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¢ \ !ustizangestellte

als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In dem Réchtsstreit

Klager.und Berufungsklager,

Prozessbevollmachtlgte
Anwaltsblro Witt Rechtsanwilte, HabersaathstraBe 58, 101 15 Berlin,
Geschaftszelchen 2011/0832 /T K-TK

gegen
Clerical Medical Investment Group Limited, vertreten durch das Board of Directors -
(Vorstand), dieser vertreten durch seine Vorsitzende Jo Dawson,
33 Old Broad Street, GB 6229 London EC2N 1HZ,
Beklagte und Berufungsbeklagte,
~ Prozessbevolimachtigte:

Rechtsanwalte
Geschéftszeichen:

SPAZ: 8 U 29 12 Urteil



hat der 8. Zivilser;at des Oberlandesgerichts Celle durch den Vorsitzenden Richter
am Oberlandesgericht Glimm, den Richter am Obér!andesgericht Dr. Dietrich und
den Richter am Oberlandesgericht Kaufert auf die miindliche Verhandlung vom
21. September 2012 fiir Recht erkannt: '

Auf die Berufung des Kléagers wird das am 15. Dezember 2011 verkiindete - .
Urteil des Einzelrichters der 4. Zivilkammer des Landgerichts Liineburg un-
ter Zurtickweisung der Berufung im Ubrigen' teilweise abgeandert und ins-
| gesamt wie folgt neu gefasst: ' o

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 27.430,80 € neb_St Zinsen
in Héhe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz hieraus seit

.

dem 31. Dezember 2010 zu zahlen. s

Die Beklagte wird verurteilt, den Klager von den Verbindlichkeiten
aus dem mit der Frankfurter Bahkgesellschaft (Schweiz) AG (vormals
LB Swiss Privatbank AG, davor Helaba Schweiz Landesbank
Hessen Thunngen AG) bestehenden Darlehensvertrag vom

22. Dezember 1998, Kredltnummer_fremustellen

Der titulierte Anspruch des Klagers steht unter dem Vorbehal—t,

dass dieser seine Anspriiche gegen die Helaba Landeskreditkasse
~ zu Kassel auf Riickabtretung der Ansprﬁche aus der mit der Beklag-

ten bestehenden Versicherung, Policennummer-sowie auf

Freigabe und Riickabtretung des Wertpapierdepots-Nr. —
und — bei der Frankfuner Fondsbank GmbH Zug um Zug

an die Beklagte abtritt.
Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Beklagte.

Das Urteil ist vor|éufig'vollstreckbar. Die Beklagte kann die Vollstreckung

des Klagers-gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des insgesamt
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volistreckbaren Betrags abwenden, wenn hicht der Klager vor der Zwangs-
vollstreckung Sicherheit in Héhe von. 110 % des jeweils zu volistreckenden
Betrags leistet. '

Die Revision wird nicht zugelassen.

7

Der Streitwert wird auf bis zu 470.000,00 €festgesetzt.

Grinde:

Der als Finanzvermittler tatige Klager begehrt Zahlung von Schadensersatz im
Zusammenhang mit dem Abschluss unter anderem einer darlehensfinanzierten
Lebensversicherung. ' |

Am 15. November 1998 zeichnete der Klager ein als Lex-Korhbi-Rente bezeich-
netes Anlageprodukt in Hohe von 424.578,00 DM (Anlage K 1‘7). Bei diesem
Anlagebrodukt handelte es sich um eine aus mehreren Bausteinen bestehende
Konstruktion, der folgehdes Modell zugrunde lag: ‘

. Erstes Element war der Abschluss eines Lebensversncherungsvertrags Die vom
Anleger geschuldete Pramle wurde zu Beginn der Vertragslaufzeit in Form einer
Einmalzahlung erbracht. Dlese Einmalzahlung wiederum wurde durch ein Darle-
hen finanziert (zwéites Element). Dieses Darlehen wurde zunéchst nicht getilgt.
Zahlungen an die kreditierende Bank erfolg’ten zunachst lediglich im Umféng der
auf das Darlehen anfallenden Zinsen unter Verwendung der mit der Lebensversi-
cherung erwirtschafteten und an den Versicherung'snehrhe'r ausgekehrten Betra-
ge. Parallel hierzu zeichnete der Versncherungsnehmer Anteile an einem Invest-
mentfonds, die ebenso wie der Lebensversicherungsvertrag fremdfinanziert wur-
den (drittes Element). Diese Investmentfondsanteile wurden schlieBlich zur Til-
gung des Da.rlehens_eingesetzt'. Dem Versicherungsnehmer verblieben (so das
Modeli) die regelmaBigen Teilauszahlungen aus der LebensverSicherung.



Am 18. November 1998 beéntra'gte'der Klager bei der Bekllagten den Abschluss
einer Wealthmaster Choice Account Kapntallebensversncherung Aufgrund eines

. an demselben Tag gestellten Antrags kam es am 22, Dezember 1998 zum Ab-
schluss eines Darlehensvertrags mit der Helaba (Schweiz) Landesbank Hessen- -
Tharingen AG tber zwei Darlehen in Hohe von 153.488,00 DM und von
491.506,00 DM (Anlage K 12). Der Klager veranlasste eine Zahlung in Héhe von
424.578,00 DM an die Beklagte. Der dem Kléger im Anschlués von der Beklagten
ubersandte Vé_rsicherungsschein (Anlage K 1) sah vierteljihrliche Auszahiungen
in Hohe von anfénglich 6.525,00 DM vor,’-beginnend ab dem 25 Juni 1999 und
endend am 25. Marz 2064 bei einer ‘Steigerung des Auszahlungsbetfags um 1 %
pro Jahr. Dem Versicherungsvertrag Ilegen die Pohcenbedlngungen zugrunde.
Ob die als vom Klager als Anlage K 1 oder die von der Beklagten als Anlage Lw 1

~vorgelegten Policenbedingungen Vertragsbestandteil geworden sind, ist zwischen
den Parteien stremg (Bl. 80 d. A)

Dér Klager behauptet; dass er zum Abschluss der Lex-Kombi-Rente mit unzutref-
- fenden Angaben geworben worden sei. So habe er in seiner Eigenschaft als
Finanzvermittier viele Vortrage besucht, in denen ein Herr Herbst als Vorstands-
mitglied der EMF-AG und damit als Vertreter eines Masterdistributors der Beklag-
ten auf die hohen Renditen englischer Lebensversicherer hingewiesén habe
(Bl.40d. A). Anhand der Darstellung des Herrn Herbst sei der Kléger Uberzeugt
gewesen, dass die Anlage nicht nur fir seine Kunden, sondern auch fiir ihn selbst
eine gute Anlageentscheidung darstelle. So sei er davon ausgegangen, dass
eine durchschnittliche Rendite von 7,8 % p. a. ohne Weiteres zu erzielen sei

. (Bl. 41 d. A.). Dartber hinaus hétten ihm zum Zéitpunkt seiner Entscheidung

- auch d'ie Prospektunterlagen Anlage (K 3) und der Werbeflyer (Anlage K 4)

© fir die Lex-Konzept-Rente vorgelegen. Weiter sei auch in dér von der Lex Ver-
mogensverwaltung AG erstellten Musterberechnung eine Verzinsung von durch-
gang:g 7,8 % p a. zugrunde gelegt worden (Bl 143 d. A.).

Der Beklagten sei vorzuwerfen, dass sie mit unrealistischen Vergangenheitsrendi-
ten geworben habe. So hétte eine Rendite auf dem deutschen Markt nicht nach- . ‘
haltig erzielt werden kénnen. Auch ein Wachstum von. 7,8 % p. a. sei nie erzielt -



worden (Bl. 43 d. A)). Hierg_egen sprache bereits das von der Beklagten praktizier-
te Wertglattungsverfahren. Selbst wenn man»aber eine Verzinsung von 7,8 % zu-
grunde lege, hatte das Anlagekonzept nicht aufgehen kénnen (Bl. 147 d. A.).

Ebenso wenig sei der Klager darauf hingéwiesen worden, dass es durch die
regelmaBigen Entnahmen zum Verlust von RUncksteIIungen komme. Durch.

das Smoothing werde ein Teil der Gewinne den Anlegern entzogen und zur Ruck-
lagenbildung verwendet (Bl 47 d. A.). Dariber hinaus wirden durch die regeimé-
Bigen Entnahmen die ursprﬂngliéh mit der Einlage erworbenen Anteile reduziert,
bis zum Schluss nur noch wenige Anteile vorhanden seien, auf die auch nur UMso
weniger Reserven entﬁelen“(Bl.- 49d. A.). Im Prospekt sei-'demgegenﬂbér erklarte
worden, dass das investierte Kapital in vollem Umfang erhalten bleiben, weil alle
Zinsleistungen fur das Fremdkapital aus dem Wertzuwachs der Kapitaliebensver- -
sicherung gezahlt wirden (BI. 55 d. A.). ‘

- Weiter sei der Klager nicht darauf hingéwiesen worden, dass es nicht zur Bildung
von Quartalspools komme mit der Folge einer Quersubventionierung zwischen

“den einzelnen Pools zur Erfuliung der eigenen G,arantieverpﬂichtung‘eh (Bl. 50
-52d. A.). Das Gegenteil sei.jedoch von Herm Hérbst im Rahmen diverser
Schulungsveranstaltljngen behauptet worden.

Auch hétte der Klégér darauf hingewiesen werden mussen, dass die Garantiekos-
ten bei deklarierten Wertzuwachs éingepreist wiirden (Bl. 52 d. A.). Erst seit 2006
raume die Beklagte ein, dass ab 2003 Garantiekosten erhoben wdrden

(BL. 53d. A)).

Hatte der Klager gewusst, dass die Bekiagte in der Vergangenheit eine Rendite
.von7,8 % bis 10 % nicht érwirtschaftet habe, weil von dér'BekIagten kein dekla-
rierter Wertzuwachs in dieser Hohe ausgewiesen wordenisei, hétte er die Anlage

nicht gezeichnet. Dasselbe gelte im Hinblick auf die Gefahr des Substanzverlustes

oder das Fehlen von Quartalspo-ols (Bl. 54 d. A.).-

' Die Beklagte habe Kenntnis von der Lex-Konze_pt-Rénte besessen (Bl. 149d. A.).
Auch habe sie gewusst, dass die Lebensversicherung fremdfinanziert wurde. Die-



Beklagte habe bis 2005 keine Direktvertrdge mit Maklern’geschlossen, sondern

die Vertrage Uber sog. Master-Distributoren vermittelt, die wiederum die deutschen

Vermittler geschult hatten (BI. 37 d. A.). Deshalb misse sich die Beklagte die Er;
kléru_ngen des Hérm -géméB § 278 BGB zurechnen lassen (Bl.60d. A).

Die Beklagte sei verpflichtet, den Klager so zu stéllen, wie er ohne ZeichnUng '
der Lex-Konzept-Rente gestanden hatte. Darlber hinaus begehrt der Klager Er-
stattung der vorgerichtlich angefallenen Geschaftsgeblhr in Hohe des 2,6-fachen
Satzes nach einem Gegenstandswert in Héhe von 422.196,02 €. |

Hilfsweise bégehrt der Klager Erfillung in Form regelméBiger Auszahlungen éds
dem Versicherungsvertrag bis zum Ende der Vertragslaufzeit. Der Klager meint,
dass Grundlage dieses Anspruchs die entsprechenden Angaben im Versiche-
rungsschein seien (Bl. 212 d.A). | |

Der Klager hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 27.430,80 € nebst Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten (ber dem Basiszinssatz hieraus seit dem
31. Dezember 2010 zu zahlen. |

2. die Beklagte zu verurteilen, den Klager von den Verbindlichkeiten -
aus dem mit der'Frankfurter Bankgeselischaft (Schweiz) AG (vormals
LB Swiss Privatbank AG, davor Helaba Schweiz Landesbank Hes-
sen Tharingen AG) bestehenden Darlehensvertrag vom 22. Dezem-

ber 1998, Kreditnummer (NN freizustellen,

3. die Verurteilung zu Ziffer 1 und 2 erfolgt Zug um Zug gegeﬁ Abtre-

' “tung der gegen die Helaba Landeskreditkasse zu Kassel gerichteten
Anspriche des Klagers auf'RUcKabtretung der Anspruche aus der
mit der Beklagten bestehenden VefSicherung, Policennummer

sowie Freigabe und Rlckabtretung des Welrtpabierdepots-

_ Nf;"_und-bei der Frankfurter Fondsbank

GmbH,




4. die Beklagte zu verurteilen, an den Kldger 8.234,80 € nebst Zinsen
in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz hieraus seit
Rechtshéngigkeit zu zahlen,

hilfsweise »

festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, regelmaBige Auszahlungen
vorzunehmen wie im Versicherungsschein Nr._der bei der Be-
klagten abgeschlossenen Lebensversicherung "Wealthmaster noble" ange-
geben, namlich in Hohe von 3.336,18 € vierteljahrlich bis zum 25. Méarz
2064 mit einer Erhéhung des Auszahlungsbetrags um 1 % jéhrlich seit dem
1. April 1999. | " -

Die Beklagte hat beantragt,

_die Klage abzuweisen. -

Der Klager sei bereits nicht aktivlegitimiert,weil er seine Ansprlche aus dem Ver-
sicherungsvertrag einschlieBlich etwaiger Anspriiche wegen Pflichtverletzungen
an die Helaba abgetreten habe (Bl. 112 d.A.). =~

Unabhéngig hiervon habe die Beklagte keine ihr obliegenden Beratungs- oder
Hinweispflichten verletzt. Eine Beratung des Klagers durch die Beklagte habe _
nicht stattgefunden. Es fehle auch an einer Mitwirkung an der Vertragsanbahnung.
Eine Belehrungspflicht betreffend die Risiken fremder Anlagekonzepte habe eben-
falls nicht bestanden (BI. 117 d. A.). Die Beklagte sei an der Entwicklung und dem

Vertrieb des Anlagekonzépts nicht beteiligt gewesen. Sie habe die Unterlagen zur "
| Lex-Kohzept-Rente vor Verdffentlichung des Prospekts und vor Abschluss der in
Rede stehenden Police nicht gekannt (BI. 102 d. A.).-

Dartber hinaus kénnten der Beklagten aber auch etwaige Pflichtverletzungen
von Vermittlern nicht zugereéhnet werden, weil nach dem Klagervortrag éolche ‘
Vermittler nicht tatig geworden seien (BI. 118_d. A.). Weder die EMF AG_noch
die PTA AG seien Masterdistributoren der Beklagten (BI. 101 d. A).



Die dem'Kléiger vorliegenden Unterlagen'hétten die bestehenden Risiken nicht

- unzutreffend beschrieben. So sei der Kl&ger im Prospekt zur Lex-Konzept-Rente
darauf hingewiesen worden, dass die Jahresdividende und der Félligkeitsbonus
auch niedriger als angenommen ausfallen kénnten (Bl 86.d. A.). Die Rendite set-
ze sich auch nicht nur aus dem deklarierteh Wertzuwachs zuéammen, sondern
vielmehr aus diesem Wertzuwachs und dem. Falligkeitsbonus '(Bl. 83 d. A). Der

. Kléger,werde durch die regelmaBigen Auszahlungen auch ni_éht systemaﬁsch be-
hachteiligt. Zwar konne dér Veriragswert durch die reg'elméBigeAn Auszahlungen
abschmelzen. Das ergebe sich aber bereits aus der Funktionsweise der Ver_siché-
rung (Bl. 87 d. A.). Gesonderte Quartalspools wirden zwar tatsAchlich niéht gebil-
det. Hiermit habe-die Béklagté aber auch nie geworben (Bl. 89 d. A.). Mit Garan-
tiekosten flir fremde Vertrage wiirden die Versicherun'gsnehmér ‘hicht belastet. Die
zu erfﬂlienden Garéntien wirden von den Aktuaren der Beklagten bei der Bestim- |
mung des deklarierten Wertzuwachses im Voraus berticksichtigt. Dementspre-
qhend werde die Rendite erst nach Abzug der Verbindl-ichkeiten zugeteilt (Bl. 91
d. A). '

Unabhangig hiervonk_hétten die Versicherulhgen der Beklagten auf dem britischen
Markt bei I‘angfristigen Anlagen Uber die Gesamtlaufzeit durchsbhnitﬂiche Rendi-
ten in _Héhe von 12 - 13 % p. a. erzielt. Auch in Deutschland hétten sich die seit

. 1995 angebotenen Vertrage in der Folgezeif auBerordentlich gut enMickelt

(Bl 105d.A). |

- Dass der Klager in ein Anlagekonzept:mit hohem Risiko investiere, sei ihm im Ub-
rigen bekannt gewesen. Der Klager sei selbst Wirtschaftsberater und Kaufmanh )
und habe daruber hinaus als unabhéngiger Finanzvermittler die Lex-Konzept-
Rente und ahnliche Anlagekonzepte vertrieben habe (Bl. 77, .1 14 d/. A.). Aus
.diesem Grund seien etwaige Pﬂichtvérletzung’en auch nicht kausal geworden
(B.107d.A). ~ | I

Die Anspruche des Klagers seien auch vérjéhr-t. Soweit sich der Klager auf fehler-
hafte Prospektangaben beziehe, wiirden diese analog‘§ 46 BorsG spatestens in |
drei Jahren nach Veréffenﬂichung des Prospekts oder Erwerb der Anteile verjah-

ren (Bl. 126 d. A.). Darlber hinaus habe der Kiager aber auch spétestens 2005



aufgrund der.ihm Gbersandten Kontoauszige Kenntnis von den angeblichen

'- Pflichtverletzungen besessen. } | |

-~ Mit Urteil vom 15. Dezember 2011 (BI. 296 - 313 R d.A.) hat.das Landgericht

dié Klage abgewiésen. Dem Klager stehe gegen die Beklagte kein Anspruch auf
Schadensersatz zu. Weder dem Vortrag des Klég‘j‘ers noch den von ihm vorgeleg-
ten Unterlagen kénne ent'nbmmen werdeh, dass dieser mit Vergangenheitsrendi-
ten geworben worden sei. Selbst wenn das der Fall gewesen ware, kdnne nicht
festgestellt werden, dass die Vergangenheitsrenditen tats&chlich nicht erzielt
worden seien. Der Kiager kdnne einen Anspruch auch nicht darauf stutzen, er

sei nicht auf die Gefahr eines Kapitalyerlustes hingewiesen worden. Vielmehr sei
ein solcher Hinweis in den Policehbedingungén, den Verbraucherinformationen
und der Musterberechnung herfdlgt. Auch der unterbliebene Hinweis auf die Ein-
- preisung der Garantiekosten begrﬂnde keinen Anspruch. Die Beklagte habe nie
erklart, die Garantiekosten aus dem eigenen Vermdgen zu tragen. Eine Hinweis-
pflicht Uber das et\v/vai'ge'Vorhanden.sein eines einheitlichen RUckIagentopfés hébe
nicht bestanden. Unabhéngig hiervon sei nicht erkennbar, dass die Lex Vermé-
gensverwaltung AG, die EMF AG oder die PTA AG Erfillungsgehilfen der Beklag-
ten seien und die B'eklégte sich deren AuBerungen zurechnen lassen musse. Die ‘
Beklagte hafte auch nicht fir etwaig unzutreffende Angaben im Prospekt fur die
LeX-Konzept-Rente, zumal die dortigen Angabe.h nicht unzutreffend seien.
SchlieBIich waren efWaige Anspriche dés Klégeré gegen die Beklagte aber auch
verjahrt. Spéatestens 2005 bzw. mit Eingang des Kontoauszugs der Beklagten vom
4. April 2005 habe der Klager Kenntnis von den die a_ngebliche Pﬂichfverletzung
beégriindenden Umsténden besessen. ' |

Der Hilfsa’ntrag. sei unzulassig. Es fehle bereits am Feststellungéinteresse, weil die
Beklagte eine Zahlungspflicht nicht bestreite, solange Kapital vorhanden sei. Nur

| hinsichtlich‘des weitergehenden Antrags wirde ein Feststellungsinteresse beste-

hen. Insoweit habe der Klager seinen Anspruch at;er nicht hinreichend quantifi-

ziert. Unabhangig hiervon sei der Anspruch aber auch in der Hauptsache nicht

begriindet. ' | | '
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Hiergegen richtet sich die Berufung des Klagers, der seinen erstinstanzlichen Vor-
trag wiederholt und vertieft. Ergénzend trégt er vor, dass die Beklagte auf den
Vermittlerschulungen fiir ihre Produkte mit Vergangenheitsrenditen geworben
habe, die sie nie erzielt habe (BI.330d. A). Es sei mit Renditen zwischen 10 % _
und 15 % geworben worden (BI. 336_ d. Al). A

Der Klager beantragt

das Urtell des Landgenchts Lineburg vom 15. Dezember 2011
- (Az. 4 0 343/10 abzuandern und

1. die Beklagte zu verurteile'n, an ihn 27.430,80 € nebst Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz hieraus seit dem
31. Dezember 2010 -zu zahlen.

2. die Beklagte zu verurteilen, den Klager von den Verbindlichkeiten
aus dem mit der Frankfurter Bankgesellschaft (Schweiz) AG (vormals
LB Swiss Privatbank AG, davor Helaba Schweiz Landesbank Hes-
sen Thuringen AG) bestehenden Darlehensvertrag vom 22. Dezem-

ber 1998, Kreditnummer (N reizustetlen,

3. die Ve.rurteilung zu Ziffer 1 und 2 erfolgt Zug um Zug gegen Abtre-
| tung der gegen die Helaba Landeskreditkassé zu Kassel gerichteten
Ansprlche des Klégérs auf Ruckabtretung der Anspriiche aus der -
mit der Beklagten bestehéndén Versicherung, Policennummer
sowie Freigabe und Ruckabtretung des Wertpaplerdepots-

Nr. — und —bel der Frankfurter Fondsbank

GmbH,
4, die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 8.234,80 € nebst Zinsen
. “in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz hiefaus seit
Rechtshangigkeit 2u zahlen, |

hilfsweise

festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, regelméBige Auszahlungen
- vorzunehmen wie im Versicherungsschein Nr::f- der bei der
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Beklagtenﬁabgeschlossenen Lebensversicherung "Wealthmaster noble" an-
gegeben, namlich in Hohe von 3.336,18 € vierteljahrlich bis zum 25. Mérz
2064 mit einer Erhéhung des Auszahlungsbetrags um 1 % jahrlich seit dem
1. April 1999. | | |

Die Beklagte beantragt, -

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das landgerichtliche Urteil unter Wiederhc)lung und Vertiefung i'hr‘es
erstinstanzlichen Vortzrags. Unter Bezugnahme auf eine zwischenzeitlich am 11.
Juli 2012 zum Aktenzeichen IV ZR 164/11 ergang_ené Entscheidung des Bundes-

, Q-eriChtshofs vertritt sié die AuffasSung, dass die dort vertretenen Annahmen des
Bundesgerichtshofs nicht belastbar seien. (Bl. 516 d. A.). Bereits die Einordnung
der -Lebensversicherdng als Kapitalanlage sei unhaltbar und beruhe auf einem |
falschen Verstandnis des Sachverhalts. Dartber hinaus finde diese Annahme kei-
ne Stitze in der Gesetieslage' (Bl. 517 d. A.). FéilsChiich nehme der Bundesge-
richtshof auch an, dass die Bildung von Reserven im Rahmen des Glattungsver- |
fahrens dem‘freie_h Ermessen der Beklagten unterliege (BI; 525d. A.). SchlieBlich
- beruhe auch die. Annahme einer aufklarungspflichtigen Quersubventionierung auf -
einem falschen Verstandnis des Sachverhalts (Bl. 526 d. A.). | ‘

Im Termin zur mtmdlicheh Verhandlung am 21. September 2012 hat der Senat
den Kléger auf Antrag der Beklagten als Partei vernommen. Hinsichtlich des Er-
gebnisses der Beweisaufnahme wird auf dasSitzungSprotokoI.I vom 21. Septem-
ber 2012 Bezug genommen '(LA Bl. 580 - 582 d. A.).

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien im Ubrigen und im Einzelnen
wird auf den »vorgetragénen Inhalt der gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen
verwiesen. '

Die zulassige Berufung ist begn’jndet..Dem Kléger steht gegen die Beklagte ein
,Schadensersatzanspruch im Zusammenhang mit dem Abschluss der Zeichnung
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der. Lex-Kombi-Rente bzw. dem Abschluss des streitgegensténdlichen Lebensver-
sicherungsvertrags zu. | '

A. Die Klage ist zulassng Insbesondere ist die internationale Zustandlgkelt
deutscher Gerichte gegeben. Sie foigt sowoh! aus Art. 9 Abs. 1 Buchst. b als auch
aus Art. 16 Abs. 1 in Verblndung mit Art. 15 Abs. 1 Buchst ¢ EuGVVO (vgl. BGH,
Urteil vom 11. Juli 2012, Az. IV ZR 164/11).

B. Die Klage ist auch bégn’jndét. Dem Klager steht gegen die Beklagte ein
Schadensersatzanspruch aufgrund vorvertraglichen Beratungsverschuldens

'(culpa in contrahendo) bzw. einer Prospektha’rtUng im weiteren Sinne zu.

1. Auf den stréitgegensténdlichen Versicherungsvertrag ist gemaf Ziﬁer‘13.7
AVB (Anlage K2 bzw. Lw 2) deutsches Recht anzuwenden. Darlber hinaus
kbmmt bei der Beurteilung der Rechtslage geméB § 5 Art. 229 EGBGB das Biir-
gerliche Gesetzbuch in der bis zum 31. Dezember 2001 géltenden Fassuhg zum
Tragen. B

2. Der Klager 1st trotz der im Marz 1999 erfolgten Abtretung seiner Anspriiche
aus dem Lebensversncherungsvertrag an die Landeskreditkasse zu Kassel (Anla-
ge Lw 8) aktiviegitimiert. Die Abtretung erstreckt sich nicht auf die streltgegen-_
standlichen Anspriiche im Zusammenhang mit der angeblichen Erteilung fehler-
hafter Informationen im Rahmen von Schulungsveranstaltungen und Prospekten. '
Welche Forderungen die'Abtretung erfasst, ist Eiurch Auslegung zu klaren (vgl.
Grlneberg in;:'PaIandt, BGB, 71. Aufl., § 398, Rn. 8). Der Versicher‘Ungsnehmer
kann Uber die Anspr(]ché aus dem Versicherungsvertrag untersChiedlich verfugen.
Das gilt nicht nur fur die Einraumung eines unwiderruflichen Bezugsrechts, son-
dern auéh fur die SicherUngsabtretung Von Rechten aus dem Versicherungsver- ‘
trag (vgl. BGH NJW 2007, 2320). Ob eine Sicherungsabtretung,von Rechten aus -
einem Versjcherungsvertfag auch Schadensersatzanspriiche aufgrund einer vo- _
rangegangenen Pflichtverletzung erfasst, hat der Tafrichter deshalb unter Beruck-
sichtigung der bei der Sicherungsabtretung abgegebenen Erklérungen, der Partei-
interessen und des Zwecks des Rechtsgeschéﬁs zu ermittein. Gegen eine Aus-
weitung de.r Abtretung auch auf Schadensersatzanspriiche sprjcht im vorliegenden
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Fail bereits der Wortlaut der AbtretunQSvereinbarung. Danach trat der Kl&ger seine
gegenwartigen und zukidnftigen Rechte und Anspriche aus dem Versicherungs-
vertrag ab, nicht aber seine Anspriiche aufgrund einer,vorvertraglichen Pflichtver- .
letzung. Auch der weitere Inhalt der Abtretungserkldrung spricht gegen eine Abtre-
tung auch von Schadensersatzansprichen. So wird unter Ziffer 3 der Vereinba-
rung explizit die Verwertung in Form der KUndigung'des Vertrags und Erhebung
des Rdckkaufswertes angesprochen. Daneben wird der Sicherungsnéhmer be-
rechtigt, die Umwandlung in eine beitragsfreie Versicherung und die Erhebungder
angesammelten Dividende vorzunehmenv. Diese VénNertungsméglichkeiten betref-
fen ausschlieBlich die Geltendmachung vertraglicher Anspriiche. Von einer Reali-

- sierung etwaiger Schadensersatzanspriiche ist hingegen nicht die Rede. Hinzu
kommt, dass die AbtretungéVereinbarung erkennbar unter Verwendung eines
standardisierten Formulars der Landeskreditkasse zu Kassel erfolgte. In dem Fall
hat sich die Ausleguhg der Abtretungsvereinbarung an § 5 AGBG zu orientieren.
Danach gehen Zweifel bei der Ausiegl'Jn.g Allgémeiner Geschaftsbedingungen zu
Lasten des Verwenders. Mangels einer eindeutigen Regelung in der Abtretungs-
vereinbarung kann deshalb nicht zulasten des Klagers auch von einem Ubérgang

von SChadensersatzansprUchen auf die Sparkasse BAr_emen ausgegangen werden.

3. Im vorliegenden Fall verstie die Beklagte im Zusamménhang mit dem Ab-
schluss dés 'streitgégensténdlfchen Lebensversichefu_ngsvektrags gegen ihre
Pflichten zur zutreffenden und vollstandigen Aufklarung dber die hiermit verbun-
denen Risiken. | |

Der Abschluss der streitgegenstandlichen kapitalbildenden Lebensversicherung
stellt sich bei wnrtschaftllcher Betrachtung als Anlagegeschaft dar. Gegenuber der
.Renditeerwartung war die Versmherung des Todesfallrisikos von untergeordneter
Bedeutung. Die Beklagte war daher nach den von der Rechtsprechung entwickel-
ten Grundsatzen zur Aufklarung bei Anlagegeschéften verpflichtet, den Klager be-
reits im Rahmen der Vertragsverhandlungen iber aile Urﬁsténdé verstandlich

und vollstéhdig zu informieren, die fir seinen Anlageentschiuss von besonderer

. Bedeutung waren. Das gilt insbeéonde're far die mit der angebotenen Beteiligungs-
- form verbundenen Nachteile und Risiken (vgl. BGH, Urteil vom 11. Juli 2012,
Az. IV ZR 164/11 m. w. N.). |
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Soweit die Beklagte demgegentiber auf die Natur des Versicherungsvertrags und
die gesetzgeberische Differenzierung zwischen kapitalbildenden Lebensversiche-
rungsvertragen und Anlagegeschaften verweist, steht das dem Umfang der vom
Bundesgerichtshof statuierten Aufklarungspflichten keineswegs entgegen. Bereits
unter Zugrundelegung des vor dem 1. Januar 2008 geltenden Rechts galten fir
den Versicherer umfangreiche Beratungspflichten Gber den bestehenden Versi.-

| cherungsschutz und etwaig'e Risiken des Ve,rsic':herungsnehmers, deren Verlet-
zung Schadensersatzanspriiche des Versicherungsnehmers nach sich ziehen
konnte (vgl. Prélss in: Prolss/Martin, VVG, 27. Aufl., Vorbem. Il, Rn. 10 ff.). Wenn
der Bundesgerichtshof den Lebensversicherungsvertrag als Anlagegesqhéﬁ klas-
sifiziert, bedeutet das somit lediglich eine KonkretisierUng der bei Abschluss des
Versicherungsvertrags bestehenden Beratungspflichten unter Anndherung an

die bei Anlagegeschéaften bestehenden Pflichten des Vermittlers oder Emittenten.
Nur am Rande sei darauf hingewiesen, d'ass bereits vor Inkrafttreten des neuen
Rechts am 1. Januar 2008 eine umfassende Belehrungspflicht des Versicherers
entsprechend den. Belehrungspﬂichteh bei Anlagegeschéften diskutiert wurde
(vgl: Prolss a. a. O., Rn. 11 a). Die vom Bundesgerichtshof nunmehr vertretene
Auffassung ist also keineswegs neu. Sie stellt erst Reéht keinen Widerspruch
zum bislang geltenden Recht dar. |

Ist somit von einerﬁ Anlagegeschaft auszugehen, trafen die Beklagte auch die im
| Zusammenhang mit der Hefausgabe von Prospekten zu beachtenden Pflichten.
Unter den Begriff des Prospekts fallen dabei alle Schriftsticke, die den Anspruch
einer umfassenden lnformatioﬁ'des Anlegers Uber alle fur seine Entscheidung be-
deutsamen Umstdnde erheben (ng._BGH NJW 2004, 2664; Emmerich in: MUn-
chener Kommentaf zum BGB, 6 Auflage, § 311, Rn, 161). Beinhalten diése Unter-
|agén nicht alle fur die Anlageentscheidung wesentlichen Angaben, Iiegt_hierin
ein PflichtenverstoB, der einen Prospekthaftungsanspruch im weiteren Sihn‘e bzw.
einen Schadensersatiansprdeh aufgrund vorvertraglichen Beratungsverschuldens '
begriinden kann. Dieser Anspruch richtet sich gegen den Herausgeber, ‘weil‘ die-
sen aufgruhd des ,,typischeMeise“ in Anspruch.geno.mme.nen Vertrauens eine be-
sbndere Garantenstellung fiir die Richtigkeit der Angaben im ProSp_ekt trifft. (vgl.
Emmerich a..a. O., Rn. 155). ' '
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Diés zugrunde gelegt, kam es anldsslich des streitgegenstandlichen Vertrags-
schlusses zu mehreren-Pflichtverletzungen: ' ‘

a) Der Klager wurde in den von der Beklagten herausgegebenen Unterlagén

nicht hinreichend Uber die Konsequenzen des von ihr pfaktizierten Glattungsver-

fahrens aufgeklart. Der Klager hat insoweit vorgetragen, dass durch dieses Glat-

tungsverfahren (Smoothing) ein Teil der erziélten Anlagegewinne einer Ricklage
zugefuhrt und in Zeiten von Anlageverlusten zur Stiitzung der Auszahlungen bzw.
deklarierten Wertzuwéchse verwendet wiirden.

Unstreitig gibt die Beklagte im Rahmen des GléttUngsveffahrens nur einen T_eil ‘
der mit den Einmalzahlungen erzielten Rendite Gber den deklarierten Wertzu-
wachs an die Anleger weiter und Uberfuhrt den anderen Teil in Rﬂcklagen,

~ die einer StUtzung von Auszahlungen Und deklarierten Wertzuwéchsen bei negati-
 ver Entwicklung an den Aktienmarkten dienen sollen (Bl. 83 d. A.). Der Umfang
der Reservenbildung unterliegt der Ermessensentsc_heiduhg der Béklagten. An
den gebildeten Reserven werden'die Anleger durch die nicht garantiertén Fallig-
keitsboni beteiligt, die auf die am Ende der Venragslaufieit verbliebenen Anteile,
~ gegebenenfalls auch auf beantragte regelméBiQe Auszah‘lungen geleistet werden,
was im Ubrigen auch aus der.vdm Klager als Anlage K 18 vorgelegten Broschure
"Pools mit garantiertem Wertzuwachs - Einfihrung in das Erfolgskonzept" ergibt.
Letzteres gilt aber nur, wenn diese Reserven zu diesem Zeitpunkt noch vorha‘hden
~ sind, das im Ubrigen auch die Beklagte einraumt :(BI. 528 d. A.). ‘ |

Im Vorfeld des Vertragjsschlusses héatte es einer Aufklarung Gber die Besonderhei-
ten des so beschriebenen Gléttungsverfahrens bedurft. Dass die Beklagte unter |
Berucksichtigung der Vergangenheitérendite’nund einer Prognose der zuk(nftigen
Wertentwicklung éntscheidet, in welcher Hohe die Gesamtrendite in Beservén . |
flieBt, dass also die AnlegerAgegebenenfalls nur zu einenﬁ geringen Anteil hieran
beteiligt werden, ist flr die Anlageentscheidung von wesentlicher B.edeutun'g
(vgl. BGH, - Urteil vom 11. Juli 2012, Az. IV ZR 164/1 1). Weder in den Policenbe-
dingungen noch in den Verbraucherinformationen findet sich eine'Erléuteruhg‘
deé Gléttungéverfahrens. Das gilt sowoh! far die vom Kl&ger als auch fiir die von
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der Beklagten vorgelegten Unterlagen. In Zlﬁer 10.1.1 der Verbrauchennformatlo-
nen heiflt es led|gI|ch

"Das Ziel, die Schwankungsmtensﬁat des Marktes zu glatten, reduziert

- im Vergleich mit einem relnen Aktienfonds - das Wachstumspotenmal !

Dass sich diese Reduzierung aber nicht nur auf das Wachstumspotenzial, sondern
auch auf den Erhalt des dem Vertrag nur rechnerisch zugeteilten Falligkeitsbonus
erstreckt, kann der zitierten Passage hingegen nicht enthommen werden.

Dass die Beklagte nach eigenem Vortrag unter anderem bei dér Ddréhfﬁhrung
des Glattungsverfahrens von der britischen Aufsichtsbehérde tiberwacht wird

(Bl. 88 d. A), ist insoweit ohne Relevanz. Adch wenn die Austbung des der Be-
klagjten zustehenden Ermessens zum Nachteil der VérsicherUngsnehmer ausge-
schlbssen sein sollte, steht das der Mdglichkeit einer Benachteiligun'g eines Versi-
cherungsnehmers zugunsten eines ahdere.n Versicherungsnehmers nicht entge-
gen.

fm Rahmen der Parteiverhehrhun‘g haben sich kei'né Anhaltspunkte ergeben,
dass der Klégér insbesondere uber die mit dem Aufbau nicht garantierter Rickla-
gen verbundenen Risiken hingewiesen worden sein kénnte. Im Gegenteil hat er

in grober Verkennung der tatsachhchen Rechtslage erklart, dass er auch insoweit
von. einer Garantie ausgegangen sei. Wére es zu einer vollstdndigen Aufzehrung
der von ihm erworbenen An_telle gekommen, wére nach Auffassung des Klagers
diese Garantie zum Tragen gekommen. Als Folge hatte dérKIégér trotz Verlustes
‘seiner Anteile weiterhin seine monatlich vereinbarten Auszahlungen bei ‘gleichZei-
tigem Erhalt seiner Einlage erhalten. Ersichtlich ging der Klager bei der Anlage- |
entscheidung damit von einem Géschéft ohne j‘edes' Risiko aus. Dass diese Auf-
fassung in den ihm zur Verfligung gesteliten Unterlagen keinerlei Stiitze findet und
somif der Verdacht nahe liegt, dass der Klager diese Unterlagen entweder nicht
genau genug gelesen oder nicht hinreichend verstanden hat, spielt an dieser Stel-
" le keine Rolle. MaBgeblich ist allein, dass eine oranngsgeméBe Aufklarung des
Klagers Uber die Risiken des Glattungsverfahrens ber die - insoweit unzu-
reichenden - Unterlagen der Beklagten hinaus nicht festgestellt werden kann.
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b) Darulber hinéus Wurdé der Kldger auch nicht Gber die poolubergreifende
Réservenbildung hinreichend aufgeklart. Hierzu hat er vorgetragen, dass dié Ver-
trégé nicht getrennt nach Quartalspools verwaltet wirden. Vielmehr wirden die

in allen Pools anfallenden Gewinne gemeinsam verwaltet und zur Erfillung der 'A
von der Beklagten gegém’]ber' den Zeichnern der verschiedenen Pools gegebenen
Garantien und damit zur Quersubventiovnierung verwendet (Bl. 51, 51d. A).

" Diese Behéuptung wird von der Beklagten nicht bestritten und steht im Ubrigén

im Einklang mit den von der Beklagten veréffentlichten und auszdgsweise vom
Kiager wiedergegebenen Informationsschrift "Grundsatze und Unsancen bei

dér Finanzverwaltung (PPFM) fiir die With-Profits Fund von C'ler.ical Medical".
Auch im Schriftsatz der Beklagtén vom 18. September 2012 findet sich kein Be- _
‘streiten einer pooliibergreifenden Resérvenbildung. Die Beklagte hat vielmehr ein--
geraumt, dass bei nicht ausreichenden Reserven der jeweiligen Pools auf die Ge-
samtreserven im With-Profits Fund zurickgegriffen werde (Bl. 527 d. A.). Dieser
wiederum werde aus der Rendite gebildet, die die Beklagte zuvor mit dem Ge-

samtvolumen des bei ihr einqezéhlten und in ihr Eigentum ﬂbe'rgangene,n Kapitals
erziele (Bl. 526 d. A.). |

Bei dieser pobl(]bergreife’nden Reservenbildung handelt es sich um einen fiir

die Anlageentscheidung bedeutéamen Umstand, Gber den die Beklagte hatte auf-
kidren mussen. Auch insoweit'ﬁnden sich in den Policenbedingungen keine aus-
reichenden Informationen. Dasselbe gilt fiir die Verbraucherinfdrmationen.

Auch hierber wurde der Klager nicht hinreichend aufgeklart. Er hat vielmehr vor-

- getragen, von der Bildung individueller Konten ausg'egangen'zu sein, die quar-
talsmaBig zugunsten der Versicherungsnehmer berechnet wiirden. Von einer
Que’rsubvéhtionierung und einer Beteili'gung auch anderer Pools habe er hingegen
keine Kenntnis besessen. | ' | | |

4. Die Frage einer Zurechnung fremden Verschuldens stellt sich im vbrliegen.—
den Fall nicht. Die Beklagte verletzte vielmehr ihr originar obliegende Pflichten mit
der Folge eines unmittelbar gegen sie bestehenden Anspruchs. -
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5. Die dargest_ellten.Pflichtverlet}_ungen waren fur die Zeichnung der Lex-
Konzept-Rente auch kausal. Fir den Kléger streitet bei allen Aufklarungs- und
Beratungsfehler die Vermutung aufklarungsrlchtlgen Verhaltens. Dabei handelt
es sich nicht Iedlgllch um eine Beweuserlewhterung Vlelmehr kommt es zu einer
zur Beweislastumkehr fihrenden widerleglichen Vermutung (vgl. BVerfG, ZIP
2012, 164). Soweit der Bundesgerichtshof diese Beweiserleichterung in der Ver-
gangenheit davon abhangig gémacht hat, dass es verhﬂnftigerweise nur eine
Méglibhkeit aufklarungsrichtigen Verhaltens gab, ist das Gericht hiervon mit Urteil
vom 8. Mai 2012 abgeriickt (vgl. BGH WM 2012, 1337). Zur Begriindung hat das
Gericht darauf hingewiesen, dass das Abstellen auf das Fehlen eines Entschei-
. dungskonflikts mit dem Schutzzweck der Bewelslastumkehr nicht zu vereinbaren
: sei.'Die Beweislastumkehr greife daher bereits bei feststehender Aufklarungs-
pflichtverletzung ein. ‘ o |

‘Die Beklagte hat vorgetragen, dass dem Kléger die FunktionSweise der Versiche-
rung aufgrund seiner Tétigkeit als Wirtschafts‘berater und Finanzvermittler bekannt

~ gewesen sei. Dem Klager sei es um hohe Renditen gegangen, nicht aber um die

Einzelheiten der BeitragsVerwaltung, von der-das Funktionieren des Anlagekon-

| z_epté ohnehin nicht abhéngig gewesen sei (Bl. 107 d. A.).

" Die Vernehmung des Klégers als Partei gemas § 445 Abs. 1 ZPO hat die Behaup-
tung der Beklagten indes nicht bestatigt. Zwar hatider Klager nachvollziehbar vor-
getragen dass es ihm (in efster Linie) um die Rendite gegangen sei. Dabei darf
aber nicht auBer Acht gelassen werden, dass die Hohe der Ietzthch erznelten Ren-
dite nicht zuletzt von den mit dem Glattungsverfahren und der Quersubventionie-
rung verbundenen Risiken bestimmt wird. Dementsprechend kann die Renditeer-
wartung nicht von einer Kenntnis vom Glattungsverfahren und ,voh der ngrsub-
-ventidnierung abgékoppelt werden. Dass der Klager aber auch in Kenntnis dieser
Risikeh den Lebensversicherungsvertrag abgeschlossen hatte, hat die Beweisauf-
Anahmie nicht bestatigt. Zwar hat er erklart, gegen 'das_ Gléttungsverfahren grund-
satzlich keine Einwét_nd'é zu erheben. Das hat er jedoch mit der seiner unzutreffen-
den Ansicht nach bestehenden Garantie der Beklagten begrindet; die auch bei

- einem vollstdndigen Verlust der Anteile sowohl die Einlage als auch die monatlich
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vereinbarten Auszahluhgen lbernehme. Aus der Betonung des Sicherheitsgedan-
kens durch den Klager gefolgert Wérdeh, dass dieser bei Kenntnis der tatsachli-
chen Risikolage insbesondere im Hinblick auf die Verlustgefahr bereits gebildeter
Reserven den Vertrag nicht abgeschlossen hatte. ' |

‘Im_Hinblick auf die aufklérun’gépﬂichtige Quersubventionierung hat der Klager kei-
nen Zweifel daran gelassen, dass er den ‘Lebensversicherungsvertr_ag bei einer
entsprechenden Kenntnis nicht abgesbhlossen héatte. Damit hat die Beklagte den
ihr obliegenden Gegenbeweis nicht erbracht. '

6. Der dem Klager zustehende Anspruch ist nicht verjahrt. Der auf eine Ruck-
abwicklung des Vertrags gerichtete Schadensersatzanspruch aufgrund Proépekt-
haftung im weiteren Sinne verjahrt nach deh'allgeméinen lverjéhrungsrechtlich'en
Regelungen (vgl. BGH VersR 2009, 845; Emmerich in: MOnchener'Kommentar
zum BGB, 6. Aufl., §.311, Rn. 169). Das bedeutet im vorliegenden Fall, dass ge-
méB' § 6 Art. 229 EGBGB die seit dem 1. Januar 2002 geltende kurze Verjéh-
run‘gsfriét von 'drei Jahren ab dem Zeitpunkt der Kénntnis von der Pflichtverletzung
und von der Person des Schuldners zum Tragen kdmrfnt, §§ 195, 199 BGB. Dass -
der Klager aber bereits im Jahr 2006 Kenntnis von den hier maBgeblichen Pflicht-
verletzungen erlangte, ist nicht ersichtlich und wird von def‘ Beklagten auch nicht .
subsfanziiert vorgetragen. Zwar hétte der Klager durch-einen Blick in die ihm von
der Beklagten zur Verfiigung gestellten Unterlagen unschwer erkennen kénnen,
dass die von ihm angenommene Garantie nicht existiert. Er hétte allerdings nicht
Azugleic':h mit def gebotenen Sicherheit erkennen kénnen, Welche Risiken mit _
dem Glattungsverfahren verbunden sind und dass es dariiber hinaus zu einer
QuersubVentionierung kommt. Weil die Verjghrung von Schadehsersatzanspru-
chen flr jede Pflichtverletzung aber gesondert zu berechnen ist, scheidet insoweit

eine Verjahrung aus.

7. Im AFalIe eines Schadensersatzanspruchs wegen der Verletzung von Auf-
kldrungs- und Befatungspﬂichten (wozu auch die Prospekthaftung im weiteren
Sinne zahlt) kommt ein Mitverschulden des Anlageinteréssenten nur unter beson-
deren Umsténden zur' Anrechnung, weil sich der Anleger regelmaBig auf die Rich-
tigkeit und Vollsféndigkeit der ihm erte'ilt‘en Aufkléruhg und Beratung verlassen
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darf (vgl. BGH VersR 2011, 395). Zwar ist dem Klager gérade aufgrund seiner be-
ruflichen Tatigkeit im Hinblick auf seine Vorstellung vom Funktionsprinzip der

| streitgegenstandlichen Lebensversicherung eine kaum nachvollziehbare Fehlvor-
stellung vorzuhalten (s. 0.). Auf der anderen Seite ist nicht das tatséchliche Vor-
stellungsbild des Klagers vom Funktionsprinzip der Lebensvérsicherung maBgeb-'
lich. Entscheidend ist vielmehr, ob er unter Verletzung der in eigenen Angelegen-
heiten gebotenen Sorgfalt die mit dem Glattungsverfahren und der Quersubventi-
onierung verbundenen Risiken nicht zur Kenntnis nahm. Das kann aber gerade
nicht festgestellt werden, denn jedenfalls ifn Hinblick auf die ankléirungsbed[Jrftige
Queféubventiohierung hatten sich fur den Kl&ger auch bei noch so sorgféltige'm
Studium der von der Beklagten herausgegebenen Unterlagen keine entsprechen-
den Anhaltspunkte ergeben. Insoweit wird auf die vorstehenden Ausfiuhrungen |
Bezug genommen.

8. Als Rechtsfolge eines Beratungsfehlers bzw. eines Aufklarungsfehlers im
‘Rahmen eines Anlagegeschéfts kann'der Anleger Rickabwicklung des Vertrags
verlangen. Der Anleger ist dabei so zu stellen, Wie er dhne Abschluss des Ver-
trags gestanden hétte (vgl. BGH VersR 2006, 1266). Das schlieBt im vorliegenden
Fall das zur Finahzierung des Lebensversicherungsvertrags aufgenommene Dar-
lehen und die Investition in den lnvesfmentfonds mit ein (s. 0.). |

Soweit die Béklagte in_ihrem Schriftsatz vom 18. September 2012 auf eine Ent-
scheidUng des Bundesgerichtshofs vom 3. Dezember 1991 (VérsR 1992, 592)
verweist, betrifft die eingeschrankte Pflicht zum Schadensersatz lediglich die Falle
nur eingeschrankter Pflicht zur Auskunftserteilung. Ist diese Pflicht - wie im vorlie-
genden Fall - aber umfaésend und dient sie dem Zweck, dem potenziellen Versi-
cherungsnehmer die Entscheidung fir oder gegen den Abschluss eines Versiche-
rungévertr_ags zZu erméglibhen, dann erstreckt sich der Anspruch bei einer Pflicht-
- verletzung auf die Kdmpensation‘séimtlicher, mit dem VertragsabschluSs verbun-
denen wirtschaftlichen Nachteile. -

Dies vorausgeschidkt, kommen im Vorliegenden Fall die 'nachfolge'nden Erwagun-
gen zum Tragen: | ’
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a) Bei dem bezifferten Anspruch beschrankt sich der Kléger auf seinen Eigen-

anteil in Héhe von 27.430,80 €. Die Beklagte hat die Zahlung dieses Betrags zwar

bestritten (BI. 109 d. A). Alierdings hat der Klager sowohl-die Vereinbarung dieses
' Eigenanteils als auch dessen Zahlung durch Vorlage entsprechehdér Belege
“nachgewiesen (Anlagen K 25 und K 26).: |

- b) Der Zinsanspruch folgt aus §§ 286 Abs. 1, 288 Abs. 1 BGB. Der Kiager for-
derte die Beklagte mit Schreiben vom 15. Dezember 2010 (Anllage K 16) auf, den
Anspruch des Klégers bis zum 30. Dezember 2010 dem Grunde nach anzuerken- |
nen. Dementsprechend befindet sich die Béklagte ab dem 31. Dezember 2010 in
Verzug. o o |

c) Daruber hinaus kann der Kléger Freistellung von seinen im Rahmen des
Anlagégeschéfts entstandenen Darlehehsverbindlichkeiten verlangen. Ob die Zah- .
Iungén der Beklagten in Hohe von 167.032,05 € zur Tilgung der Darlehenszinsen
verwendet wurden 'oder‘ni_cht, spielt im Zusammenhang‘ mit dem Anspruch auf .
Freistelluhg keine Rolle.

d)  Soweit die Beklagte die Unterbliebehe Berdcksichtigung der dem Kiéger

durch den Abschluss des Lebénsversicherungsvertrags bzw. durch die Zeichnung
der Lex-Konzept-Rente zugeflos;sen'en Vortsile beanstandef, fahrt dieser Einwan.d |
nicht zum Erfolg. - | | | |

ZWér sinci im Rahmen der Schadensberechnung vorteilhafte und mit dem schadi-
genden Ereignis in einem qualifizierten Zusammenhang stehende Umsténde zu
berdcksichtigen, soweit ihre Anrechnung dem Sinn und Zweck des Schadenéer-.
satzes entspricht und weder den Gesghédigtén unzumutbar belastet noch den
Schédiger unbillig entlastet (vgl. BGH BGHZ 109, 380). Es soll ein gerechter Aus-
gleich zwischen den bei dem Schadénsfall widerstreitenden Interessen herbeige-
| fihrt werden. Der Geschédigte darf nicht besser gestelit werden, als er ohne das
‘ schadigende Ereignis‘stt‘]nde. Andererseits sind nicht alle durch das Schadenser-
eignis begrlndeten Vorteile auf den Schadensefsatz_anspruch anzurechnen, son- '
dern nur solche, defen Anrechnung mit dem"jeweiligen Zweck des Ersatzan- |
spruchs Ubereinstimmt. |
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Im vorliegenden Fall kommt eine solche Bertcksichtigung aber nicht in Betracht:

aa) Eine (zusatzliche) Beriicksichtigung der Ausschittungen-aus dem Lebens-
versicherungsvertrag zulasten des Klagers findet nicht statt. -

Grundsétzlich muss sich der Klager auf der Grundlage der vorstehenden Ausfiih-
rungen zwar einen 'Vorteilsaus»gleich anrechnen lassen, wenn er die Ausschattun- ‘
gen der Beklagten nicht zur Tilgung‘der 'Darlehenszinsen verwendet haben solite,
denn er kann nicht Freis'telllung von einer (untér Umstanden entsprechend hohe-
ren) Darlehensforderung verlangen glelchzemg aber die Ausschuttungen der Be-
klagten einbehalten.

Die Beklagte hat eine entsprechénde Verwendung ihrer Ausschiittungen auch be-
stritten (Bl. 109 d. A.). Dieses Bestreiten steht aber in direktem-Widerspruch zu
dem von ihr selbst vorgelegten Schreiben der vHeIaba' vom 25. Méarz 1998 (Anlage
Lw 8). In diesem Schreiben setzte die Helabe die Beklagte -von der zu ihren Guns-
ten erfolgten Abtretung in Kenntnis und forderte die Beklagte zugleich auf, die '

~ quartalsweisen Auszahlungen an ein Konto der Landesbank zu Uberweisen.
Wortlich heiBt es in diesem Schreiben:

"Die vierteljghrlich fallig werdenden Rehtenzahlungen bzw. regelmaBigen
Auszahlungen aus der Lebensversicherung sind unwiderruflich direkt
auf das bei der Landeskreditkasse zu Kassel gefihrte Transaktlonskonto

N -ZU (iberweisen."

Angesichts der unstreitig erfolgten Anweisu.hg der Helaba héatte die Beklagté ihrer
Darlegungs- und Beweislast nur dann geniigt, wenn sie zugleich vorgetragen hat-
te, unter VerstoB gegen die-AAnweisung der Helaba n'icht'an diese, sondern an den
Klager gezahlt zu haben. Das ist aber nicht der Fall. Deshalb muss davon ausge-
gangen werdeh, dass die Zahlungen der Beklagten direkt an die Helaba erfolgten
und der Reduzierung der fir den Klager aus dem Darlehensvertrag resultierenden
Verbindlichkeiten dienten. Unter'diesen Umstanden kommt ein Vorteilsauégleich
auBerhalb des aus der Darlehensaufnahme resultierenden Schadens aber nicht in -
Betracht.
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Die Annahme einer aufseiten des Ki&gers bestehenden sekundéren Darlegungs-
last im Sinne von § 138 Abs. 4 ZPO scheidet unter diesen Umstanden aus.

bb)  Etwaiger Steuervorteile sind ebenfalls nicht in irh Wege des Vorteilsaus-
gleichs in Abzug Zu bnngen Durch Werbungskosten bedingte Steuervorteile wer-
den bei einer Riickabwicklung im Wege des Schadensersatzes durch die Besteue-
rung der Schadensersatzlelstung regelmaBig wieder korrigiert. Erstattete Wer-
bung's‘kosten sind nach der Rechtsprechung des Bundesﬁnanzhofeé im Jahr des
Zuflusses als Einkunfte aus der Einkomménsért zu qualifiziéren, in der sie zuvor
geltend gemacht wurden (vgl. BGH WM 2011, 740; OLG Karlsru'he, Urteil vom

2. AUgust 2011, Az. 12 U 173/10, rechérchiert in juris). Damit bleiben die Steuer-
‘vorteilei bei d_er Schadensberéchnung auBer Ansatz. |

e) Die vorstehenden Anspriiche stehen unter dem Vorbehalt eines Gegenan-
spruchs der Beklagten auf Riickiibertragung der vom Klager erworbenen Anteile.
Demgegeniber muéé sich die Beklagte auf die hier angebotene ABtretung der auf
Riickabtretung gerichteten Anspriche des Klagers grundsétzlich hicht verweisen
lassen. Auf der anderen Seite ist das Besteheh eines ZUrUckbehaltungsrechtS -
nicht von Amts wegen zu berucksichtigen, sondern nur auf entsprechende Einredé
(vgl. Grineberg in: Palandt, BGB, 71. Aufl., § 273, Rn. 19). Eine solche Einrede
hat die Beklagte im vorliegenden Fall allerdings nicht erhoben, sodass es bei der
vom Klager angebotenen Zug-um'—Zug Verurteilung zu bleiben hat. |

- ) Ein Anspruch auf Erétattung der vorgerichtliche’h Geschéﬁsgebﬁhr besteht
nicht. Sowéit ersich.tlich, beschrénkte sich die Téatigkeit des Klégeh/ertreters auf
die Abfassung des Schreibens vom 15. Dezember 2010 (Anlage K 16). Darin er-
folgten lediglich allgemeine Ausfiihrungen zu den der Beklagten nach Ansicht des
Klég'ervertreters unterlaufenen Pflichtverletzungen. -

Ob dieses Standardschreiben éuch nur eine 1 ,3-fache Geschaftsgebuhr rechtfer-
tigt, kann dahingestelit bleiben. Jedenfalls scheitert det Anspruch bereits aber an
einem VerstoB des Klégérs gegen seine Schadensminderungspﬂiéht. Grundsétz-
lich besteht fiir einen Gléubiger die Méglichkeit, einen Rec.htsanwalt gleichzeitig
soWohI mit der vorgerichtlichen als auch mit der gerichtlichen Geltendmachung



.24 -

einer Forderung zu beauftragen. Ist dies der Fall, fallt eine vorgerichtliche Ge-
schaftsgebiihr aufseiten des Anwalts bei einer spéateren Klageerhebung nicht an,
weil die vorgerichtliche Tétigkeit in dem Fall geméaB § 19 RVG von der Vérfah-
rensgébﬂhr béreits mit umfasst wird. Das gilt jedenfalls dan'n wenn dem Rechts-
anwalt ein unbedlngter Klageauftrag erteilt wird (vgl Mdller-Rabe in: Ge-

’ rold/Schmldt RVG, 18. Aufl., W 3100, Rn. 47).

Eine vorgerichtliche Geschaftsgebiihr fallt nur dann an, wenn der Glaubiger seinen
-~ Rechtsanwalt zunachst ausschlieBlich mit der auBergerlchtllchen Geltendmachung
~semer Forderung beauftragt und eine genchtllche Geltendmachung ausschliet
oder wenn er einen lediglich bedingten Klageauftrag erteilt. Da mit dieser Vorge-
hensweise zusatzliche Kosten verbunden sind, unterliegt der Glaubiger einer be-,
sonderen Sorgfaltspflicht. Insbesondere ist er gehalten, das auch insoweit gelten-
de Gebot der Schadensminderungspflicht gemaB § 254 Abs. 2 BGB zu beachten.
Ein VerstoB3 gegen di‘e Schadensminderungspflicht kommt regelmaBig dann in
Betracht, wenn der Glaubiger keine hinreichenden Anhaltspurikte besitzt, dass
eine auBergerichtliche Tétigkeit eines Rechtsanwalts zum Erfolg fuhren wird.

Im vorliegenden Fall war jedenfalls den Prozeésbevollméichtigten des Klégérs auf-
grund ihrer umfassenden Tatigkeit irh-Komplex EuroP(Ia‘n pp. bekannt, dass die
Beklagte vorgerichtliche Schadensersétzforderungen ihrer Versicherungsnehmer |
stets abschlagig beschied. Unter diesen Umstanden hatte dem Klagervertreter
aber sofort ein unbedingter Klageauftrag erteilt werden missen mit der Folge,
dass eine Geschéiftsgeb(]hr'dann nicht angefallen ware. |

Die Koétenentsg:heidUng beruht auf § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Die Entscheidung uber
die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht a'uf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO. Von der Zulas-
- sung der Revision gemas § 543 ZPO hat der Senat abgesehen. Der Rechtsstreit -
ist nach hbchstrichterlicher Klarung der auch im vorliegenden Fall entscheidungs-
erheblichen Fragen nicht (mehr) von grundsatzhcher Bedeutung. Aus denselben
Grunden erfordert auch die Fortbildung des Rechts keine Entscheidung des Revi-
SIonsgerlchts. ’ B



ANtrag zu 1) oo

Antrag zu 2) (523.541,63 CHF)
- ANtrag zu3) c..oeeeeeeeeen . e R

- Antrag zu 4)
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Beim Antrag zu 2) haben die Wechselkursschwankungen nach Eihreic
Klageschrift keine Bertcksichtigung finden kdnnen, §§ 40, 47 Abs. 2.

Stichwort: Zug um- Zug Verurtellung) Es gilt bei der Bewertung von ;Gegenlelstun-
gen vielmehr das Verbot des Abzugs der Gegenleistung von der Ha ptlelstung

~Hintergrund ist die Uberlegung dass eine etwaige Berucksnchtlg 'ng ver Gegen-
leistung bei Glelchwertlgkelt von Leistung und Gegenlelstung kelnen -Streltwert

'ubrlg lieBe. Bei einem hoheren Wert der Gegenlelstung kame es sogar zu'einem
negatlven Streitwert. Far die héheren Rechtszuge hf

mé Berucksmhtlgung
- dartber hlnaus die Reduzierung der Beschwer bis hin urUnanfechtbarkelt zur
Folge (vgl. RG HRR 1934, Nr. 41). Das ist. mit demAn
fektiven Rechtsschutzes nicht in Einklang zu bring

uch auf Gewahrung ef-
d ware auch unvereinbar

mit dem Umstand, dass die Entscheldung uber das-Bestehen oder Nichtbestehen

eines Zuruckbehaltungsrechts anders als bel elner Hllfsaufrechnung nlcht in
Rechtskraft erwachst: Es besteht deshalb auch keme Veranlassung, dle Geltend-
machung eines Zuruckbehaltungsrechts bei der Festsetzung des Streitwerts an-
ders zu behandeln, als belsplelswelse die Einrede der Verjahrung (vgl. BGH NJW-
RR 2004, 714; BGH NJW-RR 1996, 828).

Dr. Dietrich , | Kaufert

‘Jér%i'are nge Ausizriigung wird
de ..M Ml%%%ﬁ ........ firdie - -

als Urkundsbeamier der Gese fisstalle
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