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Tenor:
Auf die Berufung des Beklagten wird das am 28.11.2022
verkindete Urteil der Einzelrichterin der 21. Zivilkammer des
Landgerichts Koln - 21 O 444/21 - abgeandert und die Klage
abgewiesen.
Die Kosten des Rechtsstreits beider Instanzen tragt die Klagerin.
Das Urteil ist ohne Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar.
Die Revision wird nicht zugelassen.
Griunde: 1
l. 2
Von der Darstellung der tatsachlichen Feststellungen wird geman 88 540 Abs. 2, 313a Abs. 1 3
Satz 1, 544 Abs. 2 ZPO abgesehen.
Il. 4
Die statthafte sowie form- und fristgerecht eingelegte Berufung des Beklagten hat in der 5
Sache Erfolg und fuhrt zur Abweisung der Klage.
1. 6
Die Klagerin kann den von ihr geltend gemachten Maklerlohn in Hohe von 10.353,00 € nicht 7

von dem Beklagten beanspruchen. Ein solcher Anspruch folgt insbesondere nicht aus 8§ 652
Abs. 1 Satz 1 BGB. Denn auch nach dem erganzenden Vorbringen der Klagerin im
nachgelassenen Schriftsatz vom 13.07.2023 wahrt der von ihr vorgetragene Maklervertrag


http://www.nrwe.de

nicht die nach 88 656a, 126b BGB gebotene Textform.

a) Nach § 656a BGB bedarf ein Maklervertrag, der den Nachweis der Gelegenheit zum
Abschluss eines Kaufvertrages Uber eine Wohnung oder ein Einfamilienhaus oder die
Vermittlung eines solchen Vertrags zum Gegenstand hat, der Textform. Der zeitliche
Anwendungsbereich der Norm nach Art. 229 § 53 EGBGB ist im Streitfall er6ffnet, da die
Klagerin vorliegend nicht schon vor dem 23.12.2020, sondern erst im Marz 2021 als Maklerin
gegenuber dem Beklagten tatig geworden ist. Auch in sachlicher Hinsicht findet § 656a BGB
vorliegend Anwendung, weil es sich bei der streitgegenstandlich vermittelten Immobilie
unstreitig um ein Einfamilienhaus handelt.

b) Ist durch Gesetz Textform vorgeschrieben, so muss nach § 126b Satz 1 BGB eine lesbare
Erklarung, in der die Person des Erklarenden genannt ist, auf einem dauerhaften Datentrager
abgegeben werden. Ein dauerhafter Datentrager ist nach 8 126b Satz 2 BGB jedes Medium,

das

1. es dem Empfanger ermdglicht, eine auf dem Datentrager befindliche, an ihn persénlich
gerichtete Erklarung so aufzubewahren oder zu speichern, dass sie ihm wéhrend eines fur
ihren Zweck angemessenen Zeitraums zuganglich ist, und

2. geeignet ist, die Erklarung unverandert wiederzugeben.

Ferner sieht 8§ 656a BGB vor, dass der Maklervertrag der Textform unterliegt.
Dementsprechend missen beide Vertragserklarungen, also sowohl die auf Abschluss eines
Maklervertrages gerichtete Erklarung des Maklers wie auch diejenige des Kunden, der
Textform des § 126b BGB geniigen (Grineberg/Retzlaff, BGB, 82. Aufl., 2023, § 656a Rn. 5;
MunchKommBGB/Althammer, 9. Aufl., 2023, § 656a Rn. 9; BeckOGK/Meier, 1.2.2023, 8§
656a BGB Rn. 15; Wirdinger in: Herberger/Martinek/Ru3mann/Weth/W(rdinger, jurisPK-
BGB, 10. Aufl. [Stand: 01.02.2023], § 656a BGB Rn. 12; Staudinger/Arnold (2021) BGB

§ 656a Rn. 7; Fischer, NJW 2020, 3553, 3554; a.A.: Wistokat, NZM 2021, 905, 907).

c) Nach den genannten Mal3staben ist - auch unter Bertcksichtigung des erganzenden
Vortrages der Klagerin im Schriftsatz vom 13.07.2023 - das Einhalten der Textform jedenfalls
hinsichtlich der durch den Beklagten abgegebenen Erklarung vom 27.03.2021 zu verneinen.
Denn das Setzen eines Hakchens in einer elektronischen Maske der von der Klagerin
eingesetzten Software ,X* und die anschliel3ende Bestéatigung durch Anklicken einer
Schaltflache (,Button®) gentigt der Textform nicht.

aa) Nach der von der Klagerin im nachgelassenen Schriftsatz vom 13.07.2023 vorgetragenen
und mit der Anlage LD BB4 (Bl. 161 d.A.) ndher unterlegten textlichen Gestaltung der
elektronischen Maske, in der der Beklagte unter anderem eine Angabe zur
Provisionsvereinbarung auswéahlen und anschlie3end bestatigen sollte, ist schon nicht
ersichtlich, dass die vom Beklagten abgegebene Erklarung - den Vorgaben des § 126b Satz
1 BGB entsprechend - die Person des Erklarenden auffiihrt. Ebenso enthalt die Erklarung
weder Angaben zum Inhalt, insbesondere der Hohe, der in Bezug genommenen
Provisionsvereinbarung noch zu der zu vermittelnden Immobilie. Fir den Senat stellt es sich
nach dem Klagervorbringen so dar, dass der inhaltlich weitergehende Text gemal’ Anlage K2
(BI. 18 der erstinstanzlichen Verfahrensakte [LGA]) entweder den Inhalt der zuvor von der
Klagerin an den Beklagten per E-Mail Gibersandten Erklarung zur Provisionsvereinbarung
wiedergibt oder aber Ausfluss einer durch die Software ,X* erfolgten Verarbeitung beider
Erklarungen der Parteien ist. Dieses Verstandnis wird durch die exemplarisch als Anlage LD
BB5 (BIl. 162 f. d.A.) vorgelegte E-Mail, die laut Klagervortrag im Anschluss an das Anklicken
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durch den Kunden systembedingt generiert wird, bestétigt. Hierin heif3t es zum Inhalt der vom
Kunden abgegebenen Erklarung ohne Erwahnung des Namens oder der Provisionshéhe:

.Bestatigung 15

Ich habe die Provisionsvereinbarung, wonach ich im Fall der Beurkundung dieser 16
angebotenen Immobilie die vereinbarte Provision an das Maklerblro bezahle, zur Kenntnis
genommen und bestatige diese ausdrucklich.”

Das genugt angesichts der mit dem Textformerfordernis nach § 126b BGB verfolgten 17
Dokumentationszwecke (vgl. nur Grineberg/Ellenberger, a.a.O., 8 126b Rn. 1) nicht, da die
Erklarung in der hier erfolgten Weise den Urheber offenlasst. Den Umstanden ist lediglich zu
entnehmen, dass die Erklarung von der Person stammt, die im Kontrollk&stchen das Hakchen
gesetzt und anschlie3end die bestatigende Schaltflache angeklickt hat. Naheres zum

Urheber verbleibt jedoch unklar.

bb) Der Annahme der Formwirksamkeit steht des Weiteren entgegen, dass die in Gestalt des 18
Setzens eines Hakchens und Anklickens einer Schaltflache erfolgte Erklarung entgegen §
126b Satz 1 BGB nicht auf einem dauerhaften Datentrager abgegeben worden ist. Hierzu ist
unter anderem erforderlich, dass die Erklarung in einer zur dauerhaften Wiedergabe
geeigneten Weise abgegeben wird. Es ist allgemein anerkannt, dass Papier, Vorrichtungen
zur Speicherung digitaler Daten (USB-Stick, CD-ROM, Speicherkarten, Festplatten) und auch
E-Mails diese Voraussetzungen erfillen (BT-Drs. 17/12637, S. 44; BGH, NJW 2010, 3566
Rn. 18; Grineberg/Ellenberger, a.a.0., 8 126b Rn. 3; MinchKommBGB/Einsele, 9. Aufl.,
2021, 8 126b Rn. 6; BeckOGK/Primaczenko/Frohn, 1.5.2020, § 126b BGB Rn. 16), eine auf
einer herkdmmlichen Internetseite zur Verfiigung gestellte Erklarung demgegeniber nicht,
solange die Informationen durch den Empfanger nicht heruntergeladen werden (BGH, NJW
2014, 2857, Rn. 19 f.; BeckOGK/Primaczenko/Frohn, a.a.O., § 126b Rn. 18).

Das bloRe Anklicken einer Schaltflache begriindet keine dauerhaft reproduzierbare Erklarung. 19
Zwar mag dem Anklicken je nach textlicher Gestaltung der elektronischen Maske unter
Umstanden ein Erklarungswert beigemessen werden kdnnen. Eine dauerhafte
Reproduzierbarkeit wird hierdurch gleichwohl nicht gewahrleistet. Denn die Erklarung mittels
eines Anklickens erfolgt - anders als eine elektronisch Gbermittelte Textnachricht - nicht in
einer unveranderlichen textlich verkorperten Gestalt. Weder fur den Erklarenden noch den
Empfanger ist im Nachhinein der Inhalt der Erklarung anhand der Erklarung selbst
nachvollziehbar, sondern nur anhand von Randumstanden (hier: die textliche Gestaltung der
elektronischen Maske mit dem vorgegebenen Erklarungswert), die ihrerseits aber nicht Tell
der Ubermittelten Erklarung sind. Die durch Anklicken der Schaltflache durch den Kunden an
das ,X"“-Programm des Maklers Gbermittelten Informationen enthalten daher nicht den Inhalt
der Erklarung des Maklerkunden, sondern das Anklicken bewirkt lediglich, dass eine
bestimmte Aktivitat des Kunden im System dokumentiert wird. Hinzu kommt, dass die
Abrufbarkeit der durch das Anklicken Gbermittelten und sodann im ,X“-Programm
gespeicherten Informationen nicht jedermann, hier insbesondere nicht dem Maklerkunden,
sondern nur dem Makler offensteht. Der die Erklarung abgebende Kunde erhélt lediglich im
Nachhinein per E-Mail eine Bestéatigung Uber den Inhalt der gerade durch Anklicken
abgegebenen Erklarung. Hiermit unterscheidet sich die technische Vorgehensweise des
Anklickens in erheblicher Weise von Textnachrichten per E-Mail oder Messenger-Diensten
oder etwa dem elektronischen Versand von Textdokumenten. Weder Erklarender noch
Empfanger haben es in der vorliegenden Konstellation des Anklickens in der Hand, die
(Original-)Erklarung aufzubewahren oder zu speichern. Auch ist nicht sichergestellt, dass die
Erklarung fur einen bestimmten Zeitraum unveréandert zuganglich ist (vgl. BT/Drs. 17/12637,



S. 44).

Schlief3lich ist das im Streitfall zum Einsatz gelangte Medium nicht deshalb als dauerhafter
Datentrager einzustufen, weil die Klagerin mithilfe des ,x“-Programms entsprechend 8§ 126b
Satz 2 Nr. 1 BGB in der Lage ist, die Erklarung des jeweiligen Maklerkunden so
aufzubewahren oder zu speichern, dass sie ihm wahrend eines angemessenen Zeitraums
zuganglich ist. Dem steht vorliegend entgegen, dass die im ,X"-Programm gespeicherten
Informationen geman Anlage K2 (Bl. 18 LGA) nicht die (unveranderte) Erklarung des
Beklagten wiedergeben. Angesichts der unter anderem um den Namen des Beklagten und
die Provisionshthe ergdnzten Angaben handelt es sich bei den im ,X“-Programm
gespeicherten Informationen vielmehr um weiterverarbeitete Informationen, in der die
Erklarungen beider Parteien zusammengeflossen sind. Dies genugt den Anforderungen des §
126b Satz 2 Nr. 2 BGB nicht.

cc) Auch das weitere Berufungsvorbringen vermag die Zweifel an der Formwirksamkeit der
Erklarung des Beklagten nicht auszurdumen.

(1) Ohne Belang ist insbesondere, dass zwischen den Parteien kein Streit dartiber besteht,
dass das Provisionsverlangen der Klagerin unmissverstandlich war und auch im Ubrigen
keine Unklarheiten Gber den maRgeblichen Vertragsinhalt gegeben sind. Denn die
gesetzlichen Formvorschriften sind gegeniber dem zugrundeliegenden Schutzzweck
verselbststandigt. Zwingende Formvorschriften gelten auch dann, wenn ihr Zweck im
Einzelfall auf andere Weise erreicht wird (BGH, NJW-RR 2017, 596, Rn. 21;
Grluneberg/Ellenberger, a.a.O., 8§ 125 Rn. 1).

(2) Entgegen dem Vorbringen der Klagerin wird die Textform vorliegend auch nicht deshalb
gewabhrt, weil der Beklagte im Streitfall unmittelbar im Anschluss an die vermeintliche
Vertragsannahme durch Anklicken der Schaltflache eine automatisierte E-Mail erhalten hat, in
der ihm gegenuber der Inhalt der zuvor von ihm abgegebenen Erklarung bestatigt wurde.
Denn eine - die Textform wahrende - nachtragliche Bestatigung einer Erklarung, begriindet
nicht die Formwirksamkeit der bestétigten Erklarung selbst.

(3) Schliellich steht der Bewertung des Senats auch nicht die in der Stellungnahme der X
GmbH vom 07.07.2023 (Anlage LD BB1, Bl. 146 ff. d.A.) zitierte Rechtsprechung des
Oberlandesgerichts Schleswig (BeckRS 2021, 18216) entgegen, da sich diese nicht auf die
Rechtslage nach Einfiihrung des 8§ 656a BGB bezieht und zudem die Ordnungsgemaéaf3heit
einer Widerrufsbelehrung - nicht den formwirksamen Abschluss eines Maklervertrages - zum
Gegenstand hat. Insbesondere hatte das OLG Schleswig in der genannten Entscheidung
offensichtlich keinen Anlass, sich mit der Eignung zur unveranderten Wiedergabe der
Erklarung im Sinne des 8§ 126b Satz 2 Nr. 2 BGB zu befassen.

d) Die Nichteinhaltung der nach § 656a BGB vorgeschriebenen Form hat die Nichtigkeit des
Vertrages nach § 125 Satz 1 BGB zur Folge (BT-Drs. 19/15827, S. 18; BeckOGK/Meier,
1.2.2023, § 656a BGB Rn. 17; MinchKommBGB/Althammer, a.a.O., § 656a Rn. 9). Auch
Anspriche aufgrund anderer Anspruchsgrundlagen scheiden in diesem Fall aus, da
anderenfalls die gesetzgeberische Intention, dem Makler keinen Lohn zu gewahren, wenn
dieser die notwendige Form flr den Abschluss des Vertrages nicht beachtet, unterlaufen
wurde (BeckOGK/Meier, 1.2.2023, § 656a BGB Rn. 17).

2.
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In Ermangelung der geltend gemachten Hauptforderung bleibt die Klage auch hinsichtlich der
verfolgten Zinsforderung ohne Erfolg und unterliegt der Klageabweisung.

1.
Die Kostenentscheidung beruht auf 8 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO.
Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus 88 708 Nr. 10, 713 ZPO.

Die Voraussetzungen der Zulassung der Revision nach 8 543 Abs. 2 ZPO sind nicht erfillt.
Die Sache hat angesichts der gefestigten hochstrichterlichen Rechtsprechung zu den
Voraussetzungen der Textform weder grundsétzliche Bedeutung noch bedarf es einer
Entscheidung des Revisionsgerichts zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung. Vielmehr beruht die Entscheidung lediglich auf einer
Wirdigung der konkreten Umstande des vorliegenden Einzelfalles.

Der Streitwert des Berufungsverfahrens wird auf bis 13.000,00 € festgesetzt.
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