Abschrift A NS E- A
EINGEGANGEN

2 4, Junmi 2019 D)

Aktenzeichen:

2 U 1260/17
15 O 36/17 LG Koblenz

Oberlandesgericht
Koblenz

Beschluss

In dem Rechtsstreit
Berge & Meer Touristik GmbH, vertreten durch den Geschéftsfilhrer, AndréestraRe 27,
56578 Rengsdorf
- Beklagte und Berufungsklagerin -

Prozessbev achtigte:

gegen

Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande - Verbraucherzentrale
Bundesverband e.V., vertreten durch den Vorsitzenden, Markgrafenstraie 66, 10969 Berlin
- Klager und Berufungsbeklagter -

Prozessbevollmachtiate:

wegen unzulassiger allgemeiner Geschaftsbedingungen

hat der 2. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koblenz durch den Vorsitzenden Richter am Ober-
landesgericht den Richter am Oberlandesgericht und die Richterin am Landge-
richt

am 14.06.2019 einstimmig beschlossen:

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Landgerichts Koblenz vom 30.10.2017 in
der Fassung des Berichtigungsbeschlusses vom 20.11.2017, Aktenzeichen 15 O 36/17,

wird zurlickgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.
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3. Das in Ziffer 1 genannte Urteil des Landgerichts Koblenz sowie dieser Beschluss sind oh-

ne Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar.

4, Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf 2.500 € festgesetzt.

Grunde;

Das Landgericht hat die beklagte Reiseveranstalterin durch Urteil vom 30.10.2017 (Bl. 82 ff. GA)
in der Fassung des Berichtigungsbeschlusses vom 20.11.2017 (Bl. 91a f. GA) verurteilt, es bei
Vermeidung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu
250.000,00 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten oder Ordnungshaft bis zu sechs
Monaten, diese zu vollstrecken an den Geschaftsfiihrern, zu unterlassen, in Bezug auf Reisever-
trage, die mit Verbrauchern geschlossen werden, die nachfolgende oder eine inhaltsgleiche Be-
stimmung als Allgemeine Geschéftsbedingung einzubeziehen, sowie sich auf die Bestimmung

bei der Abwicklung derartiger Vertrage zu berufen

»Trinkgeldempfehlung: [Sie sind sicher gerne bereit, die Leistung der Servicecrew durch
Trinkgeld zu honorieren.] Hierfir wird auf lhrem Bordkonto ein Betrag i.H.v. 10,- pro

Person/Nacht an Bord gebucht, die Sie an der Rezeption kiirzen, streichen oder erhéhen

kénnen.”,

soweit die Bestimmung als Allgemeine Geschaftsbedingung vom Verbraucher nicht gesondert

bestatigt worden ist.

Hinsichtlich der Darstellung des Sach- und Streitstandes wird im Ubrigen auf den Tatbestand des
angefochtenen Urteils des Landgerichts Koblenz vom 30.10.2017 sowie den Hinweisbeschluss

des Senats vom 05.02.2019 Bezug genommen.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Beklagte mit ihrer form- und fristgerecht eingelegten Beru-

fung.
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Die Berufung gegen das Urteil des Landgerichts Koblenz vom 30.10.2017, Aktenzeichen 15 O
36/17, ist gemal § 522 Abs. 2 ZPO zurlickzuweisen, weil nach einstimmiger Auffassung des Se-
nats das Rechtsmittel offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat, der Rechtssache auch keine
grundsatzliche Bedeutung zukommt, weder die Fortbildung des Rechts noch die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Berufungsgerichts erfordert und die Durch-

fuhrung einer mundlichen Verhandlung uber die Berufung nicht geboten ist.
Zur Begriindung wird auf den vorausgegangenen Hinweis des Senats Bezug genommen.

Auch die Ausflihrungen in der Gegenerklarung geben zu einer Anderung keinen Anlass.

Der Kiager kann von der Beklagten gemaR § 1 UKIaG verlangen, dass diese es unterldsst, in Be-
zug auf Reisevertrage, die mit Verbrauchern geschiossen werden, die streitbefangene Klausel
bzw. eine inhaltsgleiche Klausel zu verwenden sowie sich auf diese Bestimmung bei der Abwick-
lung derartiger Vertrage zu berufen, soweit die Bestimmung als Allgemeine Geschaftsbedingung

vom Verbraucher nicht durch einen gesonderten Erkldrungsakt bestatigt worden ist.

Die streitbefangene Klausel ist unwirksam nach § 307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB, da sie dem wesentli-
chen Grundgedanken des § 312a Abs. 3 S. 1 BGB widerspricht, da sie die Buchung des Trinkgel-
des auf dem Bordkonto des Kunden ohne ausdriickliche Vereinbarung vorsieht. Von der Vor-
schrift des § 312a BGB darf gemal § 312k Abs. 1 S. 1 BGB grundsatzlich nicht zum Nachteil des
Verbrauchers abgewichen werden. Insofern ist der Begriff der ausdriicklichen Vereinbarung in
§ 312a Abs. 3 S. 1 BGB richtlinienkonform auszulegen. § 312a BGB wurde durch das Gesetz zur
Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie ,Richtlinie tber die Rechte der Verbraucher* (VRRL)
vom 20.9.2013 in das BGB eingefiigt. Bei Auslegung und Anwendung des Gesetzes sind Wort-
laut und Sinn und Zweck des Art. 22 der Richtlinie 2011/83/EU (ABI. L 304. S. 64) zu beriicksichti-
gen. Der Wortlaut des Art. 22

.Bevor der Verbraucher durch den Vertrag oder das Angebot gebunden ist, hat
der Unternehmer die ausdriickliche Zustimmung des Verbrauchers zu jeder Extra-
zahlung einzuholen, die (iber das vereinbarte Entgelt fiir die Hauptleistungspflicht
des Unternehmers hinausgeht. Hat der Unternehmer vom Verbraucher keine aus-
driickliche Zustimmung eingeholt, sondern sie dadurch herbeigefiihri, dass er Vor-

einstellungen verwendet hat, die vom Verbraucher abgelehnt werden miissen, wenn
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er die zusétzliche Zahlung vermeiden will, so hat der Verbraucher Anspruch auf

Erstattung dieser Zahlung.*

wurde nur unvollkommen in § 312a Abs. 3 BGB libernommen. Daraus folgt jedoch im Rahmen
der Auslegung des § 312a Abs. 3 BGB, dass Vertragsklauseln, die eine Extrazahlung regeln, ei-
ner ausdriicklichen gesonderten Vereinbarung durch positive Zustimmung durch den Verbraucher
(,opt in“-Klausel) bediirfen und eine ,opt out*-Lésung, die verlangt, dass der Verbraucher aktiv
werden muss, um eine derartige Vertragsklausel zu verhindern, unzulassig ist. Eine Beschran-
kung des Verbots der ,opt out*-Lésung auf den in § 312a Abs. 3 S. 2 BGB geregelten Fall eines
Vertragsschlusses im elektronischen Rechtsverkehr ist damit nicht vereinbar (vgl. EuGH [Dritte
Kammer], Urt. v. 19.07.2012 — C-112/11, ebookers.com Deutschiand GmbH/Bundesverband der
Verbraucherzentralen und Verbraucherverbiande — Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.,
EuZW 2012, 703; so auch Wendehorst, Das neue Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrichtli-
ne, NJW 2014, 577, 579; HK-BGB/Hans Schulte-Nélke, 10. Aufl. 2019, BGB § 312a Rn. 4-5).

Folglich muss der Unternehmer, bevor der Verbraucher durch ein Angebot gebunden ist, dessen
ausdriickliche Zustimmung zu jeder Extrazahlung einholen, die iiber das vereinbarte Entgelt fur
die Hauptleistungspflicht des Unternehmers hinausgeht, und er kann diese Zustimmung nicht
durch Verwendung von Voreinstellungen herbeifihren, die vom Verbraucher abgelehnt werden

miissen, wenn dieser die zusatzliche Zahlung vermeiden will.

Die Richtigkeit dieser Wertung bestatigt sich auch mit Blick auf das allgemeine Umgehungsver-
bot des § 312k Abs. 1 S. 2 BGB. Demzufolge miissen die Vorschriften § 312 ff BGB auch Anwen-
dung finden, wenn sie durch anderweitige Gestaltungen umgangen werden. Eine Umgehung liegt
vor, ,wenn eine vom Gesetz verbotene Regelung bei gleicher Interessenlage durch eine andere
rechtliche Gestaltung erreicht werden soll* (NK-BGB/Gerhard Ring, 3. Aufl. 2016, BGB § 312k Rn.
Randnummer 4). Dies ist hier der Fall, weil anstelle des Vertragsschlusses im elektronischen
Rechtsverkehr unter Verwendung einer Voreinstellung die vorliegende Vertragsgestaltung aufer-
halb des elektronischen Rechtsverkehrs gewahlt wird. Als Folge des Zusammenwirkens des Um-
gehungsverbotes und der Unzuldssigkeit der ,Opt-out’-Regelung geméal § 312a Abs. 3 S. 2 BGB
ergibt sich, dass jegliche Vertragsgestaltung, die einer ,Opt-out‘-Klausel gleichkommt, nicht nur
im Falle der Verwendung eines vorangekreuzten Kastchens im elektronischen Rechtsverkehrs
unzuldssig ist, sondern immer dann, wenn durch eine anderweitige Vertragsgestaltung eine ver-
tragliche Abrede zum Vertragsbestandteil wird, allein weil der Verbraucher ihr nicht ausdrtcklich

widerspricht.
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Soweit die Beklagte sich in der Gegenerkldrung darauf beruft, es handele sich lediglich um eine
»Trinkgeldempfehlung®, die fiir den Reisekunden nicht verbindlich sei, wie sich aus der Formulie-
rung ergebe, ist zu beachten, dass durch die von der Beklagten vorgesehene Buchung auf dem
Bordkonto diese ,Empfehlung” Vertragsbestandteil wird, wenn der Reisekunde dem nicht aus-
driicklich widerspricht. Nach Sinn und Zweck der Richtlinie, welche die Verwendung von ,opt out"
Klauseln verhindern wollte, ist dies als VerstoR gegen § 312a Abs. 3 S. 1 zu qualifizieren. Zum
Zeitpunkt der Ausschiffung entsteht auf Grund des Bordkontos eine wirksame Zahlungsverpflich-

tung des Reisekunden, wenn dieser nicht ausdriicklich widersprochen hat.

Soweit die Beklagte in der Gegenerklarung ausfiihrt, dass die Formulierung des Landgerichts,
dass der Betrag auf dem Bordkonto ,gebucht* wird, missverstandlich sei, ist darauf hinzuweisen,
dass diese Formulierung den Prospekten der Beklagten entnommen ist. Im Ubrigen wire aber
wohl auch eine ,Vormerkung* auf dem Bordkonto des Reisekunden als eine ,0pt out“-Klausel zu

qualifizieren, die gleichermafen einen VerstoR gegen § 312 a Abs. 3 S. 1 BGB bedeuten wiirde.

Die Klausel hat entgegen der Ansicht der Beklagten nicht lediglich den Charakter eines Vorschla-
ges, der angenommen oder abgelehnt werden kann. Denn bereits bei fehlendem Widerspruch gilt

die , Trinkgeldempfehlung® als angenommen.

Soweit der Berufungsfiihrer sich in der Gegenerklérung auf eine Entscheidung des schles-
wig-holsteinischen OLG 6 U 24/17 vom 13.12.2018 beruft, ist zu beriicksichtigen, dass dieser ein
anderer Sachverhalt zugrunde lag, sich namlich nicht mit der Frage der Unwirksamkeit gemaR

§ 307 BGB befasst, sondern das Vorliegen eines VerstoRes gegen § 1 Abs. 1 S. 1 PAngVO priift.

Die dortige Beklagte verwendete eine Klausel, nach der das Serviceentgelt lediglich dann nicht
anfalle, wenn der Gast die Nacht nicht an Bord des Kreuzfahrtschiffs verbringe. Das schles-
wig-holsteinische OLG hat daraufhin entschieden, dass diese Klausel das Trinkgeld zu einem
sonstigen Preisbestandteil im Sinne von § 1 Abs. 1 Satz 1 PAngVO mache. Es stelle einen un-
vermeidbaren und vorhersehbaren Bestandteil des Preises dar, der obligatorisch vom Verbrau-

cher zu tragen sei. Das Trinkgeld sei daher als Teil des Gesamtpreises anzugeben.

Vorliegend macht die Klagerin nicht einen VerstoR gegen § 1 Abs. 1 S. 1 PAngVO, sondern die
Unwirksamkeit gemaR § 307 BGB mit der Klage geltend.

Die Berufung war nach alledem mit der Kostenfolge des § 97 ZPO zuriickzuweisen. Die Ent-

scheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit ergibt sich aus §§ 708 Nr. 10, 713 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen. Die Entscheidung des Senats steht im Einklang mit der ober-
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gerichtlichen Rechtsprechung. Die entscheidungserheblichen grundsatzlichen Rechtsfragen hat

der Bundesgerichtshof bereits geklart.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Die Feststellung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit des angefochtenen Urteils erfolgte gemaR § 708
Nr. 10, 713 ZPO.

Der Streitwert fiir das Berufungsverfahren wurde in Anwendung der §§ 47, 48 GKG, 3 ZPO be-
stimmt. MaRgeblich ist das Interesse der Allgemeinheit am Unterbleiben der Verwendung der
strittigen Klauseln (BGH, Beschluss vom 28. September 2006 — Il ZR 33/06 —, juris). Die Bewer-
tung mit 2.500 € pro angegriffene Klausel ist als iiblich anzusehen (BGH, Beschiuss vom 28. Ok-
tober 2015 - lil ZR 35/15 - juris; OLG Braunschweig, Beschluss vom 14. Dezember 2011 — 2 U
106/11 —, juris, Rn. 12 m.w.N.).

Vorsitzender Richter Richter Richterin
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Landgericht



