Entscheidungen und Erkenntnisse

hearbeitet von Dr. Harald Krammer, Prasident des Oberlandesgerichtes Wien i.R.

§ 4 Abs 3 Satz 2 und § 6 Abs 2 letzter Satz SDG

europarechtswidrig (?)

1. Die Beauftragung eines gerichtssachverstandigen
Ubersetzers ist eine Dienstleistung im Sinne von
Art 50 EG (heute: Art 57 AEUV).

2. Tatigkeiten der Gerichtssachverstandigen auf dem
Gebiet der Ubersetzung sind keine Tatigkeiten, die
mit der Ausiibung éffentlicher Gewalt verbunden
sind (Art 45 Abs 1 EG, heute: Art 51 Abs 1 AEUV).

3. Eine nationale Regelung, wonach die Eintragung
in eine Liste gerichtssachverstindiger Uberset-
zer von Qualifikationsvoraussetzungen abhangt,
ohne dass die Betroffenen von der Begriindung
der ihnen gegeniiber ergangenen Entscheidung
Kenntnis nehmen kénnen und ohne dass gegen
diese Entscheidung ein effektiver gerichtlicher
Rechtsbehelf gegeben ist, der es erméglicht, deren
RechtsmaBigkeit insbesondere im Hinblick auf die
Beachtung des aus dem Unionsrecht folgenden
Erfordernisses zu liberpriifen, dass die in anderen
Mitgliedstaaten erworbene und anerkannte Qualifi-
kation der Betroffenen angemessen beriicksichtigt
wurde, widerspricht Art 49 EG (heute: Art 56 AEUV).

4. Qualifikationsvoraussetzungen des nationalen
Rechts, die Eintragungswerber in die Landesliste
der Gerichtssachverstandigen nicht nachweisen
kénnen, weil sie in einem anderen Mitgliedstaat an-
sassig sind, widersprechen Art 49 EG (heute Art 56
AEUV), wenn nicht die von dieser Person in dem
anderen Mitgliedstaat erworbene und anerkannte
Qualifikation angemessen bei der Eintragungsent-
scheidung beriicksichtigt wird.

5. Die Auftrage, die von in einer Landesliste einge-
tragenen Sachverstédndigen erledigt werden, fal-
len nicht unter den Begriff ,,reglementierter Beruf*
im Sinne von Art 3 Abs 1 Buchst a der Richtlinie
2005/36/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 7. 9. 2005 Uber die Anerkennung von
Berufsqualifikationen.

EuGH vom 17. Méarz 2011, verb Rs C-372/09 und
C-373/09, Josep Penarroja Fa (Frankreich)

Aus diesen Grinden hat der Gerichtshof (Vierte Kammer)
fir Recht erkannt:

1. Ein Auftrag, mit dem ein Fachkundiger in seiner Eigen-
schaft als gerichtssachverstandiger Ubersetzer einzel-
fallbezogen von einem Gericht im Rahmen eines diesem
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unterbreiteten Rechtsstreits betraut wird, stellt eine Dienst-
leistung im Sinne von Art 50 EG dar, dem heute Art 57
AEUV entspricht.

2. Die Tatigkeiten der Gerichtssachverstdndigen auf dem
Gebiet der Ubersetzung wie die in den Ausgangsverfah-
ren in Rede stehenden sind keine Tatigkeiten im Sinne von
Art 45 Abs 1 EG, dem heute Art 51 Abs 1 AEUV entspricht,
die mit der Auslbung 6ffentlicher Gewalt verbunden sind.

3. Art 49 EG, dem heute Art 56 AEUV entspricht, steht
einer nationalen Regelung wie der in den Ausgangsver-
fahren in Rede stehenden entgegen, wonach die Eintra-
gung in eine Liste gerichtssachverstandiger Ubersetzer
von Qualifikationsvoraussetzungen abhangt, ohne dass
die Betroffenen von der Begriindung der ihnen gegenlber
ergangenen Entscheidung Kenntnis nehmen kénnen und
ohne dass gegen diese Entscheidung ein effektiver ge-
richtlicher Rechtsbehelf gegeben ist, der es ermdglicht,
deren RechtmaBigkeit insbesondere im Hinblick auf die
Beachtung des aus dem Unionsrecht folgenden Erforder-
nisses zu Uberprufen, dass die in anderen Mitgliedstaaten
erworbene und anerkannte Qualifikation der Betroffenen
angemessen berlcksichtigt wurde.

4. Art 49 EG, dem heute Art 56 AEUV entspricht, steht
einem Erfordernis wie dem in Art 2 des Gesetzes Nr 71-
498 vom 29. 6. 1971 Uber die Gerichtssachversténdigen
in der durch das Gesetz Nr 2004-130 vom 11. 2. 2004
geédnderten Fassung, wonach nicht als Ubersetzer in die
Landesliste der Gerichtssachverstandigen aufgenommen
werden kann, wer nicht nachweist, dass er in einer von
einer Cour d’appel gefuhrten Gerichtssachversténdigenlis-
te wahrend dreier aufeinanderfolgender Jahre eingetragen
war, entgegen, wenn sich herausstellt, dass ein derartiges
Erfordernis bei der Prufung des Antrags einer in einem
anderen Mitgliedstaat anséssigen Person, die eine derar-
tige Eintragung nicht nachweisen kann, verhindert, dass
die von dieser Person erworbene und in diesem anderen
Mitgliedstaat anerkannte Qualifikation angemessen bei
der Feststellung berlcksichtigt wird, ob und in welchem
Umfang sie der Sachkunde gleichkommen kann, die nor-
malerweise von einer Person erwartet wird, die wéhrend
dreier aufeinanderfolgender Jahre in einer von einer Cour
d’appel gefiihrten Gerichtssachverstandigenliste eingetra-
gen gewesen ist.

5. Die Auftrage der gerichtssachversténdigen Ubersetzer,
die von Sachverstandigen erledigt werden, die in einer Lis-
te wie der bei der Cour de cassation gefiihrten Landeslis-
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te der Gerichtssachverstandigen eingetragen sind, fallen
nicht unter den Begriff ,reglementierter Beruf“ im Sinne
von Art 3 Abs 1 Buchst a der Richtlinie 2005/36/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 7. 9. 2005
Uber die Anerkennung von Berufsqualifikationen.

Anmerkung:

Die hier nur in einem kurzen Auszug wiedergegebene Ent-
scheidung des Europédischen Gerichtshofs (EuGH) in
Luxemburg behandelt zwar zwei Rechtsfélle aus Frank-
reich, sie ist aber auch fiir Osterreich von groBer Bedeu-
tung, weil in der Europédischen Union auch Urteile des
EuGH fur die anderen Mitgliedsldnder eine maBgebliche
Rechtsquelle des Europarechts sind. Die Entscheidung
betrifft einen Ubersetzer, doch werden diese in Frankreich
in die Landesliste der Gerichtssachverstiandigen aufge-
nommen, wobei bestimmte Qualifikationsvoraussetzungen
effiillt sein missen. Eine weitgehende Vergleichbarkeit
mit dem &sterreichischen Eintragungs- und gericht-
lichen Zertifizierungsverfahren fiir Sachverstidndige
und Dolmetscher ist meines Erachtens nach gegeben.

Die vom EuGH beurteilten Rechtsfélle betreffen einen
Konflikt, der seine Ursache in unterschiedlichen Quali-
fikationsvoraussetzungen fiir Gerichtssachversténdige
(Gerichtsdolmetscher) in verschiedenen Mitgliedstaa-
ten der Europdischen Union (Frankreich, Spanien) hat,
die von dem in einem anderen Mitgliedstaat ansédssigen
Eintragungswerber nicht oder nur schwer erbracht werden
kénnen (hier: bestimmte dreijghrige Vorpraxis im Eintra-
gungsmitgliedstaat).

Uber diese Besonderheiten des vorliegenden Falles hin-
aus hat aber der EuGH festgehalten, dass es dem Uni-
onsrecht (Art 49 EG, heute: Art 56 AEUV) widerspricht,
wenn der Betroffene nicht von der Begriindung der ihm
gegenliber ergangenen — offensichtlich negativen — Ent-
scheidung Kenntnis nehmen kann, ihm also — nach der
Osterreichischen Rechtsterminologie — kein begriindeter
Bescheid zugestellt wird, und ihm gegen diese Entschei-
dung kein effektiver gerichtlicher Rechtsbehelf, also
— nach derzeitigem &sterreichischen Rechtsverstdndnis —
kein Rechtszug an einen unabhéngigen Verwaltungssenat
oder ein Verwaltungsgericht oder den Verwaltungs- und
Verfassungsgerichtshof zusteht. Europarechtlich geht es
— selbstversténdlich ftir den EuGH — um die Frage, ob die
in einem anderen Mitgliedstaat erworbene und anerkann-
te Qualifikation des Eintragungswerbers angemessen be-
ricksichtigt wurde.

Durch diese Erkenntnis des EuGH stehen nun zwei Sét-
ze des SDG, namlich § 4 Abs 3 Satz 2 (,Der Bewerber
hat keinen Anspruch auf Eintragung.”) und § 6 Abs 2 letz-
ter Satz (,Auf Verldngerung des Eintrags besteht kein An-
spruch.”) auf dem Priifstand des Europarechts.

Schon Krammer/Schmidt (SDG — GebAG?, § 4 SDG Anm
17 und § 6 SDG Anm 7) haben sich bei der ausfiihrlichen
Kommentierung dieser Bestimmungen unter vielféltiger Zi-
tierung von verwaltungsrechtlicher Literatur recht schwer-
getan, die negative Entscheidung lber einen Eintragungs-
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antrag mit einem formlosen Schreiben und nicht mit einem
begriindeten Bescheid mit dem ésterreichischen Verwal-
tungsverfahrensrecht in Einklang zu bringen.

Die hier referierte Entscheidung des EuGH vom
17. 3. 2011 sollte nun willkommener Anlass sein, diese
Schwachstellen des sonst fir die Staaten der Europdi-
schen Union vorbildlichen &sterreichischen Eintragungs-
und gerichtlichen Zertifizierungssystems fiir Gerichtssach-
versténdige und Gerichtsdolmetscher zu reparieren.

Harald Krammer

Privatgutachten im
Zivilprozess (§§ 351 ff ZP0)

1. Die Nichtverwertung vorliegender Beweismittel
(Studien) oder die Nichtaufnahme eines bean-
tragten Zeugenbeweises (Studienverfasser) zur
Frage der Bekanntheit von Marken ist ein pri-
mérer Verfahrensmangel, den das Berufungs-
gericht durch Verwertung der angebotenen Be-
weise selbst ergénzt hat (§ 496 Abs 3 ZPO). Ein
dabei unterlaufener Verfahrensmangel kann nach
§ 503 Z 2 ZPO mit Revision geltend gemacht wer-
den. Hingegen wére die Beweiswiirdigung des
Berufungsgerichts nicht reversibel. Damit ist ent-
scheidend, ob das Berufungsgericht die strittigen
Feststellungen Uber die Bekanntheit der Marken al-
lein aufgrund der von der Klagerin vorgelegten de-
moskopischen Untersuchung treffen durfte. Wenn
ja, ist es eine nicht reversible Frage der Beweiswiir-
digung, wenn nein, liegt ein im Revisionsverfahren
wahrzunehmender Verfahrensmangel vor.

2. Ist der Bekanntheitsgrad einer Marke nach Auf-
fassung der Tatsacheninstanzen nicht offenkundig
(§ 269 ZPO) oder konnte er nicht in anderer Weise
erwiesen werden, so sind im Zivilprozess die Re-
geln liber den Sachverstidndigenbeweis (§§ 351 ff
ZPO) anzuwenden. Denn nach § 351 ZPO hat das
Gericht einen oder mehrerer Sachverstandige zu
bestellen, wenn diese Beweisaufnahme ,,notwen-
dig“ wird, somit wenn das Gericht nicht Uber die
zur Beurteilung eines Gegenstandes erforderlichen
»fachménnischen Kenntnisse“ (§ 364 ZPO) verfiigt.
Die Durchfiihrung einer Verbraucherbefragung er-
fordert zweifellos fachliche Kenntnisse, insbeson-
dere auf dem Gebiet der Statistik; diese Kenntnisse
werden dem Gericht im Regelfall fehlen.

3. Einim Sinne der §§ 351 ff ZPO ,,notwendiges” Gut-
achten kann nicht durch ein Privatgutachten ersetzt
werden. Denn Privatgutachten sind nicht mehr als
Urkunden, die die Meinung ihres Verfassers wieder-
geben, wobei dieser Verfasser nicht den Pflichten
eines gerichtlich bestellten Sachverstandigen un-
terliegt. Nach der Rechtsprechung sind sie daher
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