Nachschlagewerk: ja Zf;L

BGHZ: Ja

GG Art. ll 2' 6; Ah
BGB §§ 241, 823, 826; Gi

a)

b)

Eine unter Partnern einer nichtehelichen Gemeinschaft
getroffene Abrede iiber den Gebrauch empfingnisverhiitender
Mittel berihrt den engsten persdnlichen Freiheitsbereich
und ist einer rechtsgeschidftlichen Regelung nicht

zuganglich.

Hilt sich einer der Partner nicht an eine solche Abrede,
so kann daraus auch dann kein vertraglicher Schadenser-
satzanspruch hergeleitet werden, wenn er dies dem anderen
nicht mitteilt,

Der Intimbereich zweler volljidhriger Partner, die beim
freiwilligen Geschlechtsverkehr nicht nur ihr sexuelles
Bediirfnis bhefriedigen, sondern das Entstehen von Leben
verantworten, unterliegt im Falle der Geburt eines Kindes
grundsdtzlich auch dann nicht dem Deliktsrecht, wenn der
eine Partner dabei den anderen iiber die Anwendung von

empfingnisverhiitenden MaBnahmen getduscht hat.

BGH, Urt. v. 17. April 1986 - IX ZR 200/85 ~ OLG Diisseldorf

LG Krefeld
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 17. April 1986 durch den Vorsit-
zenden Richter Merz und die Richter Henkel, Gartner, Winter
und Dr. Graghof

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 8. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom

27. Juni 1985 wird auf Kosten der Klager

zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldger waren Prozefibevollmdchtigte des Beklagten in
einem von diesem gegen Frau Si{jj® vor dem Amts- und Landge-
richt Krefeld gefiihrten Rechtsstreit (Vorprozep). Mit der
Klage verfolgen sie ihren Gebiihrenanspruch. Der Beklagte
macht geltend, zur Zahlung nicht verpflichtet zu sein, weil
die Klager ihm wegen Verletzung ihrer anwaltlichen Pflichten

schadensersatzpflichtig seien.

Der unverheiratete Beklagte lebte seit Ende 1977 mit
der damals 18 Jahre alten, ledigen Frau Sifjjjj§ zusammen. Er
bezeichnet das damalige Verh&dltnis als ehedhnliche Lebensge-~

meinschaft. Die Partner waren sich zumindest bis Ende 19890
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dariiber einig, daf aus ihren Beziehungen kein Kind her-
vorgehen und Frau Sifjjji@ empfédngnisverhiitende Medikamente
einnehmen solle. Im Dezember 1980 setzte Frau Si{jii diese
ab. Dies teilte sie dem Beklagten nicht mit. Als er im Mdrz
1981 von ihrer Schwangerschaft erfuhr, zerbrach das Verhdlt-
nis. An (Y 1081 wurde das Kind Sven Si{jjiji# geboren.
Es ist rechtskrdftig festgestellt worden, daB der Beklagte
dessen nichtehelicher Vater ist. Er wurde zur Zahlung des
Regelunterhalts verurteilt., In dem Vaterschaftsprozef hatten
die Kldger den Beklagten vertreten. Frau Si{jjjii#hatte als
Zeugin ausgesagt, sie habe unbedingt ein Kind von dem Be-
klagten haben wollen und daher "die Pille" nicht mehr genom-

men.

Der Beklagte war der Auffassung, er k®énne von Frau
Siegel Schadensersatz verlangen, und beauftragte die Klidger
mit der Wahrnehmung seiner Interessen. Er informierte sie
dahin, dap seine mit Frau Si{ijp getroffene Vereinbarung,
keine Kinder haben zu wollen, auch zur Zeit der Empfangnis
von Sven gegolten habe. Frau Si{jjill® habe "die Pille" vor-
sdtzlich abgesetzt, um von ihm ein Kind zu bekommen und ihn
zur Heirat zu bewegen. Sie habe einer Zeugin gegeniiber
eingestanden, ohne sein Wissen und gegen seinen Willen "die
Pille" abgesetzt und ihn dabei "ganz schdn reingelegt zu
haben™,

Die Kldger sahen unter dem Gesichtspunkt einer Ver-
tragsverletzung Erfolgsaussichten fiir ein Klagebegehren auf
Erstattung des dem Kind zu zahlenden Regelunterhalts. Sie

gingen dabei davon aus, Sven Sifjjjjj# sei im Sinne der Ent-



scheidungen des VI. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom
18. Marz 1980 (BGHZ 76, 249; 259) ein aus Grinden der
Familienplanung unerwiinschtes Kind. Sie rieten dem Beklagten

deshalb zu einer Klage gegen seine friithere Gefihrtin.

In der im Dezember 1982 anhdngig gemachten Klage
stellten die Kldger unter Beweisantritt den ihnen von dem
Beklagten geschilderten Sachverhalt dar. Sie fiihrten aus,
daf nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs von einem
Schaden auszugehen und der Vertraq iiber die empfdngnisver-
hiitenden Mafnahmen wirksam sei. Zusammenfassend legten die

Klédger dar:

"Wenn dann die Beklagte, wie eingerdumt, ohne
Wissen des Kldgers und gegen die getroffene
Vereinbarung sich entschliegt, die Pille ab-
zusetzen, um ein Kind zu bekommen, dessen
Vater der Kldger ist, so stellt dies ein scha-
densersatzverpflichtendes vertragswidriges
Verhalten dar".

Das Amtsgericht hielt die Klage nicht fiir schliissig und
wies sle ab. Es bezweifelte einen rechtlichen Bindungswillen
von Frau Sigfjfik die Vereinbarkeit eines eventuellen Rechts-
geschdfts mit § 138 BGB und hielt einen Vertrag jedenfalls
gemdfl § 306 BGR fiir nichtig, weil die Einnahme eines
empfdngnisverhiitenden Medikaments keinen sicheren Schutz
vor elner Empfédngnis bieten kdnne. Anspriiche aus § 823 f BGB

verneinte das Gericht.



In ihrem Schreiben, mit dem die Kl&dger den Beklagten
tiber den Verlust des Rechtsstreits in der ersten Instanz
informierten, erkldrten sie dies damit, daB das Gericht
"sich offensichtlich nicht an die auch heikle Frage in der
Bewertung des Vertrages herangewagt" habe. Sie fuhren fort,
es seil "sinnvoll und unbedingt erfordeflich, gegen dieses
Urteil Berufung einzulegen”. Der Beklagte erteilte dazu
Auftrag. Die Kl&dger begriindeten die Berufung unter Wieder-
holung ihrer bisher vorgetragenen Rechtsauffassung. Nachdem
das Berufungsgericht den Streitwert heraufgesetzt hatte,
kamen dem Beklagten Bedenken, ob es im Hinblick auf die
schlechten wirtschaftlichen Verhidltnisse der von Sozial-
hilfe lebenden Frau Si{jjjjj§ sinnvoll sei, das Berufungsver-
fahren welter durchzufiihren. Er bat die Kldger dazu um Rat
und fragte, ob es nicht eventuell so sei, daf ihm "laut
Rechtsprechung” ein Schadensersatz zustehe, er diesen je-
doch "mangels Masse" nie erhalte. Die Kldger antworteten,
daR selbst bei einem obsiegenden Urteil die Mdglichkeiten
einer Vollstreckung sehr gering seien. Der Beklagte er-
widerte: "Nur aus Kostengriinden wiirde ich die Berufung zu-
riickziehen. Andererseits wilirde ich gerne zu meinem Recht
kommen, um dadurch gewissermafen ein Exempel zu statuie-
ren". Die Kldger nahmen die Berufung im Auftrag und Namen
des Beklagten zuriick. Sie berechneten ihre Gebhilihren auf der
Grundlage eines Streitwerts von 15.000 DM und forderten fiir
ihre Tdtigkeit in der ersten und zweiten Instanz
2.639,30 DM abziiglich eines gezahlten Vorschusses von
500 DM. Der Beklagte wandte ein, die Kl&dger seien ihm durch
die Fiihrung des aussichtslosen Vorprozesses schadensersatz-
pflichtig geworden; dies schliefe die Geltendmachung ihrer

Gebithrenforderung aus. In dem vorliegenden Rechtsstreit



machen die Klager ihren Geblihrenanspruch geltend. Mit
seiner Widerklage begehrt der Beklagte die Zahlung von
926 DM fir von ihm gezahlte Verfahrenskosten sowie
Freistellung von den von ihm noch nicht bheglichenen

Kostenforderungen der Frau Silji#® und der Landeskasse.

Das Landgericht wies die Klage ab und gab der Wider-
klage statt. Das Oberlandesgericht wies die Berufung der
Kldger zuriick. Mit der zugelassenen Revision verfolgen die
Kldger ihr Klagebegehren und den Antrag auf Zuriickweisung

der Widerklage weiter.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht bestdtigt die Klageabwelisung,
well der Beklagte gemdf § 242 BGB nicht dazu verpflichtet
sei, den mit der Klage geéltend gemachten Honoraranspruch zu
erfillen. Die Kladger seien ihm wegen schuldhafter Verlet-

zung anwaltlicher Pflichten schadensersatzpflichtig.

Das Berufungsgericht geht davon aus, daB ein Rechtsan-
walt den ihm mitgeteilten Sachverhalt auf die rechtlichen
Aussichten des Begehrens des Mandanten iiberpriifen miisse,
diesen i{iber eine Aussichtslosigkeit aufzukldren habe und
ihm von der klageweisen Geltendmachung unbegriindeter An-

spriiche entschieden abraten miisse.

Lib



Der Vorprozefl sei aussichtslos gewesen. Ein Schadens-
ersatzanspruch des Kldgers folge nicht schon aus den Griin-
den der von dem Bundesgerichtshof am 18. M3rz 1980 (BGHZ
76, 249; 259) entschiedenen sogenannten Sterilisations-
fdlle. In jenen Fdllen hdtten die Eltern aus AnlaB der Ge-
burt eines ihnen beiden unerwiinschten Kindes von dem Arzt
als einem Dritten, mit dem sie einen wirksamen Vertrag ge-
schlossen hdtten, Ersatz ihres Unterhaltsaufwands verlangen
kdnnen. Diese Entscheidungen enthielten keine Anhalts-
punkte, die es erlaubten, die dort dargestellten Grundsitze
auch in den Fdllen anzuwenden, in denen eine von den
Partnern geplante Empfdngnisverhiitung miggliickt sei. In
diesen Fdllen wiirde mit der Gewdhrung eines Schadensersatz-
anspruchs unzuldssigerweise in die im Rahmen des allge-
meinen Perstnlichkeitsrechts geschiitzte Intimsphdre des
Partners eingegriffen. Im Rahmen der vorzunehmenden um-
fassenden Wirdigung miisse das Interesse des Beklagten
gegeniiber dem Anspruch auf Respektierung dieses Persdnlich-
keitsbereichs zuriicktreten. Es konne daher offen bleiben,
ob eine Vereinbarung iuber die Empfangnisverhiitung zwischen
Partnern einer ehedhnlichen Gemeinschaft {iberhaupt recht-
lich wirksam oder gemdf § 306 BGB oder nach § 138 BGB
nichtig sei., Diese naheliegenden rechtlichen Gesichtspunkte
hdtten die Kldger bei ihrer Beratung nicht in Betracht ge-
zogen. Das seil ihnen als Verletzung der Pflicht zur gebote-
nen Sorgfalt gemdB § 276 BGB vorzuwerfen. Sie hdtten dem
Beklagten von der aussichtslosen Klage abraten miissen. Sie
hdtten ihn aber statt dessen nicht einmal auf ein beson-

deres Risiko des Prozesses hingewiesen.



IT.

Dies greift die Revision ohne Erfolg an.

l. Wird einem Rechtsanwalt der Auftrag iibertragen,
angebliche Rechte seines Mandanten gegen einen Dritten zu
verfolgen, so obliegt es ihm zu priifen, ob dessen Begehren
bei dem vorgetragenen Sachverhalt Erfolg haben kann (BGH,
Urteile v. 17. Januar 1963 - III ZR 145/61, VersR 1963,
387, 388; v. 4. Dezember 1973 - VI ZR 10/72, Ve <R 1974,
488, 489; v. 8. Dezember 1983 -~ I ZR 183/81, NJW 1984, 791,
792; v. 16. Oktober 1984 - VI ZR 304/82, NJW 1985, 264,
265; Miller JR 1969, 161, 163, 164). Ist eine Klage
praktisch aussichtslos, so muB der Anwalt von der Klageer-
hebung abraten. Winscht der Mandant dennoch die Klage, so
muB der Anwalt das Prozefrisiko klar herausstellen. Bleibt
der Mandant nach einer solchen eindringlichen Belehrung beil
seinem EntschluB, die Klage durchzufiihren, so kann der
Anwalt dem ohne Verstof gegen seine Mandatspflicht ent-
sprechen (BGH, Urt. v. 4. Dezember 1973 aaO). Auch dann,
wenn das Begehren des Mandanten aufgrund einer gut vertret-
baren Rechtsauffassung zwar Erfolg haben kann, die Rechts-
lage aber dennoch zweifelhaft ist, weil sich etwa eine
gefestigte Rechtsprechung noch nicht gebildet hat, muf der
Anwalt gegeniiber seinem Mandanten Zweifel und Bedenken, zu
denen die Rechtslage Anlag gibt, darlegen und erdrtern und
die weiteren Schritte von der nach dieser Belehrung zu
treffenden Entscheidung des Mandanten abhidngig machen (BGH,
Urteile v. 21. November 1960 - IIT ZR 160/59, NJW 1961,

4y



601, 602; v. 17. Januar 1963 aa0; v. 25. Juni 1974 -

VI ZR 18/73, NJW 1974, 1865, 1866; BGHZ 89, 178, 182; BGH,
Urt. v. 16. Oktober 1984 aaO; Miiller aaO; Borgmann/Haug,
Anwaltspflichten, Anwaltshaftung, 1979 § 20 3 S. 79).

2. Diese Pflichten haben die Kldger verletzt.

a) Es ist unstreitig, daR sie dem Beklagten zu dem
Rechtsstreit und zur Einlequng der Berufung geraten haben,
weil sie sein Begehren fir aussichtsreich hielten. Noch in
ihrer Berufungsbegriindung haben sie ausgefiihrt, sie hitten
ihn dahin belehrt, dag8 aus der verbindlichen Vereinbarung
zwischen ihm und Frau Si@@@ Anspriiche und Gegenanspriiche
entstehen kdnnen. Dies lief den Beklagten noch in der
Berufungsinstanz des Vorprozesses davon iiberzeugt sein, daB
ihm "laut Rechtsprechung ein Schadensersatzanspruch
zusteht" und daf er nur aus wirtschaftlichen Erwdgungen

davon absehe, "zu seinem Recht zu kommen".

b} Der ohne Aufkldrung {ber ein besonderes Risiko ge-
gebene Rat der Kldger zur Durchfihrung des Vorprozesses
wdre allenfalls dann pflichtgemdn gewesen, wenn die
Rechtslage zu Zweifeln und Bedenken keinen Anlaf gegeben

hdtte. So lag der Fall aber nicht.

aa) Es bestand keine Aussicht fir die Zuerkennung
eines vertraglichen Schadensersatzanspruchs aus der Verlet-
zung eliner Vereinbarung der Partner, daf aus ihrer Lebens-
gemeinschaft ein Kind nicht hervorgehen und Frau Siegel

deshalb empfdngnisverhiitende Medikamente einnehmen solle.



Schon das Vorliegen einer entsprechenden rechtsge-

schidftlichen Vereinbarung erscheint duferst zweifelhaft.

Ein Rechtsgeschdft kommt durch Abgabe entsprechender
Willenserkldrungen zustande. Eine Willenserkldrung liegt
vor, wenn der Erkldrende das BewuB tsein hat, eine verbind-
liche rechtsgeschdftliche Erkl&drung abzugeben, oder wenn
die Erkldrung nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte
als eine mit rechtlichem Bindungswillen abgegebene ZAufierung
aufgefapt werden durfte (BGHZ 91, 324, 327, 329, 330).

Die Zusage der Frau Si@p, zur Verhiitung einer
Schwangerschaft Medikamente nehmen zu wollen, muBte nach
der Verkehrssitte nicht ohne weiteres als eine Erkldrung
verstanden werden, mit der sie sich rechtlich binden

wollte.

Bestehen fir die Partner einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft keine rechtlichen oder wirtschaftlichen
Hindernisse zur Eingehung einer Ehe - von diesem Fall ist
auch hier auszugehen -, so verzichten sie im allgemeinen
bewugt auf die mit der Institution der Ehe zur Verfiigung
stehende rechtliche Ordnung ihrer Beziehungen. Sie wollen
ihre freie Partnerschaft nicht Rechtsvorschriften
unterordnen (zur Ublichen Einstellung betroffener Partner
vgl. von Minch, Zusammenleben ohne Trauschein, 1982 S. 146,
147; BGB-AK/Minder Anh., § 1302 Rdnr. 9). Im allgemeinen
griinden Partner solcher Gemeinschaften ihre Beziehungen
daher auf ihre individuellen Vorstellungen von Moral und
Anstand sowie auf Gefiihl und Vertrauen. Sie wollen fir ihre

persdnlichen und wirtschaftlichen Beziehungen gerade keine
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rechtliche Regelung (BGHZ 77, 55, 58; BGH, Urteile v.

23. Februar 1981 - II ZR 124/80, FamRZ 1981, 530; v.

16. September 1985 - II ZR 283/84, JZ 1986, 239;
MiinchKomm/Ulmer BGB 2. Aufl. vor § 705 Rdnr. 53;
Palandt/Diederichsen BGB 45. Aufl. Einfiihrung § 1353 Bem. 8
a; Schwab, Die nichteheliche Lebensgemeinschaft, 1978,

S. 76; De Witt/Huffmann, Nichteheliche Lebensgemeinschaft,
2. Aufl. Rdnr. 70, 71: a.A. BGB-RGRK/Roth-Stielow 12. Aufl.
vor § 1353 Rdnr. 31). Rechtliche Bindungen zur Ordnung ver-
mogensrechtlicher Beziehungen unter den Partnern sind daher
die Ausnahme (BGH, Urt. v. 3. Oktober 1983 - II ZR 133/82,
FamRZ 1983, 1213, 1214). Noch ferner liegt es nach allge-
meiner Vorstellung, daf Partner ihre persdnlichen, intimen
Bezliehungen zum Gegenstand vertraglicher Bindung machen

wollen.

Die Kl&dger hatten nicht ermittelt, ob der Beklagte mit
Frau Si- auch seine ilibrigen persdnlichen und vor allem
die beiderseitigen wirtschaftlichen Verhdltnisse
vertraglich geregelt hatte. Fehlte eine solche Regelung des
Partnerschaftsverhdltnisses, so muBte sich aus der Sicht
eines objektiven Beurteilers (vgl. dazu BGHZ 21, 102, 107)
eine Abrede ausgerechnet iiber engste personliche
Beziehungen nicht ohne weiteres als gesondert vereinbarte,

rechtsverbindlich gewollte Absprache darstellen.

In dem Vorprozefl hat das Amtsgericht daher mit Recht
bezweifelt, ob bei dem von den Klidgern vorgetragenen
Sachverhalt ein rechtlicher Bindungswille der Frau Si(jjjjjp
vorgelegen habe.



LY

Selbst wenn aber angenommen werden kénnte, Frau S il
habe an der Vereinbarung in dem BewuBStsein mitgewirkt, eine
verbindliche rechtsgeschdftliche Erkl&rung abzugeben, so
wiare dieses Rechtsgeschidft nicht wirksam, weil der von ihm
erfaBte engste perstnliche Freiheitsbereich einer vertrag-

lichen Regelung entzogen ist.

Zur personalen Wirde und zum Persdnlichkeitsrecht
von Partnern, die miteinander Geschlechtsverkehr haben,

gehort es, sich immer wieder neu und frei fiir ein Kind
entscheiden zu kdnnen. Sie miissen daher in ihrer
Entscheidung, ob sie zur Vermeidung einer Schwangerschaft
empfdngnisverhiitende Mittel gebrauchen, frei bleiben. Diese
Entscheidungsfreiheit betrifft den engsten Kern ihrer
Personlichkeit und ihrer Entfaltung in Selbstbestimmung
(vgl, auch LAG Hamm DB 1969, 2353, 2354). Daraus folgt, dag
elin Partner sich nicht wirksam im voraus zur regelmidfBigen
Anwendung eines Empfangnisverhiitungsmittels rechtsverbind-

lich verpflichten kann.

Wenn der Partner zur Mitwirkung bei der Empfingnisver-
hiitung nicht mehr bereit ist, kann daraus daher auch dann
kein vertraglicher Schadensersatzanspruch hergeleitet
werden, wenn er dies dem anderen nicht mitteilt, weil auch

dadurch seine Intimsphdre unzumutbar beriihrt wiirde.

bb) Entgegen der Auffassung der Revision begriindete
das von dem Beklagten behauptete Verhalten der Frau Siljilji

auch keine Anspriiche aus unerlaubter Handlung.



Die §§ 823 ff BGB kniipfen Haftungsfolgen an ein
Verhalten, das sittlichen Grundvorstellungen und
Ordnungsprinzipien des Gemeinschaftslebens widerspricht
(BGB-RGRK/Steffen, 12, Aufl. § 826 Rdnr. 15). Der
Intimbereich zweier volljdhriger Partner, die beim frei-
willigen Geschlechtsverkehr nicht nur ihr sexuelles
Bediirfnis befriedigen, sondern das Entstehen von Leben
verantworten, unterliegt im Falle der Geburt eines Kindes
grundsdtzlich auch dann nicht dem Deliktsrecht, wenn der
eine Partner dabei den anderen iliber die Anwendung

empfdangnisverhlitender MaBnahmen getduscht hat.

Dieses ist im vorliegenden Fall dariiberhinaus auch
durch die Interessen des Kindes geboten. Der Sohn des
Beklagten lebt bei seiner Mutter, Frau Si{§jjjj#, die ihn
betreut und erzieht und ihm dadurch gemdB § 1606 Abs. 3 BGB
Unterhalt leistet. Er nimmt dabel naturgemdf in allen
seinen Lebensbedingungen an den Lebensverhdltnissen der
Mutter und ihrem Lebensstandard teil. Wegen des Schadens-
ersatzverlangens seines eigenen Vaters miiRte er daher bis
zum Ende seiner Unterhaltsbediirftigkeit erhebliche persén-
liche, psychische und wirtschaftliche Beeintrdchtigungen
erleiden. Das Kind miifte die finanzielle und seelische
Belastung der Mutter miterleben und mitempfinden. Besonders
schwerwiegend wiren diese Auswirkungen im Falle einer
zwangswelsen Beitreibung des Anspruchs gegen die Mutter.
Mtglicherweise wiirde diese durch ihre im Ergebnis doppelte
Unterhaltslast auch zu einem beruflichen Einsatz veranlaBt,
der die Belange des Kindes nicht mehr wahrt. Einem Kind,
dessen Mutter derartigen seelischen und finanziellen

Belastungen ausgesetzt ist, werden die Ursachen dafiir nicht



verborgen bleiben. Die damit notwendigerweise verbundene
Erkenntnis des Kindes, daf es durch seine eigene Existenz
eine Haftung der Mutter gegeniiber dem Vater ausgeldst hat,

betrifft das Kind in der ihm zukommenden Menschenwirde.

3. Die Kldger haben ihre vorprozessuale Beratungs-
pflicht schuldhaft verletzt, weil sie die ihnen als Rechts-
anwdlten ihm Rahmen des Mandatsvertrages obliegenden Sorg-
faltspflichten auBer acht gelassen haben (§ 276 BGB). Sie
haben allgemeine rechtswissenschaftliche Methoden bei der
Priifung der Erfolgsaussicht nicht beachtet und daher die
rechtliche Zweifelhaftigkeit des eingeklagten Anspruchs
nicht erkannt. Sie haben deshalb auch den Beklagten nicht
einmal auf das erhebliche Risiko des Rechtsstreits hinge-
wiesen und in ihm sogar die Vorstellung geweckt, der

Anspruch stehe ihm "laut Rechtsprechung" zu.

Die Kl&ager haben den Beklagten nach ihrem eigenen Vor-
bringen auf der Grundlage der Entscheidung des VI. Zivil-
senats des Bundesgerichtshofs vom 18. Mdrz 1980 (BGHZ 76,
249;: 259) beraten. Sie haben damit entscheidende, ohne wei-
teres erkennbare Unterschiede in der Fallgestaltung ver-
kannt und methodisch ungenau beim Ansatzpunkt ihrer
Beratung und ihres Prozefvortrags auf die Frage abgestellt,
ob ein Kind "ein Schaden” sein kann. Die Klager mdgen zwar
richtig erkannt haben, daf deliktische Anspriiche als
Rechtsgrundlage fir den geltend gemachten Anspruch nicht in
Betracht kommen. Einen vertraglichen Schadensersatzanspruch
haben sie aber unzureichend fundiert und daher entschei-
dende Probleme, die das ProzeRrisiko begriindeten, nicht

erkannt. Konkrete Anhaltspunkte f{ir einen Rechtsbindungs-



willen haben sie nicht vorgetragen. Es muBte ihnen aber
bekannt sein, daB der Bundesgerichtshof (Urt. v. 24. Marz
1980 - IT ZR 191/79, NJW 1980, 1520, 1521) und ein iiber-
wiegender Teil der Literatur (zum Stand der damaligen
Diskussion vgl. z.B. Derleder NJW 1980, 545 f) im Verzicht
der Partner auBerehelicher Gemeinschaften auf die Ehe die
Dokumentation ihres Entschlusses zur rechtlichen Ungebun-
denheit sehen und daher fiir das Vorliegen eines Rechts-
bindungswillens zur rechtsgeschdftlichen QOrdnung der ver-
mogensrechtlichen Beziehungen besondere Anhaltspunkte ver-
langen. Die Kldger muBten daher damit rechnen, daf der
Vortrag, die Partner hdtten die Kinderlosigkeit ihres Ver-
hdltnisses "verbindlichst" vereinbart, nicht ohne weiteres
als Darlegung eines dem objektiven Beurteiler nachvollzieh-
baren Rechtshindungswillens ausreichen wiirde. Auch zur
rechtsgeschdftlichen Verfiigharkeit des Gegenstandes der
Bindung haben die Kldger Bedenken offenbar nicht gesehen;
sie haben Jjedenfalls insoweit keine Prozeprisiken offenge-~

legt.

Die Fallgestaltung der von den Klagern als einschligig
angesehenen Entscheidungen des VI. Zivilsenats zum Scha-
densersatzanspruch bei fehlgeschlagener Sterilisation wich
schon darum entscheidend von der vorliegenden ab, weil Sven
Siegel keineswegs ein ungewlinschtes Kind war, sondern nur
von einem seiner Elternteile nicht gewollt war. Die von den
Kldgern im VorprozeB dargestellten Rechtsausfiihrungen, es
handele sich bei Sven ebenso um ein ungewolltes Kind, wie
es die Kinder waren, wegen deren Geburt der V1. Zivilsenat
jeweils beiden Elternteilen Schadensersatz zuerkannt hatte,

waren falsch. Es entsprach nicht der von einem Rechtsanwalt



zu verlangenden Gewissenhaftigkeit, einen Klageanspruch auf
eine eindeutig nicht vorhandene Parallelitit der

Sachverhaltsgestaltung zu griinden.

Die Kl&dger werden auch nicht durch die Rechtsausfiih-
rungen des Oberlandesgerichts Frankfurt in seiner Entschei-~
dung vom 1. Dezember 1982 (NJW 1983, 341, 344) entlastet.
Das Oberlandesgericht Frankfurt lehnt die Rechtsprechung
des VI. Zivilsenats zur Arzthaftung wegen fehlgeschlagener
Sterilisation ab und meint unter Aufzeigen denkbarer, sich
daraus ergebender, von vornherein untragbar erscheinender
Konseguenzen, es miisse dann auch einen Befreiungsanspruch
der Eltern des Kindes gegeneinander geben, wenn einer von
ihnen Absprachen iiber empfdngnisverhiitende Magnahmen zu-
wider gehandelt habe. Diese Ausfiihrungen sind erkennbar
nicht entscheidungserheblich und bewuBt argumentativ iber-
spitzt. Die Kl&dger haben dieses erst nach Klageerhebung
im Vorprozep verdffentlichte Urteil auch bis zur miindlichen
Verhandlung in erster Instanz gar nicht gekannt. Erst das
Gericht hat auf das Urteil hingewiesen. Die Kldger haben
sich dann erstmals im Schriftsatz vom 24. Februar 1983 auf

diese Entscheidung berufen.

IIT.

1. Das Berufungsgericht sieht den Schaden des Beklag-
ten in der Belastung mit der Kostenforderung der Kldger und
den iUbrigen mit der Widerklage geltend gemachten, aus dem
Vorprozefl gegen ihn entstandenen Gebiihrenansprichen bzw. in
den von dem Beklagten auf diese getdtigten Zahlungen. Das

ist richtig.
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2. Das Berufungsgericht geht auch zutreffend davon
aus, daB dieser Schaden durch den pflichtwidrigen Rat zur
Durchfiihrung des Prozesses und der Berufung verursacht

wurde .

3. Die Revision macht zu Unrecht geltend, der Beklagte
habe jedenfalls eine Gebiihr gemdf §§ 118, 20 BRAGO zu
zahlen. Eine solche Gebiihr wire angefallen, wenn die Kl&ger
sich richtig verhalten und dem Beklagten von dem Rechts-

streit abgeraten hidtten.
Dem kann nicht gefolgt werden,

Es kann dahinstehen, ob bei der gemdB §§ 249, 251 BGB
zur Schadensberechnung anzustellenden sogenannten
Differenzhypothese (vgl. dazu Senatsurteil v. 14. MArz 1985
- IX ZR 26/84, WM 1985, 666, 670) haftungsmindernd beriick-
sichtigt werden kann, daf bei pflichtgemdfem Verhalten des
Anwalts zwar nicht die dem Mandanten in Rechnung gestellten
Gebiithren hdtten bheansprucht werden kdnnen, daB dann aber
eine nach einem anderen Gebiihrentatbhestand abzugeltende

anwaltliche Tdtigkeit vorgelegen hdtte.

Die Klidger haben in den Tatsacheninstanzen zu den
Voraussetzungen der §§ 20, 118 BRAGO nichts vorgetragen,
von ihrem Vorliegen kann nach dem festgestellten Sachver-

halt auch nicht ausgegangen werden.

Bei der vorliegenden Fallgestaltung liegt es nahe, dag
der Beklagte nicht von sich aus die Vorstellung hatte, Frau

Si@p konne ihm aus einer Vertragsverletzung schadenser-
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satzpflichtig sein, sondern daB die Kldger, die nach ihrem
eigenen Vortrag zu einer Schadensersatzklage gegen seine
frilhere Gefahrtin rieten, ihn im Zusammenhang mit dem
Vaterschaftsprozep auf von ihnen fir rechtlich unproblema-
tisch gehaltene Anspriiche gegen Frau Siegel hingewiesen
haben. Bei einer solchen Sachlage wdre entweder die

~ falsche - Beratung iber den Erfolg des Vorprozesses
bereits im Rahmen des Vaterschaftsprozesses erfolgt, oder
aber die Kldger hdtten zumindest eine Hoffnung des Beklag-
ten auf mdgliche Schadloshaltung fiir den Verlust des Vater-
schaftsprozesses geweckt. Die Kldger hitten nach allem in
den Tatsacheninstanzen darlegen miissen, daB eine Beratung
des Beklagten i{iber die Erfolgsaussichten eines Vorgehens
gegen Frau Sifil®-uch ohne ihre pflichtwidrig vertretene
Rechtsauffassung stattgefunden hdtte,

Merz Henkel Gartner
Winter Grapghof
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