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Tenor:

Die Berufung des Klagers gegen das am 23. Mai 2011 verkiindete
Urteil der Zivilkammer | des Landgerichts Detmold wird
zuruckgewiesen.

Das angefochtene Urteil ist nunmehr ohne die dort angeordnete
Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar.

Der Klager tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Der Klager kann die Zwangsvollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des nach dem Urteil
vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der Beklagte
zuvor Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden
Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Grinde:

Der Klager verlangt von dem Beklagten Schadensersatz in Hohe von 60.000,00 € fur 20 3
Rohrchen Tiefgefriersperma des Hengstes ,X*, die der Beklagte unstreitig nicht mehr in
seinem Besitz hat, sowie den Ersatz vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten.


http://www.nrwe.de

Wegen des weiteren Tatsachenvortrags der Parteien einschlie3lich der genauen Fassung der
erstinstanzlich gestellten Sachantrage nimmt der Senat auf den Tatbestand der
angefochtenen Entscheidung Bezug (Bl. 140 ff. GA).

Das Landgericht hat nach Einvernahme der Zeugin B die Klage abgewiesen und zur
Begrindung ausgefihrt, der vom Klager gemalf3 88 280, 281 BGB geltend gemachte
Zahlungsanspruch sei verjahrt. Es kdnne dahingestellt bleiben, ob der Beklagte sich nach
dem Vortrag des Klagers im Rahmen eines eigenstandigen Verwahrungsvertrags oder als
Nebenleistung im Rahmen der tierarztlichen Leistungen zur Aufbewahrung des
Tiefgefrierspermas des Hengstes ,X* verpflichtet habe. Denn mit dem Schreiben vom
13.04.1999 und dem in diesem enthaltenen Herausgabeverlangen habe der Klager das
Verwahrungsverhaltnis aufgekindigt. Der Anspruch des Klagers auf Riickgabe des Spermas
sei bei Einreichung der Klage am 30.06.2010 bereits verjahrt gewesen. Nach dem am
01.01.2002 in Kraft getretenen Schuldrechtsmodernisierungsgesetz sei die Verjahrungsfrist
nach Mal3gabe des Art. 229 § 6 EGBGB spatestens am 31.12.2005 abgelaufen. Der vom
Klager ersatzweise geltend gemachte Zahlungsanspruch sei in gleicher Weise verjahrt.

Aufgrund der durchgefiihrten Beweisaufnahme lasse sich nicht feststellen, dass die Parteien
sich im Nachgang zu diesem Schreiben, insbesondere in einem Telefongesprach am
17.04.1999, auf eine Verlangerung des Verwahrungsverhaltnisses verstandigt hatten. Zwar
habe die Zeugin B bestatigt, dass in dem Telefonat der Parteien die Frage einer weiteren
Aufbewahrung von Tiefgefriersperma durch den Beklagte besprochen worden sei, mit dem
Ergebnis, dass das Sperma weiter in der Obhut des Beklagten habe verbleiben sollen. Die
Aussage der Zeugin habe jedoch nicht tberzeugt. Es sei nicht nachvollziehbar, weshalb
zunachst nur eine Teilmenge des Tiefgefrierspermas von dem Tierarzt Dr. N bei dem
Beklagten abgeholt worden sei und spéter die restlichen Einheiten per Paket Ubersandt
werden sollten. Weshalb Dr. N nicht sogleich den gesamten Bestand abgeholt habe, habe die
Zeugin nur unzureichend mit mangelnden Lagerungsmaoglichkeiten erlautert. Maf3geblich
spreche gegen die Aussage der Zeugin B, dass sie als Ehefrau des Klagers offenbar ein
eigenes personliches und wirtschaftliches Interesse am Ausgang des Rechtsstreits habe. Die
Kammer kénne nicht mit hinreichender Gewissheit ausschlief3en, dass sich die Zeugin von
dieser Interessenlage nicht habe freimachen kénnen. Dies werde deutlich durch die nahezu
durchgehende Verwendung des Plurals. Zunachst habe der Klager tberhaupt keine
Einzelheiten zu dem jetzt vorgetragenen erneuten Abschluss eines Verwahrungsvertrags
vorgetragen und sich erst nach Vorlage des Schreibens vom 13.04.1999 hierzu veranlasst
gesehen. Es sei nicht nachzuvollziehen, warum der Klager die von der Zeugin geschilderten
markanten Einzelheiten nicht friihzeitig habe vortragen kénnen. Die Aussage der Zeugin
wiederum sei deutlich Gber den neuen Vortrag des Klagers hinausgegangen. Die Kammer
habe den Eindruck gewonnen, dass zum einen der Klager seinen Vortrag situationsbezogen
dem Beklagtenvorbringen angepasst habe und die Aussage der Zeugin der Prozesslage
entsprechend erfolgt sei.

Mit der Berufung wiederholt der Klager zunachst seinen erstinstanzlichen Sachvortrag. Er
rtgt, die Wirdigung der Aussage der Zeugin B durch das Erstgericht sei unsachgemal3, da
es sich ausschlie3lich darauf stitze, dass die Ehefrau des Klagers aufgrund eigenen
personlichen und wirtschaftlichen Interesses am Ausgang des Rechtsstreits per se
unglaubwiirdig sei. Der Aussage der Zeugin habe sich jedoch nicht entnehmen lassen, dass
sie Ubermalige Entlastungstendenzen bzw. einseitige Tendenzen gezeigt habe. Sie habe
flissig, im Zusammenhang und stets korrekt aus ihrer Erinnerung die ihr erinnerlichen
Vorgénge erzahlt. Sie habe darauf hingewiesen, sich an einige Dinge nicht erinnern zu
konnen und habe ebenso zugestanden, das Telefonat zeitlich nicht mehr einordnen zu



konnen. Allein aufgrund des Umstands, dass sie den Plural verwendet habe, kénne ihr ein
Ubermafiges Eigeninteresse nicht unterstellt werden. Die Eheleute B seien seit Gber 20
Jahren verheiratet, was im alltdglichen Leben zur Verwendung des Plurals fiihre. Auch sei
nicht nachvollziehbar, weshalb das Erstgericht gerade ihm (dem Klager) vorwerfe, seinen
Vortrag situationsbezogen dem Beklagtenvorbringen angepasst zu haben. Dies sei im
Gegenteil bei dem Beklagten der Fall gewesen; dieser habe zunachst behauptet, nie
Tiefgefriersperma fur den Klager verwahrt zu haben, dann sei der Zeuge S vorgeschoben
worden, der dem Beklagten angeblich das Sperma entwendet haben solle, die dritte Variante
sei dann der Vortrag gewesen, dass er zwar Tiefgefriersperma verwahrt habe, dies im Jahr
1999 aber verbraucht gewesen sein soll. Das Schreiben vom 13.04.1999 habe der Beklagte
erst in der mindlichen Verhandlung prasentiert, da es offenbar auch nach seiner Auffassung
keine Relevanz gehabt habe. Aus der Beweiswiirdigung des Landgerichts lasse sich nur der
Schluss ziehen, dass der Einzelrichter eine vorgefasste Meinung gehabt habe. Wenn man die
Aussage der Zeugin B hingegen zugrunde lege, ergebe sich rechtlich, dass der
Verwahrungsvertrag zwischen den Parteien gemafi § 688 BGB auch tber den 13.04.1999
fortgesetzt bzw. die Verwahrung neu vereinbart worden sei. Eine erste Anforderung auf
Herausgabe sei dann erst Anfang des Jahres 2010 erfolgt, eine Verjahrung noch nicht
eingetreten.

Er beantragt,

1. das Urteil des Landgerichts Detmold vom 23.05.2011 — Az.: 1 O 188/10 — auf seine
Berufung hin abzuandern,

2. den Beklagten zu verurteilen, an ihn 60.000,00 € nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz aus 20.000,00 € seit dem 04.05.2010 sowie aus 40.000,00 € seit
dem 27.07.2010 zu zahlen,

3. den Beklagten zu verurteilen, an ihn eine aul3ergerichtliche Rechtsanwaltsvergutung
I.H.v. 1.023,16 € zuzlglich Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz
ab dem 04.05.2010 zu zahlen.

Der Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Er verteidigt das angefochtene Urteil und weist auf den unterschiedlichen Vortrag des Klagers
in 1. Instanz hin. Er meint, die Beweiswirdigung des Landgerichts sei zutreffend, so dass
diese gemaf § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO zugrunde zu legen sei. Er verweist im Ubrigen darauf,
dass der Klager zunachst nicht einmal eine Kontaktaufnahme der Parteien im Jahr 1999 habe
einrAumen wollen und sich auch an das Schreiben vom 13.04.1999 nicht erinnert habe. Nicht
im Termin zur mundlichen Verhandlung, sondern erst nach anwaltlicher Beratung habe er
einen Ablauf konstruiert, der die eingetretene Verjahrung gegebenenfalls verhindern kénne.
Es sei nicht erklarlich, warum der Klager bei dem von ihm vorgetragenen Geschehensablauf
in dem Schreiben vom 13.04.1999 nicht darauf hingewiesen habe, dass die Besamung
erfolglos geblieben sei. Es hatte auch angesichts der erheblichen Transportkosten keinen
Sinn gemacht, immer wieder nur zwei Portionen heraus zu verlangen. Wenn im Marz 2009
keine Lagermdglichkeiten fir das Sperma bestanden hatten, sei dies auch im April 2009 nicht
anders gewesen. Auch die Umstande der Einmischung der Zeugin in das Gesprach zwischen
den Parteien sprachen fur einen anwaltlich indizierten Vortrag, da nur so das
Beweisverwertungsverbot umgangen werden kénne. Des Weiteren sei auch unglaubwiurdig,
dass der Klager ihn angerufen haben wolle, da dies vor dem Schreiben vom 13.04.1999
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offenbar nicht méglich gewesen sei. Tatsachlich habe er den Klager von seinem Biro aus
angerufen. Hatte der Klager ihn angerufen, sei dies nur unter seiner Mobilnummer maéglich
gewesen; dann héatte er aber nicht den Vermerk ,erledigt* auf das Schreiben setzen kénnen.
Auch sei es unglaubwirdig, dass jemand elf Jahre warte, bis er derart wertvolles Sperma bei
seinem Vertragspartner anfordere.

Il.
Die Berufung ist zulassig, jedoch nicht begriindet.

1. Erstinstanzlicher Antrag zu 1) (Schadensersatz i.H.v. 60.000,00 €)

Der Klager kann von dem Beklagten gemal3 8§ 695 i.V.m. 8§ 283 Satz 1, 280 Abs. 1 BGB
nicht mit Erfolg Schadensersatz in Hohe von 60.000,00 € fir von dem Beklagten nicht
herausgegebenes Tiefgefriersperma des Hengstes ,X“ verlangen.

a)

Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass der Beklagte fir den Klager Tiefgefriersperma des
Hengstes X" aufbewahrt hat. Die Vereinbarung der Parteien dartiber, dass der Beklagte das
Sperma aufbewabhrt, stellt nach Auffassung des Senats einen Verwahrungsvertrag im Sinne
des 8§ 688 BGB dar und nicht nur eine blof3e Gefalligkeit ohne rechtsgeschaftlichen
Charakter. Die Aufbewahrung von Tiefgefriersperma in einem entsprechenden Kessel, der
immer hinreichend geklhlt gehalten werden muss, stellt keine der tblichen Gefélligkeiten des
taglichen Lebens dar. Mal3geblich fur die Abgrenzung zwischen einem Verwahrungsvertrag
und einem Gefalligkeitsverhaltnis ist der Rechtsbindungswille. Dieser wird durch die
wirtschaftliche und rechtliche Bedeutung, wie etwa den Wert der anvertrauten Sache
bestimmt, sowie Art und Grund der Zusage und die bestehende Interessenlage (vgl. Henssler
in: MinchKomm zum BGB, 5. Aufl. 2009, 8 688, Rn. 6; Martinek in: Staudinger, Kommentar
zum BGB, Neubearbeitung 2006, § 662, Rn. 8). Der Wert des Tiefgefrierspermas spricht
vorliegend entscheidend fir einen Verwahrungsvertrag. Wenn jemand Tiefgefriersperma zur
Aufbewahrung Ubernimmt, kann der Eigentimer des Tiefgefrierspermas davon ausgehen,
dass dieser auch eine Rechtspflicht zur sorgféltigen Aufbewahrung tbernimmit.

b)

Gemal Art. 229 § 5 Satz 2 EGBGB ist bei Dauerschuldverhéltnissen ab dem 01.01.2003 das
Schuldrecht in der ab dem 01.01.2002 geltenden Fassung — also 88 280 ff. BGB —
anzuwenden ist. Bei einem Verwahrungsvertrag handelt es sich um ein solches
Dauerschuldverhaltnis (vgl. Sprau in: Palandt, BGB, 71. Aufl. 2012, § 688, Rn. 1).

c)

Das Landgericht hat zu Recht angenommen, dass der Klager aufgrund des Schreibens vom
13.04.1999 diesen Verwahrungsvertrag gekindigt hat. In dem genannten Schreiben bittet der
Klager den Beklagten ausdrucklich, ihm die von dem Beklagten aufbewahrten 16 Portionen
Tiefgefriersperma des Hengstes zuzusenden und macht damit von seinem jederzeitigen
Ruckforderungsrecht des 8§ 695 Satz 1 BGB Gebrauch.

d)

Auch der Senat ist der Ansicht, dass der Rickforderungsanspruch noch vor Erhebung der
Klage in dem vorliegenden Rechtsstreit verjahrt ist.
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Der Ruckforderungsanspruch gemal § 695 BGB a.F. unterlag der 30-jahrigen
Verjahrungsfrist des 8§ 195 BGB a.F. und war somit am 01.01.2002 — mit Inkraftreten des
neuen Schuldrechts — noch nicht verjahrt. Gemal Art. 229 § 6 Abs. 1 Satz 1 BGB finden
damit die Vorschriften des neuen Schuldrechts zur Verjahrung Anwendung und es gilt die
dreijahrige Verjahrungsfrist des 8 195 BGB n.F.. GemalR § 695 Satz 2 BGB n.F. beginnt die
Verjdhrung des Anspruchs auf Rickgabe der Sache mit der Rickforderung. Im Zeitpunkt der
Erhebung der Klage im Jahr 2010 war der Anspruch daher langst verjahrt. Es kann
dahingestellt bleiben, ob Schadensersatzanspriiche zusammen mit dem Prim&ranspruch
verjahren oder erst mit Ablauf der fur die Nacherfillung des Primaranspruchs gesetzten Frist,
denn auch eine Nachfrist wurde nicht in unverjahrter Zeit gesetzt (vgl. Ellenberger in: Palandt,
a.a.0., 8§ 199 BGB, Rn. 15).

Insoweit verkennt der Senat nicht, dass der Klager sich darauf beruft, im Rahmen eines
Telefongesprachs am 17.04.1999 das Herausgabeverlangen gemaf Schreiben vom
13.04.1999 wieder zuriickgenommen und mit dem Beklagten die weitere Aufbewahrung des
Tiefgefrierspermas abgesprochen zu haben. Er hat insoweit vorgetragen, dass er sich mit
dem Beklagten in Verbindung gesetzt und ihm erklart habe, dass sich die Herausgabe
erubrigt habe, weil doch nicht beabsichtigt sei, die Stute besamen zu lassen. Der Beklagte
habe seinerseits erklart, dass der Samen problemlos tiber mehrere Jahre gelagert werden
kdnne.

Der Senat hat allerdings nicht die Uberzeugung gewinnen kénnen, dass das Telefongesprach
zwischen den Parteien genauso stattgefunden hat, wie vom Klager behauptet. Die
Nichterweislichkeit geht zu Lasten des beweisbelasteten Klagers.

aa)

Denn bereits mit anwaltlichem Schriftsatz vom 13.09.2010 hat der Beklagte vorgetragen,
dass der Klager mit ihnm im Jahr 1999 Kontakt aufgenommen und sich danach erkundigt
habe, ob noch Tiefgefriersperma des Hengstes ,X“ Ubrig sei, das er flr die Besamung einer
Stute in der Decksaison verwenden kdnne. Im Rahmen eines Telefonats der Parteien am
17.04.1999 habe er den Klager darauf hingewiesen, dass alle Tiefgefrierspermaportionen im
Jahr 1997 fur die Stuten des Klagers versamt worden seien (Bl. 43 GA). Mit anwaltlichem
Schriftsatz vom 23.09.2010 hat der Klager zu diesem Schriftsatz dezidiert Stellung
genommen, zu dem vom Beklagten vorgetragenen Rickforderungsverlangen des Klagers
und dem Telefongesprach vom 17.04.1999 hat der Klager allerdings mit keinem Wort
Stellung bezogen. Mit anwaltlichem Schriftsatz vom 29.11.2010 hat der Beklagte nochmals
auf eben diesen Vortrag im anwaltlichen Schriftsatz vom 13.09.2010 zur Verjahrung
hingewiesen (Bl. 63 GA). Auch im anwaltlichen Schriftsatz vom 15.12.2010 hat der Klager
den Vortrag des Klagers zum Herausgabeverlangen und Inhalt des Telefongesprachs vom
17.04.1999 nicht bestritten. In der mundlichen Verhandlung vom 28.03.2011 legte die
Beklagtenvertreterin dann das Original des Schreibens vom 13.04.1999 vor. Aus dem
Protokoll der mundlichen Verhandlung ergibt sich nicht, dass der Klager nun zu diesem
Vortrag des Beklagten Stellung genommen hétte. Stattdessen beantragte der
Prozessbevollmachtigte des Klagers, ihm eine Schriftsatzfrist zur Stellungnahme zu dem
Schreiben vom 13.04.1999 zu gewahren. Erst mit anwaltlichem Schriftsatz erfolgte nun
substantiierter Vortrag des Klagers zu dem Inhalt des Telefongesprachs vom 17.04.1999.

Ware das Telefongesprach tatsachlich so verlaufen, wie nun von dem Klager behauptet, ware
es zu erwarten gewesen, dass er sofort zu dem Vortrag des Beklagten Stellung nimmt und
diesen substantiiert und erheblich bestreitet. Hingegen ist der Vortrag des Beklagten langer
als ein halbes Jahr unbestritten geblieben. Hierzu im Senatstermin befragt, hat der Klager
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angegeben, dass das fur ihn keine Relevanz gehabt habe. Dies vermag der Senat nicht
nachzuvollziehen. Der Prozessvortrag des Klagers zeichnet sich auch im Ubrigen dadurch
aus, dass er zu jeder Behauptung des Beklagten umgehend Stellung genommen hat. Dass
das Schreiben vom 13.04.1999 und der Inhalt des Telefongesprachs vom 17.04.1999 fir ihn
keine Relevanz gehabt hatten, passt hierzu nicht. Die Relevanz war dem Klager auch
hinreichend deutlich vor Augen gefiihrt, da der Beklagte hiermit bereits im anwaltlichen
Schriftsatz vom 13.09.2010 die Verjahrung bzw. Verwirkung von Ansprtichen des Klagers
begrindet hatte. Hinzu tritt, dass der Klager auch in der mindlichen Verhandlung vom
28.03.2011 nicht Stellung genommen hat. Dass es an Relevanz fehlen wiirde, konnte der
Klager angesichts der Erdrterungen in der mundlichen Verhandlung vor dem Landgericht zur
Frage der Verjahrung nicht ernsthaft glauben.

bb)

Trotz der unter lit. aa) dargestellten fehlenden Uberzeugungskraft des Klagervortrages hat
der Senat die Zeugin B erneut vernommen, um sich ein vollstandiges Bild von der
Glaubwiirdigkeit der am Telefongesprach vom 17.04.1999 angeblich beteiligten Personen
und der Glaubhaftigkeit ihnrer Angaben zu verschaffen.

Der erneuten Vernehmung der Zeugin stand 8§ 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO nicht entgegen. Gemalf
§ 529 Abs. 1 Nr. ZPO hat das Berufungsgericht seiner Verhandlung und Entscheidung die
vom Gericht des ersten Rechtszugs festgestellten Tatsachen zugrunde zu legen, soweit nicht
konkrete Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der
entscheidungserheblichen Feststellungen begriinden und deshalb eine erneute Feststellung
gebieten. Der Senat ist der Auffassung, dass sich die Zweifel an der Richtigkeit und
Vollstandigkeit der entscheidungserheblichen Feststellungen vorliegend daraus ergeben,
dass die Argumente, die das Landgericht vorgebracht hat, um die Unglaubhaftigkeit der
Aussage der Zeugin B zu begriinden, nicht tragend sind (vgl. Urteil des BGH v. 09.03.2005,
Az.: VIIl ZR 266/03, NJW 2005, 1583). Mit der Berufung rugt der Klager zu Recht, dass man
einer Ehefrau nach langjahriger Ehe nicht vorwerfen kénne, dass sie von ,uns” und wir*
spricht. Auch kann der Aussage einer Ehefrau nicht grundsatzlich kein Glauben geschenkt
werden, weil die Aussage fur ihren Ehemann gunstig ist. Dem Landgericht ist allerdings
zuzugeben, dass es schon auffallig ist, wie wenig und zdgerlich der Klager zu den
Umstanden seines Schreibens vom 13.04.1999 und dem nachfolgenden Telefonat
vorgetragen hat und wie detailliert die Aussage der Zeugin ist.

Auch nach erneuter Vernehmung der Zeugin B hat der Senat jedoch nicht die Uberzeugung
gewinnen kénnen, dass zwischen den Parteien die weitere Aufbewahrung des
streitgegenstandlichen Tiefgefrierspermas vereinbart worden ist. Zwar hat die Zeugin in
Ubereinstimmung mit ihrer vor dem Landgericht getatigten Aussage den Ablauf des
Telefongesprachs vom 17.04.1999 widerspruchsfrei und schlissig geschildert. Vorliegend ist
aber zum Einen zu gegenwartigen, dass der Klager fur den Senat nicht nachvollziehbar
aufklaren konnte, weshalb er diesen detaillierten Ablauf des Telefongesprachs vom
17.04.1999 erst nach der mindlichen Verhandlung vom 28.03.2011 vorgetragen hat. Zum
Anderen sind die Interessen der Zeugin B, die mit dem Klager verheiratet ist und mit ihm
zusammen die Pferdezucht betreibt, mit den Interessen des Klagers verflochten. Auch nach
Auffassung des Senats ist hieraus nicht der Schluss zu ziehen, dass der Zeugin B nicht
geglaubt werden kann. Dies gibt allerdings Anlass, das Ergebnis der Anhdrung des Beklagten
in die Beweiswirdigung mit einzubeziehen. Der Senat ist sich insoweit bewusst, dass
Erklarungen, die eine nach § 141 ZPO geladene Partei abgibt, ohne als Partei vernommen zu
sein (88 445 ff. ZPO), nicht als Beweismittel verwertet werden durfen. Der Tatrichter ist
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jedoch nicht gehindert, sie im Rahmen der Beweiswirdigung zu verwerten (vgl. Urteil des
BGH v. 03.12.1991, Az.: VI ZR 48/91, NJW 1992, 1558; Urteil des OLG Zweibriicken v.
18.03.1997, Az.: 5 U 4/96, NJW 1998, 167). Der Beklagte hat im Rahmen seiner Anhérung
angegeben, er habe den Klager tber das Festnetz angerufen und seine Verwunderung tber
das Schreiben vom 13.04.1999 ausgedrickt. Er habe dem Klager gesagt, dass der Samen
alle sei, er aber problemlos Sperma nachbekomme. Als er dem Klager dann gesagt habe, wie
oft er wie viele Réhrchen verbraucht habe, habe dieser gesagt, er hatte sich vertan. Auch
diese Darstellung des Ablaufs des Telefongesprachs vom 17.04.1999 mag zutreffen. Fr sie
spricht, dass der Klager in der Folgezeit elf Jahre lang keinen Kontakt zu dem Beklagten
aufgenommen hat, sei es auch nur um sich zu versichern, dass das Tiefgefriersperma noch
gut verwabhrt ist. Im Rahmen einer Gegeniberstellung der Aussage der Zeugin B und der
Angaben des Beklagten vermag der Senat nicht mit der erforderlichen Wahrscheinlichkeit
festzustellen, dass das Telefongespréch sich so zugetragen hat, wie vom Klager behauptet
(vgl. hierzu: Urteil des BGH v. 08.11.1989, Az.: | ZR 14/88, NJW-RR 1990, 1061). Bei dieser
Sachlage war dem Beweisantrag des Klagers zur Einvernahme des Dr. N zur Verletzung der
Stute ,W2* nicht mehr nachzugehen.

2. Erstinstanzlicher Antrag zu 2) (vorgerichtliche Rechtsanwalstkosten)

Nach dem Gesagten kann der Klager mangels eines Schadensersatzanspruchs auch nicht
die Erstattung vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten verlangen.

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 97 Abs. 1 ZPO. Der Ausspruch uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit folgt aus 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Der Senat hat die Frage der Zulassung der Revision gemalf 8 543 Abs. 2 ZPO gepruft und
hiervon abgesehen, weil die Rechtssache weder grundséatzliche Bedeutung hat noch eine
Entscheidung des Revisionsgerichts zum Zwecke der Rechtsfortbildung oder zur Wahrung
einer einheitlichen Rechtsprechung veranlasst ist.
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