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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Priickner als Vorsitzenden sowie die
Hofrate und Hofrdtinnen Hon.-Prof. Dr. Sailer, Dr. Lovrek, Dr. Jensik und Dr. Fichtenau als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei W#***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Herwig Mayrhofer & Partner,
Rechtsanwadlte in Dornbirn, gegen die beklagte Partei Vorarlberger Rechtsanwaltskammer, ***** vertreten durch
Dr. Bertram Grass und Mag. Christoph Dorner, Rechtsanwalte in Bregenz, wegen Einwendungen gegen die
Exekutionsbewilligung (§ 36 EO), Uber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Landesgerichts Feldkirch
als Berufungsgericht vom 9. Juni 2009, GZ 1 R 177/09a-15, womit das Urteil des Bezirksgerichts Bregenz vom
17. Marz 2009, GZ 8 C 1224/08a-11, abgeandert wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird aufgehoben und die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung nach allfalliger
Verfahrenserganzung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens bilden weitere Kosten des Berufungsverfahrens.
Text
Begrindung:

Mit Urteil des Landesgerichts Feldkirch als Berufungsgericht vom 3. Marz 2005, AZ 3 R 63/05w, wurde die Klagerin
schuldig erkannt, das geschaftsmaRige Verfassen von Urkunden, insbesondere Mietvertragen, bei denen sie selbst
nicht Vertragspartei ist und welche Uber das Ausfullen von Formularen iSd § 117 Abs 6 GewO hinausgehen, und damit
im Zusammenhang stehende behdrdliche Erklarungen, Antrdge und Ansuchen hinsichtlich von Vertragen, bei denen
sie nicht selbst Vertragspartei ist, zu unterlassen.

Die Beklagte beantragte am 29. Oktober 2008, ihr zur Durchsetzung ihrer Unterlassungsanspriche die Exekution zu
bewilligen und Uber die Klagerin als Verpflichtete eine Geldstrafe zu verhdngen. Die Verpflichtete habe dem
Exekutionstitel zuwider gehandelt, sie habe im August 2008 einen Kaufvertrag zwischen zwei im Exekutionsantrag
naher genannten Personen verfasst und in Rechnung gestellt.

Das Erstgericht bewilligte die Exekution antragsgemal und verhangte Uber die Verpflichtete eine Geldstrafe von 3.000
EUR. Sie habe nach Vollstreckbarkeit des Exekutionstitels einen Kaufvertrag zwischen zwei bestimmten von ihr
verschiedenen Personen verfasst und in Rechnung gestellt.
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Die Klagerin erhob Einwendungen gegen die bewilligte Unterlassungsexekution. Sie habe mit dem im Exekutionsantrag
bezeichneten Kaufgeschaft nichts zu tun, sie habe weder einen Kaufvertrag erstellt noch die Erstellung durch Dritte

veranlasst.
Die Beklagte wendete ein, die Klagerin habe den genannten Kaufvertrag tatsachlich verfasst und in Rechnung gestellt.

Das Erstgericht wies das Impugnationsklagebegehren ab. Es stellte fest, die Klagerin bzw ihr Geschaftsfuhrer habe im
August 2008 Uber Auftrag des Liegenschaftskaufers einen Kaufvertrag zwischen ihm und dem Verkaufer verfasst. Nicht
festgestellt werden kdnne, dass dieser auch in Rechnung gestellt worden sei. Rechtlich folgerte das Erstgericht, die
Beklagte sei ihrer Beweispflicht nachgekommen. Der Umstand, dass im Exekutionsbewilligungsbeschluss auch von
einem ,In Rechnung stellen" des Kaufvertrags die Rede sei, andere daran nichts. Dieses Tatbestandselement sei nicht

notwendig, um einen Titelverstol zu verwirklichen.

Das Berufungsgericht gab dem Impugnationsklagebegehren hingegen statt und sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands 4.000 EUR, nicht aber 20.000 EUR Ubersteige und - nach Abdanderungsantrag der Beklagten
- die Revision mangels Rechtsprechung zur Frage zuldssig sei, ob bei einem Unternehmen kraft Rechtsform jedenfalls
von einer Entgeltlichkeit der Tatigkeit auszugehen sei. Auf die Beweisrtige der Klagerin brauche nicht eingegangen zu
werden. Die Beklagte wdre als Betreibende flr eine gewerbsmaRige Tatigkeit der Klagerin beweispflichtig gewesen.
Nach dem vom Erstgericht als erwiesen angenommenen Sachverhalt habe die Klagerin einen Kaufvertrag erstellt. Die
Verfassung eines Kaufvertrags fur einen Dritten stelle aber - ohne Hinzutreten weiterer Umstande - fur sich allein noch
keine geschaftsmalige Tatigkeit dar. Da zur Behauptung der Beklagten, die Vertragserrichtung sei in Rechnung gestellt
worden, das Erstgericht eine von der Beklagten nicht bekampfte Negativfeststellung getroffen habe, sei auch nicht
erwiesen, dass die Tatigkeit der Klagerin auf Gewinn gerichtet gewesen sei. Zum Titelverstol3 gehdre, dass die Tatigkeit
der Klagerin geschaftsmaBig und zwar entgeltlich im Sinn einer auf Gewinn gerichteten Tatigkeit gewesen sei. Die
Beklagte habe konkret behauptet, der hier gegenstandliche Kaufvertrag sei entgeltlich errichtet worden. Sie habe also
Kenntnis von den von ihr behaupteten Tatumstanden gehabt. Mangels unverhaltnismaliger Beweisschwierigkeiten
komme eine ausnahmsweise Beweislastumkehr zu ihren Gunsten nicht in Frage.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision der Beklagten, mit der sie die Wiederherstellung des klageabweisenden Ersturteils anstrebt, ist zulassig
und im Sinn des in jedem Abanderungsantrag enthaltenen Aufhebungsantrag berechtigt.

Im Impugnationsstreit ist es in erster Linie Sache des Beklagten, das im Exekutionsantrag behauptete Zuwiderhandeln
des Verpflichteten zu beweisen. Dies entspricht der Grundregel der Beweislast, dass jede Partei die fur ihren
Rechtsstandpunkt glnstigen Tatsachen beweisen muss. Wer ein Recht fur sich in Anspruch nimmt, muss alle
rechtsbegrindenden Tatsachen beweisen (3 Ob 80/84 = SZ 57/137 uva; RIS-JustizRS0000756).

Der Exekutionstitel verbietet der Klagerin das geschaftsmaliige Verfassen von Urkunden, insbesondere Mietvertragen,
bei denen sie nicht selbst Vertragspartei ist.

Die Klagerin ist als Gesellschaft mit beschrankter Haftung Unternehmer kraft Rechtsform & 2 UGB). Geschéfte, die von
ihr getatigt werden, sind stets unternehmensbezogen im Sinn des 4. Buchs des UGB (Schauer inKrecji,
Reformkommentar, Rz 13 zu 8 343 UGB mwN). Fur unternehmensbezogene Geschéfte stellts8 354 Abs 1 UGB eine
Entgeltlichkeitsvermutung auf: Bei jedem unternehmensbezogenen Geschaft wird ein angemessenes Entgelt
geschuldet, sofern nicht Unentgeltlichkeit vereinbart ist. Jede Tatigkeit der Kldgerin (bzw ihres Geschaftsfuhrers flr
diese) ist daher grundsatzlich als geschaftsmaRig im Sinn von gewerbsmaRig, auf die Erzielung regelmalRiger
Einnahmen gerichtet anzusehen, ohne dass es der Behauptung weiterer Tatsachen, etwa im Sinn der von der
Beklagten behaupteten konkreten Entgeltsverrechnung fir das Geschaft bedurft hatte. Aus dem Umstand, dass der
Beklagten der Beweis einer Entgeltsverrechnung fur den von der Klagerin verfassten Kaufvertrag nicht gelang, andert
daher nichts daran, dass die Behauptung und der Nachweis der konkreten Vertragsverfassung ausreicht, um den
Titelverstol3 klar zu legen.

Wenn ein Zusammenhang mit der im Rahmen eines Unternehmens ausgelbten Tatigkeit besteht, ist die
GeschaftsmaRigkeit einer bestimmten Handlung auch dann zu bejahen, wenn fir diese selbst kein (eigenes) Entgelt
verlangt wird (vgl6 Ob 564/84, 4 Ob 69/92 einen Zusammenhang und damit Geschaftsmaligkeit bejahend;4 Ob
358/75: keine Geschaftsmaligkeit, weil kein besonderes Entgelt verlangt wurde, um dem anderen Kosten zu ersparen).
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Da der Tatumstand, dass die Klagerin fur die festgestellte Vertragsverfassung kein Entgelt verrechnete, allein nicht
ausreicht, die aufgrund ihrer Rechtsform gerechtfertigte Annahme geschaftsmaRigen Handelns zu widerlegen, hatte
wegen der zitierten Entgeltlichkeitsvermutung ausnahmsweise die Klagerin behaupten und beweisen mussen, dass die
festgestellte Vertragsverfassung nicht nur unentgeltlich und ohne jeden Bezug zur unternehmerischen Tatigkeit der
Klagerin erfolgt ware (etwa vergleichbar dem zu 4 Ob 358/75 beurteilten Fall).

Die von der Klagerin in ihrer Berufung bekampften Feststellungen Uber ihre (bzw jene ihres Geschaftsfihrers) Tatigkeit
bei der Vertragsverfassung sind daher maf3geblich flr das Vorliegen eines TitelverstoRes. Das Berufungsgericht wird

die Beweisrlige der Beklagten zu erledigen haben.
Die Kostenentscheidung beruht auf 8 52 ZPO.
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