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Oberlandesgericht Celle
| Im Namen des -Volkés

Urteil

8 U192/13 Verkindet am
5 O 308/12 Landgericht Lineburg ' 27. Februar 2014
oo , . Siemfen,
Justizangestellte
als Urkundsheamtin
der Geschatisstelle

In-dem Rechtsstreit

Kiager und Berufungsklager,
Prozessbevolimachtigte:
Anwalisbliro
Geschéftszeichen:
- gegen’

, vertreten durch dén

" Beklagte und Berufungsbekiagte,

Prozessbevolimachtigte:
Anwaltsbliro
‘Geschéftszeichen:

“ Terminsbevolimachtigte:
Anwaltsbiro
Geschéftszeichen:



hat der 8. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Celle durch den Vorsitzenden Richter
am Oberlandesgericht Glimm, den Richter am Oberlandesgericht Dr. Dietrich und
~den Richtef am Oberlandesgericht Kaufert auf die mindliche Verhandlung vom
21. Februar 2014 fir Recht erkannt:

Auf die Berufung des Kl&gers wird das am 3. September 2013 verk(}ndeté'i""vff:.‘",;'_ L

Urteil der 5. Zivilkammer des Landgeriohts LUneburg unter Zurlckweisung
der Berufung im Ubrigen teilweise abgedndert und insgesamt wie folgt neu

gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 13.732,70 € nebst Zinsen
in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz ab dem
28. Méarz 2013 zu zahlen. '

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Beklagte.
Die Revision wird zugelassen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die Volistreckung
des Klagers gegén Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des insgesamt
volistreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht der Klager vor der Zwangs-
'vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden

Betrags leistet.

Der Streitwert wird flr beide Instanzen auf bis zu 10.000,00 € festgesetzt.

Grinde:
L,

Der Kléger begehrt Rickzahlung der von ihm erbrachten Versicherungspramien

nach Widerspruch g‘egen das Zustandekommen eines Versicherungsvertrags.
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Im Jahr 2004 stellte der Kl‘éger bei der Beklagten einen Ar%trag auf Abschluss eines
fondsgebundenen Lebensversicherungsvertrags. Die Beklagte nahm diesen An-

trag durch Ubersendung des Versicherungsscheins vom 10. August 2004 (BI. 186, '
17 d. A.) an. Mit dem Versicherungsschein Ubversandt.e die Beklagte die Verbraucher-

informationen und die Versicherungsbedingungen.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 15. Oktober 2009 (Bl. 18, 19 d. A)) erklarte der
Klager den Widerspruch gegen das Zustandekommen des Versicherungsvertrags.
In diesem Schreiben fihrte er unter anderem aus, dass die Verbraucherinformatio-

nen unvolistandig und die Belehrung fehlerhaft gewesen sei.

Die Beklagte behandelte den Widerspruch als Kundigung (BIl. 20 d. A.) und zahlte
dem Klager den Rickkaufswert in Hohe von 2.147,98 € aus. ‘

Der Klager meint, dass die Beklagte gemal3 § 812 Abs. 1 BGB zur Rlickzahlung der
Pramien einschlieBlich der gezogenen Nutzungen verpflichtet sei. Die Zahlung der
Pramien sei ohne Rechtsgrund erfolgt; weil der Klager dem Zustandekommen des
Vertrags widersprochen habe. Die Widerrufsbelehrung der Beklagten sei mangels
drucktechnischer Hervorhebuhg und mangels Hinwéises auf die Maoglichkeit eines
Widerspruchs in Textform nicht ordnungsgemén erfolgt. Das habe zur Folge, dass
Widerspruchsfrist des § 5 a Abs. 1 Satz 1 WG a. F. nicht in Gang gesetzt worden
sei. Aber auch diein § 5 a Abs. 2 Satz 4 VWG a. F. geregelte Ausschlussfrist hindere
den Kl&ger nicht an der nachtraglichen Austibung des Widerrufsrechts, denn diese
Bestimmung sei europarechtswidrig. Dasselbe gelte fiir den Abschluss des Vertrags .

im sog. Policenmodell. -

‘Daneben stehe ihm aber auch ein Anspruch auf Zahlung voh Schadensersatz zu,
denn er sei nicht ordnungsgeman und auBerdem zu spéte Uber sein Widerspruchs-
recht aufgeklart worden. Dariiber hinaus sei keine zureichende Aufklarung tber
die versteckien Vertragskosten und die Wertentwicklungsmaoglichkeiten érfolgt

(Bl 65 d. A). |




Er begehrt Rickzahlung seiner Pramien in Hohe von 11.400,00 € abzlglich des aus-
gezahlten Rickkaufswerts, sowie Zahlung der von der Beklagten aus den Préamien
gezogenen Nutzungen. AuBerdem begehrt er Erstattung der vorgerichtlich angefalle-

nen Anwaltskosten:

Der Klager hat beantragt, ‘
1. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 13.732,70 € nebst Zinsen in
Hohe von 5 Prdzentpunkten (iber dem Basiszinssatz ab Rechtshangig-

keit zu zahlen,

2. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager Rechtsanwaltskosten flr
die auBergerichtliche Tatigkeit in Héhe von 1.101,46 € nebst Zinsen in
Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz ab Rechtshéngig-

keit zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Ein bereicherungsrechtlicher Anspruch bestehe nicht. Die Belehrung sei ordnungs-
gemanB erfolgt mit der Folge einer Praklusion des Widerspruchsrechts. Das Policen-
modell sei nicht europarechtswidrig. Ein etwaiges Widerspruchsrecht sei durch die

langjéhrige' Pramienzahlung durch den Klager verwirkt.

Mit Urteil vom 3. September 2013 (Bl. 150 - 151 R d. A) hat das Landgericht die Kla-.
ge abgewiesen. Ob der Kl&ger ordnungsgemés (iber sein Widerspruchsrecht belehrt
worden sei, knne dahingestellt bleiben. Jedenfalls scheitere der Widerspruch

am Ablauf der Jahresfrist des § 5 a Abs. 2 Satz 4 VVG a. F. Diese Bestimmung sei
nicht auslegungsfahig, sodéss auch ein etwaiger VerstoB gegen europaisches Recht
ohne Auswirkungen auf den Rechtsstreit sei. Ein Schadensersatzanspruch scheitere

daran, dass es sich bei § 5 a VVG a. F. um die speziellere Norm handele.

Hiergegen richtet sich die Berutung des Kldgers, der seine erstinstanzlichen Ausfuh-

rungen wiederholt und vertieft.




i
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Der Klager beéntragt,

unter Abédnderung des am 3. September 2013 verklndeten Urteils des Land-
gerichts Luneburg, Az. 5 O 308/12,

1. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 13.732,70 € nebst Zinsen
in Hohe von 5 Prbzentpunkten tber dem Basiszinssatz seit dem 6. Feb-

ruar 2013 zu zahlen, |

2. die Beklagte zu verurteilen, an den Kldger Rechtsanwaltskosten fur
“die auB3ergerichtliche Tatigkeit in Hohe von 1.101,46 € nebst Zinsen
in Héhe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshan-

gigkeit zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien im Ubrigen und im Einzelnen wird auf

den vorgetragenen Inhalt der gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen verwiesen.

Die zulassige Berufung ist mit Ausnahme der geltend‘ gemachten vorgerichtlichen o

Anwaltskosten begrindet.

Dem K!éger steht gegeh die Beklagte ein bereioherungsrechﬂicher Ruckforderungs-
anspruch geman §§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1, 818 Abs. 1 BGB.zu.

1. Unstreitig erbrachte der Klager an d.ie Beklagte Leistungen im Sinne von § 812
Abs. 1 Satz 1 BGB in Form der Pré@mienzahlung.

2. Diese Leistungen erfolgten auch ohne Rechtsgrund. Der Klager hat wirksam
gemaB § 5 a Abs. 1,2 VVG a. F. den Widerspruch gegen das Zustandekommen des




Versicherungsvertrags erklart mit der Folge, dass der Vertrag von Anfang an als nicht

zustande gekommen gilt:

a) Die Widerspruchsbelehrung der Beklagten genlgt nicht den gesetzlichen An-
forderungenk. GeméaB § 5 a Abs. 1 Satz 1 VVG a. F. beginnt die Widerspruchsfrist
unter anderem erst zu laufen, wenn der Versicherungsnehmer bei Aushandigung
des Versicherungsscheins in drucktechnisch deutlicher Form Uber das Widerspruchs-
recht, den Fristbeginn und die Dauer belehrt worden ist. Erforderlich aber auch aus-
reichend ist, dass die Widerspruchsbelehrung so hervorgehoben wird, dass sie auch
beim flichtigen Lesen sofort ins Auge fallt. Dabei stehen dem Versicherer verschie-
dene Formen der Hervorhebung zur Verfligung. Er kann'beispielsweise den Text in
ginen Rahmen setzen, der Text kann eingerickt werden, der Versicherer kann fur
den Text Fettdruck verwenden oder eine gréBere Schrift oder einen zwischen dem
vorgehenden und dem nachfolgenden Text groBeren Abstand.

fm vorliegenden Fall fehle es an einer solchen Hervorhebung. Im Gegenteil wird die
Be!éhrung im Versicherungsschein weder gesondert prasentiert noch drucktechnisch
so stark hervorgehoben, dass sie dem Versicherungsnehmer nicht entgehen konnte,
selbst wenn er nicht nach einer Widerspruchsméglichkeit sucht. Auch ist die Beleh-
rung weder durch eine andere Farbe, Schriftart oder -gréBe noch durch Einrlicken
oder in anderer Weise hervorgehoben. Der fir diese Belehrung verwendete Fett-
druck wird - von wenigen Ausnahmen abgeéehen - auch fuar den ubrigen Text ver-
wendet. Wie die Widerspruchsbelehrung sind auch allek.weitereh.Absétze in einen
Rahmen gesetzt. Wenn aber ein kompletter Text hervorgehoben wird, hebt sich ein
einzelner Absc'hnitt davon nicht mehr ab. Das wird der Bedeutung des Widerspruchs-
- rechts nicht gerecht, mit dem der Verbraucher den Vertrag insgesamt und ungeach-
tet seiner zahlreichen Einzelheiten ablehnen kann. Das hat die Unwirksamkeit der -
Widerspruchsbelehrung zur Folge (vgl. BGH VersR 2004, 497).

Auch die in den Versicherungsbedingungen enthaltene Widersprdchsbelehrung ist
unzureichend. Dort versteckt sich die Belehrung unter dem - in keiner Weise vom
Gbrigen Inhalt abgehobenen - § 6 der Bedingungen und geht im Gbrigen Text voll-

standig unter.




b) Als Folge der nicht ausreichenden Hervorhebung hat die Widerspruchsfrist
‘des§ 5a Abs. 1 Satz 1 VVG a. F. nicht zu laufen begonnen (vgl. BGH a. a. 0.).

Zwar hat der Klager den Widerspruch auch auBerhalb der Frist des § 5 a Abs. 2 Satz
4 VVG a. F. erklart. Danach erlischt das Recht zum Widerspruch abweichend von § 5
a Abs. 2 Satz 1 VWG a. F. spatestens e.in Jahr nach Zahlung der ersten Pramie. Die-
se Bestimmung ist aber richtlinienkonform dahingehend auszulegen, dass sie jeden-

falls auf Lebensversicherungsvertrége keine Anwendung findet.
Im Einzelnen:

aa) Mit Urteil vom 19. Dezember 2013 hat der Européische Gerichtshof zum Ak-
tenzeichen'Az. C-209/12 entsoﬁieden, dass § 5a Abs. 2 Satz4 VWG a. F.mit Art. 15 4
Abs. 1 der Zweiten Richtlinie 90/619/EWG des Rates vom 8. November 1990 sowie
mit der Anderung der Richtlinie 79/267/EWG in der durch die Richtlinie 92/96/EWG
des Rates vom 10. November 1992 gednderten Fassung in Verbindung mit Art. 31
der Richtlinie 92/96 nicht in Einklang steht. ' |

Zwar betrifft die Entscheidung einen im Dezember 1998 zustande gekommenen
Vertrag, wahrend der sﬁeitgegensténdliohe Vertrag erst im Jahr 2004 zustande kam.
Auch waren im Jahr 2004 die vom Européaischen Gerichtshof zur Begrundung seiner
Entscheidung herangezogene Zweite und Dritte Richtlinie Lebensversicherung be-
reits wieder durch die Richtlinie 2002/83/EG des Européischen Parlaments-und des
Rates vom 5. November 2002 Uber Lebensversicheru‘ngen (ABI. L 345, S. 1) aufge-
hoben und ersetzt worden.

Die Entsoheidung des Européischen Gerichtshofs findet aber auf den vorliegenden
Fall entsprechende Anwendung, weil sich Art. 15 Abs. 1 der Zweiten Richtlinie
Lebens‘versicherung in Art. 35 der Richtlinie 2002/83/EG vollstandig wiederfindet.
Dasselbe gilt fur Artikel 31 der Dritten Richtlinie Lebensversicherung (Art. 36 der
Richtlinie 2002/83/EG). o '

bb) - Die Bestimmung des § 5 a Abs. 2 Satz 4 VVG'a. F.ist auch 'einerk richtlinien-
konformen Auslegung zugénglich. |




Aus Art. 288 EU-Arbeitsweisevertrag wird die Verpflichtung der nationalen Gerichte :
abgeleitet, nationale Vorschriften richtlinienkonform auszulegen. Vorastetzung hier-
fur ist stets die Mehrdeutigkeit der auszulegenden nationalen Vorschrift (vgl. Hopfner,
Die systemkonforme Auslegung, Tibingen 2008, Seite 272). Fehlt es hingegen an
einem Auslegungsspielraum, scheidet eine ri‘ch.tlinienkonforme Auslegung auch bei
eindeutig unionsrechtswidrigen nationalen Normen aus (vgl. Rithers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie mit Juristischer Methodenlehre, 7. Aufl., Rn. 769). Dabei ha{ sich die
Auslegung an den inherstaatlichen Auslegungsmethoden zu orientieren. So heiBt es
im Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 26. September 2011 (abgedruckt
unter anderem in; NJW 2012, 669) unter anderem:

"Allerdings findet die Pflicht zur Verwirklichung des Richtlinienziels im Ausle-
gungswege zugleich ihre Grenzen an dem.nach innerstaatlicher Rechtstraditi-
‘on methodisch Erlaubten (vgl.vKade!bach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter
Européischem Einfluss, 1999, S. 102). So verlangt auch der Europdische Ge-
richtshof vom nationalen Gericht nur, bei der Anwendung des innerstaatlichen
Rechts dieses ‘soweit wie modglich anhand des Wortlauts und des Zweckes'
der Richtlinie auszulegen, ‘um das in ihr festgelegte Ergebnis 2u erreichen
und so Artikel 249 Absatz 3 EG [heute Art. 288 Abs. 3 AEUV] nachzukommen'
(EuGH, Urteil vom 13. November 1990, Rs. C-106/89, Marleasing, Slg. 1990,
S. 1-4135 Rn. 8; EuGH, Urteil vom 16. Dezember 1993, Rs. C-334/92, Wagner
Miret, Slg. 1993, S. 1-6911 Rn. 20; vgl. bereits EuGH, Urteil vom 10. April
1984, a. a. 0., Rn. 26; EuGH, Urteil vom 10. April 1984, a.a.0., Rn. 26;
stRspr). Ebenso hat der Européische Gerichtshof erkannt, dass die Pflicht
zur gemeinschaﬁsreoht.skonformen Auslegung insbesondere im Grundsatz der
Rechtssicherheit ihre Schranken findet und daher nicht als Grundlage fiir eine
Auslegung des nationalen Rechts contra legem dienen darf (s. EuGH, Urteil
vom 16. Juli 2009, a. a. 0., Rn. 61). Ob und inwieweit das innerstaatliche

- Recht eine entsprechende richtlinienkonforme Ausiegung zulésst, kdnnen nur
innerstaatliche Gerichte beurteilen (vgl. Schlussahtrége der Generalanwaltin
Kokott vom 11. November 2004, Rs. C-105/03, Pupino, Slg. 2005, S. -5285
Rn. 39, m.w. N.)." ' '




Zu den in Betracht kommenden Auslegungsmethoden heiBt es in der Entscheidung

des Bundesverfassungsgerichts weiter:

"Art. 20 Abs. 3 GG verpflichtet die Gerichte, ‘nach Gesetz und Recht' zu ent-
scheiden. Eine bestimmte Auslegungsmethode oder gar eine reine Wor_tinter—'
pretation schreibt die Verfassung nicht vor (BVerfGE 88, 145 <166 f.>). Der
Wortlaut des Gesetzes zieht im Regelfall keine starre Auslegungsgrenze (vgl.
BVerfGE 118, 212 <243>). Zu den anerkannten Methoden der Gesetzesaus-
legung gehért auch die teleologische Reduktion (vgl. BVerfGE 35, 263 <279>;
"88, 145 <166 1.>). Dabei priift das Bundesverfassungsgericht, ob sich diese
-auf den Willen des Gesetzgebers stltzt (BVerfGK 13, 108 <112>)."
[Anmerkung: Hervorhebung durch den Senat]

Im vorliegenden Fall kann die Bestimmung des § 5 a Abs. 2 Satz 4 VVG a. F. auf der
Grundlage der Gesetzesmaterialien teleologisch ausgelegt werden. Dabei kann auf-
grund der expliziten Erwahnung der LebenéVersiCherungsvertrége’ in§5aAbs. 1
VWG a. F. zwanglos 2uné¢hst einmal davon ausgegangen werden, dass der Gesetz- |
~ geber eine Anwendbarkeit jedenfalls von § 5 Abs. 1 VVG a. F. auch auf Lebensversi-
cherungévartrége beabéichtigte. Entscheidend ist allein die Frage, ob der Gesetzge-
ber im Hinblick auf die Praklusionsvorschrift des §5aAbs. 28atz4 VWG a. F. wie-
der eine Ausnahme beabsichtigte und fuvr Lebensversicherungsvertrage im Fall unter
anderem einer unzureiohenden Belehr‘un'g uber das Widerspruohsrecht ein "ewiges”

Widerspruchsrecht vorsehen wollte und dies nur versehentlich untertief3.

Das ist zu bejahen.

Die Bestimmung des § 5a VWG a. F. wurde’mit Gesetz vom 21. Juli 1994 auf Emp-
fehlung des Finanzausschusses (BT-Drucksache 12/7595) in das VVG eingefihrt.
Zur Begriindung der Praklusionsfrist heiBt es darin auf Seite 111 der Drucksache:

"Absatz 2 regelt den Béginn der Widerspruchsfrist, die diesbezligliche Beweis-
last und enthalt in Satz 4 eine Ausschlussfrist, die im Interesse des Rechts-

friedens erforderlich ist."




- 10 -

Zwar kann allein auf der Grundlage dieser Begrdndung nicht von einer planwidrigen |
Regelungsllcke ausgegangen werden, denn ausweislich der Gesetzeébegr()ndung
diente die Aufnahme einer Ausschlussfrist in den Gesetzestext nicht der Umsetzung
einer Richtlinie, sondern sollte einem richtlinienfremden Gesichtspunkt (Rechtsfrie-
den) Rechnung tragen (vgl. BGH NJW 2013, 2674).

Die Annahme einer planwidrigen' Regelungslicke ergibt sich aber aus der allgemei-
nen Zielsetéung des dem § 5 a Abs. 2 Satz 4 VVG a. F. vorangegangenen Gesetz-
gebungsverfahrens. In seiner Entscheidung vom 26. November 2008 (abgedruékt
unter anderem in NJW 2009, 427) hat der Bundesgerichtshof ausgefinrt, dass eine
planwidrige Regelungslicke bereits dann vorliegt, wenn der Geéetzgeber eine richtli-
nienkonforme Gesetzgebung beabsichtigt, ihm dies aber nicht gelingt.. Insoweit heiBt
es in der Entscheidung des Bundesgerichtshofs unter anderem:

"Eine 'RvechtsfortbildUng im Wege der teleologischen Reduktion setzt eine
verdeckte Regelungsliicke im Sinne einer planwidrigen Unvollstandigkeit des
‘Gesetzes voraus (vgl. BGHZ 149, 165, 174; BGH, Beschluss vom 20. Januar
2005 — IX ZB 134/04, NJW 2005, 1508, unter 11 3 b aa (1), jeweils m. w. N.),

- Diese Voratjssetzung iét erfUllt. : | |

In der Begrindung des Koalitionsentwurfs zum Schuldrechtsmodernisierungs-
gesetz heiBt es in der Einzelbegrindung zu § 439 Abs. 4 BGB (BT-Drs.
14/6040, S. 232 1.) ‘

Daraus ergibt sich, dass die Absicht des Gesetzgebers einerseits dahin ging,
dem Verkaufer fiir den Fall der Ersatzlieferung einen Anspruch auf Herausga-
' be der vom Kaufer gezogenen Nutzungen zuiubilligen. Andererseits solite
aber - was die weiteren AquUhrungen in der Gesetzesbegriindung belegen -
auch eine Regelung geschaffen werden, die mit der Richtlinie vereinbar ist.
Die explizit veriretene Auffassung, dass die Regelung (ber den Nutzungser-
satz den Anforderungen der Richtlinie genlige, ist jedoch fehlerhaft, wie der
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Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften nunmehr mit Bindungswirkung

festgestellt hat.

Damit erweist sich das Gesetz als planwidrig unvolistandig. Es liegt eine ver-
deckte Regelungslicke (vgl. Larenz, aa0, S. 377) vor, weil die Verweisung
in § 439 Abs. 4 BGB keine Einschréankung far den Anwendungsbereich der

- Richtlinie enth&lt.und deshalb mit dieser nicht im Einklang steht. Dass diese
Unvollstandigkeit des Gesetzes planwidrig ist, ergibt sich daraus, dass der ‘
Gesetzgeber in der Gesetzesbegrindung ausdriicklich seine Absicht bekundet
hat, auch und geradebhinsiohtlich des Nutzungsersatzes eine richtlinienkon-
forme Regelung zu schaffen. Somit steht die konkrete Regelungsabsicht hin-
sichtliéh des Nutzungsersatzes nicht lediglich im Widerspruch zu einem gene-

rellen, allgemein formulierten Umsetzungswillen (so aber Schmidt, ZGS 2006,
408, 410). Vielmehr besteht ein Widersprkuch zur konkret geduBerten, von der. ‘
Annahme der Richtlinienkonformitét getragenen Umsetzungsabsicht des Ge-
setzgebers. Deshalb ist auszuschlieBen, dass der Gesetzgeber § 439 Abs. 4
BGB in gleicher Weise erlassen hétte, wenn ihm bekannt gewesen ware, dass

die Vorschrift nicht im Einklang mit der Richtlinie steht."

Ubertrégt man diese Rechtsprechung auf den vorliegenden Fall, kommt auch hier
gine te!eo!oglsche Auslegung in Betracht. In der Drucksache 12/7595 heif3t es emiew

" tend ausdricklich, dass der Gesetzesentwurf unter anderem der Umsetzung der Drit-
ten Lebensversicherungsrichtlinie dient. Unterwirft man die gesamte Gesetzesbe-
grundung dieser Zielsetzung, fallt hierunter automatisch auch die Regelung in §5 a
Abs. 2 Nr. 4 WG a. F. Well dtese Regelung aber mit europa|schem Recht nicht ver-
einbart ist, muss von einer planwidrigen Regelungsltcke des generell auf Richtlinien-
konformitat bedachten Gesetzgebers ausgegangen werden. Das wiederum rechtfer-
tigt eine einschrankende teleologische Reduktion der Bestimmung dahingehend,

dass die Bestimmung auf Lebensversicherungsvertrédge keine Anwendung findet.

Der Senat verkennt nicht, dass gegen die vorstehend zitierte Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs Kritik erhoben worden ist. So hat das Oberlandesgericht Munchen
mit Urteil vom 20. Juni 2013 (VersR 2013, 1025) darauf-hingewiesen, dass eine

solchermaBen weitgehende Definition der planwidrigen Regelungslicke zu einer
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Missachtung’der konkreten Regelungsabsicht des Gesetzgebers flhre und unter Ge—:%
- sichtspunkten der verfassungsmaBig gebotenen Gewaltenteilung und der Gesetzes-
bindung des Richters bedenklich erscheine. Da man dem deutschen Gesetzgeber
daruber hinaus praktisch immer einen Willen zu korrekter Richtlinienumsetzung un-
térste!len dirfe, fuhre ein derart groBizligiger ReohtsfoftbﬂdungsmaBstab im Ergebnis
dazu, dass sich europaische Richtlinien grundsatzlich gegen widerstreitendes natio-
nales Zivilrecht durchsetzen. Dies sei aus Griinden der Rechtssicherheit und Trans- |
parenz, abér auch mit Blick auf die nach allgemeiner Auffassung fehlende horizonta-

~ le Direktwirkung von Richtlinienrecht abzulehnen. Es koénne deshalb entgegen dem
Bundesgérichtshof gine richtlinienkonforme wortlautibersteigende Rechtsfortbildung
nach nationaler Methodenlehre nur dann fiir zuldssig erachtet werden, wenn das na-
tionale Gesetz selbst ohne Ricksicht auf das Europarecht planwidrig unvollkommen

und deshalb einer wortlauttibersteigenden Korrektur zugénglich erscheine.

Obwohl diese Ausfihrungen im Grundsatz Zustimmung verdienen, vermag sich

der erkennende Senat ihnen jedenfalls fir den Fall nicht anzuschlieBen, dass der
Gesetzgeber im Gesetzgebungsverfahren ausdriicklich mit der Zielsetzung einer .
richtlinienkonformen Gesetzgebung handelt. Jedenfalls in einer solchen Konstellation
bestehen keine durchgreifenden Bedenken, auf einen entsprechenden Willen

des Gesetzgebers zu schlieBen und auf dieser Grundlage auch eine teleologische

Reduktion vorzunehmen.

C) Eine Verwirkung des Widerspruchsrechts scheidet aus. Die Annahme der
Verwirkung verlangt neben einem Zeitmoment auch stets ein Umstandsmoment.
Dieses Umstandsmoment setzt voraus, dass der Inhaber eines Rechts dem anderen
Teil durch sein Verhalten zu erkennen gibt, von diesem Recht keinen Gebrauch
machen zu wollen (vgl. Grineberg in: Palandt, BGB, 73. Aufl.,, § 242, Rn. 95). Hierfar
fehit es an Anhaltspunkten. Die Beklagte beruft sich lediglich auf die fortlaufende
Zahlung der Pramien. Dies lasst aus der Sicht eines objektiven Empféangers aber
nicht mit der erforderlichen Sicherheit den Schiuss zu, dass der Klager auf ein etwai-
ges, ihm zustehendes Widerspruchsrecht verzichten bzw. am Versicherungsvertrag
in jedem Fall festhalten wollte. Das gilt umso mehr, als die Beklagte in der Vergan-
genheit stets die Auffassung vertreten hat, dass das Widerspruchsrecht prékludiert
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sei. Unter diesen Umsténden konnte aufseiten der Béklagten durch das Verhalten
des Klagers aber von vornherein kein Vertrauenstatbestand geschaffen werden.

Darliber hinaus stellt die ordnungsgemaBe Aufklarung Uber ein bestehendes Wider-
~ spruchsrecht eine echte Rechtspflicht dar (vgl. BGH NJW 2007, 357 zu § 2 HWIG).
Wenn aber der Versicherer von einer ordnungsgeméBen Belehrung Uber die Exis-
tenz eines Widerspruchsrechts absieht, dann kann zugunsten des Versicherers von
einer Verwirkung dieses Rechts nur in engen und vor allem eindeutigen Ausnahme-

fallen ausgegangen werden. Ein solcher Ausnahmefall ist hier aber nicht ersichtlich.

3. Als Rechtsfolge des vom Klager wirksam ausgeubten Widerspruchsrechts
kann der Klager gemaB § 818 Abs. 2 BGB Ruckzahlung seiner Préamien verlangen.

- Dardber hinaus steht ihm gemas § 818 Abs. 1 BGB ein Anspruch auf Erstattung der
von der Beklagten gezogenen Nutzungen zu. Zwar sind gemas § 818 Abs. 1 BGB
nur die tatsdchlich gezogenen Nutzungen herauszugeben (vgl. BGH BGHZ 115,
268). Auch tragt die Beweislast fur die Entstehung solcher Nutzungen grundéétzlich
der Bereicherungsglaubiger (vgl. Sprau in: Palandt, a. a. O., § '818, Rn. 11). Anders
verhalt es sich nur dann, wenn nach der Lebenserfahrung - wie im vorliegenden Fall -
bestimmte wirtschaftliche Vorteile zu vermuten sind (vgl. BGH NJW 1998, 2529). Der
- Klager ist bei der Berechnung der Nutzungen von einem effektiven Zinssatz von
6,4056 % p. a. ausgegangen (B. 22 d. A.). Dem ist die Beklagte erstinstanzlich nicht
entgegengetreten, sodass die von der Beklagten erzielten Nutzungen in der Vom
Klager errechneten Héhe unstreitig sind. Soweit die Beklagte im Berufungsverfahren
erstmals die Hohe des Zinssatzes bestreitet und dartiber hinaus hinsichtlich der Ver-
waltungs- und Abschlusskosten den Entreicherungseinwand erhebt, ist dieser Vor-
trag verspatet. Die Voraussetzungen einer nur ausnahmsweise in Betracht kommen-
den BerUcksichtigungvgeméB § 531 Abs. 1 ZPO hat die Beklagte nicht dargelegt und
sind auch im Ubrigen nicht ersichtlich. | |

Abzuziehen sind lediglich die bereits von der Beklagten erbrachten und vom Klager
bei seiner Schadensberechnung berlcksichtigten Zahlungen, sodass ein Anspruch
in Hohe der Klageforderung verbleibt. '
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Eine Erstattung seiner vorgerichtlichen Anwaltskosten kann der Kldger hingegen
nicht verlangen. Insoweit fehlt es bereits an einer Inverzugsetzung der' Beklagten
vor Beauftragung eines Rechtsanwalts und demzufolge an einem Verzugsschaden.
Tats&chlich erfolgte bereits die erstmalige Kontaktaufnahme nach Abschiuss des

Vertrags durch anwaltlichen Schriftsatz.

Ein Anspruch auf Erstattung etwaiger vorgerichtlicher Anwaltskosten ergibt sich auch
‘nicht aus einem Schadehsersatzanspruch (hier: culpa in contrahendo):

a) Soweit der Klager eine unterbliebene bzw. unvollstandige Bel.ehrung uber

sein Widerspruchsrecht beanstandet, kommt ein Schadensersatzanspruch nicht

in Betracht. Zwar ist ein solcher Anspruch aufgrund Pflichtvervletzung bei Vertrags-
schluss nicht grundsatzlich ausgeschlossen. Eine Beseitigung des Vertrages im We-
~ge des Schadensersatzes ist in den Fallen eines VerstoBes gegen § 5 a VVG a. F.
aber nicht moglich. Insoweit gilt, dass der Gesetzgeber mit § 5 a VVG a. F. die Fol-
gen'einer éo!ohen Pflichtverletzung abschlieBend geregelt hat. Die subsidiare Haf-
tung aus culpa in contrahendo hat deshalb-in solchen Konstellationen zurlickzutreten
(vgl. OLG Disseldorf, VersR 2001, 837). -

b) Aber auch soweit der Klager im Ubrigen eine unzureichende Beléhrung be-
hauptet, kommt ein Schadensersatzanspruch nicht in Betracht. Insoweit trégt er vor,'
dass erst nach Abzug von Kosten eine Beitragsverteilung in die Fonds erfolge und
dann aus der Fondsanlage die Risikobeitrage und der kalkul.ierte Wert fur den Versi-
cherungsbetrieb entnommen werden (Bl. 65 d. A.). Mit dem ersten Punkt mochte der
Kiager ersichtlich das von der Beklagten verwendete Zilimerungsverfahren rigen.
‘Eine entsprechende Intransparenz der Klausel flihrt aber lediglich zur Unwirksamkeit
dieser Klausel. Ein Schadensersatzanspruch wird hierdurch hingégen nicht begran-

~ det. Dasselbe gilt hinsichtlich der Risikobeitrdge und der Vertragskosten. '

Der Zinsanspruch beruht auf §§ 288 Abs. 1, 286 Abs. 1 BGB. Die Klage ist der
Beklagten am 27. Mérz 2013 zugestellt worden (Bl. 88 d. A.). '
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Die Entscheidung iiber
die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

- Der Senat hat die Revision geméaB § 543 ZPO zugelassen. Der Rechtsstreit ist auf-

| grund der Vielzahl der sowoh! beim Senat als auch bei den Landgerichten derzeit
anhangigen Verfahren-mit gleichartiger Problemstellung (hier: Zulassigkeit des Wi-
derspruchs geman §' 5 a Abs. 2 Satz 4_VVG a. F. nach Ablauf der Jahresfrist) von
grundsétZl_icher Bedeutung. Dartber hinaus steht die Entscheidung des Senats
auch in Widerspruch zu der Entscheidung des Oberlandesgerichts Minchen vom
20. Juni 2013 (VersR 2013, 1025) mit der Folge einer Divergenz.

Bei.der Festsetzung des Streitwerts hat der Senat berUcksichtigt, dass gemaB § 43
Abs. 1 GKG Friichte, Nutzungen oder Zinsen unberiicksichtigt bleiben, wenn sie ne-
_ ben der Hauptforderung geltend gemacht werden. Deshalb ist die Hauptforderung
unter Berlcksichtigung der von der Beklagten vorgerichtlich geleisteten Zahlung um

1.546,55 € zu reduzieren. Dig§ef Betrag errechnet sich wie folgt; .

Bei der Zuordnung der vdhwder 'Beélvégt'en 'gé!eisteteﬁ‘%%i&ﬁﬁeﬁ findet die B&&tim-
mung des § 367 BGB keme Anwendung Well der dort verwendete Begriff der Zinsen
nicht mit Friichten im Sinné von § 99 BGB oder it ‘Nutzungemmlm Stnq@ VSAE 100
BGB glelchgesetzt werden darf (vg! Olzen in: Staudinger, BGB, Bearbeitungsstand -
2011, § 367, Rn. 7). Damlt bleibt es bei der Anwendung von § 366 BGB. Weil aber
Vnicht erken'nbar ist, dass eine der beiden Forderungen dem Klager eine geringere
Sicherheit bietet oder der Beklagten lastiger ist, beide Forderungen auch gleich alt
sind und schlieBlich die Beklagte keine Tilgungsbestimmung vornahm, kam es zu

einer verhéltnismaBigen Reduzierung der Forderungen.

Im vorliegenden Fall begehrt der Kldger in der Hauptsache Riickzahlung seiner
Pramien in Héhe von 11.400,00 € und Erstattung Von Nutzungen in‘Héhe von
4.480,68 €. Die Forderung auf Rickzahlung-der Pramien macht dementsprechend
7.2 % der Gesamtforderung aus. Die Beklagte zahlte an den Klégef vorgeriéhtlich _
2.147,98 €. Hiervon ist ein Anteil von 72 % und damit ein Betrag von 1.546,55 €
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auf die Hauptforderung anzurechnen mit der Folge, dass sich diese auf 9.853,45 €

reduziert.

Der Senat hat von seinem Ermessen Gebrauch gemacht und den Streitwert geméB
§ 63 Abs. 3 Nr. 2 GKG abandernd zugleich auch fir die 1. Instanz festgesetzt.

Glimm : Dr. Dietrich ‘ Kaufert




