.) 45 (1925) 266-351 passim.

%% Dies mag nicht in gleichem Masse fiir Lehre und Praxis zum franzésischen Code Civil gelten, wo die
Haftungsvoraussetzung der "faute” nicht bloss objektive Momente der Unsorgfalt umfasst, sondern auch
subjektive Verschuldensfahigkeit einschliesst. Aus der dlteren Literatur, welche die Berlicksichtigung
von Kindesalter usw. nicht von der Prifung der sonstigen Haftungsvoraussetzungen abtrennt und
insbesondere den Begriff der "capacité délictuelle’ noch nicht verwendet, vgl. z. B. POTHIER, Traité des
obligations, N. 118, und K. S. ZacHARIA, Handbuch des Franzosischen Civilrechts, Bd. 11 § 444 (hier zit.
nach 3. A., Heidelberg 1827).

301



Nr. 52 Verschuldensféahigkeit und Verschulden {287-312}

"psychologische Druck™, den Zug nicht zu verfehlen). Dies sind Auffassungen, die
indessen Uberwiegend auf Ablehnung stosserr*.

Eine Tendenz zur " Subjektivierung” kann héchstens in dem Sinne festgestel It werden,
dass man nach Bildungsgrad und auch nach Alter verschiedene Anforderungen an Sorgfalt
u. dgl. stellt, d. h. Verschulden unter engeren oder weiteren V oraussetzungen annimmt
(vgl. dazu auch unten bel Fn. 39).

Aber auch in der Schweiz wird traditionell und bis heute der Verschul densbegriff
dahin verstanden, dass bei der Beurteilung der Schwere des Verschuldensim Prinzip die
subjektive Verschuldensfahigkeit ausser Betracht bleibt. Diesist selbstverstéandlich in der
Grundsatzentscheidung, wo der Urteilsfahigkeit/ Deliktsfahigkeit diese Grenzziehung
zufdlt, gilt aber auch im Rahmen eventueller gradueller Herabstufung des Verschuldens
i. S.von Art. 43/1 OR, wo as Griinde der Beurteilung der "Grdsse des Verschuldens”
(sc. dessen Herabsetzung) Kindesalter u. dgl. nicht berticksichtigt werden. Die
Haftpflicht-Spezialisten unterscheiden die Verschuldensformen Vorsatz und
Fahrlassigkeit; im Rahmen der letzteren wird zwischen verschiedenen Stufen der Grosse
bzw. Schwere unterschieden, ohne jedoch hiebel auf den Gesichtspunkt des Kindesalters
Bezug zu nehmert®.

Eine Ausnahme macht alein BREHM in seiner im Jahre 1986 erschienenen (d. h. dem
Entscheid Regotz wie auch den diesen kritisierenden beiden Verdffentlichungen zeitlich
nachfolgenden) Kommentierung, der eine Abstufung (Herabsetzung) des Verschuldens
unter dem Gesichtspunkt des Kindesalters zuldsst und dieser Betrachtungsweise die
gesamte in diesem Zusammenhang ergangene Judikatur des Bundesgerichts unterordnet®.

4 \/gl. P. MERTENS in Miinch. Komm. BGB (1. A., 1980), § 823, N. 43/44, A. ZEUNER in Soergel,
Komm. BGB (1. A., 1985), § 823, N. 232 mit Hinweis auf BGHZ 24 21 ff., 27, wo explizit abgelehnt
wird, dass (in Ubertragung strafrechtlicher Grundsétze), "auch im Haftungsrecht stets unter dem
Gesichtspunkt einer besonderen Schuldpriifung an das Verhalten des Schadigers ein individueller, die
besondere Personlichkeitsartung berticksichtigender Beurteilungsmassstab anzulegen” sei.

%% KARL OFTINGER (zit. Fn. 11), 138-153. ALFReD KELLER, Haftpflicht im Privatrecht, 1. A., (1970) und
2.A.(1971), 71-83; 3./4. A. (1978/1979), 76-87. MAX KELLER / VAL. LANDMANN, Haftpflichtrecht, ein
Grundrissin Tafeln, 2. A., Zurich 1980 (Tafel 52 untertellt das"Verschulden” in "Objektive Seite:
Abweichung vom Normalverhalten” einerseits, " Subjektive Seite: Urteilsfahigkeit" anderseits. Die hier
alein interessierende "objektive Seite" enthdt keinerlei Bezugnahme auf Kindesalter oder hnliche
Zusténde). MAX KELLER/ SONJA GABI (zit. Fn. 14), 52 ff., und bes. 56, wo es, nach Diskussion der
Einwande gegen die "Objektivierung des Verschuldensbegriffs' heisst: " Die subjektiven Eigenschaften
des Schadigers werden im Zusammenhang mit der Frage der Urteilsfahigkeit ausreichend
berlicksichtigt." EmMIL STARK (zit. Fn. 16), N. 441-494a. DESCHENAUX / TERCIER (zit. Fn. 13), 78-86.

%6 R. BReHM (zit. Fn. 11), N. 170-181 zu OR 41 (" Subjektive Komponente des Verschuldens') und N. 77
zu OR 43 ("Urteilsféhige Kinder, die ein Verschulden trifft, kbnnen sich auf den Umstand des
jugendlichen Alters und somit auf ein leichtes Verschulden berufen:" —folgt Hinweis auf die ergangenen
BGE).
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Sogar im Zusammenhang des Haftungs-Herabsetzungsgrundes leichten Verschuldens
gestiitzt auf OR Art. 43/1 wird das Kindesalter als Schuldreduktionsgrund von manchen
Autoren nicht angeftihrt, wasillustrieren mag, wie sehr "Verschulden" alsein
grundsétzlich allein nach objektiven Gesi chtspunkten zu bewertendes Fehlverhalten
verstanden wird, in dem subjektive Momente nicht in Betracht faller?’.

Ansatzwei se |asst sich eine " Subjektivierung des Verschuldensbegriffs' feststellen,
wenn einzelne Autoren festhalten, dass je nach Alter verschieden hohe Anforderungen an
die vom Einzelnen zu fordernde Sorgfalt (deren Verletzung das Verschulden ausmacht) zu
stellen seier?®. Zu beachten ist in des, dass diese Betrachtungsweise nicht eine echte
" Subjektivierung" des Verschuldens und Zulassung von Zwischenstufen "reduzierter
Verschuldensfahigkeit" bringt, sondern umgekehrt das objektiv verstandene,
umfangmassig nicht abstufbare Verschulden dann eintreten |&sst, wenn die —nach
fallweise verschieden strengen Massstaben zu bemessende — Sorgfaltspflicht verletzt
worden ist.

Die traditionelle Nichtberticksi chtigung subjektiver Elemente im Rahmen der Priifung
des Verschuldens wird schliesslich durch das (heute Uberwiegend akzeptierte) Postul at
der "Objektivierung des Fahrlassigkeitsbegriffs' bzw. " Objektivierung des
Verschuldens" illustriert®.

Ziel dieser Lehreist es, das traditionelle "objektive" Verstdndnis des Verschuldens
gegeniiber neuzeitlichen Relativierungen abzusichern, insbesondere auszuschliessen, dass
vom Schéadiger nicht zu vertretende psychische Zustdnde (Aufregung, Ablenkung,
Ermiidung usw., im "Fall Regotz" wohl die Angst, den Zug zu verpassen) als
V erschul densausschlussgriinde beriicksichtigt werden.

?"V/gl. bes. K. OFTINGER (zit. Fn. 11), 263-265 (lit. @), MAx KELLER/ SoNJA GABI (Zit. Fn. 14), 96/97,
Ziff. 3, lit. a

28 K. OFTINGER (zit. Fn. 11), 146/7 bei A. 38; shnlich vielleicht auch E. STARK (zit. Fn. 16), N. 487 f.; fir
Deutschland vgl. etwa A. ZEUNER (zit. Fn. 24), N. 232 zu § 823 BGB.

29 \/gl. fur die Schweiz: K. OFTINGER (zit. Fn. 11), 142-152, Max KELLER/ SoNJa GABI (Zit. Fn. 14),
55f., CH. OswALD, Analyse der Sorgfaltspflichtverletzung im vertraglichen wie ausservertraglichen
Bereich, Ziirich 1988, 61 ff., fir Deutschland: A. ZEUNER (zit. Fn. 24), N. 232 zu § 823 BGB mit
Hinwesauf BGHZ 24 21 ff., 27; P. MERTENS (zit. Fn. 24), N. 43 zu § 823 BGB; CH. v. BAR,
Verkehrspflichten, K6ln 1980, 137 f.
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VIII. Rechtfertigung des" Entscheldes Regotz"

Hier soll die Frage, ob der Entscheid BGE 102 I1 365 in Ergebnisrichtig sel oder
nicht, offen bleiber™; es geht allein um die Frage der "dogmatischen Konstruktion™ des
Problems®.

Nachdem elnersaits das Aufspringen auf einen fahrenden Zug in allgemeiner Sicht
(genau so wie das Schiessen mit Pfeilen in unserem Belspiel) ein Verschulden
konstituiert, das tberdies nach bisheriger Bundesgerichtspraxis so schwer zu gewichten
ist, dass die Haftung der Eisenbahn entfélt (vgl. BGE 61 |1 135), und nachdem
andererseits die bald vierzehnjahrige, bahngewohnte Gymnasiastin nicht als (schlechthin)
urtellsunfahig betrachtet werden konnte, war die Aberkennung von Ersatzanspriichen
infolge Selbstverschuldens unvermeidlich, wenn man nicht den vom Bundesgericht
gewdahlten Weg der Beriicksichtigung einer herabgesetzten Verschuldensfahigkeit der
Geschéadigten beschreiten wollte.

Der von WESSNER vorgeschlagene (wohl aber, wenn er nicht das Ergebnis
misshilligen wrde, auch von MERZ nicht abgelehnte) Weg, unter Bejahung der
Urteilsfahigkeit im Hinblick auf das Kindesalter das Verschulden als vermindert zu
betrachten, steht nur offen, wenn man— hier in klarem Gegensatz zur Rechtstradition, zur
Sicht des historischen Gesetzgebers wie auch zur heute noch im Grundsatze herrschenden
Ansicht — das Verschulden als unter subjektiven Gesichtspunkten wie Kindesalter fur
herabsetzbar hélt. Das Bundesgericht hatte gute Griinde, nicht diesen Ausweg zu wéhlen,
d. h. dem Verschuldensbegriff seine angestammte Struktur al's eine, wenigstens dem
Grundsatze nach, von subjektiven Ges chtspunkten unabhéngige Grosse zu wahren. MERz
und WESSNER, die beide sich als Retter Uberlieferter Dogmatik verstehen, wenn sie eine
Vorstellung graduell abstufbarer Urtellsfahigkeit ablehnen, miissen sich sagen lassen,
dass sie mit ihrer " Subjektivierung des Verschuldensbegriffs’, ohne es zu merken,
ebenfalls — und wohl schwerwiegender — in festgeftigte Begrifflichkeit eingreifen. Ohne
"Subjektivierung" ist nicht auszukommen; die Frage ist allein, an welchem Ort dies mit
dem geringsten Risiko unkontrollierbarer Ausuferung moglich ist.

% H. MErz (zit. Fn. 9) lehnt den Sachentscheid als solchen ab; der Schreibende gesteht, dass er iiber das
Ergebnis, der verunfallten Schiilerin im Hinblick auf die Betriebsgefahr der Bahn einen Ersatzanspruch
von wenigstens einem Viertel zu wahren, gliicklichist.

%! Dass die Beantwortung dieser Frage nicht ergebnisbestimmend ist, bestétigt P.-A. WESSNER (zit.

Fn. 10), der davon ausgeht, dass auch mit seiner Betrachtungsweise (und jener von Merz) der
Ersatzanspruch hétte zuerkannt werden kénnen (sc. durch Annahme, das vorliegende Verschulden sei —
da durch Kindesalter gemindert — nicht so schwer, um Haftung i. S. von EHG Art. 5 ganzlich
auszuschliessen).
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IX. Verschuldensbegriff in " Selbstver schulden

Verschulden des Schadigers a's Haftungsvoraussetzung und (Selbst-)V erschulden des
Geschédigten als Grund elner Ersatzanspruchs-Herabsetzung sind in der Handhabung
verschieden, und insbesondere verschieden hinsichtlich der Berticksichtigung der
Geringfugigkeit des Verschuldensgrades: Wahrend eine Haftungsherabsetzung unter
diesem Gesichtspunkt bei aler grundsétzlichen Bedeutung dieser M6glichkeit in der
Praxis die Ausnahme darstellt, ist umgekehrt der génzliche Verlust eines Ersatzanspruches
infolge Selbstverschuldens eher die Ausnahme, der gegentiber ein infolge relativer
Geringfugigkeit des Selbstverschuldens bloss teilweiser Anspruchsverlust sehr viel
haufiger ist*.

Ein gleichgewichtiges Verschulden auf seiten des Schadigers wie des Geschadigten
fUhrt keineswegs, tber die Vorstellung einer Verschuldenskompensation, zu einem
Anspruchsverlust, sondern vielleicht zu dessen Halbierung, wahrend Anspruchsverlust
erst bei grobem Selbstverschulden, dem nur leichtes Schadiger-V erschulden
gegentibersteht, eintreten sollte®.

Die Unterschiedlichkeit des Verschuldens, je nachdem es al's haftungsbegriindendes
Schédigerverschulden oder a's ersatzanspruchbeschrankendes Geschéadigtenverschulden
("Selbstverschulden™; "Mitverschulden” oder "mitverursachendes Verschulden™ in der
Diktion der BGB-Doktrin) auftritt, ist im Grundsétzlichen bisher nur wenig beachtet
worden™.

Dasin der vorangehenden Ziff. 9 formulierte Prinzip der Unterwerfung des
Verschuldens unter die "JA-NEIN-Alternative" hatte und hat Geltung im Rahmen des
haftungsbegr iindenden Ver schuldens, wéhrend im Bereich des Selbstverschuldens
Abstufung des Verschuldens (bzw. dessen Wirkungen, des Anspruchsverlusts)
moglicherweise nie ganzlich ausgeschlossen war, jedenfalls

%2 Unter diesem Gesichtspunkt erscheint es verstandlich, dass beispielsweiseim BGB zwar keine

OR Art. 43/I entsprechende Reduktionsmdglichkeit der Haftung besteht, wohl aber im Rahmen des
Anspruchsreduktionsgrundes des Selbstverschul dens vorbehaltlos alle denkbaren Abstufungen des
Verschuldens ber(icksichtigt werden kdnnen; keineswegs bedeutet Bejahung eines Verschuldens des
Geschédigten den gesamthaften Verlust des Ersatzanspruchs. Vgl. BGB § 254 und Literatur dazu.

%3 30 die auch heute wohl noch wegweisenden Regeln von Ziirch. PGB §§ 1840 und 1841 (vgl. Text
oben Fn. 4), dieihrerseits auf das Preussische Landrecht zuriickgehen (ALR 1/6 8§ 18-21).

% Der massgebliche Unterschied bereitsim Ansatzpunkt wird aber von H. Ko7z (Deliktsrecht, 2. A.,
Frankfurt aM. 1979, 244) erkannt: "Wer in vorwerfbarer Weise eine allgemeine Sorgfaltspflicht
verletzt und dadurch einen anderen schadigt, verstdsst gegen Gebote der Rechtsordnung. Dagegen
verpflichtet die Rechtsordnung niemanden dazu, Schaden von sich selbst abzuwenden. Ist aber eine
Sel bstschédigung nicht rechtswidrig, so kann sie auch nicht in gleichem Sinne wie die Schadigung eines
anderen 'schuldhaft’ sein." Dasist grundlegend richtig und zeigt, dass etwa angetroffene Vorstellungen
von "Selbsthaftung” oder "Mithaftung des Geschadigten” bereitsim Ansatz verfehlt sind.
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aber in den heutigen aud éndischen K odifikationen selbstverstandlich ist™.

Unter diesem Aspekt Iasst sich auch die von MERz und WESSNER eingefiihrte
Abstufung des Verschuldens insofern rechtfertigen, al'sim Ausgangspunkt ihrer
Uberlegungen der Entscheid Regotz steht, der auf die Frage des Selbstverschuldens
ausgerichtet ist (auf welches die genannten Autoren allerdings ihre Theorie keineswegs
beschranken).

X. Infragestellung der Urtellsfahigkeit als positive Gultigkeits- bzw.
Zurechnungsvor aussetzung

Die Uberzeugung von der "logischen Unzulssigkeit” der Vorstellung einer
"abstufbaren” Urtellsfahigkeit bestimmt nicht nur MERz und WESSNER,; auch andere
Autoren, die durchaus L 6sungen zuneigen, welche im Ergebnis eine Abstufung der
Verschuldensfolgen bringen, scheinen sich Uber dieses |ogische Argument nicht
hinwegsetzen zu kénnerr™.

Betrachtet man die Urteilsfahigkeit des Handelnden als " Gultigkeitsvor aussetzung”
der von ihm vorgenommenen Handlungen, ist diese Position allerdings unangreifbar, das
logische Argument nicht zu Gberwinden: Im Rahmen der Geschéftsfahigkeit ist diese (und
mit ihr die Urtellsfahigkeit) Voraussetzung der Geltung der vorgenommenen
Rechtsgeschéfte (was eine Abstufung der Folgen, und damit auch eine solche der
V oraussetzungen, ausschliesst; vgl. auch oben Ziff. 1). Aber auch dieim Zusammenhang
der Deliktsfahigkeit massgebliche Vorstellung der Zurechnung (Urteilsféhigkeit als
"Zurechenbarkeit" des Verschuldens) fordert ein JA oder NEIN, wéahrend die Vorstellung
einer "abgestuften” oder "teillweisen” Zurechnung grundsétzlich fremd ist.

Das genannte Verstandnis der Handlungsfahigkeit und ihrer Elemente a's positive
Grdssen, die Voraussetzung von Rechtswirkungen sind, hat ihren Ursprung im
Rationalismus der Aufklérung; diese Betrachtungsweise muss, obwohl sie unstreitig jene
des historischen Gesetzgebers ist und auch Vorziige (Anschaulichkeit und Bequemlichkeit
vor alen) aufweist, relativiert werden®. In den meisten Zusammenhangen scheint es
richtiger, nicht die Urteilsfahigkeit als Gultigkeitsvoraussetzung, vielmehr die
Urteilsunfahigkeit

% Vgl. BGB § 254; anschaulich ABGB § 1304: "Wenn bei einer Beschadigung zugleich ein Verschulden
von Seite des Beschadigten eintritt; so tragt er mit dem Beschadiger den Schaden verhdltnisméssig; und,
wenn sich das Verhaltnis nicht bestimmen |&sst, zu gleichen Teilen.”

% S0 insbesondere Max KELLER/ S. GBI, (zit. Fn. 14), 61 und R. BRenM (zit. Fn. 11), N. 172.

%" Die Handlungsfahigkeit ist nur ein kleiner Ausschnitt aus einem viel weiteren Problembereich, in dem
z.B. auch die Vorstellung der "Geltung" von Vertrégen nach Korrektur ruft; vgl. dazu E. BucHer, Fur
mehr Aktionendenken, in AcP 186 (1986) 1-73.
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als Gultigkeitshindernis (die prozessual meist einredewei se geltend zu machen sein
wird) zu betrachten. Dieswird einmal bereits deutlich im Gesetzeswortlaut, der (sowenig
as die Doktrin) die positiven Elemente der Urtellsfahigkeit namhaft machen kann,
sondern die Hinderungsgriinde nennt (die allein Beweisthema sein kénnen)®. Die
vordergrindig als herrschend sich darstellende Konzeption der Handlungsfahigkeit al's
Gultigkeits- oder Zurechnungsvoraussetzung liess sich auf der Ebene der Behauptungs-
und Beweislast von jeher nicht verwirklichen: Ist die Urteilsfahigkeit eines
Vertragspartners streitig, falt nicht in Betracht, den Vertragspartner mit dem Bewels der
Urtellsfahigkeit zu belasten (wie esim Falle einer materiellen Glltigkeitsvoraussetzung
und Anspruchsgrundlage gegeben ware; ZGB Art. 8); beweisbel astet ist derjenige, der
seine eigene Urtellsunfahigkeit geltend macht, die ihrerseits als rechtshinder nder
Einwendungstatbestand verstanden wird. Dass man, bei der herkémmlichen
Betrachtungsweise, nicht nur seine eigene Urteilsunfahigkeit, sondern auch jene seines
Partners geltend machen kann, illustriert deutlich genug, dass man die Sache im Grunde
verfehlt, wenn man nicht die Urtellsunféhigkeit ins Zentrum stellt und nicht das ganze
Handlungsfahigkeitsrecht al's ein System von dem Handlungsunfahigen (und nur ihm) zur
Verfligung stehenden Verteidigungsmoglichkeiten betrachtet (als das es durchwegsim
englischen, aber auch teilweise im romanischen Sprachbereich verstanden wird).

Orientiert man sich nicht an der Urtellsfahigkeit al's einer Haftungsvor aussetzung,
sondern geht man vom Begriff der Urteilsunféhigkeit als Haftungsr eduktionsgrund aus,
bereitet es keinerlei begriftliche Schwierigkeit, diese verteidigungsweise geltend zu
machende Negativgrdsse nicht bloss ganz oder gar nicht, sondern auch in graduellen
Abstufungen zu berticksichtigen und entsprechend die Haftung zu bemessen; im Rahmen
der hier gebotenen bewertenden Beurteilung laden die Urteilsunfahigkeit konstituierenden
Elemente wie Kindesalter, Geistesschwéche, altersbedingter Personlichkeitsabbau u. dgl.
gerade dazu ein, bei Befunden, die ein Ergebnisim Mittelbereich zwischen
Verschuldensfahigkeit und -unfahigkeit indizieren, die Haftungsreduktion entsprechend
abgestuft anzusetzen®.

Sind wir hier dabei angelangt, der Urteilsféhigkeit a's einer formalen Geltungs- bzw.
Zurechnungsqualifikation die konstituierenden materialen Hinderungsfaktoren

% So mit aller Deutlichkeit der Text von ZGB Art. 16. In der Aussagestruktur identisch BGB § 104
(Geschéftsfahigkeit) und 88 827/828 (Deliktsfahigkeit).

% Esist nicht Zufall, dass Rechtsordnungen, die eine Abstufung des Verschuldens im Rahmen der
Haftungsvoraussetzungen nicht zulassen (vgl. die Hinweise zu BGB und ABGB, oben Fn. 19 und 35), mit
Selbstverstandlichkeit eine Abstufung des V erschul dens anerkennen, wenn diese im Rahmen des
Selbstver schuldens al's Einrede- bzw. Einwendungstatbestand erscheint. Aus gleichem Grunde kann man
aber die fehlende Verschuldensfahigkeit alsabstufbar betrachten, denn diese ist nichts anderes alseine
Verteidigungsmoglichkeit gegentiber einer angesichts des objektiv vorliegenden Verschuldensim
Grundsatze gegebenen Haftung.
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(Kindesalter usw.) gegentiberzustellen, wird auch bewusst gemacht, dass der
Urteilsfahigkeitsbegriff, als Voraussetzung der Geschéaftsfahigkeit einerseits, der
Delikts-(Verschuldens-)fahigkeit anderseits betrachtet einen anderen Charakter hat:
Waéhrend die Geschaftsfahigkeit (infolge fehlender Urteilsfahigkeit) insgesamt
abzuerkennen ist, sobald die Gesamtpersonlichkeit in wesentlichen Teilbereichen
Schwéchen zeigt, welche es nicht mehr gestatten, den rechtsgeschéftlich Handelnden als
voll selbstverantwortlich einzustufen und ihm die Folgen seiner Akte in voller Tragweite
zuzuerkennen, muss umgekehrt im Zusammenhang der Deliktsfahigkeit Urtellsfahigkeit im
Grundsatze selbst dann bejaht werden, wenn in Uberwiegenden Bereichen die

V oraussetzungen der Selbstverantwortung fehlen, solange nur Reste von solcher
feststellbar sind, die die Annahme eines "Restverschuldens' zulassen, das als solches
eine —wenn auch stark herabgesetzte — Haftung (oder, im Falle des Selbstverschuldens,
eine minimale Haftungsreduktion) ausl6sen soll. Der Begriff der Urteilsfahigkeit stellt
daher keine einheitliche Grosse dar, sondern hat im Zusammenhang der Deliktsféhigkeit
zum vornherein eine andere Struktur als im Rahmen der Geschéftsfahigkeit. Eine
Ubertragung von einem in den anderen Bereich, wie siein der hier abgelehnten
Betrachtungsweise vorliegt, ist daher nicht nur nicht zwingend, sondern zum vornherein

fragwdirdig.

XI. Schlussfolger ungen

1. Die " Abstufbarkeit" des Verschuldens nach schwei zerischem Recht (OR Art. 43/1)
fordert Abstufbarkeit samtlicher Verschuldensvoraussetzungen

Esist eéine Besonderheit (und ganz offenkundig ein Vorzug) des schweizerischen
Haftpflichtrechts gegentiber aud andischen Ordnungen, dass Verschulden (und die daran
geknlpfte Haftung) nicht nur bejaht oder verneint werden kann, sondern dass eine
quantitative Abstufung zugel assen (und gefordert) ist, dies entsprechend dem Gedanken
"des Gleichgewichts zwischen Schuld und Schadener satzpflicht" .

Wird dadurch in der Schweiz — in klarem Gegensatz zu Deutschland und Osterreich —
nicht bloss die Feststellung des Verschuldens, sondern dessen Quantifizierung
(Bestimmung dessen "Grosse”, " Schwere" oder wie auch

0 K. OFTINGER, der die Urheberschaft dieser damals neuartigen K onzeption insbesondere BLUNTSCHLI
und JHERING zuerkennt (a. a. O., p. 263/264 bzw. oben), mit Hinweisen. Vgl. davon insbes.
BGE 32 |1 465, ebenfalls mit zahlreichen Hinweisen.
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immer) gefordert, muss diese Gedankenoperation alle Elemente erfassen, die bei der
Beurteilung des Verschuldens Uberhaupt eine Rolle spielen, d. h. neben der Bewertung
des Verschuldens selber nach all den hier traditionell einfliessenden Gesichtspunkten®,
auch die subjektiven Ver schuldensvoraussetzungen, darunter (neben den kasuell
gegebenen personlichen Umsténden wie Aufregung u. dgl.) insbesondere die von der
Personlichkeitsstruktur Alter usw. abhangige Ver schuldensfahigkeit. So sehr man sich
Uber Einzelfragen streiten mag, besteht doch hinsichtlich des Grundsatzes (und hier
insbesondere beziiglich des Kindesalters) Einigkeit*?, dass derartige subjektive Faktoren
nicht nur Verschulden Uberhaupt ausschliessen kénnen (die traditionelle Verneinung der
Urteilsfahigkeit), sondern auch al's Verschuldensminderungsgriinde zu beriicksichtigen
sind. Kontroversist lediglich, wie die subjektiven Faktoren "dogmatisch eingeordnet”
werden sollen.

2. Die verschiedenen méglichen Betrachtungswei sen

Die erste der moglichen Ldsungen besteht darin, von der Statuierung des
Urteilsfahigkeits-Erfordernisses tiberhaupt abzusehen und die hier zur Diskussion
stehenden Faktoren wie Kindesalter, Geistesschwache usw. im Rahmen der Prifung des
Verschuldens a's Verschuldens-Reduktionsfaktoren einfliessen zu lassen. Auf dieser Linie
liegt anscheinend zur Hauptsache heute noch die Tradition des franzdsischen Code
Civil®. Auf dieser Linie bewegt sich auch die von MERz und WESSNER geforderte
Betrachtungsweise, wenn man sich entschliesst, sie konsequent durchzufiihren. Diese
macht esim Ergebnis notwendig, einerseits die subjektiven Elemente im Rahmen der
"Quantifizierung" des Verschuldens zu berticksichtigen, und anderseits den
Urtellsfahigkeitsbegriff zu "minimalisieren” (d. h. bel Vorhandensein eines Rests von
Verschuldensfahigkeit die Urteilsféhigkeit zu bejahen), damit aber diese
Haftungsvoraussetzung eines selbstandigen normativen Gehaltes zu berauben (oben Ziff. 8
lit. ©).

Der genannten Moglichkeit steht gegentiber die andere zweite Ldsung, welche die zu
berticksichtigenden subjektiven Eigenschaften as gesonderte

“1 Absicht oder Fahrlassigkeit (mit der Zwischenstufe des Eventual vorsatzes), im Rahmen der
Fahrl&ssigkeit das Ausmass der Unsorgfalt (Voraussehbarkeit bzw. Vermeidbarkeit der Schédigung) usw.
“2 In diesem Sinne insbes. eine reichhaltige und konstante Bundesgerichtspraxis (BGE 62 11 316 f.,
6611200 f., 7211204,9011 13E. 5,93 1194 f., 102 Il 365, 104 || 185), die keiner grundsétzlichen
Kritik begegnet ist.

“3 Diese Betrachtungsweise, in einfachen Problemstellungen ohne weiteres angangig, findet sich
gelegentlich auch in der Schweiz (z. B. BGE 62 |1 316: "Schwere seines Verschuldens wird — ...
gemindert durch seine Jugend.").
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Haftungsvoraussetzungen versteht, die ihrerseits as graduel| abstufbar betrachtet
werden®™,

3. Wirdigung

Die erste Losung l8sst die subjektiven Verschuldensvoraussetzungen im Verschulden
selber aufgehen, womit der objektive Verschuldensbegriff, wie er im deutschen
Sprachbereich wie auch der romanistischen Uberlieferung traditionell ist, preisgegeben
wird, wahrend eine selbstandige Prifung der Urteilsfahigkeit infolge Einbezugs der
subjektiven Gesichtspunkte in den Verschuldensbegriff entbehrlich wird. Die zweite
L6sung kann fur sich in Anspruch nehmen, sachlogisch verschiedenartige Dinge
ause nanderzuhalten und gesonderter Betrachtung zuganglich zu machen: Verschulden als
vorwer fbares, objektives Fehlverhalten einerseits, die Verschuldensfahigkeit al's
personliche Eigenschaften des sich fehlerhaft Verhatenden, die erst die Anlastung
(Zurechnung) der rechtlichen Konsequenzen des Verschuldens rechtfertigt, andersaits.
Wenn auch im Rahmen der ersten Lésung von der Fragestellung her sachgerechte
Resultate nicht ausgeschlossen sind, verdient doch die zweite Losung den Vorzug. Sie
kann Uberdies beanspruchen, der — so oder anders Korrekturen unterworfenen —
dogmatischen Konzeption des Gesetzes néher zu stehen a's die von MERz und WESSNER
vertretene Gegenposition.

Die zweite L6sung ist wohl auch deshalb die allein weiter zu verfolgende, weil in
grundlegenden Zusammenhangen unseres Haftpflichtrechts eine gesonderte Betrachtung
des (objektiv verstandenen) Verschuldens einerseits, der subjektiven
Verschuldensféhigkeit anderseits nicht zu entbehren ist:

Vorab gilt diesin der praktisch grundlegenden Frage der Beweislastverteilung:
Unbestritten ist, dass das (al's objektives Fehlverhalten verstandene) Verschulden vom
anspruchserhebenden Geschéadigten (oder das Selbstverschulden des Geschadigten vom
belangten Schéadiger) zu beweisen ist. Diese Beweidast umfasst indessen keineswegs
auch den Nachweis der Verschuldens- oder Urtellsfahigkeit des Schuldhaften; vielmehr
hat derjenige, der Fehlen oder Herabsetzung der Urtellsunfahigkeit geltend macht, dafur
Beweis zu erbringen™.

4 Dabei ist es zweckmassig, weniger die Urteils- bzw. Verschuldensfahigkeit ihrerseits als positive
Voraussetzung der Zurechnung eines Verschuldens zu verstehen al's vielmehr die fraglichen
Negativelemente (Kindesalter u. dgl.) als Faktoren der Herabsetzung der subjektiven
Verschuldensfahigkeit und damit des Verschuldens.

“5 Gegentiber diesem Grundsatz stellt m. E. der Entscheid BGE 105 11 210 nur scheinbar eine Ausnahme
dar, obwohl dort (wohl obiter) die Urteilsfahigkeit (und nicht deren Fehlen) alsbewei sbediirftig
bezeichnet wurde (p. 212/13). Erstens bestand angesichts jeglicher anderer Erklérung des
Fehlverhaltens des V erunfallten und aufgrund bestimmter Indizien eine gewisse Vermutung fir das
Vorliegen einer (Urteilsfahigkeit bzw. V erschulden ausschliessenden) Bewusstseinsstorung. Sodann ist
von grundlegender Bedeutung der Umstand, dass hier nicht haftungsbegriindendes Verschulden in Frage
steht (wo nach strengen Beweisregeln der Schadiger den Nachweis seiner Verschuldensunfahigkeit zu
erbringen hétte), sondern Sel bstver schulden des Geschadigten, wo m. E. nicht sich einfachin
spiegelbildlicher Umkehrung die allgemeinen Haftungs- und V erschuldensregel n Ubertragen lassen (vgl.
auch oben Ziff. 9). Hinsichtlich Selbstverschulden ist beweisbel astet der dem Grundsatze nach
Haftpflichtige. M. E. ist hier Schematismus nicht am Platz: Bei Geféhrdungshaftung (wieim genannten
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Sodann ist in wichtigen Zusammenhangen das (objektive) Verschulden des Schadigers
zu priifen, selbst wenn dieser nicht verschuldensfahig (d. h. urteilsunfahig) ist: Im Falle
der Billigkeitshaftung gemé&ss OR Art. 54/I ist trotz zum vornherein als feststehend
angenommener V erschuldensunfahigkeit des Schadigers zu priifen, ob sein Verhalten
objektiv a's schuldhaft qualifiziert werden kann; ist diese Frage zu verneinen, fallt zum
vornherein ausser Betracht, den Schadiger haften zu lassen unter Bedingungen, dieim
Falle dessen Urteilsfahigkeit eine Haftung mangels objektiven Verschuldens nicht hétten
eintreten lassen®. Das Gleiche wird auch angenommen bel der Haftung des
Familienhauptes nach ZGB Art. 333: Die Verschuldensunfahigkeit des unmittelbar
schédigenden Familiengenossen ist kein Haftungsbefreiungsgrund, muss daher aus den
Betrachtungen ausgeschaltet werden. Anderseits wird kaum bestritten, dass es
Voraussetzung der Haftung des Familienhauptes ist, dass der Schadiger sich objektiv
schuldhaft verhalten hat, andernfalls eine unkontrollierbare und sachlich in keiner Weise
zu rechtfertigende Ausweitung der Haftungsanspriiche erfolgen wirde aufgrund der
blossen Tatsache, dass der Schadiger in einen Familienverband eingeordnet werden
kann*"“8,

BGE 105 Il 210) oder auch im Rahmen der Verschuldenshaftung bei schwerem haftungsbegriindendem
Verschulden l&sst sich immerhin noch vertreten, dass der zu seiner Entlastung Selbstverschulden
behauptende Haftpflichtige in Sonderfallen wie dem vorliegenden nicht bloss die Beweislast fur
objektives Fehlverhalten des Geschédigten trage, sondern auch fir das Fehlen von

V erschuldensausschlussgriinden, wie hier die Bewusstseinsstérung.

“% In diesem Sinne OFTINGER / STARK, Schweiz. Haftpflichtrecht, Bd. 2: BT, 4. A. Ziirich 1987, § 18,

N. 46-48, 144 f., KELLER / GABI, (zit. Fn. 14), 59.

" So wohl die heute herrschende Auffassung. Vgl. OFTINGER / STARK, (zit. Fn. 46), § 22 N. 67-70, 444 f.
mit zahlreichen Nachweisen.

Diein BGE 103 1l 25 E. 3 getroffene Feststellung, dass die Haftung des Familienhaupts eine

Kausal haftung darstelle, kann nicht mehr besagen wollen, as dass seitens des Familienhaupteskein
Verschulden vorausgesetzt sei; damit wird nicht das Erfordernis ausgeschlossen, dass die
Schadenszufiigung al's solche widerrechtlich und Uberdies das Resultat eines objektiv a's schuldhaft zu
qualifizierenden Verhaltens des schadigenden Familiengenossen sai.

Nur a's "Fussnote zur Fussnote" sei angemerkt, dass die theoretische Stellungnahme zugunsten einer
"Kausal haftung mit Exkul pationsmdglichkeit" nicht frei von Widerspriichen ist und eines erkennbaren
sachlichen Anlasses entbehrt; wie meist, wenn von der "Natur" einer Institution gesprochen wird, ist die
Fragestellung unklar, oder liegt gar ein blosser Streit um Worte vor. Auch hier —wieim Zusammenhang
der Handlungsfahigkeit; vgl. die Bemerkungen oben Ziff. 10 und Anm. 37-39 —ist von Interesse weniger
das positive Element der Anspruchsbegriindung als vielmehr die den im Grundsatze V erantwortlichen
zur Verfigung stehenden Verteidigungsmittel .

“8 Die vorstehende Feststellung betreffend die Haftung des Familienhauptes fiihrt zwangsl aufig zur
Frage, ob nicht auch die Geschéftsherrenhaftung geméss Art. 55 OR nach dieser Regel gehandhabt
werden sollte, hat doch diese dieselben historischen Urspriinge wie die Haftung des Familienhauptes
(Vorbild in der rémischen Haftung des pater familias fir Hauskinder und Sklaven); bisweit in die
Neuzeit hinein wird das private Arbeitsrecht als Bestandteil des Familienrechts verstanden; es unterliegt
ahnlichen sachlogischen Gesichtspunkten. Nun scheint allerdings hier die Praxis andere Wege zu gehen
(dazu die Hinweise bei OFTINGER / STARK, (zit. Fn. 46), 320 und Anm. 320).

Diese Abweichung ist aber wohl anders zu erkléren: Es soll damit im praktischen Ergebnis eine
"Kausalhaftung im Unternehmen" eingefuihrt (insbesondere den grésseren Unternehmen der infolge der
differenzierten Organisationsstruktur erleichterte Exkul pationsbeweis abgeschnitten) werden. Derartige
(al's solche berticksichtigungswiirdige) Sonderfaktoren sollten nicht den Blick fir das Grundsétzliche
verstellen: Wére etwader Fall zu beurteilen, dassjemand auf der Strasse ohne Verschulden zu Fall
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4. Ergebnis

Es empfiehlt sich, weiterhin den Begriff des Verschuldens zu verstehen als objektives
Fehlverhalten einerseits und davon zu unterscheiden die subjektiven
Verschuldensvoraussetzungen des sich schuldhaft Verhaltenden anderseits. Letztere
werden zweckmassigerwei se als Ver schuldensfahigkeit bezeichnet, die Voraussetzung
der Beriicksichtigung des Verschuldens zul asten des Haftenden darstellt. Dabei ist diese
Verschuldensfahigkeit je nach dem Gewicht der diese in Frage stellenden Faktoren
(Kindesalter, Geistesschwaéche, fehlender Realitatsbezug, Kritiklosigkeit oder was auch
immer) abzustufen; genau besehen miisste man, ins Negative gewendet, von Griinden der
Herabsetzung der Verschuldenszurechnung sprechen, die fallweise in verschiedenem
Ausmass verwirklicht sind.

Die sachlich wohlbegriindete Besonderheit des schwei zerischen Haftpflichtrechts
macht es notwendig, bei leichtem Verschulden bloss eine Teilhaftung eintreten zu lassen
(OR Art. 43/1), das objektive Verschulden nach der Grdsse zu "gewichten”; erfordert
wird parallel hiezu auch die Gewichtung der subjektiven Zurechenbarkeit des
Verschuldens aufgrund von Faktoren, welche (wie Kindesalter) eine Beschrankung dieser
Zurechnung erfordern. Diese so verstandene "subjektive Seite des Verschuldens'
(Verschuldensféhigkeit) wird sogar im Ergebnis haufiger a's herabgesetzt erscheinen und
damit as Haftungs-Reduktionsgrund in Betracht fallen als das Verschulden im objektiven
Sinn. In der Schweiz kann man im Rahmen des Deliktsrechts nicht bei der traditionellen
der "Alles-oder-nichts-Urteilsfahigkeit" stehen bleiben, sondern muss eine "abstufbare”
Urtells- bzw. Verschuldensfahigkeit begrifflich akzeptieren. Auf diese Weise wird, so
scheint dem Schreibenden, der Wille des Gesetzes ohne Vorbehalte, und auf begrifflich-
dogmatisch einfachste und sauberste Weise verwirklicht.

kommt und beim Sturz einen anderen Passanten verletzt, wére schwer einzusehen, weshalb zwar der
Schédiger (mangels Verschuldens) nicht belangt werden kann, wohl aber, wenn dieser Angestellter ist
und sich beim Ungliick auf einem Geschéftsgang befand, gestiitzt auf Art. 55 dessen Arbeitgeber (vgl.
im Ubrigen dazu auch TH. BAums, Haftung fir V errichtungsgehilfen nach deutschem und
schweizerischem Recht, in ES fir Rud. Lukes, (K6In 1989, 623-638).
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