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Regeste

Regeste Haftung des (Armen-)Anwalts (Art. 398 OR) fir die Folgen der Versdumung der
Frist fur die Vaterschaftsklage (Art. 308 ZGB). Pflichten des Anwaltsim Falle, dass
Zweifel dartiber bestehen kénnen, ob die Frist durch ein vor seiner Beauftragung gestelltes
Gesuch um Ladung zu einem Aussohnungsversuch gewahrt sei. Schaden infolge
Verletzung dieser Pflichten. Nachweis, dass die V aterschaftsklage bei Einhaltung der Frist
geschitzt worden wére. st die Ersatzpflicht wegen nur leichter Fahrlassigkeit des Anwalts
(Art. 43 Abs. 1 OR) oder wegen Mitverschuldens seiner Klienten (Art. 44 Abs. 1 OR) zu
ermassigen?

Regeste Responsabilité de I'avocat (d'office) (art. 398 CO) pour les conséquences de
I'inobservation du délai de I'action en paternité (art. 308 CC). Obligations de |'avocat
lorsgu'il est douteux que le délai ait été observé par une requéte de citation en conciliation
déposée avant qu'il ait regu son mandat. Dommage résultant de la violation de ces
obligations. Preuve gue |'action en paternité aurait abouti si le délai avait été observé. -
L'indemnité doit-€lle étre modérée a cause du peu de gravité de la négligence commise par
I'avocat (art. 43 a. 1 CO) ou de lafaute concomitante de son client (art. 44 d. 1 CO)?

Regesto Responsabilita dell'avvocato (d'ufficio) - art. 398 CO - per le conseguenze
dell'inosservanza del termine nel promuovere I'azione di paternita (art. 308 CC). Doveri
dell'avvocato quando € dubbio se il termine sia stato rispettato, grazie ad unaistanza di
citazione per conciliazione, proposta primadel conferimento del suo mandato. Danno
risultante dalla violazione di questi doveri. Prova che |'azione di paternita sarebbe stata
accoltaseil termine fosse stato osservato. Il risarcimento dev'essere ridotto a motivo della
lievita della negligenza commessa dall'avvocato (art. 43 cpv. 1 CO) oppure amotivo della
concolpadel cliente (art. 44 cpv. 1 CO)?

Erwagungen

E.1l

Der Beklagte bestreitet mit Recht nicht mehr, dass er den Klagern alsihr Armenanwalt nach
den Vorschriften BGE 87 Il 364 S. 369 Uber den Auftrag ( Art. 398 OR ) haftet (vgl.
GAUTSCHI N. 30 baE. zu Art. 394 OR ). Als er den Auftrag erhielt, die Klager im

V aterschaftsprozess gegen G. zu vertreten, war die Klage noch nicht beim Gericht héngig.
Er hatte also in erster Linie fur die Wahrung der Klagefrist von Art. 308 ZGB zu sorgen, die
bis zum 15. November 1957 lief. Eine bundesrechtliche Klagefrist ist auf jeden Fall
gewahrt, wenn die Klage vor Ablauf der Frist unter Beobachtung der daftr geltenden
prozessuaen Vorschriften bei dem fir ihre Beurtellung zustandigen Gericht eingereicht
wird. Es gentigt dafur aber auch die innert Frist erfolgte, vom kantonalen Prozessrecht als
erste Prozesshandlung obligatorisch oder fakultativ vorgesehene Anrufung des



Slhnbeamten, wenn dieser die Streitsache mangels Aussthnung der Parteien von Amtes
wegen an das erkennende Gericht weiterzuleiten hat oder wenn die klagende Partel dies zur
Vermeidung von Rechtsnachteilen binnen einer bestimmten Frist nach der erfolglosen
Beendigung des Siihnverfahrens selber tun muss, wie es nach Art. 153/155 der bernischen
ZPO zutrifft, und wenn die klagende Partei diese kantonale Frist dann auch wirklich einhalt
(BGE 7411 16 ff., BGE 85 Il 536 Erw. 3 mit Hinweisen). Der Beklagte hatte also bis zum
15. November 1957 die V aterschaftsklage beim Amitsgericht einzureichen oder wenigstens
beim Gerichtsprasidenten ein Gesuch um Ladung zu einem Aussohnungsversuch zu stellen
(und dann binnen sechs Monaten von der Klagebewilligung an die gerichtliche Klage zu
erheben), es sel denn, dass die den Klagern nach dem Misslingen des Aussdhnungsversuchs
vom 26. Februar 1957 erteilte Klagebewilligung Uber den 15. November 1957 hinaus
wirksam war, m.a.W. dass die durch diese Bewilligung in Gang gesetzte Frist von sechs
Monaten zur Einreichung der Klage beim Gericht erst nach diesem Zeitpunkt ablief. Der
Beklagte macht geltend, er habe dies in guten Treuen annehmen dirfen. Die Grinde, die er
dafUr anfuhrt, BGE 87 11 364 S. 370 mdgen zum Teil erwdgenswert sein. Die
Armenrechtsakten, insbesondere der Umstand, dass die Erteilung der Klagebewilligung erst
am Schluss des Protokolls der Verhandlung vom 26. Februar 1957 beurkundet worden war,
konnten jemanden, der jener Verhandlung nicht beigewohnt hatte, auf den (nach den
Feststellungen im Amtsgerichtsurteil vom 25. Mérz 1958 freilich irrigen) Gedanken
bringen, die Klagebewilligung sei damals erst nach dem Weggang der gesetzlichen
Vertreter der Klager und daher nicht guiltig er6ffnet worden; diesen Mangel habe erst die
Zustellung der - die Klagebewilligung erwéhnenden - Verfligung vom 26. September 1957
uber die Ernennung des Beklagten zum Armenanwalt behoben. Auch hat die Ansicht etwas
fur sich, es dirfe, ganz abgesehen vom Zeitpunkt der Eréffnung, nicht angenommen
werden, dass die einer armen Partei erteilte Klagebewilligung schon vor der Gewéhrung des
im Gesuch um Ladung zum Aussohnungsversuch verlangten Armenrechts in Kraft trete,
d.h. dass die Klagefrist des Art. 153 ZPO zu laufen beginne und sogar ablaufen kénne,
bevor die arme Partei in der Lage ist, von ihr Gebrauch zu machen; denn man kann mit
beachtlichen Grinden die Meinung vertreten, dass die arme Partei hiedurch in einer gegen
die Rechtsgleichheit verstossenden und daher unzulassigen Weise benachteiligt wirde.
Durch solche Uberlegungen durfte sich jedoch der Beklagte (wenn er sie tiberhaupt schon
zu jener Zeit anstellte, was die Vorinstanz bezweifelt) nicht davon abhalten lassen, bis zum
15. November 1957 die Klage einzureichen oder ein neues Stihnbegehren zu stellen. Bei
sorgfaltiger Prifung der Lage, wie sie ihm zuzumuten war, durfte er namlich keineswegs
fr sicher halten, dass die Gerichte seine Auffassung teilen wiirden. Angesichts des Datums
des die Klagebewilligung beurkundenden Protokolls und des Wortlauts von Art. 153 ZPO
musste er vielmehr ernstlich mit einer gegenteiligen Entscheidung rechnen, wie sie dann
wirklich erfolgt ist. Unter diesen Umstanden BGE 87 11 364 S. 371 war es seine klare
Pflicht, so zu handeln, dass Uber die Rechtzeitigkeit der Klage keine Diskussion entstehen
konnte, d.h. innert der bis zum 15. November 1957 laufenden Frist von Art. 308 ZGB eine
der beiden erwahnten Massnahmen zu ergreifen (vgl. STAUDINGER, 11. Aufl., N. 201 der
Vorbemerkungen vor § 611 BGB, S. 1152, wo unter Hinweis auf die deutsche
Rechtsprechung gesagt wird, der Anwalt musse in zweifelhaften Féllen "die sichere und
zweifelsfreiere Massnahme wahlen). So vorzugehen, war ihm um so eher zuzumuten, als
er sich nicht etwain Zeitnot befand. Von der Er6ffnung des Armenrechtsentscheides (3.
Oktober 1957) bis zum Ablauf der bundesrechtlichen Klagefrist (15. November 1957)
standen ihm volle sechs Wochen zur Verfligung. Dass die Erstkl&gerin ihm gewisse Belege



(Quittungen) nicht rechtzeitig zur Verfligung stellte, konnte ihn, wie die Vorinstanz in
Auslegung des in diesem Punkte massgebenden kantonalen Prozessrechts verbindlich
festgestellt hat, nicht hindern, die Klage innert Frist einzureichen. Im Ubrigen hatte er, wenn
er die Klageschrift aus irgendeinem Grunde bis zum 15. November 1957 nicht fertigstellen
konnte, auf jeden Fall die Moglichkeit, innert der Frist ein neues Stihnbegehren zu stellen,
was nur eine geringflgige M uhewaltung erforderte. Indem er weder das eine noch das
andere tat, verletzte er ein elementares Gebot der Vorsicht. Hieran kann nichts andern, dass
das Richteramt und der Beistand des Kindes es unterliessen, ihn bei bzw. gleich nach seiner
Ernennung zum Armenanwalt darauf aufmerksam zu machen, dass nach ihrer Auffassung
die Frist von Art. 153 ZPO , auf die er sich verliess, schon am 26. Februar 1957 begonnen
habe und folglich bereits abgelaufen sei; denn er konnte sich auf Grund der Akten ohne
weiteres selber davon Rechenschaft geben, dass das Gericht zu dieser Ansicht kommen und
deshalb die Klage als verspétet erklaren konnte, wenn er Uber den 15. November 1957
hinaus untétig blieb. - Den Versuch, seiner abweichenden BGE 87 11 364 S. 372 Auffassung
uber den Beginn der Klagefrist von Art. 153 ZPO durch eine staatsrechtliche Beschwerde
gegen die Entziehung des Armenrechts zum Durchbruch zu verhelfen, hat er nicht
unternommen. Nach alledem muss er sich den VVorwurf gefallen lassen, die Abweisung der
V aterschaftsklage wegen Verspétung durch ein grob fahrléssiges Verhalten verschuldet zu
haben. Seine Haftung fur den durch diesen Prozessausgang verursachten Schaden ist
deshalb auch dann begriindet, wenn man mit ihm annimmt, der Anwalt haffte nicht fur
leichtes Verschulden, sondern nur fir grobe und offenkundige Fehler, wie das
Bundesgericht dies in dem von ihm angerufenen EntscheideBGE 79 Il 438unter Hinweis
auf Entscheidungen Uber die Arzthaftpflicht belléufig erklart hatte. Es braucht daher nicht
entschieden zu werden, ob dies wirklich als allgemeine Regel gelten kénne oder ob unter
Umsténden eine weitergehende Haftung Platz greifen misse (vgl. hiezu GAUTSCHI, der in
N. 34 c zu Art. 398 OR u.a. sagt, es bestehe eine "strenge Haftung" des Anwalts fur
prozessrechtliche Fehler wie z.B. Fristversumnis).

E.2

Die Klé&ger fordern als Schadenersatz den Kapital betrag der Vermdgensl el stungen, zu denen
G. im Falle der Gutheissung ihrer V aterschaftsklage verurteilt worden wére. Fur diesen
Betrag haftet ihnen der Beklagte nur, wenn angenommen werden darf, die Klager hétten
den Vaterschaftsprozess gewonnen, falls er die Klage rechtzeitig eingereicht hétte. Wie ein
wegen Versaumung der Klagefrist nicht durchgeftihrter Prozess bei Einhaltung dieser Frist
ausgegangen waére, lasst sich nicht mit absoluter Sicherheit feststellen. Es sind dartiber
vielmehr nur Vermutungen maglich. Das gilt sowohl hinsichtlich der Tatsachen, dieim
fraglichen Prozess festgestellt worden wéren, a's auch hinsichtlich der rechtlichen
Beurteilung, welche diese Tatsachen erfahren hétten. Dies schliesst jedoch die Leistung des
Beweises, dass die klagende Partei den Prozess bei Einhaltung der BGE 87 11 364 S. 373
Klagefrist gewonnen hétte und dass der ihr durch die Versdumung der Frist zugefiigte
Schaden folglich dem Betrag entspreche, der ihr im Falle ihres Obsiegens al's
Prozessgewinn zugekommen ware, nicht von vornherein aus. Auf Grund der im
Schadenersatzprozess nachgeholten Abklarung der Verhaltnisse, die fur die materielle
Beurteilung der verwirkten Klage erheblich gewesen wéren, kann sich die Annahme, dass
diese Klage geschiitzt worden wére, so stark aufdréngen, dass der Bewelis hiefir als
erbracht angesehen werden darf. Im Schadenersatzprozess in dieser Weise die Aussichten
des nicht durchgefihrten Vorprozesses zu prifen, ist der franzosischen wie der deutschen
Rechtsprechung gelaufig (vgl. MAZEAUD & TUNC, Traité théorique et pratique de la



responsabilité civile délictuelle et contractuelle, 1. Band, 5. Aufl. 1957, no 219 S. 280: "...
les juges examinent ce que valait au fond ce proces ...", und STAUDINGER a.aO. S. 1153
vor N. 202, wo unter Anfuihrung von Prjudizien ausgefihrt wird, bei Beurteilung der
Frage, ob der Kl&ager in einem Rechtsstreit infolge Pflichtverletzung des Anwalts einen
Schaden erlitten habe, sei "davon auszugehen, dass bei Erfullung der Pflicht dierichtige,
d.h. die Entscheidung von dem Vorgericht geféllt worden wére, die das jetzt Uber den
Ersatzanspruch entscheidende Gericht fur richtig hdlt"). Dass das Urteil im Vorprozess so
ausgefallen wére, wie dies der Richter im Schadenersatzprozess annimmt, kann namentlich
in solchen Fallen als praktisch sicher erscheinen, wo Uber die Schadenersatzklage das
Gericht befindet, das den Vorprozess zu beurteilen gehabt hétte. Das Bundesgericht kann
im Schadenersatzprozess die Auffassung des als letzte (oder einzige) kantonale Instanz
urteilenden Gerichts Uber die vermutlichen Aussichten des nicht durchgefiihrten
Vorprozesses jedenfalls insoweit Uberprifen, als sie sich auf Erwagungen tiber vom
Bundesrecht beherrschte Fragen stiitzt. Ob seiner Uberpriifung auch die Vermutungen der
Vorinstanz dariiber unterliegen, welche Tatsachen im Vorprozess festgestellt worden BGE
8711 364 S. 374 wéren, oder ob diese Vermutungen wie gemass Art. 63 Abs. 2 OG die
eigentlichen tatséchlichen Feststellungen der Vorinstanz fir es verbindlich seien, braucht
heute nicht grundsatzlich abgeklart zu werden (vgl. zur Frage der Uberprifbarkeit von
Hypothesen darliber, wasin einem nicht eingetretenen Falle geschehen wére, einerseitsBGE
76 11 15und 279, BGE 80 |11 57 , anderseits BGE 80 Il 333, BGE 85 11 39 und BGE 86 11
187, wo infolge eines Druckfehlers BGE 83 |1 39 statt BGE 85 Il 39 zitiert ist). Solche
Vermutungen durfen namlich, wenn Gberhaupt, nur mit Zuriickhaltung Gberprift werden, da
sie naturgemass weitgehend durch die der Vorinstanz zustehende Wirdigung der im
Schadenersatzprozess erhobenen Beweise prgudiziert sind. Das Bundesgericht darf also
von derartigen Vermutungen hochstens dann abweichen, wenn schwerwiegende Griinde
gegen sie sprechen, insbesondere wenn sie mit einer Erfahrungsregel unvereinbar sind, und
diestrifft hier nicht zu. Der bernische Appellationshof hat auf Grund eines einlé&sslichen
Bewel sverfahrens grundlich gepruft, wie der Vaterschaftsprozess der Kléger gegen G.
vermutlich ausgegangen wéare, wenn der Beklagte die Klage rechtzeitig eingereicht hétte. Er
hat dabei mit Recht die Beweisvorschriften berticksichtigt, die fir Vaterschaftssachen
gelten. Die Ansicht des Beklagten, im Haftpflichtprozess seien an den Beweis des
Geschlechtsverkehrs strengere Anforderungen zu stellen alsim V aterschaftsprozess, geht
fehl; denn im Haftpflichtprozess kommt es u.a. eben gerade darauf an, ob die Beiwohnung
in der kritischen Zeit im Vaterschaftsprozess al's bewiesen betrachtet worden wéare. Dass die
Kl&ger im Haftpflichtprozess (zutreffend) erklart haben, das Ergebnis des abgebrochenen

V aterschaftsprozesses lasse sich nicht mit Sicherheit feststellen, kann ihnen entgegen der
Meinung des Beklagten nicht zum Nachteil gereichen, dafir den Schadensbeweisim
Haftpflichtprozess nach dem Gesagten genligen muss, dass angenommen werden darf, die
Kl&ger hétten den V aterschaftsprozess hochst wahrscheinlich gewonnen. Die Annahme,
BGE 87 11 364 S. 375 dass in diesem Prozess die Beiwohnung in der kritischen Zeit als
hinlanglich bewiesen erachtet worden wére, die dem angefochtenen Urteil zugrundeliegt,
lasst sich angesichts des vom Appellationshof festgestellten Ergebnisses desim
Haftpflichtprozess durchgefiihrten Beweisverfahrens nicht beanstanden. Sie entspricht
durchaus der Art, wie die bernischen Gerichte in Vaterschaftssachen auf Grund der
kantonalen ZPO erfahrungsgemass solche Bewelsfragen zu beurteilen pflegen, und hat eine
um so grossere Wahrscheinlichkeit fur sich, als der Vaterschaftsprozess im Falle seiner
materiellen Beurteilung aller Voraussicht nach an den Appellationshof weitergezogen



worden wére, so dass die vom Appellationshof im vorliegenden Prozess gedusserte Ansicht
Uber das mutmassliche Ergebnis des V aterschaftsprozesses a's die Ansicht der Instanz
gelten kann, die in diesem Prozess die tatsachlichen Verhaltnisse abschliessend
festzustellen gehabt hétte. Der Versuch des Beklagten, die Beweiswirdigung des
Appellationshofs mit staatsrechtlicher Beschwerde als willkurlich anzufechten, ist
misslungen. Gegen die Annahme der Vorinstanz, dass G. mit den Einreden aus Art. 314
Abs. 2 und Art. 315 ZGB nicht durchgedrungen wére, wendet der Beklagte mit Recht nichts
ein. Bel der Schlussfolgerung des Appellationshofes, es dirfe mit hinlanglicher Sicherheit
angenommen werden, dass die Klager den Vaterschaftsprozess gewonnen hétten, muss es
daher sein Bewenden haben, was zur Folge hat, dass die Schadenersatzanspriiche der
Kl&ger gegen den Beklagten grundsétzlich zu schitzen sind.

E.3

Die Bemessung der Leistungen, die den Klagern bel Gutheissung der Vaterschaftsklage
zugesprochen worden wéren, die Zusprechung eines Kapitalbetrags als Ersatz der dem
Zweitklager entgangenen Unterhaltsbeitrage und die Berechnung dieses Kapital betrags sind
nicht angefochten. Die Wirdigung der Grosse des Verschuldens des Beklagten ( Art. 43
Abs. 10R; BGE 8211 31) kann nicht zu einer BGE 87 11 364 S. 376 Ermassigung der
Ersatzpflicht fihren, da dem Beklagten entgegen seiner Ansicht nicht bloss ein leichtes
Verschulden vorzuwerfen ist (vgl. Erw. 1 hievor). Ebensowenig kommt eine Erméssigung
geméss Art. 44 Abs. 1 OR in Frage. Darin, dass die Erstklagerin dem Beklagten gewisse
Belege mit Verspatung zustellte, kann nicht ein fur den Schaden kausales Mitverschulden
erblickt werden, weil der Beklagte diese Belege fir die rechtzeitige Einleitung der Klage
nicht bendtigte (Erw. 1 hievor) und weil er zudem selber nicht behauptet, dass er die
Erstkl&gerin bei Einforderung dieser Belege auf den drohenden Fristablauf hingewiesen
habe. Dem Beklagten kann aber auch nicht gefolgt werden, wenn er geltend macht, es
bedeute ein fur den Schaden mitursachliches, dem Zwelitkl&ger anzurechnendes
Verschulden, dass dessen Beistand ihn nicht auf den Fristenlauf aufmerksam machte; denn
der Beistand durfte sich darauf verlassen, dass der Klager selber in der Lage sei, die
Fristberechnung vorzunehmen. Dispositiv
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