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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr
als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber, Dr. Prickner, Dr. Schenk und Dr. Schramm als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei L***** Handelsgesellschaft mbH, ***** vertreten durch Dr.
Georg Hahmann, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei Christian F***** vertreten durch Dr. Erich Kafka
und andere Rechtsanwalte in Wien, wegen 4.508,62 EUR, Uber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Berufungsgericht vom 30. April 2002, GZ 37 R 191/02s-18, mit dem das
Urteil des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien vom 1. Februar 2002, GZ 30 C 726/01s-14, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird teilweise Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dass das Urteil einschlief3lich des bestatigenden Teiles

insgesamt lautet:
"Der Beklagte ist schuldig, der Klagerin 2.328,44 EUR samt 4 % Zinsen seit 7. 3. 2001 binnen 14 Tagen zu zahlen.

Das Mehrbegehren von 2.180,18 EUR samt 12 % Zinsen ab 1. 3. 2001, von 12 % Zinsen aus 2.328,44 EUR vom 1. 3.
2001 bis 6. 3. 2001 und von 8 % Zinsen aus 2.328,44 EUR ab 7. 3. 2001 wird abgewiesen. Der Beklagte hat der Klagerin
582,74 EUR an anteiligen Verfahrenskosten (Barauslagen) binnen 14 Tagen zu ersetzen. Die Ubrigen Verfahrenskosten
werden gegeneinander aufgehoben."

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin, eine Immobilienmaklerin, begehrte vom Beklagten 4.508,62 EUR als Provision fur die Vermittlung des
Ankaufes einer Eigentumswohnung. Der begehrte Betrag umfasst sowohl die Kaufer- als auch die Verkauferprovision.
Die Wohnungsverkauferin habe das verbindliche Anbot des Beklagten angenommen. Er habe daher der Klagerin die
vereinbarte Kauferprovision von 2.328,44 EUR (32.040 S) zu zahlen. Aufgrund des schuldhaften Vertragsricktritts des
Beklagten habe er auch die der Klagerin entgangene Verkauferprovision von 2.180,19 EUR (30.000 S) zu ersetzen.

Der Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Er habe das Anbot nur unter der Bedingung abgegeben,
dass ihm seine Hausbank einen Kredit in der Hohe von ca 1,050.000 S einrdume. Da ihm das Darlehen nicht gewahrt
worden sei, habe das Anbot vereinbarungsgemal? keine Rechtswirksamkeit entfaltet, weshalb der Klagerin keine
Vermittlungsprovision zustehe. Die Kauferin habe das Anbot nicht abgenommen. Das Klagebegehren werde auch der
Hohe nach bestritten; eine Vermittlungsprovision in der geltend gemachten Hohe stehe ihr jedenfalls nicht zu. Sollte
von einer rechtswirksamen Punktation auszugehen sein, werde hilfsweise die Ausiibung des Rucktrittsrechts gemal? §
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30a KSchG eingewendet.Der Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Er habe das Anbot nur unter der
Bedingung abgegeben, dass ihm seine Hausbank einen Kredit in der Hohe von ca 1,050.000 S einrdume. Da ihm das
Darlehen nicht gewahrt worden sei, habe das Anbot vereinbarungsgemald keine Rechtswirksamkeit entfaltet, weshalb
der Klagerin keine Vermittlungsprovision zustehe. Die Kauferin habe das Anbot nicht abgenommen. Das
Klagebegehren werde auch der Hohe nach bestritten; eine Vermittlungsprovision in der geltend gemachten Hoéhe
stehe ihr jedenfalls nicht zu. Sollte von einer rechtswirksamen Punktation auszugehen sein, werde hilfsweise die
Auslibung des Rucktrittsrechts gemaf3 Paragraph 30 a, KSchG eingewendet.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren zur Ganze ab. Es ging von folgendem Sachverhalt aus:

Die Wohnung wurde Anfang 2001 zum Verkauf inseriert. Im Inserat war auch der Termin 26. 2. 2001 zur Besichtigung
der Wohnung angefuhrt. Der Beklagte und seine Ehefrau waren damals auf Wohnungssuche. Sie begaben sich zum
angeflhrten Termin zur Wohnung, wo sie Johann L***** einen Mitarbeiter der Klagerin, antrafen. Im Zuge der
Besichtigung erklarte dieser, dass es sich bei dem im Inserat angeflhrten Kaufpreis von 890.000 S um einen Fixpreis
handle. Der Beklagte teilte ihm nach der Besichtigung mit, dass er sich fur die Wohnung interessiere und diese kaufen
mochte. L*¥**** erkundigte sich daraufhin beim Beklagten Gber dessen Moglichkeiten, den Kaufpreis zu finanzieren.
Der Beklagte erwiderte, dass die Finanzierung des Kaufpreises kein Problem darstelle. L***** f{ilite ein
Anbotsformular der Klagerin aus, das auszugsweise lautete:

"Verbindliches Anbot

befristet bis 10. Marz 01

Ich erklare hiemit verbindlich, dass ich nach eingehender

Besichtigung des Kaufobjektes und nach Kenntnisnahme aller fir mich
wesentlichen Umstande....das von Ihnen vermittelte Objekt.... derzeit

im Eigentum von....nach Annahme meines Anbots durch die Verkaufer zu
folgenden Konditionen kaufe bzw den Auftrag zur Errichtung und
Durchfuhrung eines Kaufvertrages an den Vertragserrichter... erteile.

Die Finanzierung des Kaufpreises ist gesichert und dieser wird am Tag der Vertragsunterfertigung beim
Vertragserrichter hinterlegt bzw verrechnet. Der ausbezahlte Kaufpreis der Liegenschaft betragt:

890.000...

Zur Dokumentation meines Kaufwillens und als Sicherheit biete ich OS 50.000 Angeld gemaR §§ 908 und 910 ABGB (dh
Verfall an den Verkaufer bei Rucktritt bzw Ruckerstattung der doppelten Summe an mich, bei Rucktritt durch den
Verkaufer) an. Rechtswirksamkeit: Bei Bezahlung und Weiterleitung an die Verkaufer.Zur Dokumentation meines
Kaufwillens und als Sicherheit biete ich OS 50.000 Angeld gemal Paragraphen 908 und 910 ABGB (dh Verfall an den
Verkaufer bei Rucktritt bzw Rulckerstattung der doppelten Summe an mich, bei Rucktritt durch den Verkaufer) an.
Rechtswirksamkeit: Bei Bezahlung und Weiterleitung an die Verkaufer.

Ihre Vermittlungsprovision betragt 3 % des Kaufpreises.... Falligkeit bei Annahme meines Anbotes durch die Verkaufer."
Die Ubergabe der Wohnung sollte "bis spatestens nach K.V."
(Kaufvertrag) erfolgen.

Die Vermittlungsprovision von insgesamt 32.040 S wurde am Anbot eingesetzt und handschriftlich aufgeschltsselt
(26.700 S plus 20 % USt = 5.340 S). Weiters findet sich auf dem Anbot der Hinweis "Nebenkostentbersicht It § 30b KSG
erhalten".Die Vermittlungsprovision von insgesamt 32.040 S wurde am Anbot eingesetzt und handschriftlich
aufgeschlisselt (26.700 S plus 20 % USt = 5340 S). Weiters findet sich auf dem Anbot der Hinweis
"Nebenkostentbersicht It Paragraph 30 b, KSG erhalten".

Der Beklagte las das Anbot durch und unterfertigte es. Er erhielt von L***** einen Durchschlag des Anbots und ein
Informationsblatt Uber die zu erwartenden Nebenkosten und das Rucktrittsrecht gemal’ 8 30a KSchG ausgefolgt. Der
Beklagte teilte sein Vorhaben mit, gemeinsam mit seiner Frau in der Wohnung zu wohnen. L***** und der Beklagte
verblieben schlieBlich dahin, dass sich der Beklagte wegen der Finanzierung des Kaufpreises mit seiner Bank in
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Verbindung setzen und nach Kléarung der Finanzierungsfrage wieder bei der Klagerin melden werde, damit der
Kaufvertragsentwurf erstellt werden kénne. Eine Vereinbarung dahin, dass das Anbot nur dann verbindlich sein solle,
wenn der Beklagte einen Kredit in Hohe des Kaufpreises erhalte, wurde nicht getroffen.Der Beklagte las das Anbot
durch und unterfertigte es. Er erhielt von L***** einen Durchschlag des Anbots und ein Informationsblatt Gber die zu
erwartenden Nebenkosten und das Rucktrittsrecht gemaf Paragraph 30 a, KSchG ausgefolgt. Der Beklagte teilte sein
Vorhaben mit, gemeinsam mit seiner Frau in der Wohnung zu wohnen. L***** und der Beklagte verblieben schlieRlich
dahin, dass sich der Beklagte wegen der Finanzierung des Kaufpreises mit seiner Bank in Verbindung setzen und nach
Klarung der Finanzierungsfrage wieder bei der Klagerin melden werde, damit der Kaufvertragsentwurf erstellt werden
kdénne. Eine Vereinbarung dahin, dass das Anbot nur dann verbindlich sein solle, wenn der Beklagte einen Kredit in
Hoéhe des Kaufpreises erhalte, wurde nicht getroffen.

Die Verkauferin erklarte sich mit dem Anbot einverstanden und gab am 6. 3. 2001 die schriftliche Annahmeerklarung
ab. Darin ist der in Aussicht genommene Vertragserrichter, der Kaufvertragstermin ("ca: Marz 2001") und der
Bezugstermin ("nach Kaufvertrag") angefihrt. Die zwischen der Verkduferin und der Klagerin vereinbarte Provision
betrug 30.000 S (2.180,19 EUR).

Am 27. oder 28. 2. 2001 suchte der Beklagte seine Bank auf, die ihm wunschgemaR das Anbot unterbreitete, einen
Kredit in Hohe des Kaufpreises zuzlglich 150.000 S fir die Adaptierung der Wohnung und 440.000 S flr einen bereits
laufenden Kredit, der umgeschuldet werden sollte, zu gewadhren. Der Kredit sollte in monatlichen Raten von 10.000 S
abgestattet werden. Der Beklagte entschloss sich, von dieser Kreditaufnahme und vom Wohnungskauf Abstand zu
nehmen, weil er meinte, die monatlichen Kreditbelastungen und die Betriebskosten der Wohnung wirden seine
finanziellen Moglichkeiten Ubersteigen. Da er sich bei der Klagerin nicht meldete, rief ihn ca 14 Tage nach dem
Besichtigungstermin L***** an, um sich nach der Kaufpreisfinanzierung zu erkundigen. Der Beklagte erklarte bei
diesem Telefonat, dass er am Ankauf der Wohnung nicht mehr interessiert sei. Der im Anbot als Angeld vereinbarte
Betrag wurde vom Beklagten nicht gezahlt. Weder der Beklagte noch die Verkauferin zahlten der Klagerin die
vereinbarte Provision. Die Wohnung wurde bisher noch nicht verkauft. Dass die Klagerin wegen des aushaftenden
Klagebetrages mit Kreditzinsen von 12 % belastet sei oder dass Verzugszinsen in dieser Hohe vereinbart worden seien,
steht nicht fest.

In rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht aus, dass noch kein verbindlicher Kaufvertrag Gber die Wohnung
zustande gekommen gewesen sei. Aus dem Text des Anbotes und des Annahmeschreibens lasse sich nicht der
Rechtsfolgewille ableiten, dass damit bereits der Kaufvertrag zustande kommen sollte. Dieser sollte vielmehr erst nach
Annahme des Anbots Uber Auftrag des Beklagten schriftlich errichtet und sodann durchgefuhrt werden. Durch die
beiden Schreiben sei lediglich ein Vorvertrag zustande gekommen. Da der darin vorgesehene schriftliche Kaufvertrag
bislang weder ausgefertigt noch von den Vertragsparteien unterschrieben worden sei, sei ein Provisionsanspruch der
Klagerin mangels eines wirksamen Kaufvertrages noch nicht entstanden. Es sei auch keine besondere
Provisionsvereinbarung im Sinn des& 15 MaklerG getroffen worden. Das Klagebegehren sei daher insgesamt
unberechtigt.In rechtlicher Hinsicht fuhrte das Erstgericht aus, dass noch kein verbindlicher Kaufvertrag Uber die
Wohnung zustande gekommen gewesen sei. Aus dem Text des Anbotes und des Annahmeschreibens lasse sich nicht
der Rechtsfolgewille ableiten, dass damit bereits der Kaufvertrag zustande kommen sollte. Dieser sollte vielmehr erst
nach Annahme des Anbots Uber Auftrag des Beklagten schriftlich errichtet und sodann durchgefiihrt werden. Durch
die beiden Schreiben sei lediglich ein Vorvertrag zustande gekommen. Da der darin vorgesehene schriftliche
Kaufvertrag bislang weder ausgefertigt noch von den Vertragsparteien unterschrieben worden sei, sei ein
Provisionsanspruch der Klagerin mangels eines wirksamen Kaufvertrages noch nicht entstanden. Es sei auch keine
besondere Provisionsvereinbarung im Sinn des Paragraph 15, MaklerG getroffen worden. Das Klagebegehren sei daher
insgesamt unberechtigt.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil und sprach aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei. Es erachtete
die in der Berufungsbeantwortung des Beklagten enthaltene Beweisriige hinsichtlich der Feststellungen, dass er das
Anbot ohne die von ihm behauptete Bedingung der Kreditgewdhrung abgegeben habe und dass ihm eine Ubersicht
Uber die Nebenkosten samt der Belehrung Uber sein Rucktrittsrecht gemafd 8 30a KSchG ausgefolgt worden sei, fur
nicht berechtigt und Ubernahm die Feststellungen des Erstgerichtes. Es teilte aber auch die Rechtsansicht des
Erstgerichtes, dass der Rechtsfolgewillen der Kaufvertragsparteien auf eine Verpflichtung zum Abschluss eines
Kaufvertrages, nicht jedoch darauf gerichtet gewesen sei, dass durch Anbot und Annahme allein der Kaufvertrag
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zustande kommen solle. Dies sei aus dem Wortlaut des Anbotes abzuleiten, dass der Beklagte die Wohnung "nach
Annahme seines Anbotes durch den Verkaufer" kaufe bzw den Auftrag zur Errichtung und Durchfihrung eines
Kaufvertrages erteile; weiters aus der Formulierung, dass die Ubergabe der Wohnung spétestens "nach Kaufvertrag"
erfolgen werde, ware es doch ansonsten aus der Sicht des Anbotstellers nicht verstandlich, warum die Ubergabe nicht
sogleich nach Annahme des Anbotes stattfinden solle. Auch der Umstand, dass entgegen dem Wortlaut des Anbotes
kein Angeld bezahlt worden sei, spreche dafir, dass mit der Annahme des Anbotes noch nicht rechtswirksam ein
Kaufvertrag abgeschlossen worden sei. In der Annahmeerklarung sei ebenfalls ein erst zuklnftiger Kaufvertragstermin
und Wohnungsbezugstermin festgehalten worden. Der Abschluss eines Vorvertrages bringe aber fir sich allein den
Provisionsanspruch des Vermittlers noch nicht zum Entstehen. Die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, dass
bei Konsensualvertragen, somit auch beim Liegenschaftskauf, im Zweifel nicht davon auszugehen sei, die Parteien
hatten lediglich einen Vorvertrag im Sinn des § 936 ABGB abgeschlossen, betreffe nicht vergleichbare Sachverhalte. Im
Gegensatz zu den den Entscheidungen SZ 66/85 und 1 Ob 538/94 (ecolex 1994, 463 = RdW 1995, 98) zugrunde
liegenden Fallen seien hier die Wohnungsschlissel nicht schon nach Annahme des Anbotes Ubergeben worden.
Zudem sei das vereinbarte Angeld nicht bezahlt worden. Die Revision sei zulassig, weil eine einheitliche
Rechtsprechung zur Frage fehle, ob und unter welchen Voraussetzungen bereits ein Kaufvertrag oder lediglich ein
Vorvertrag vorliege und inwieweit hiebei das Verhalten der Vertragsparteien entscheidend sei.Das Berufungsgericht
bestatigte dieses Urteil und sprach aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei. Es erachtete die in der
Berufungsbeantwortung des Beklagten enthaltene Beweisrlige hinsichtlich der Feststellungen, dass er das Anbot ohne
die von ihm behauptete Bedingung der Kreditgewdhrung abgegeben habe und dass ihm eine Ubersicht (iber die
Nebenkosten samt der Belehrung tber sein Rucktrittsrecht gemaR Paragraph 30 a, KSchG ausgefolgt worden sei, fur
nicht berechtigt und Ubernahm die Feststellungen des Erstgerichtes. Es teilte aber auch die Rechtsansicht des
Erstgerichtes, dass der Rechtsfolgewillen der Kaufvertragsparteien auf eine Verpflichtung zum Abschluss eines
Kaufvertrages, nicht jedoch darauf gerichtet gewesen sei, dass durch Anbot und Annahme allein der Kaufvertrag
zustande kommen solle. Dies sei aus dem Wortlaut des Anbotes abzuleiten, dass der Beklagte die Wohnung "nach
Annahme seines Anbotes durch den Verkaufer" kaufe bzw den Auftrag zur Errichtung und Durchfihrung eines
Kaufvertrages erteile; weiters aus der Formulierung, dass die Ubergabe der Wohnung spétestens "nach Kaufvertrag"
erfolgen werde, wére es doch ansonsten aus der Sicht des Anbotstellers nicht versténdlich, warum die Ubergabe nicht
sogleich nach Annahme des Anbotes stattfinden solle. Auch der Umstand, dass entgegen dem Wortlaut des Anbotes
kein Angeld bezahlt worden sei, spreche dafur, dass mit der Annahme des Anbotes noch nicht rechtswirksam ein
Kaufvertrag abgeschlossen worden sei. In der Annahmeerklarung sei ebenfalls ein erst zukinftiger Kaufvertragstermin
und Wohnungsbezugstermin festgehalten worden. Der Abschluss eines Vorvertrages bringe aber fir sich allein den
Provisionsanspruch des Vermittlers noch nicht zum Entstehen. Die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, dass
bei Konsensualvertragen, somit auch beim Liegenschaftskauf, im Zweifel nicht davon auszugehen sei, die Parteien
hatten lediglich einen Vorvertrag im Sinn des Paragraph 936, ABGB abgeschlossen, betreffe nicht vergleichbare
Sachverhalte. Im Gegensatz zu den den Entscheidungen SZ 66/85 und 1 Ob 538/94 (ecolex 1994, 463 = RAW 1995, 98)
zugrunde liegenden Fallen seien hier die Wohnungsschlissel nicht schon nach Annahme des Anbotes Ubergeben
worden. Zudem sei das vereinbarte Angeld nicht bezahlt worden. Die Revision sei zuldssig, weil eine einheitliche
Rechtsprechung zur Frage fehle, ob und unter welchen Voraussetzungen bereits ein Kaufvertrag oder lediglich ein
Vorvertrag vorliege und inwieweit hiebei das Verhalten der Vertragsparteien entscheidend sei.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision der Klagerin ist zulassig und teilweise berechtigt. Dass durch das vorliegende Anbot und seine Annahme
nach dem Willen der Kaufvertragsparteien lediglich ein die Parteien nicht unmittelbar berechtigender und
verpflichtender Vorvertrag zustande gekommen sein sollte, wurde vom Beklagten nicht behauptet. Dieser bestritt das
rechtswirksame Zustandekommen des Kaufvertrages Uber die Eigentumswohnung vielmehr deshalb, weil er eine
vereinbarte, nicht eingetretene Bedingung behauptete und hilfsweise geltend machte, zum Rucktritt vom Kaufvertrag
(der Punktation) gemaR § 30a KSchG berechtigt gewesen zu sein. Es erfolgte daher auch kein Beweisanbot zur
Auslegung des Parteiwillens, die die Vorinstanzen lediglich anhand der Urkunden vornehmen konnten. Ob ein
Vorvertrag oder eine Punktation bzw ein rechtswirksamer Kaufvertrag vorliegt, ist daher nicht Tat- sondern
Rechtsfrage (RIS-Justiz RS0043422) und als solche vom Obersten Gerichtshof GberprifbarDie Revision der Klagerin ist
zuladssig und teilweise berechtigt. Dass durch das vorliegende Anbot und seine Annahme nach dem Willen der
Kaufvertragsparteien lediglich ein die Parteien nicht unmittelbar berechtigender und verpflichtender Vorvertrag
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zustande gekommen sein sollte, wurde vom Beklagten nicht behauptet. Dieser bestritt das rechtswirksame
Zustandekommen des Kaufvertrages Uber die Eigentumswohnung vielmehr deshalb, weil er eine vereinbarte, nicht
eingetretene Bedingung behauptete und hilfsweise geltend machte, zum Rucktritt vom Kaufvertrag (der Punktation)
gemal Paragraph 30 a, KSchG berechtigt gewesen zu sein. Es erfolgte daher auch kein Beweisanbot zur Auslegung des
Parteiwillens, die die Vorinstanzen lediglich anhand der Urkunden vornehmen konnten. Ob ein Vorvertrag oder eine
Punktation bzw ein rechtswirksamer Kaufvertrag vorliegt, ist daher nicht Tat- sondern Rechtsfrage (RIS-Justiz
RS0043422) und als solche vom Obersten Gerichtshof Gberprifbar.

Nach standiger Rechtsprechung ist die Punktation & 885 ABGB) ein blof3 vorldufiger Aufsatz, ein von den Parteien
unterfertigtes schriftliches Konzept zumindest Uber die Hauptpunkte des geschlossenen Vertrages und gewahrt bereits
einen unmittelbaren Anspruch auf Vertragserfullung. Sie ist eine unmittelbar verbindliche "Rumpfvereinbarung", die
auch durch den Vorbehalt einer endgiiltigen, noch abzufassenden Vertragsurkunde nicht zu einem Vorvertrag
reduziert wird. Das Wesen der Punktation im Sinn des § 885 ABGB liegt darin, dass Uber den abgeschlossenen Vertrag
nach dem Parteiwillen noch eine formliche Urkunde errichtet werden soll, die die Punktation als bloRes Konzept des
Vertrages ersetzen soll. Dass die endgultige Errichtung der Vertragsurkunde einem spateren Zeitpunkt vorbehalten
wurde, hat nicht zur Folge, dass die Wirksamkeit des Vertrages erst mit der Einhaltung dieser Form eintritt. Der Vertrag
gilt vielmehr (sofort) als Punktation. Keine Punktation, sondern einen Vorvertrag (§ 936 ABGB) haben die Parteien
geschlossen, wenn nur der kinftige Vertragsabschluss vereinbart ist. Kein Vorvertrag liegt hingegen vor, wenn die
schriftliche Vereinbarung alle wesentlichen Vertragsmerkmale enthalt und nichts in der Vereinbarung darauf hinweist,
dass die Parteien erst kiinftig den Vertrag abschlieBen wollen. § 885 ABGB durchbricht die Vermutung des§ 884 ABGB
(7 Ob 256/02a mwN). Liegt eine Einigung Uber Ware und Preis vor, so ist fur die Annahme, die Parteien hatten lediglich
einen Vorvertrag im Sinn des § 936 ABGB geschlossen, bei Konsensualvertragen, somit auch beim Liegenschaftskauf,
im Zweifel kein Raum, da ohne besonderen Grund nicht anzunehmen ist, die Parteien hatten den umstandlicheren
Weg der Notwendigkeit des neuerlichen Vertragsabschlusses gewahlt (1 Ob 538/94). Bei formlosen Vertragen ist im
Zweifel eine Abrede, die nicht mehr zu den Vorverhandlungen gehdrt, schon als Hauptvertrag und nicht als Vorvertrag
anzusehen (SZ 53/19;7 Ob 522/88 = NZ 1989, 264). Unwesentlich ist, dass durch Gesetz oder Verkehrssitte
erganzungsfahige Nebenbestimmungen, wie insbesondere eine Aufsandungserklarung, im Aufsatz nicht enthalten sind
(5 Ob 75/97h = NZ 1999,87 mwN). Der bloRBe Vorbehalt der Errichtung der notwendigen verbicherungsfahigen
Urkunde spricht nicht gegen den Abschluss eines formfreien Konsensualvertrages (7 Ob 812/79).Nach standiger
Rechtsprechung ist die Punktation (Paragraph 885, ABGB) ein blol3 vorlaufiger Aufsatz, ein von den Parteien
unterfertigtes schriftliches Konzept zumindest tber die Hauptpunkte des geschlossenen Vertrages und gewahrt bereits
einen unmittelbaren Anspruch auf Vertragserfullung. Sie ist eine unmittelbar verbindliche "Rumpfvereinbarung", die
auch durch den Vorbehalt einer endgliltigen, noch abzufassenden Vertragsurkunde nicht zu einem Vorvertrag
reduziert wird. Das Wesen der Punktation im Sinn des Paragraph 885, ABGB liegt darin, dass Uber den
abgeschlossenen Vertrag nach dem Parteiwillen noch eine formliche Urkunde errichtet werden soll, die die Punktation
als bloRBes Konzept des Vertrages ersetzen soll. Dass die endgultige Errichtung der Vertragsurkunde einem spateren
Zeitpunkt vorbehalten wurde, hat nicht zur Folge, dass die Wirksamkeit des Vertrages erst mit der Einhaltung dieser
Form eintritt. Der Vertrag gilt vielmehr (sofort) als Punktation. Keine Punktation, sondern einen Vorvertrag (Paragraph
936, ABGB) haben die Parteien geschlossen, wenn nur der kiinftige Vertragsabschluss vereinbart ist. Kein Vorvertrag
liegt hingegen vor, wenn die schriftliche Vereinbarung alle wesentlichen Vertragsmerkmale enthalt und nichts in der
Vereinbarung darauf hinweist, dass die Parteien erst kinftig den Vertrag abschlieBen wollen. Paragraph 885, ABGB
durchbricht die Vermutung des Paragraph 884, ABGB (7 Ob 256/02a mwN). Liegt eine Einigung Gber Ware und Preis
vor, so ist fur die Annahme, die Parteien hatten lediglich einen Vorvertrag im Sinn des Paragraph 936, ABGB
geschlossen, bei Konsensualvertragen, somit auch beim Liegenschaftskauf, im Zweifel kein Raum, da ohne besonderen
Grund nicht anzunehmen ist, die Parteien hatten den umstandlicheren Weg der Notwendigkeit des neuerlichen
Vertragsabschlusses gewahlt (1 Ob 538/94). Bei formlosen Vertragen ist im Zweifel eine Abrede, die nicht mehr zu den
Vorverhandlungen gehort, schon als Hauptvertrag und nicht als Vorvertrag anzusehen (SZ 53/19; 7 Ob 522/88 = NZ
1989, 264). Unwesentlich ist, dass durch Gesetz oder Verkehrssitte erganzungsfahige Nebenbestimmungen, wie
insbesondere eine Aufsandungserklarung, im Aufsatz nicht enthalten sind (5 Ob 75/97h = NZ 1999,87 mwN). Der bloRRe
Vorbehalt der Errichtung der notwendigen verbicherungsfahigen Urkunde spricht nicht gegen den Abschluss eines
formfreien Konsensualvertrages (7 Ob 812/79).

Von dieser standigen Rechtsprechung sind die Vorinstanzen bei Auslegung der hier zu beurteilenden Vereinbarung
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abgewichen. Es liegt auf der Hand, dass der Immobilienmakler, der anlasslich einer Wohnungsbesichtigung an Ort und
Stelle mit einem Kaufinteressenten verhandelt, nicht schon eine verbulcherungsfahige Kaufvertragsurkunde vorbereitet
hat und zur Unterfertigung vorlegen kann. Das vom Beklagten anlasslich der Wohnungsbesichtigung unterfertigte und
seinem Willen entsprechende verbindliche Anbot, die darin bezeichnete Wohnung um den genannten Preis zu kaufen,
ldsst nach den aufgezeigten, von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen ebensowenig wie die
Annahmeerkldrung der Verkauferin die von den Vorinstanzen vorgenommene Auslegung zu, die Vertragsparteien
hatten sich damit noch nicht im Sinn eines wirksamen Kaufvertrages binden wollen. Es wurde in den beiden
Erklarungen lediglich klargestellt, dass die als "Kaufvertrag" bezeichnete verbiicherungsfahige Urkunde von einem
namentlich bezeichneten Rechtsanwalt noch im Mé&rz 2001 errichtet werden und danach auch die Ubergabe der
Wohnung erfolgen sollte. Der Umstand, dass die WohnungsschlUssel nicht sofort nach Unterfertigung des Anbots oder
der Annahme ausgefolgt wurden, ist schon im Hinblick darauf, dass die Verkauferin keinerlei Sicherheiten in Handen
hatte, durchaus verstandlich. Dadurch unterscheidet sich der Sachverhalt aber nicht wesentlich von jenen Fallen, die
den vom Berufungsgericht zitierten Entscheidungen SZ 66/85 und 1 Ob 538/94 zugrunde lagen, in denen die Abgabe
ahnlicher Anbots- und Annahmeerklarungen anlasslich eines Liegenschaftskaufes nicht als blof3er Vorvertrag beurteilt
und die Provisionspflicht des Kaufers bejaht wurde.

Nach dem Text des vom Beklagten unterfertigten "verbindlichen Anbotes" hat dieser zwar ein Angeld von 50.000 S
"angeboten". Die Bestimmung bleibt aber unklar, weil die "Rechtswirksamkeit" erst "bei Bezahlung und Weiterleitung
an die Verkaufer" eintreten sollte. Damit stand es offenbar im Belieben des Beklagten, das Angeld zu zahlen oder nicht
zu zahlen. Auf die Frage, ob die Kaufvertragsparteien sogleich an ihre Erkldrungen im Sinn eines wirksamen
Kaufvertrages gebunden sein oder sich den Vertragsabschluss noch vorbehalten wollten, hat der betreffende Passus
keinen erkennbaren Bezug. Im Ubrigen kann die Zahlung eines Angelds, Reugelds oder einer Anzahlung seitens des
Verbrauchers bei Immobiliengeschaften vor Ablauf der Rucktrittsfrist nicht wirksam vereinbart werden (8 30a Abs 4
KSchG). Die Entgegennahme einer Angeldzahlung bei der Wohnungsbesichtigung hatte gegen diese Bestimmung
verstolRen und wdre ohne Rechtsgrund erfolgt; die Zahlung hatte vom Beklagten zurlckverlangt werden kdnnen
(Fromherz, Kommentar zum MaklerG § 30a KSchG Rz 49, 51). Die Unterlassung einer Angeldzahlung bei Anbotsabgabe
kann daher nicht in dem Sinn ausgelegt werden, dass sich der Beklagte noch nicht an sein Kaufanbot gebunden
fUhlte.Nach dem Text des vom Beklagten unterfertigten "verbindlichen Anbotes" hat dieser zwar ein Angeld von 50.000
S "angeboten". Die Bestimmung bleibt aber unklar, weil die "Rechtswirksamkeit" erst "bei Bezahlung und Weiterleitung
an die Verkaufer" eintreten sollte. Damit stand es offenbar im Belieben des Beklagten, das Angeld zu zahlen oder nicht
zu zahlen. Auf die Frage, ob die Kaufvertragsparteien sogleich an ihre Erklarungen im Sinn eines wirksamen
Kaufvertrages gebunden sein oder sich den Vertragsabschluss noch vorbehalten wollten, hat der betreffende Passus
keinen erkennbaren Bezug. Im Ubrigen kann die Zahlung eines Angelds, Reugelds oder einer Anzahlung seitens des
Verbrauchers bei Immobiliengeschaften vor Ablauf der Rucktrittsfrist nicht wirksam vereinbart werden (Paragraph 30
a, Absatz 4, KSchG). Die Entgegennahme einer Angeldzahlung bei der Wohnungsbesichtigung hatte gegen diese
Bestimmung verstoRen und ware ohne Rechtsgrund erfolgt; die Zahlung hatte vom Beklagten zurtickverlangt werden
kdénnen (Fromherz, Kommentar zum MaklerG Paragraph 30 a, KSchG Rz 49, 51). Die Unterlassung einer Angeldzahlung
bei Anbotsabgabe kann daher nicht in dem Sinn ausgelegt werden, dass sich der Beklagte noch nicht an sein
Kaufanbot gebunden fiihlte.

Gemal? 8 30a Abs 2 und 3 KSchG begann die einwdchige Frist fir eine wirksame Rucktrittserklarung des Beklagten von
seiner Vertragserklarung am 26. 2. 2001 zu laufen, weil ihm sogleich eine Durchschrift seines Anbotes und eine
schriftliche Rucktrittsbelehrung ausgefolgt worden waren. Der Beklagte hat innerhalb dieser Frist seinen Ricktritt nicht
erklart. Im Ubrigen setzte die Wirksamkeit der Ruicktrittserkladrung Schriftlichkeit voraus (8 30a Abs 2 iVm § 3 Abs 4
KSchG).GemaR Paragraph 30 a, Absatz 2 und 3 KSchG begann die einwochige Frist fir eine wirksame
Rucktrittserklarung des Beklagten von seiner Vertragserklarung am 26. 2. 2001 zu laufen, weil ihm sogleich eine
Durchschrift seines Anbotes und eine schriftliche Ricktrittsbelehrung ausgefolgt worden waren. Der Beklagte hat
innerhalb dieser Frist seinen Ricktritt nicht erklart. Im Ubrigen setzte die Wirksamkeit der Rucktrittserklarung
Schriftlichkeit voraus (Paragraph 30 a, Absatz 2, in Verbindung mit Paragraph 3, Absatz 4, KSchG).

Der Auftraggeber ist nach8 6 Abs 1 MaklerG zur Zahlung einer Provision fir den Fall verpflichtet, dass das zu
vermittelnde Geschaft durch die vertragsgemalle verdienstliche Tatigkeit des Maklers mit einem Dritten zustande
kommt. Der Anspruch auf Provision entsteht mit der Rechtswirksamkeit des vermittelten Geschafts (8 7 Abs 1 erster
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Satz MaklerG).Der Auftraggeber ist nach Paragraph 6, Absatz eins, MaklerG zur Zahlung einer Provision fur den Fall
verpflichtet, dass das zu vermittelnde Geschaft durch die vertragsgemaRe verdienstliche Tatigkeit des Maklers mit
einem Dritten zustande kommt. Der Anspruch auf Provision entsteht mit der Rechtswirksamkeit des vermittelten
Geschéfts (Paragraph 7, Absatz eins, erster Satz MaklerG).

Hat der Makler durch seine Tatigkeit erreicht, dass die Parteien eine Punktation schlielen, ist damit sein
Provisionsanspruch erworben (SZ 70/197; RIS-Justiz RS0062766). Der Beklagte hat der Klagerin eine ausdruckliche
Provisionszusage fur den Fall gemacht, dass sein Anbot angenommen wird. Ihm wurde auch die Hoéhe der
Vermittlungsprovision genannt und eine schriftliche Ubersicht im Sinn des § 30b KSchG ausgehandigt. Die Kldgerin hat
durch ihre Vorgangsweise eindeutig zu erkennen gegeben, auch mit dem Beklagten einen Maklervertrag abschliel3en
zu wollen, der damit zumindest konkludent einverstanden war. Da die Klagerin nach Abschluss des Maklervertrages
die Annahme des Kaufanbots des Beklagten durch die Verkduferin erreichte, liegt auch eine den Provisionsanspruch
der Klagerin nach § 6 Abs 1 MaklerG begriindende verdienstliche Tatigkeit vor. Die Behauptung des Beklagten, er habe
das Anbot nur unter der in der Folge nicht eingetretenen Bedingung abgegeben, dass er von seiner Hausbank einen
Kredit in Hohe des Kaufpreises erlangen kdnne, hat sich als nicht richtig herausgestellt. Nach den Feststellungen der
Vorinstanzen wurde das Anbot vielmehr ohne Bedingung erstellt. Zudem ware die Hausbank des Klagers ohnehin zur
Kreditgewahrung im behaupteten Umfang bereit gewesen. Am rechtswirksamen Abschluss des von der Klagerin
vermittelten Rechtsgeschaftes ist daher nicht zu zweifeln, sodass der Beklagte deren Anspruch auf Zahlung der
Kauferprovision nur entgegensetzen kdnnte, dass mittlerweile feststehe, dass die Ausfihrung des Kaufvertrages aus
nicht von ihm zu vertretenden Grinden unterblieben sei (§ 7 Abs 2 MaklerG). Dies ist jedoch nicht der Fall. Der Grund
far die NichtausfUhrung des Geschéfts lag gerade beim Beklagten, der nachtraglich beflrchtete, den mit dem
Wohnungskauf verbundenen finanziellen Belastungen nicht gewachsen zu sein. Dass der Kaufer den Kaufpreis fur die
vertragsgemald vermittelte Realitdt nicht aufbringen kann, ist fir sich allein kein Grund, dem Makler den
Provisionsanspruch abzuerkennen, und zwar insbesondere dann nicht, wenn - wie hier von den Vorinstanzen
festgestellt wurde - das Kaufanbot in keiner Weise von der Finanzierbarkeit des Kaufpreises abhéngig gemacht wurde
(5 Ob 266/01f = ecolex 2002, 351 = RdW 2002, 463). Der Beklagte hat daher der Klagerin die Kauferprovision zu zahlen.
Die Héhe der vereinbarten Provision ist im Verfahren nicht substantiiert bestritten worden und ergibt sich im Ubrigen
aus dem festgestellten Inhalt des Anbots. Fir eine MaRigung des Provisionsanspruches fehlt es sowohl an
Anhaltspunkten als auch an einem Tatsachenvorbringen des Beklagten. Es ist daher eine abschlieBende Entscheidung
Uber die Kauferprovision im Sinn eines Zuspruches des hiefiir geltend gemachten Betrages moglich. Da die Klagerin
den Beweis fur ihr die gesetzlichen Verzugszinsen Ubersteigendes Zinsenbegehren nicht erbracht hat, sind ihr nur die
gesetzlichen Zinsen zuzuerkennen. Die Falligkeit des Provisionsanspruches trat nicht vor Annahme des Kaufanbotes
ein, sodass erst ab diesem Zeitpunkt Verzugszinsen zustehen. Hinsichtlich der ebenfalls begehrten Verkauferprovision
ist die Revision jedoch unberechtigt. Die Klagerin vertritt insoweit die Ansicht, der Beklagte habe ihr aus dem Titel des
Schadenersatzes fur ihren von ihm verschuldeten Provisionsausfall zu haften. Durch den Rucktritt der Beklagten vom
vermittelten Kaufvertrag wurde aber - wenn Uberhaupt - nur dieser, also der Hauptvertrag, verletzt und nicht der
Maklervertrag. Aus der Verletzung des Hauptvertrages lasst sich kein Rechtswidrigkeitszusammenhang zum Entgang
der dem Makler im Fall der Ausfiihrung des Vertrages auch vom anderen Vertragspartner geblhrenden Provision
herstellen (5 Ob 266/01f). Dieser Teil des Klagebegehrens wurde daher von den Vorinstanzen im Ergebnis zu Recht
abgewiesen.Hat der Makler durch seine Tatigkeit erreicht, dass die Parteien eine Punktation schliel3en, ist damit sein
Provisionsanspruch erworben (SZ 70/197; RIS-Justiz RS0062766). Der Beklagte hat der Klagerin eine ausdruckliche
Provisionszusage fur den Fall gemacht, dass sein Anbot angenommen wird. Ihm wurde auch die Hohe der
Vermittlungsprovision genannt und eine schriftliche Ubersicht im Sinn des Paragraph 30 b, KSchG ausgehéndigt. Die
Klagerin hat durch ihre Vorgangsweise eindeutig zu erkennen gegeben, auch mit dem Beklagten einen Maklervertrag
abschlieBen zu wollen, der damit zumindest konkludent einverstanden war. Da die Klagerin nach Abschluss des
Maklervertrages die Annahme des Kaufanbots des Beklagten durch die Verkauferin erreichte, liegt auch eine den
Provisionsanspruch der Klagerin nach Paragraph 6, Absatz eins, MaklerG begriindende verdienstliche Tatigkeit vor. Die
Behauptung des Beklagten, er habe das Anbot nur unter der in der Folge nicht eingetretenen Bedingung abgegeben,
dass er von seiner Hausbank einen Kredit in H6he des Kaufpreises erlangen konne, hat sich als nicht richtig
herausgestellt. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen wurde das Anbot vielmehr ohne Bedingung erstellt. Zudem
ware die Hausbank des Klagers ohnehin zur Kreditgewahrung im behaupteten Umfang bereit gewesen. Am
rechtswirksamen Abschluss des von der Klagerin vermittelten Rechtsgeschaftes ist daher nicht zu zweifeln, sodass der
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Beklagte deren Anspruch auf Zahlung der Kauferprovision nur entgegensetzen kdnnte, dass mittlerweile feststehe,
dass die Ausfuhrung des Kaufvertrages aus nicht von ihm zu vertretenden Grinden unterblieben sei (Paragraph 7,
Absatz 2, MaklerG). Dies ist jedoch nicht der Fall. Der Grund fur die Nichtausfiihrung des Geschafts lag gerade beim
Beklagten, der nachtraglich beflrchtete, den mit dem Wohnungskauf verbundenen finanziellen Belastungen nicht
gewachsen zu sein. Dass der Kaufer den Kaufpreis fur die vertragsgemal? vermittelte Realitat nicht aufbringen kann, ist
fr sich allein kein Grund, dem Makler den Provisionsanspruch abzuerkennen, und zwar insbesondere dann nicht,
wenn - wie hier von den Vorinstanzen festgestellt wurde - das Kaufanbot in keiner Weise von der Finanzierbarkeit des
Kaufpreises abhangig gemacht wurde (5 Ob 266/01f = ecolex 2002, 351 = RdW 2002, 463). Der Beklagte hat daher der
Klagerin die Kauferprovision zu zahlen. Die Hohe der vereinbarten Provision ist im Verfahren nicht substantiiert
bestritten worden und ergibt sich im Ubrigen aus dem festgestellten Inhalt des Anbots. Fir eine MaRigung des
Provisionsanspruches fehlt es sowohl an Anhaltspunkten als auch an einem Tatsachenvorbringen des Beklagten. Es ist
daher eine abschlieBende Entscheidung Uber die Kauferprovision im Sinn eines Zuspruches des hiefiir geltend
gemachten Betrages maoglich. Da die Klagerin den Beweis fiir ihr die gesetzlichen Verzugszinsen Ubersteigendes
Zinsenbegehren nicht erbracht hat, sind ihr nur die gesetzlichen Zinsen zuzuerkennen. Die Falligkeit des
Provisionsanspruches trat nicht vor Annahme des Kaufanbotes ein, sodass erst ab diesem Zeitpunkt Verzugszinsen
zustehen. Hinsichtlich der ebenfalls begehrten Verkauferprovision ist die Revision jedoch unberechtigt. Die Klagerin
vertritt insoweit die Ansicht, der Beklagte habe ihr aus dem Titel des Schadenersatzes fur ihren von ihm verschuldeten
Provisionsausfall zu haften. Durch den Rucktritt der Beklagten vom vermittelten Kaufvertrag wurde aber - wenn
Uberhaupt - nur dieser, also der Hauptvertrag, verletzt und nicht der Maklervertrag. Aus der Verletzung des
Hauptvertrages lasst sich kein Rechtswidrigkeitszusammenhang zum Entgang der dem Makler im Fall der Ausfiihrung
des Vertrages auch vom anderen Vertragspartner geblhrenden Provision herstellen (5 Ob 266/01f). Dieser Teil des
Klagebegehrens wurde daher von den Vorinstanzen im Ergebnis zu Recht abgewiesen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens beruht auf den 8§ 43 Abs 1 und 50 Abs 1 ZPO. Der Anteil des
Obsiegens bzw Unterliegens ist bei jeder Partei etwa gleich grof3, sodass der Klagerin die Halfte der von ihr getragenen
Gerichtsgebuhren zuzusprechen und die Ubrigen Verfahrenskosten aller drei Instanzen gegeneinander aufzuheben
sind.Die Entscheidung tber die Kosten des Verfahrens beruht auf den Paragraphen 43, Absatz eins und 50 Absatz eins,
ZPO. Der Anteil des Obsiegens bzw Unterliegens ist bei jeder Partei etwa gleich grof3, sodass der Klagerin die Halfte der
von ihr getragenen Gerichtsgeblhren zuzusprechen und die Ubrigen Verfahrenskosten aller drei Instanzen
gegeneinander aufzuheben sind.
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