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VORWORT

Die rechtlichen Rahmenbedingungen fur die Eisenbahnen haben sich in den letzten Jahren grundlegend
geandert. Hintergrund dabei ist die Liberalisierungspolitik der Européischen Union, die jedem Eisenbahn-
unternehmen in der EU erlaubt, auf allen Schienen der Union Verkehre abzuwickeln. Durch das verkehren
vieler unterschiedlicher Unternehmen auf demselben Schienennetz war es erforderlich, generelle Grunds-
atze und Regeln zu entwickeln. Vormals betriebsinterne Bestimmungen hatten allgemeinen, fiir alle Unter-
nehmen giltigen, Festsetzungen zu weichen. Diese waren bestenfalls mit denen der angrenzenden Netze
und Nachbarstaaten abgestimmt. Die Liberalisierung brachte so zwar nicht mehr oder zufriedenere Kun-
dinnen, hat aber einen grundsétzlichen Wandel in der Rechtsetzung und der Aufgabenverteilung angesto-
Ben.

Der Wandel reicht dabei von Vorgaben zur Trassenzuteilung, zu den Fahrregeln, zur Zulassung von Unter-
nehmen, zum Inverkehrbringen von Schienenfahrzeugen bis hin zur Ausbildung des Personals und zu
Fahrgastrechtbestimmungen. Statt einer Eigenregulierung des Sektors sind klare Vorgaben durch die Le-
gislative erforderlich. Der Anpassungsprozess des nationalen Eisenbahnrechts an die Schienenverkehrsli-
beralisierung ist in Osterreich, wie in vielen anderen Mitgliedsstaaten, noch nicht abgeschlossen. Weiterhin
bestehen Européische, nationale und betriebsinterne Vorschriften parallel nebeneinander und ist eine Ab-
grenzung zwischen ihnen nicht immer mdglich. Es wurde verabsaumt ein koharentes Konzept fiir das Ei-
senbahnrecht zu entwickeln, wobei auch die Neuorganisation von personell ausreichend ausgestatteten
Behdrden noch offen ist.

Schon seit einigen Jahrzehnten ist, um diese Lucke zu fillen, auch im Eisenbahnsektor ein neues Regulie-
rungsparadigma zu beobachten. Herkémmliche staatliche bzw parlamentarische Rechtsetzung wird durch
Privatrechtsakte ersetzt. Bei der Eisenbahn &uf3ert sich das in einer Fille von privaten Normen und in zahl-
reichen Zertifizierungen. Dies trifft insbesondere auf Bewilligungsverfahren zu. Damit wird (erfolgreich) ver-
sucht, private Normen zu schaffen, wahrend der Gesetzgeber nur noch als Moderator tatig wird. Ob bei
diesem Modell alle Interessen der relevanten Akteure wie Fahrgaste, Kundinnen und Beschéftigte volks-
wirtschaftlich am effektivsten beriicksichtigt werden, ist fraglich. Gleichermal3en ist es fraglich, ob sich das
Zuruickdrangen der Behdrde mit rechtsstaatlichen Prinzipien Giberhaupt vereinbaren lasst.

Die vorliegende Studie reiht sich in eine Serie von Publikationen zur Privatisierung der Rechtssetzung
(https://wien.arbeiterkammer.at/interessenvertretung/wirtschaft/privatisierung/Privatisierung_der_Recht-
setzung.html) der Arbeiterkammer ein. Unisono versuchen sie, der Legislative und der Exekutive Mut zu
machen, ihre Verantwortung im Dienste der Allgemeinheit wieder wahr zu nehmen. Letztlich kénnen private
Normen in einem derart sensiblen Sektor wie dem Eisenbahnwesen, nicht Grundlage fiir die 6ffentliche und
personliche Sicherheit sein.

Gregor Lahounik (AK-Wien)

Wien, im November 2016


https://wien.arbeiterkammer.at/interessenvertretung/wirtschaft/privatisierung/Privatisierung_der_Rechtsetzung.html
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1 RECHTSSETZUNG DURCH PRIVATE -
PROBLEMLAGE UND HERANGEHENSWEISE

1.1 Rechtssetzung Privater als allgemeine Entwicklung des
Verwaltungsrechts

Seit den 1990er Jahren ist aus rechtlicher Perspektive eine Verschiebung von Staat zu privat be-
obachtbar. Neben den zahlreichen organisationsrechtlichen Privatisierungen? zeigen sich vielfaltige
Entwicklungen, staatliche Aufgaben im Bereich Rechtssetzung und rechtlicher Kontrolle auf private
Institutionen oder Unternehmen zu Ubertragen. Unabhangig davon werden durch private Institutionen
oder Unternehmen zunehmend mehr oder weniger normative Regelungen getroffen, die Rechtser-
heblichkeit beanspruchen.? Als Beispiele fur diese Entwicklungen kdnnen die Bedeutung privater Nor-
mung, von Zertifizierungssystemen oder freiwilliger Code of Conducts dienen.? Griinde fir diese Ent-
wicklung liegen etwa in europaischen und internationalen Einflissen auf das innerstaatliche Rechts-
system, staatlichen Sparmaf3nahmen oder dynamischen Weiterentwicklungen der Technik. Dartiber
hinaus spiegeln derartige Entwicklungen auch postdemokratische Politikkonzepte wider.4

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive ergeben sich aus diesen Entwicklungen hin zur Rechtsset-
zung und Rechtsvollziehung durch Private unterschiedliche Herausforderungen, die sich insheson-
dere auf rechtsstaatliche Fragestellungen® beziehen. Als rechtsstaatliche Thematiken sind konkret
etwa gesetzliche Grundlagen auf ihre Bestimmtheit, private Rechtssetzung auf ihre Gesetzeskonfor-
mitat und Kontrollinstrumente auf Rechtsschutzmdglichkeiten zu Gberprifen. Dartber hinaus sind die
Rolle von Sachverstandigen, Verwaltungsverfahren, grundrechtliche Gewéhrleistungen des Staates
und Haftungsfragen relevant. Eine Verschiebung weg von staatlicher Rechtssetzung und verwaltungs-
rechtlicher Vollziehung hin zu privater Rechtssetzung und -vollziehung darf aus verfassungsrechtli-
cher Sicht nicht dazu fuihren, dass rechtsstaatliche Standards nicht mehr eingehalten werden.

! Kucsko-Stadimayer, Grenzen der Ausgliederung. 15.0JT I/1 (2003).

2 C. Fuchs/Merli/Péschl/Sturn/Wiederin (Hrsg), Staatliche Aufgaben, private Akteure: Erscheinungsformen und
Effekte | (2015)

3 Siehe dazu etwa Lachmayer, Technokratische Rechtssetzung Privater, juridikum 2013, 109; Holoubek/Fuchs, Akkre-
ditierung und Zertifizierung, in Holoubek/Potacs (Hrsg), Offentliches Wirtschaftsrecht® (2013) 519; Eisenberger, Regel-
bildung durch Private, in Fuchs/Merli/Péschl/Sturn/Wiederin/Wimmer (Hrsg), Staatliche Aufgaben, private Akteure. Er-
scheinungsformen und Effekte | (2015) 103-116; Merli, Private Vorgaben fiir den Staat: Akkreditierung nach techni-
schen Normen und Verbandsregeln, in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely (Hrsg), Festschrift fir Bernhard
Raschauer zum 65. Geburtstag (2013) 383-398.

4 Siehe Crouch, Postdemokratie (2008).

5 Auch demokratische Fragestellungen werden aufgeworfen, auf die in diesem Zusammenhang aber nicht naher einzu-
gehen ist. Siehe dazu etwa Lachmayer, Technokratische Rechtssetzung Privater, juridikum 2013, 109.
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Rechtssetzung durch Private im Eisenbahnrecht

1.2 Rechtssetzung Privater als Herausforderung des Eisenbahnrechts

Die Rechtssetzung Privater zeigt sich in vielféltigen Rechtsgebieten, vom Umweltrecht oder Produkt-
recht Uber das Recht der Rechnungslegung bis hin zum Datenschutzrecht oder zum Technikrecht.
Auch im Verkehrsrecht im Allgemeinen und im Eisenbahnrecht im Besonderen kénnen unterschiedli-
che Formen der Rechtssetzung Privater identifiziert werden. In dieser Studie kann allerdings eine
diesbeziigliche Betrachtung des Eisenbahnrechts nur eingeschrankt und auf konkrete Problemberei-
che beschrankt erfolgen.

Private werden im Eisenbahnrecht etwa in Form von Zertifizierungsstellen oder Sachverstandigen
tatig. DarlUber hinaus ist auch die Rolle der privaten Unternehmen, die Eisenbahninfrastruktur zur
Verflgung stellen oder Eisenbahnverkehrsleistungen erbringen, fur die Rechtssetzung im Eisenbahn-
recht von besonderer Relevanz.

Im Vordergrund steht daher eine Analyse der Involvierung Privater einerseits in Form von Zertifizie-
rungssystemen und andererseits im Rahmen von Bewilligungsverfahren. Dartber hinaus werden
noch einzelne Fragestellungen im Zusammenhang mit privaten Uberpriifungen und der Rolle der
Sachverstéandigen insgesamt behandelt. Schlie3lich gilt es auch, die effektiven rechtlichen Méglich-
keiten staatlicher Behdrden zur Steuerung und Kontrolle des Eisenbahnrechts diesen Rechtsset-
zungsinstrumenten Privater gegentberzustellen.

Als Beispiel fiir das rechtsstaatliche Spannungsverhéltnis der Involvierung Privater im Eisenbahnrecht
ist das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs VfSlg 19.804/2013 zu nennen. In diesem Erkenntnis
hob der VfGH die Bestimmung des § 31a Abs 1 letzter Satz EishG auf® da aufgrund dieser Bestim-
mung zur Entscheidung tber einen Antrag zur Erteilung einer eisenbahnrechtlichen Baugenehmigung
die zustandige Behérde ,von einer inhaltlichen Uberpriifung dieser Gutachten bis zum Beweis von
deren Unrichtigkeit” entbunden wird. Damit Gbernimmt der Sachverstandige der Partei letztlich Behor-
denfunktion.” Der VfGH argumentiert im konkreten Fall wie folgt:

»Vielmehr ermaoglicht die [vom VfGH] in Priifung gezogene Richtigkeitsvermutung der Sache
nach, dass im Einzelfall die Ermittlungstatigkeit und die Tatsachenfeststellung in eisenbahn-
fachlicher Hinsicht in den fur die Bewilligung des Vorhabens wesentlichen Punkten von der
Behorde in die Sphéare der Partei (bzw des von dieser Partei beauftragten Gutachters) ver-
schoben und damit im Ergebnis auch aus der Verantwortlichkeit der Behdrde ausgelagert
wird. Eine solche Richtigkeitsvermutung ist als Abweichung vom Grundsatz der freien Beweis-
wirdigung iSd § 45 Abs 2 AVG weder mit dem Rechtsstaatsprinzip vereinbar noch im Sinne
des Art 11 Abs 2 B-VG erforderlich.“®

Die durch den VfGH aufgeworfene Problematik charakterisiert symptomatisch die rechtsstaatliche
Problematik, in der sich das Eisenbahnrecht befindet. Die Entwicklungen der Liberalisierung des Ei-
senbahnrechts in den letzten 20 Jahren® bedeuten, dass die zuvor bestandene enge Verknipfung
zwischen staatlicher Eisenbahnbehdrde und staatlichem Eisenbahnbetrieb zunehmend reduziert
wurde. Es wurde und wird daher notwendig, um den rechtsstaatlichen Rahmenbedingungen zu ent-

6 Dieser Satz lautete: ,Fir das oder die Gutachten gilt die widerlegbare Vermutung der inhaltlichen Richtigkeit.*

" Siehe zu dieser Problematik Lachmayer, Sachverstand oder Interessenvertretung? Zum relativen Akteurszwang im
rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahren, ZTR 2012, 74-134.

8 VfSlg 19.804/2013.

9 Schneider, Regulierungsrecht der Netzwirtschaften | (2013) 71 ff.
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Rechtsetzung durch Private - Problemlage und Herangehensweise

sprechen, interne Vorschriften und Verfahrensweisen zu externalisieren, also Rechtsakte mit Au3en-
wirkung zu erlassen und transparente Verfahren durchzufiihren. Mit der europaischen Liberalisierung
verbunden ist aber auch die Privatisierung bestimmter Formen der Verwaltungskontrolle, die im Rah-
men des sogenannten Akkreditierungssystems?? Zertifizierungsstellen ermachtigt, als Sachverstan-
dige Kontrollaufgaben zu tGbernehmen. Soll auf diese Weise — ahnlich dem Audit-System der Wirt-
schaftsprifung — Kontrolle privat organisiert werden, entstehen im Rahmen des Eisenbahnwesens
dabei aber strukturelle und Sicherheitsprobleme, auf die noch naher einzugehen sein wird.?

Die vorliegende Studie bezieht sich auf die geltende Rechtslage, wobei die europaischen Richtlinien
zum Eisenbahnrecht aus 2016 noch keine Beriicksichtigung finden.1? Dies liegt darin, dass die Um-
setzungsfrist Ende des Jahres 2018 bzw 2019 liegt und damit in den nachsten Jahren auf nationaler
Ebene weiterhin die Bestimmungen des Eisenbahngesetzes auf Basis der &lteren europaischen
Rechtslage in Geltung bleiben. Die zahlreichen rechtlichen Implikationen der in Zukunft entstehenden
Rechtslage werden im Rahmen einer gesonderten Studie nédher zu untersuchen.

1.3 Thematische Herangehensweise

Die Rechtssetzung durch Private flihrt zu einer Verschiebung von Macht und Entscheidungsstrukturen
weg vom Staat und hin zu Privaten, wodurch die aufgrund der Verfassung bestehenden Garantien
des Rechtsstaats, der Demokratie und der Grundrechte nicht bzw nicht im selben Ausmal3 gewéahr-
leistet werden. Damit verbunden entstehen letztlich auch Risiken, dass die europarechtlichen Vorga-
ben zu einem sicheren Eisenbahnwesen nicht ausreichend beriicksichtigt werden. Die Studie soll die
relevanten Problemstellungen der Rechtssetzung durch Private im Eisenbahnrecht identifizieren, ana-
lysieren und verfassungskonforme Alternativkonzepte entwickeln.

Die Analyse widmet sich diesen Fragestellungen aus dem Blickwinkel der Akteure, Verfahren und
Rechtsinstrumente des Eisenbahnrechts. Die relevanten Akteure sind insbesondere Behdérden, Sach-
verstandige, Zertifizierungsstellen und Unternehmen. Verfahrensrechtlich wird auf Bewilligungsver-
fahren und Kontrollverfahren fokussiert. Relevante Rechtsinstrumente sind Gutachten, Bescheide,
Verordnungen und die diesen Instrumenten zugrundeliegenden gesetzlichen Bestimmungen. Die
Analyse des Eisenbahnrechts erfolgt anhand nachstehender Matrix:

Akteure Verfahren Rechtsinstrumente

Europarecht

Verfassungsrecht

Verwaltungsrecht

Die Studie basiert auf einem problemorientierten Ansatz; es werden also nur jene Bereiche behandelt,
in denen fir die Fragestellung relevante Probleme auftreten. Im Zentrum der Analyse stehen daher

10 Zum New Approach siehe Holoubek, Technisches Sicherheitsrecht: Normung, in Holoubek/Potacs (Hrsg), Offentli-
ches Wirtschaftsrecht 11° (2013) 471 (493 ff).

11 Siehe dazu unter II.F.3 ,Im Besonderen Il: Zertifizierungsstellen®.

12 Siehe RL (EU) 2016/797 uber die Interoperabilitat des Eisenbahnsystems in der Europaischen Union, ABL 2016 L
1384/44; RL (EU) 2016/798 Uiber Eisenbahnsicherheit, ABI 2016, L 138/102; siehe tberdies die VO (EU) 2016/796 uber
die Eisenbahnagentur der Europaischen Union, ABI 2016, L 138/1, die zwar bereits in Kraft getreten ist, wobei aber die
Zertifizierungs- und Genehmigungsaufgaben ebenfalls erst im Jahr 2019 von der europaischen Eisenbahnagentur tiber-
nommen werden.

Verkehr und Infrastruktur 3



Rechtssetzung durch Private im Eisenbahnrecht

die Rolle von privaten Sachverstandigen und Zertifizierungsstellen in eisenbahnrechtlichen Bewilli-
gungsverfahren, insbesondere im Zusammenhang mit Sicherheitsbescheinigungen und Sicherheits-
genehmigungen. Daruber hinaus werden auch Fragestellungen in Hinblick auf die Rolle des ,Stands
der Technik®, die Uberpriifungsméglichkeiten durch Private und die Dienstvorschriften im Eisenbahn-
recht in die rechtliche Problemanalyse mit einbezogen.*3

Die Studie ist aber nicht auf eine rechtliche Problemanalyse beschréankt, sondern zeigt abschlielRend
auch rechtliche Alternativkonzepte zur Uberwindung der Problemstellungen auf.4

13 Die Rolle der auslandischen Rechtsakte gem § 41 EisenbahnG wird in der konkreten Studie nicht naher problemati-
siert.

14 Siehe unter 1. Mogliche Lésungsstrategien®.
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2 EISENBAHNRECHTLICHE PROBLEMSTELLUNGEN

2.1 Europarechtliche Ausgangssituation

Das 0Osterreichische Eisenbahngesetz ist durch das europaische Sekundarrecht im Politikbereich Ver-
kehr gepragt® und tiberformt.1® Legistisch hat man dabei verabsdumt, ein koh&rentes Konzept fiir das
Osterreichische Eisenbahngesetz zu entwickeln, und hat sowohl begrifflich als auch konzeptionell die
jeweilige Reform in das dsterreichische Eisenbahngesetz aufgenommen, ohne eine Integration der
europdischen Rechtsinhalte in die bestehende Struktur zu erzielen. Die Konsequenz daraus ist das
Fehlen einer Systematik, die sich in begrifflichen, legistischen und konzeptionellen Mangeln wider-
spiegelt.’”

Diese rechtsstaatlich problematische Ausgangssituation @ndert aber nichts an der rechtlichen Bedeu-
tung der europarechtlichen Vorgaben fur das innerstaatliche Eisenbahnrecht. Nur innerhalb der ver-
bliebenen innerstaatlichen Spielraume kdnnen daher die rechtsstaatlichen Vorgaben des 6sterreichi-
schen Verfassungsrechts relevant werden.'® Unter Berlicksichtigung der nachfolgenden Themenstel-
lungen sind daher auch vorab die entscheidenden europaischen Sekundarrechtsakte und die mit die-
sen verbundenen rechtlichen Vorgaben zu analysieren, um die relevanten innerstaatlichen Spiel-
raume aufgrund des Europarechts zu identifizieren.

Auf Basis von Art 91 AEUV hat die Europaische Union zahlreiche Malinahmen im Bereich des Ver-
kehrsrechts insgesamt und im Bereich des Eisenbahnrechts im Besonderen gesetzt.1° Uber die recht-
lichen MaRnahmen zur Liberalisierung der Schienennetze hinaus, wurden noch zahlreiche andere
Richtlinien im Bereich des Eisenbahnrechts erlassen. Besondere Relevanz im konkreten Zusammen-
hang haben dabei die Sicherheitsrichtlinie?°, die Interoperabilitatsrichtlinie?* sowie die Richtlinie fir die

15 Siehe dazu etwa Netzer, Das Eisenbahngesetz Gesetze und ihre Geschichte, ZVR 2016, Personen—45.

16 Siehe aber auch die europarechtlichen Vorgaben im Zusammenhang mit den Grundfreiheiten, dem Wettbewerb und
der Harmonisierung im Binnenmarkt.

17 Siehe dazu im Kontext der Sicherheitsbescheinigung etwa Liebmann, Eisenbahngesetz 1957. Kurzkommentar®
(2014) § 37a Anm 3: ,Die Bestimmungen Uber die Sicherheit sind schon an sich viel zu weit verstreut und auch im EisbG
selbst nicht geordnet. Den folgenden Vorschriften bis zu § 39d fehlt ebenfalls jedes System. So ist zB erst tiber Umwege
zu erkennen, was hinter den Sicherheitsbescheinigungen steckt, und dass sich die komplexen Vorgange zu ihrer Er-
langung Uber mehrere Stufen erstrecken.”

18 Zur Theorie der doppelten Bindung siehe etwa Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht. Die Anwendung
des Europarechts im innerstaatlichen Bereich® (2014) 113.

19 Sijehe dazu etwa Fehling, Art 91, in Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg), Europaisches Unionsrecht. Kommentar?” (2015)
Rz 45 ff.

20 RL 2004/49/EG uber die Eisenbahnsicherheit, ABI 2004 L 220/16 idF RL 2008/110/EG.

21 RL 2008/57/EG uber die Interoperabilitat des Eisenbahnsystems in der Gemeinschaft, ABI 2008 L 191/1. Siehe dazu
Brandenberg, Entwicklungen in der Eisenbahnregulierung aus europaischer Sicht, EuZwW 2009, 359.

Verkehr und Infrastruktur 5



Rechtssetzung durch Private im Eisenbahnrecht

Schaffung eines einheitlichen européischen Eisenbahnraums.?? In diesem Kontext ist auch die Errich-
tung einer europaischen Eisenbahnagentur zu erwahnen,?? die sich insbesondere mit der Verbesse-
rung der Interoperabilitdt und Eisenbahnsicherheit beschéaftigt, auch wenn die Harmonisierung der
Sicherheitsbestimmungen in den einzelnen MS Mitgliedstaaten sicherlich nur sehr langfristig zu ver-
wirklichen sein wird.2* Ebenso zu erwahnen sind die Richtlinie Uber die Zertifizierung von Triebfahr-
zeugfuhrern, die erste Ansatze eines europaweiten Systems zur Bescheinigung von Qualifikationen
und Kompetenzen von Lokfiihrerinnen betrifft, wenngleich auch diese nationale Besonderheiten nur
sehr rudimentar harmonisiert.2®

Diesbezugliches ist nochmals darauf hinzuweisen, dass auf européischer Ebene neue Rechte entwi-
ckelt wurden, die im Jahr 2019 voll wirksam werden und weitere Anpassungsprozesse auf nationaler
Ebene auslésen werden.?8

2.2 Vielfalt eisenbahnrechtlicher Bewilligungsverfahren

2.2.1 Rechtsstaatliche Relevanz von Bewilligungsverfahren

Bewilligungsverfahren haben in einem Rechtsstaat eine zentrale Bedeutung fur die demokratische
Verwaltung gleichermalRen wie fur den einzelnen Rechtsschutzsuchenden. Im Bewilligungsverfahren
verwirklicht sich die Bindung der staatlichen Verwaltungsbehdrden an die Gesetzgebung und die Ver-
fahren konkretisieren den Willen des Gesetzgebers effektiv fur den Einzelfall. Fir den Einzelnen
schafft das Bewilligungsverfahren den rechtlichen Rahmen, um die durch das Gesetz zugestandenen
Rechte konkret sowohl gegenliber dem Staat, als auch gegenuber Dritten durchzusetzen. Die rechts-
staatliche Ausgestaltung des verwaltungsrechtlichen Bewilligungsverfahrens ist eine Errungenschatft,
die durch den Verwaltungsgerichtshof (VWGH) bereits Ende des 19. Jahrhunderts erreicht wurde und
legistisch durch das Allgemeine Verwaltungsverfahrensgesetz (AVG) in die Osterreichische Rechts-
ordnung Eingang gefunden hat?’. Das Konzept des AVG bildet ein rechtsstaatliches Verfahren ab,
von dem nur bei Erforderlichkeit abgewichen werden darf.?22 Auf verfassungsrechtlicher Ebene wird
das Verwaltungsverfahren in das System des o6ffentlich-rechtlichen Rechtsschutzes eingebettet,
durch das verfassungsrechtliche Grundrechtsgarantien, wie das Recht auf ein faires Verfahren oder
das Recht auf den gesetzlichen Richter, gestarkt werden. Letztlich sind diese grundrechtlichen Vor-
gaben durch das rechtsstaatliche und das liberale Grundprinzip in der Verfassung abgesichert und
verankert.

22 RL 2012/34/EU fiir die Schaffung eines einheitlichen europaischen Eisenbahnraums, ABI 2012 L 343/22.

23 VO (EG) 881/2004 zur Errichtung einer Europaischen Eisenbahnagentur, ABI 2004 L 220/3.

24 S0 Fehling, Art 91, in Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg), Europaisches Unionsrecht. Kommentar” (2015) Rz 92.
25 RL 2007/59/EG Uber die Zertifizierung von Triebfahrzeugfiihrern, ABI 2007 L 315/51.

26 Siehe RL (EU) 2016/797 uber die Interoperabilitat des Eisenbahnsystems in der Europaischen Union, ABL 2016 L
1384/44; RL (EU) 2016/798 Uiber Eisenbahnsicherheit, ABI 2016, L 138/102; siehe iberdies die VO (EU) 2016/796 tUber
die Eisenbahnagentur der Europaischen Union, ABI 2016, L 138/1, die zwar bereits in Kraft getreten ist, wobei aber die
Zertifizierungs- und Genehmigungsaufgaben ebenfalls erst im Jahr 2019 von der europaischen Eisenbahnagentur tber-
nommen werden.

27 Siehe Olechowski, Der Osterreichische Verwaltungsgerichtshof (2001) 36f.

28 Dies nicht nur aus kompetenzrechtlicher Sicht gemaR Art 11 Abs 2 B-VG, sondern auch aus Sachlichkeitserwagungen
in Hinblick auf das rechtsstaatliche System der Verfassung.
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Durch das europaische Prinzip des effektiven Rechtsschutzes, insbesondere ausgedriickt durch das
Aquivalenzprinzip und den Grundsatz der Effektivitat des Unionsrechts2?, hat das osterreichische Kon-
zept des Rechtsschutzes eine Ergadnzung erfahren. Diese europdischen Prinzipien besagen insbe-
sondere, dass im Rahmen der Umsetzung europaischen Rechts derselbe Rechtsschutz zu gewahr-
leisten ist, wie der, der innerstaatlich zur Verfligung gestellt wird.3° Dies bedeutet aber wiederum, dass
auch im Zusammenhang mit der Umsetzung europdischen Rechts ein Bewilligungsverfahren im 0s-
terreichischen Sinne zu gewahrleisten ist, das sowohl die grundrechtlichen Standards und den nétigen
Rechtsschutz bietet, als auch die einfachgesetzlichen Verfahrensstandards gewahrleistet. Die Um-
setzung dieser Prinzipien ist aus Sicht des Europarechts zentral und wird primér durch die nationalen
Hochstgerichte gewahrleistet; letztlich garantiert der EuGH die Einhaltung dieser Prinzipien.

2.2.2 Verfahren im Sinne des Eisenbahngesetzes

Das Eisenbahngesetz sieht zahlreiche Bewilligungsverfahren vor, die sich auf unterschiedliche As-
pekte im Kontext des Betriebs einer Eisenbahn beziehen.3! Es lassen sich dabei insbesondere die
Verkehrsgenehmigung des Eisenbahnverkehrsunternehmens (EVU) gemaf § 15 EisbG,32 die anla-

genbezogenen Genehmigungen der Eisenbahninfrastrukturunternehmen (EIU) gemall 8§ 31 ff
EisbG33, sowie die personenbezogene Fahrerlaubnis gemaR §§ 128 ff EisbG unterscheiden.34 Uber
diese grundlegenden Bewilligungen, die zum Betrieb einer Eisenbahn erforderlich sind, hinaus, bedarf
es zusatzlich aber auch spezifischer Sicherheitsgenehmigungen, konkret einer sogenannten Sicher-
heitsbescheinigung fur EVU gemé&n 8§ 37 ff EisbG35 und einer sogenannten Sicherheitsgenehmigung
fur EIU gemal § 38 EisbG.36

Bei naherer Betrachtung bestehen inshesondere folgende Bewilligungsverfahren:
B die Konzessionspflicht geméaR § 14 EisbG,

B die Verkehrsgenehmigung gemaf § 15 EisbG,

B die Verkehrskonzession gemanR § 16 EisbG,
|

die Genehmigung fir nichtoffentliche Eisenbahnen geman § 17 EisbG,

2% Siehe Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht® (2015) Rz 83 ff.
30 Sjehe dazu Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht® (2014) 103f, 125.

31 Siehe dazu den Uberblick schon Zeleny, Die Sicherheitsbescheinigung im Eisenbahnrecht, in Jabloner/Kucsko-
Stadlmayer/Muzak/Perthold-Stoitzner/Stéger (Hrsg), Vom praktischen Wert der Methode. Festschrift Heinz Mayer zum
65. Geburtstag (2011) 853 (854f).

32 Siehe dazu insbesondere die Vorgaben der Richtlinie 2012/34/EU des Europaischen Parlaments und des Rates zur
Schaffung eines einheitlichen europaischen Eisenbahnraums, ABI 2012, L 343/32.

33 Siehe dazu etwa Wiederin, Die Behandlung von Anlagen zur Eisenbahnherstellung im Verwaltungsrecht, RdU (Recht
der Umwelt) 2015, 93-102.

34 Siehe dazu Catharin, Die "Fiihrerschein-Familie" (Teil 1I) Bereich Eisenbahn - Der Lokfiihrerschein, ZVR 2005, 35;
Schneider, Die Zulassung von Schienenfahrzeugen nach dem EisbG im Lichte der Eisenbahnsicherheit, der Interope-
rabilitat sowie des Binnenmarktes 2008, 570-577.

35 Siehe dazu Zeleny, Die Sicherheitsbescheinigung im Eisenbahnrecht, in Jabloner/Kucsko-Stadlmayer
/Muzak/Perthold-Stoitzner/Stéger (Hrsg), Vom praktischen Wert der Methode. Festschrift Heinz Mayer zum 65. Ge-
burtstag (2011) 853 ff.

36 Zur rechtlichen Einordnung der Sicherheitsgenehmigung und der Sicherheitsbescheinigung zwischen Urkunde und
Bescheid siehe sogleich unter ,1I.C.2. Nationale Umsetzung®.
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B die eisenbahnrechtliche Baugenehmigung geman § 31 EisbG,?’
B die Bauartgenehmigung geman § 32 EisbG,

B die Betriebsbewilligung gemafl § 34 EisbG sowie die Sicherheitsbescheinigung gemanR § 37
EisbG und

B die Sicherheitsgenehmigung geman § 38 EishG.38

Es darf bei Beurteilung der Vielzahl der bestehenden Bewilligungspflichten nicht Gbersehen werden,
dass das EisbG noch immer den Ansatz einer Kodifikation der unterschiedlichen eisenbahnrechtlichen
Regelungsbereiche verfolgt. Es werden auf diese Weise — wenn man dies etwa mit dem Bereich des
StralRenverkehrs vergleicht — stral3enrechtliche, kraftfahrerrechtliche, flihrerscheinrechtliche und stra-
Benpolizeiliche Bestimmungen innerhalb eines Gesetzes adressiert. Mittelfristig wird allerdings eine
starkere systematische Ausdifferenzierung innerhalb des EisbG oder eine Ausdifferenzierung durch
unterschiedliche Eisenbahngesetze erforderlich. Auf diese Weise kdnnen sodann auch die unter-
schiedlichen Bewilligungsverfahren strukturell starker voneinander unterschieden werden.

2.2.3 Konzeptionelle und sprachliche Uberlagerungen

Das 0sterreichische Eisenbahngesetz ist — wie viele andere Rechtsbereiche des offentlichen Wirt-
schaftsrechts auch — mit dem starken Einfluss des Europarechts konfrontiert. Aufgrund der Dynamik
der Weiterentwicklung des européischen Eisenbahnrechts sind regelméafiig auch innerstaatlich recht-
liche Anpassungen erforderlich. Die Systematik des ¢sterreichischen Eisenbahngesetzes ist daher
durch die unterschiedlichen europarechtlichen Sekundéarrechtsakte tberlagert. Auf diese Weise wur-
den nicht nur die begrifflichen Definitionen und die Systematik des Gesetzes, sondern auch die regu-
latorischen Konzepte des historischen Eisenbahnrechts grundlegend verandert.

Diese konzeptionellen Uberlagerungen manifestieren sich auch im Bewilligungsrecht. Struktureller
Ausgangspunkt dieser Veranderungen ist die Liberalisierung des Eisenbahnnetzes. Durch die Libe-
ralisierung bedarf es erstens der Unterscheidung von Eisenbahnunternehmen als Eisenbahninfra-
strukturunternehmen und Eisenbahnverkehrsunternehmen, da fir diese unterschiedlichen Bewilligun-
gen erforderlich sind. Als zweite, flir das Europarecht entscheidende Differenzierung wird zwischen
Unternehmen unterschieden, die internationale Verkehrsleistungen erbringen, und solchen, die aus-
schlieRlich in Osterreich tatig werden. Dariiber hinaus wurden drittens die vielfaltigen, bereits beste-
henden Bewilligungsverfahren durch neue Bereiche der eisenbahnrechtlichen Genehmigungen er-
ganzt, die zwar in den bestehenden Bewilligungen inhaltlich bereits Beriicksichtigung fanden, aber
konzeptionell und prozedural durch das européische Sekundarrecht anders ausgestaltet wurden. Als
prominentes und im Rahmen dieser Studie relevantes Beispiel sind die Sicherheitsbescheinigung und
die Sicherheitsgenehmigung zu nennen.

Diese konzeptionellen Verdnderungen im Eisenbahnrecht spiegeln sich auch in der sprachlichen Aus-
gestaltung des EisbG wider. Es ist auf diese Weise zur Einflihrung europaischer Terminologien ge-
kommen, die allerdings in weiterer Folge nicht koharent die bestehende dsterreichische Terminologie
ersetzt, sondern vielmehr diese erganzt und tberlagert haben. Die daraus entstandene konzeptionelle

%7 Siehe dazu etwa Zeleny, Alternativvarianten im eisenbahnrechtlichen Baugenehmigungsverfahren, ZVR 2001, 2;
ders, Die Endigungsgriinde der eisenbahnrechtlichen Baugenehmigung, ZVR 2004, 272.

38 Zudem benétigen Schulungseinrichtungen gem. 4. Abschnitt der EisbEPV einer Genehmigung.
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und sprachliche Komplexitat® ist letztlich am rechtsstaatlichen MaRstab des Determinierungsgebots
geman Art 18 B-VG zu messen.*°

2.3 Zur Rolle des Sicherheitsmanagementsystems

2.3.1 Europdische Vorgaben zur Eisenbahnsicherheit

Das Konzept des Sicherheitsmanagementsystems basiert primar auf der EU Richtlinie Gber die Ei-
senbahnsicherheit.! Die Richtlinie verpflichtet die Mitgliedsstaaten dazu, die Eisenbahnsicherheit all-
gemein aufrechtzuerhalten und ,soweit dies nach verniinftigem Ermessen durchfiihrbar ist* kontinu-
ierlich zu verbessern.*?

Die Richtlinie sieht diesbeziiglich unterschiedliche Ma3nahmen vor. Ein Element des umfangreichen
MafRnahmenkatalogs bezieht sich auf die Festlegung gemeinsamer Grundsatze fiir das Sicherheits-
management sowie die Regelung und Uberwachung der Eisenbahnsicherheit.43 Unter einem ,Sicher-
heitsmanagementsystem® im Sinne der Richtlinie wird ,die von einem Fahrwegbetreiber oder einem
Eisenbahnunternehmen eingerichtete Organisation und die von ihm getroffenen Vorkehrungen, die
die sichere Steuerung seiner Betriebsablaufe gewahrleisten“ verstanden.* GemaR Art 9 RL
2004/49/EG werden die Fahrwegbetreiber*® und die Eisenbahnunternehmen“é verpflichtet, ein Sicher-
heitsmanagementsystem einzufiihren, das den Anforderungen des Anhang Il der RL 2004/49/EG*’
entspricht. Das Sicherheitsmanagementsystem ist umfassend konzipiert und soll ,die Kontrolle aller
Risiken, die mit der Tatigkeit des Fahrwegbetreibers oder Eisenbahnunternehmens, [...] verbunden
sind“ gewahrleisten.

Die Einfuhrung des Sicherheitsmanagementsystems ist aber nicht nur eine blo3e Verpflichtung der
entsprechenden Eisenbahnunternehmen, sondern auch eine immanente Voraussetzung zur Bewilli-
gung des Betriebs einer Eisenbahninfrastruktur oder einer Eisenbahnverkehrsdienstleistung. Art 10 ff
RL 2004/49/EG fuhren in diesem Sinne Sicherheitsbescheinigungen fiir Eisenbahnunternehmen

39 Sjehe dazu etwa Netzer, Rechtliches zur bestehenden Eisenbahninfrastruktur der OBB in Vorarlberg, ZVR 2014,
153-160.

40 Sjehe dazu Rill, Art 18 B-VG, in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schaffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (2001)
Rz 7.

41 RL 2004/49/EG uber die Eisenbahnsicherheit, ABI 2004 L 220/16 idF RL 2008/110/EG.
42 S0 Art 4 Abs 1 RL 2004/49/EG.

43 So Art 1 lit. e RL 2004/49/EG.

44 Art 2 lit. i RL 2004/49/EG.

45 Es handelt sich dabei um die Eisenbahninfrastrukturunternehmen (EVU); Art 2 lit. b RL2004/49/EG definiert Fahrweg-
betreiber wie folgt: ,jede Stelle oder jedes Unternehmen, die/das gemaR Artikel 3 der Richtlinie 91/440/EWG insbeson-
dere fur die Einrichtung und die Unterhaltung von Eisenbahninfrastruktur oder Teilen davon zustandig ist; dies kann
auch die Steuerung der Betriebsleit- und Sicherheitssysteme der Infrastruktur beinhalten.”

46 Es handelt sich dabei um die Eisenbahnverkehrsunternehmen (EVU); Art 2 lit. ¢ RL 2004/49/EG definiert Eisenbahn-
unternehmen wie folgt: ,die Eisenbahnunternehmen im Sinne der Richtlinie 2001/14/EG sowie jedes o6ffentliche oder
private Unternehmen, dessen Tatigkeit im Erbringen von Eisenbahnverkehrsleistungen zur Beférderung von Giitern
und/oder Personen besteht, wobei dieses Unternehmen die Traktion sicherstellen muss®.

47 Im Rahmen des Sicherheitsmanagementsystems sind etwa eine Sicherheitsordnung zu erlassen und unterschiedli-
che Verfahren festzulegen, die etwa zur Einhaltung bestehender technischer Normen, zur Durchfiihrung von Risikobe-
wertungen oder zur Dokumentierung von Sicherheitsinformationen dienen. Dariiber hinaus sind etwa Schulungspro-
gramme fiir das Personal sicherzustellen und Einsatzplane bereitzustellen.
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(isd RL) und Sicherheitsgenehmigungen fur Fahrwegbetreiber ein. Es handelt sich dabei im Sinne
der Richtlinie um behordliche Bewilligungsverfahren. Auch wenn die Formulierung als Sicherheitsbe-
scheinigung und die Umschreibung derselben als Nachweis des Eisenbahnunternehmens indizieren,
dass es sich dabei um keine Bewilligung handelt, normiert Art 10 Abs 3 RL 2004/49/EG unmissver-
standlich, dass die Sicherheitsbehdérde des Mitgliedsstaats die Bescheinigung ,erteilt* und nicht etwa
»2ausstellt‘.4® Dieses Verstandnis wird auch durch andere Sprachfassungen bestétigt. So heilt es etwa
in der englischen Fassung: ,The safety authority in the Member State where the railway undertaking
first establishes its operation shall grant the certification...”. Unter dem Verb “to grant” wird nicht nur
erteilen, sondern auch ,etwas genehmigen®, ,etwas bewilligen“ oder ,etwas stattgeben” verstanden.*®

Es geht daher schon aus der RL 2004/49/EG klar hervor, dass es sich um ein behdordliches Bewiilli-
gungsverfahren handelt. Dasselbe gilt fur die Sicherheitsgenehmigung gemaf Art 11 RL 2004/49/EG.
In beiden Fallen bestehen unterschiedliche Voraussetzungen zur Erteilung der Bewilligung, wobei der
behordlichen Uberpriifung des jeweiligen Sicherheitsmanagementsystems eine zentrale Bedeutung
zukommt.

Gemal Art 16 Abs 2 lit e RL 2004/49/EG zéahlen zu den verpflichtenden Aufgaben der Sicherheitsbe-
hérde ,Erteilung, Erneuerung, Anderung und Widerruf relevanter Teile der gemaR Artikel 10 bzw 11
erteilten Sicherheitsbescheinigungen bzw Sicherheitsgenehmigungen und Uberpriifung, ob die darin
enthaltenen Bedingungen und Anforderungen eingehalten werden und ob der Betrieb von Fahrweg-
betreibern und Eisenbahnunternehmen mit den Anforderungen des Gemeinschafts- und nationalen
Rechts im Einklang steht®. Als relevante Teile im Sinne dieser Bestimmung sind jedenfalls die Sicher-
heitsmanagementsysteme zu verstehen.

Zusammenfassend besteht daher eine europarechtliche Verpflichtung der nationalen Sicherheitsbe-
horde, Sicherheitsbescheinigungen und Sicherheitsgenehmigungen im Rahmen eines behdrdlichen
Bewilligungsverfahrens zu erteilen, zu erneuern, zu &ndern oder zu widerrufen. Damit verbunden ist
tiberdies eine behordliche Uberpriifungspflicht. Im Rahmen dieser behérdlichen Verfahren stellt die
Uberprifung des Sicherheitsmanagementsystems eine zentrale Aufgabe dar.

48 Siehe etwa auch Art 12 RL 2004/49/EG, der von Antragen auf eine Sicherheitsbescheinigung oder von einer Ent-
scheidung Uber Antrage spricht.

49 Siehe in diesem Sinne auch die franzésische Fassung ,L'autorité de sécurité de I'Etat membre ou I'entreprise ferro-
viaire établit ses activités en premier lieu accorde la certification...”. Unter ,accorder” wird ebenfalls ,etwas bewilligen®,
.Jemanden etwas gewahren“ oder ,jemanden etwas erteilen“ verstanden.
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2.3.2 Nationale Umsetzung

Allgemein

Die nationale Umsetzung der RL 2004/49/EG erfolgte durch die Anderung des Eisenbahngesetzes,
BGBI | 2006/125.5° Mit dieser Umsetzung wurden auch die Sicherheitsbescheinigung und die Sicher-
heitsgenehmigung sowie die Ausgestaltung eines Sicherheitsmanagementsystems durch Eisenbahn-
unternehmen gem 88 37 ff EisbG vorgenommen. Wahrend sich die Sicherheitsbescheinigung an EVU
richtet, bezieht sich die Sicherheitsgenehmigung auf EIU. Aufbauend auf einer Zertifizierung des Si-
cherheitsmanagementsystems durch Konformitatsbewertungsstellen geman § 39c¢ EisbG5! werden
die Sicherheitsbescheinigung und die Sicherheitsgenehmigung durch den Bundesminister fir Verkehr
als staatliche Sicherheitsbehdérde in ,Urkundenform* ausgestellt.

Die Sicherheitsbescheinigung besteht gemaf § 37 EisbG aus zwei Teilen (Teil A/Teil B). Der Unter-
schied zwischen Teil A und B besteht darin, dass Teil A der Sicherheitsbescheinigung nur im jeweili-
gen Sitzstaat des EVU erlangt werden kann, wéahrend Teil B im jeweiligen Land, in dem Zugang be-
gehrt wird, erlangt werden muss. Teil A bezieht sich auf allgemeine Vorgaben das Unternehmen be-
treffend (insbesondere die Etablierung eines Sicherheitsmanagementsystems), wéahrend sich die si-
cherheitsbezogenen Vorgaben des Teil B etwa auf Angaben Uber die Eisenbahnbediensteten, die
Schienenfahrzeuge und den Betrieb von Schienenfahrzeugen auf Eisenbahnen betreffende Regelun-
gen etwa in technischen Spezifikationen fir die Interoperabilitat, etc beziehen (§ 37a EisbG).

Sicherheitsbescheinigung — Urkunde oder Bescheid?

Gemal § 37b EisbG ist die Sicherheitsbescheinigung als Urkunde konzipiert.52 Bei Nichtausstellung
ist allerdings ebenso wie bei Entzug von Sicherheitsbescheinigungen ein Bescheid zu erlassen.
Zeleny argumentiert in Hinblick auf § 37b Abs 1 Z 1 iZm § 37b Abs 2 EisbG, dass eine inhaltliche
Prifung des Vorliegens der dort bestehenden Kriterien zu erfolgen hat und damit die Sicherheitsbe-
scheinigung jedenfalls als Bescheid zu qualifizieren ist.53 In Anschluss an Zeleny54 und Schneiderss

50 Bundesgesetz, mit dem das Eisenbahngesetz 1957, das Bundesbahngesetz und das Bundesgesetz zur Errichtung
einer ,Brenner Basistunnel Aktiengesellschaft‘ geéndert werden.

51 Siehe § 39c EisbG: ,Das eingerichtete Sicherheitsmanagementsystem ist von einer gemal dem Bundesgesetz (iber
die Akkreditierung von Konformitatsbewertungsstellen (Akkreditierungsgesetz 2012 — AkkG 2012), BGBI. | Nr. 28/2012,
entsprechend akkreditierten Konformitatsbewertungsstelle zertifizieren zu lassen. Aus dem Zertifikat hat ersichtlich zu
sein, dass das Sicherheitsmanagementsystem den 88 39a und 39b sowie unionsrechtlich vorgegebenen Kriterien ent-
spricht und geeignet ist, die im § 39 angefiihrten Ziele zu erreichen. Das Zertifikat ist fur eine Giltigkeitsdauer von finf
Jahren, gerechnet ab dem Datum seiner Ausstellung, zu befristen. Das Zertifikat ist der Behérde vorzulegen.*

52 So auch die Materialien, RV 1412 BIgNR 22.GP, 10: ,Als ein international vorzuweisendes Dokument wird die Sicher-
heitsbescheinigung als Urkunde ausgestellt, die inhaltlich zwei Teile umfasst, welche den bei der Europaischen Eisen-
bahnagentur laufenden Bemihungen zu harmonisierenden Durchfiihrungsregelungen folgend auch hier als Teile A und
B bezeichnet werden: Teil A: Beurkundung der Einrichtung eines zertifizierten Sicherheitsmanagementsystems und Teil
B: Beurkundung der Genehmigung der Vorkehrungen. Im Hinblick darauf, dass einem Eisenbahnverkehrsunternehmen
mit Sitz auRerhalb Osterreichs die organisatorische Anforderung im Sinne des Sicherheitsmanagementsystems vom
Sitzstaat beurkundet wird, erhalt es hier eine auf das gesamte oder Teile des 6sterreichischen Eisenbahnnetzes einge-
schrankte Urkunde mit der Bezeichnung Sicherheitsbescheinigung Teil B.”

53 Zeleny, Die Sicherheitsbescheinigung im Eisenbahnrecht, in Jabloner/Kucsko-Stadimayer/Muzak/Perthold-Stoitz-
ner/Stoger (Hrsg), Vom praktischen Wert der Methode. Festschrift Heinz Mayer zum 65. Geburtstag (2011) 853 (868).

54 Ebenda.

55 Schneider, Regulierungsrecht der Netzwirtschaften 11 (2013) 944 ff.
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vertreten auch Catharin und Glirtlich6 die Ansicht, dass ,gute Griinde dafir [sprechen], dass ein An-
trag auf Ausstellung einer Sicherheitsgenehmigung generell in Bescheidform zu erledigen ist, und
zwar einerseits deshalb, weil ein (eigener) normativer Rechtsakt, ein hinter der Ausstellung der Ur-
kunde stehender Bescheid anzunehmen ist [...] und andererseits deshalb, weil ansonsten der auch
unionsrechtlich gebotene Rechtsschutz bei SGumnis der Behdrde nicht vollstandig durchgesetzt wer-
den kénnte.“ Es ist daher mit der herrschenden Meinung davon auszugehen, dass die Sicherheitsbe-
scheinigung nicht als blof3e Urkunde, sondern auch als Bescheid zu deuten ist. Bei Erlassung eines
Bescheides im Rahmen eines Bewilligungsverfahrens sind damit aber auch die entsprechenden ver-
fahrensrechtlichen Bestimmungen und rechtsstaatlichen Garantien einzuhalten.

Im Rahmen der Sicherheitsbescheinigung wird Gberdies auch Uber ,Vorkehrungen zur Gewahrleis-
tung der Sicherheit des Betriebes von Schienenfahrzeugen und des Verkehrs auf den Haupt- oder
vernetzten Nebenbahnen, die Gegenstand eines Begehrens auf Zuweisung von Zugtrassen sein sol-
len“ durch den Bundesminister fiir Verkehr im Rahmen eines eigenstéandigen Genehmigungsverfah-
rens gemalf § 37a EisbG gesprochen.5” Im Rahmen dieses Ermittlungsverfahrens sieht die verfah-
rensrechtliche Sonderregelung gemaR § 37a Abs 5 EisbG vor, dass auch Zertifizierungsstellen als
Sachverstandige bestellt werden kénnen, womit es wiederum zu einer Involvierung privater Stellen
kommt.58 Problematisch wird dies, wenn diese Zertifizierungsstellen bereits an anderer Stelle in das
Verfahren involviert waren oder in sonstiger Weise die Unabhangigkeit fraglich ist. Im Rahmen der
freien Beweiswirdigung verbleibt allerdings die Sachentscheidung bei der Behdrde. Diese Genehmi-
gung findet durch das BMVIT in Bescheidform statt.

In § 37a Abs 6 EisbG wird schlielich festgelegt, dass wenn die Voraussetzungen gemaf § 30 Abs 1
nicht vorliegen, also die Vorkehrungen zur Gewahrleistung der Sicherheit nicht gewahrleistet werden
koénnen, so hat das BMVIT dem EVU die Genehmigung zu entziehen. Aus dieser Bestimmung schlief3t
Zeleny auf die Notwendigkeit einer verwaltungspolizeilichen Uberwachung der EVU durch das
BMVIT. 59 Wiirde eine entsprechende laufende Uberwachung der EVU nicht erfolgen, so kénnte der
Bundesminister nicht dartiber entscheiden, ob die genehmigten Vorkehrungen vom EVU ,nicht oder
nicht vollstandig” getroffen wurden. Da in diesem Fall der Bescheid zu entziehen ist, weil die notwen-
digen Vorkehrungen zur Gewahrleistung der Sicherheit nicht gegeben sind, handelt es sich um eine
besonders relevante Verpflichtung der Behdrde.

Sicherheitsgenehmigung

Die Sicherheitsgenehmigung gem § 38 EisbG ist dem Konzept der Sicherheitsbescheinigung
entsprechend nachgebildet. So spricht auch § 38b EisbG von der Ausstellung einer Urkunde,
die einerseits auf dem Nachweis gemalf} § 38a EisbG und der Zertifizierung des Sicherheits-
managementsystems beruht. Auch hier stellt sich in gleicher Weise die Frage, ob die Sicher-
heitsbescheinigung als blof’e Urkunde, oder nicht doch als Bescheid zu verstehen ist. Es
sind dieselben Uberlegungen auch in Hinblick auf die EIU anzustellen, wie sie sich bei der
Sicherheitsbescheinigung hinsichtlich der EVU gestellt haben. In diesem Sinne ist auch bei

56 Catharin/Gurtlich, Eisenbahngesetz. Kommentar samt 6konomischen und rechtlichen Grundlagen der Eisenbahnen?®
(2015) § 37b Anm 2.

57 Siehe dazu Zeleny, Die Sicherheitsbescheinigung im Eisenbahnrecht, in Jabloner/Kucsko-Stadlimayer
/Muzak/Perthold-Stoitzner/Stéger (Hrsg), Vom praktischen Wert der Methode. Festschrift Heinz Mayer zum 65. Ge-
burtstag (2011) 853 ff; siehe auch § 37a EisbG.

%8 Siehe zur generellen Problematik von Zertifizierungsstellen unter ,11.F.3. Im Besonderen IlI: Zertifizierungsstellen.*

%9 Siehe dazu Zeleny, Die Sicherheitsbescheinigung im Eisenbahnrecht, in Jabloner/Kucsko-Stadlmayer
/Muzak/Perthold-Stoitzner/Stéger (Hrsg), Vom praktischen Wert der Methode. Festschrift Heinz Mayer zum 65. Ge-
burtstag (2011) 853 (865).
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der Sicherheitsgenehmigung davon auszugehen, dass es sich dabei um einen Bescheid
handelt und damit das Verfahren zur Erlangung der Sicherheitsgenehmigung als Verwal-
tungsverfahren zu verstehen ist. Dies entspricht im Ubrigen auch den Vorgaben der Richtlinie
Uber die Eisenbahnsicherheit.

In Hinblick auf die Kontrolle des Nachweises der getroffenen Vorkehrungen kann geman
§ 38a EisbG die Behdrde vom EIU eine Uberpriifung verlangen. Bemerkenswert dabei ist
allerdings, dass die Uberpriifung nicht von der Behdrde durchgefiihrt wird, sondern vom EIU
selbst, das der Behérde das Ergebnis der Uberpriifung mitzuteilen hat. Die Erlduterungen
fihren diesbeziiglich wie folgt aus: ,Da Osterreichs Eisenbahninfrastrukturunternenmen
schon sehr lange auf einem hohen Sicherheitsniveau und mit einer ausgepragten Betriebs-
organisation samt Vorschriftenwesen arbeiten, erscheint eine gesonderte Genehmigung der
zu treffenden Vorkehrungen entbehrlich; es genugt der Nachweis an die Behorde.“? Eine
derartige Einstellung reprasentiert vielmehr ein staatliches Eisenbahnsystem als einen regu-
latorischen Ansatz eines liberalisierten Eisenbahnkonzepts. Die Erlauterungen kdnnen daher
auch nicht als sachliche Rechtfertigung fir eine bloRe Selbstiberprifung unter Vernachlas-
sigung behdrdlicher Kontrollpflichten dienen.

Catharin und Glirtlich®! vertreten diesbezlglich die Ansicht, dass es sich dabei auch um eine
behordliche Uberpriifung handelt, wie sie Art 11 Abs 2 der RL 2004/49/EGS2 vorsieht. Dieser
Auffassung kann an dieser Stelle nicht gefolgt werden. Die Richtlinie ist dabei nicht so zu
verstehen, dass die Uberpriifung der Sicherheitsgenehmigung durch das EIU selbst erfolgen
soll, sondern dass vielmehr eine Pflicht der Behorde besteht, die Uberprijfung selbst vorzu-
nehmen. In Art 11 Abs 2 RL 2004/49/EG ist von einer Selbstlberprifung nicht die Rede,
sondern vielmehr davon, dass die Sicherheitsbehdrde, wenn die Bedingungen nicht erfullt
werden, die Genehmigung zu widerrufen und ihre Entscheidung zu begrinden hat.

2.3.3 Innerstaatliche Integration des Sicherheitsmanagementsystems

Allgemein

Die Einfuhrung eines Sicherheitsmanagementsystems geman §§ 39 ff EisbG ist Voraussetzung so-
wohl fir die Sicherheitsbescheinigung geman § 37 EisbG, als auch fir die Sicherheitsgenehmigung
gemal § 38 EisbG. Die innerstaatliche Umsetzung des Sicherheitsmanagementsystems folgt dabei
grundsatzlich den europarechtlichen Vorgaben der Richtlinie zur Eisenbahnsicherheit.

Es zeigt sich bei naherer Betrachtung allerdings eine signifikante Besonderheit. § 39¢ EisbG verlangt
die Zertifizierung des Sicherheitsmanagementsystems durch Konformitatsbewertung stellen. Diese
Zertifizierung ist allerdings europarechtlich nicht vorgesehen. Europarechtlich wird die Sicherheitsge-
nehmigung erteilt, wobei Teil der Sicherheitsgenehmigung das Sicherheitsmanagementsystems ist.

60 So RV 1412 BIgNR 22. GP, 11.

61 Catharin/Giirtlich, Eisenbahngesetz. Kommentar samt ékonomischen und rechtlichen Grundlagen der Eisenbahnen?®
(2015) § 38a Anm 3.

62 Art 11 Abs 2 RL 2004/49/EG: ,Bei wesentlichen Anderungen des rechtlichen Rahmens im Bereich der Sicherheit
kann die Sicherheitsbehérde die Uberpriifung der Sicherheitsgenehmigung verlangen. Stellt die Sicherheitsbehérde
fest, dass ein Fahrwegbetreiber, der Inhaber einer Sicherheitsgenehmigung ist, die dafiir geltenden Bedingungen nicht
mehr erfiillt, so widerruft sie die Genehmigung und begriindet ihre Entscheidung.”
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Insofern bedarf es einer Uberpriifung des Sicherheitsmanagementsystems. Im Sinne des. Art 10 der
RL2004/49 muss diese Uberpriifung aber letztlich durch die Sicherheitsbehérde stattfinden.s3

Die Bestimmung sieht vor, dass ,aus dem Zertifikat [...] ersichtlich zu sein [hat], dass das Sicherheits-
managementsystem den §§ 39a und 39b sowie unionsrechtlich vorgegebenen Kriterien entspricht und
geeignet ist, die im § 39 angefiihrten Ziele zu erreichen. Das Zertifikat ist fur eine Gultigkeitsdauer von
funf Jahren, gerechnet ab dem Datum seiner Ausstellung, zu befristen.“ Der staatliche Einfluss auf
und Kontrolle Uber das Sicherheitsmanagementsystem wird auf diese Weise stark relativiert.

Zertifizierung des Sicherheitsmanagementsystems

Die Integration des Sicherheitsmanagementsystems in das behoérdliche Bewilligungsverfahren der Si-
cherheitsbescheinigung bzw der Sicherheitsgenehmigung erfolgt gemaR § 37b EisbG sowie § 38b
EisbG. Das Regelungsmodell des Eisenbahngesetzes sieht dabei vor, dass das Sicherheitsmanage-
mentsystem gemaR § 39c EisbG zu zertifizieren ist und das Zertifikat der Behdrde in weiterer Folge
vorzulegen ist. Aufgrund der Vorlage des Zertifikats hat die Behdrde die Sicherheitsbescheinigung
bzw Sicherheitsgenehmigung auszustellen.

Der Eisenbahnbehordet4 ist zwar gem § 39c letzter Satz EisbG das Zertifikat vorzulegen. Auf diese
Weise wird der Behdrde allerdings ausschlief3lich die Bestatigung erbracht, dass ein Zertifikat vorliegt;
aufgrund derselben ist die Behdrde aber nicht in der Lage, eine materiell-rechtliche Uberpriifung der
Einhaltung bestimmter Kriterien durchzufiihren. In Hinblick auf das Vorliegen der sicherheitsrelevan-
ten Kriterien ist die Behdrde vielmehr auf die Uberpriifung durch die Zertifizierungsstelle angewiesen.
Es handelt sich um eine inhaltliche Entlastung der Behorde. Das Sicherheitsmanagementsystem wird
somit von der Behorde nicht mehr selbst kontrolliert, sondern es wird auf Basis der Zertifizierung die
ordnungsgemale Umsetzung des Sicherheitsmanagementsystems angenommen.

Diese Vorgangsweise begegnet unterschiedlichen rechtlichen bzw rechtsstaatlichen Bedenken:

B Es ist bereits europarechtlich fragwirdig, ob die Behdrde den Vorgaben der Richtlinie Gber die
Eisenbahnsicherheit auf diese Weise entspricht. Die RL 2004/49/EG sieht selbst kein Zertifizie-
rungssystem vor. Im Gegenteil: sie verpflichtet die Sicherheitsbehérde, die entsprechenden Kon-
trollen und Uberpriifungen vorzunehmen.® Als zentrale Aufgabe der Sicherheitsbehérde formu-
liert Art 16 Abs 2 lit e der RL 2004/49/EG die ,Erteilung, Erneuerung, Anderung und Widerruf
relevanter Teile der geman Artikel 10 bzw 11 erteilten Sicherheitsbescheinigungen bzw Sicher-
heitsgenehmigungen und Uberpriifung, ob die darin enthaltenen Bedingungen und Anforderun-
gen eingehalten werden und ob der Betrieb von Fahrwegbetreibern und Eisenbahnunternehmen
mit den Anforderungen des Gemeinschafts- und des nationalen Rechts im Einklang steht;* Eine
eigene Uberpriifung lehnt die Richtlinie explizit ab. In diesem Sinne stellt Art 16 Abs 3 RL fest,
dass die in Art 16 Abs 2 lit e RL genannte Aufgabe ,an Fahrwegbetreiber, Eisenbahnunternehmen
oder Beschaffungsstellen weder Ubertragen noch als Auftrag vergeben werden® darf.

B Die Richtlinie verlangt jedenfalls nicht nur ein unreflektiertes Genehmigen der Behtrde ohne die
Uberpriifung, ob die Voraussetzungen wirklich vorliegen. Es ist daher letztlich Aufgabe der Si-
cherheitshehorde die Einhaltung der Sicherheitsvorkehrungen auch tatséachlich zu tberprifen,
und die Gewahrleistung derselben durch die Eisenbahnunternehmen gewahrleisten zu kénnen.

63 In diesem Sinne Art 10 Abs 3 RL: ,Die Sicherheitsbehérde des Mitgliedstaats, in dem das Eisenbahnunternenmen
seinen Betrieb zuerst aufnimmt, erteilt die Bescheinigung gemaR Absatz 2.

64 Die Behdrdenzustandigkeit ergibt sich gemaR § 12 EisbG.
85 Siehe dazu etwa nur Art 16 Abs 2 lit e RL 2004/49/EG.
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B Unabhangig von der europarechtlichen Beurteilung ist aber auch innerstaatlich die Konstruktion
der Zertifizierung in diesem Zusammenhang rechtstaatlich zu hinterfragen. Innerstaatlich tber-
nimmt die Zertifizierungsstelle in ihrer Rolle als Sachversténdiger Funktionen der Sicherheitsbe-
hérde, die somit nicht mehr die ihr zugewiesene Uberpriifung des Sicherheitsmanagementsys-
tems vornehmen muss, aber auch nicht vornehmen kann. Die Behorde wird vielmehr an die Ent-
scheidung der Zertifizierungsstelle gebunden. So formuliert etwa § 37b Abs 1 EisbG, dass der
Bundesminister flr Verkehr eine Sicherheitsbescheinigung auszustellen ,hat*, wenn ,die Zertifi-
zierung des eingefiihrten Sicherheitsmanagementsystems” vorliegt. Auf diese Weise wird aber
der Behorde die Entscheidungsbefugnis auf rechtsstaatswidrige Weise entzogen.

B Eine rechtsstaatskonforme Losung wére etwa dann moglich, wenn hoheitliche Entscheidungsbe-
fugnisse auf die Zertifizierungsstelle in verfassungskonformer Weise Ubertragen werden. In die-
sem Fall ware aber die Zertifizierungsstelle Behorde und nicht mehr Sachverstandiger. Dies ist
aber im konkreten Zusammenhang nicht erfolgt und war durch den Gesetzgeber auch nicht in-
tendiert.5® Bei einer entsprechenden Beleihung der Zertifizierungsstelle sind Giberdies die Vorga-
ben der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs zu Beleihungen zu beriicksichtigen.%” So
mussten etwa Ingerenzmdglichkeiten, also Durchgriffsmdglichkeiten fr die Behérde, geschaffen
werden.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die Einfuhrung eines Zertifizierungssystems hinsicht-
lich der Uberpriifung des Sicherheitsmanagementsystems von EVU und EIU weder den europarecht-
lichen Vorgaben, noch den innerstaatlichen, rechtsstaatlichen Rahmenbedingungen entspricht.

Ebenen der Rechtssetzung Privater im Sicherheitsmanagementsystem

Im Rahmen der Etablierung des Sicherheitsmanagementsystems gemafl 8§ 39 EisbG kénnen drei
Ebenen der privaten Rechtssetzung unterschieden werden.

B Die erste Ebene bezieht sich auf die technischen Vorgaben fir ein Sicherheitsmanagementsys-
tem. Das Sicherheitsmanagementsystem hat bestehenden, neuen und geanderten technischen
und betrieblichen Normen zu entsprechen. Auf diese Weise werden technische Vorgaben, die
durch Normungsinstitutionen erarbeitet werden, rechtlich verbindlich.®8

B Die zweite Ebene bezieht sich auf jene rechtlichen aber auch organisatorischen Akte, die durch
das Unternehmen selbst etabliert werden sollen, also die Bestandteile des Sicherheitsmanage-
mentsystems gemaR § 39b Abs 1 EisbG und die damit verbundenen Verfahren. Es handelt sich
hierbei um verpflichtend zu etablierende, unternehmensinterne Vorschriften.6?

66 Die Sicherheitsbescheinigung und die Sicherheitsgenehmigung werden trotz des Automatismus hinsichtlich des Si-
cherheitsmanagementsystems noch immer von der zustandigen Behérde erlassen und nicht von der Zertifizierungs-
stelle.

67 Siehe dazu jiingst VfSlg 19.728/2012; VfGH 22.02.2016, G 365/2015. Siehe auch zu den allgemeinen Vorgaben
Lachmayer, Ausgliederungen und Beleihungen im Spannungsfeld der Verfassung. Reflexionen zur verfassungsgericht-
lichen Rechtsprechung in der Ausgliederungsdebatte, JBI 2007, 750 sowie Kucsko-Stadimayer, Grenzen der Ausglie-
derung. 15.0JT 1/1 (2003).

68 Siehe zur Problematik etwa Eisenberger, Regelbildung durch Private, in Fuchs/Merli/P6schl/Sturn/Wiederin/Wimmer
(Hrsg), Staatliche Aufgaben, private Akteure. Erscheinungsformen und Effekte | (2015) 103-116; Lachmayer, Techno-
kratische Rechtssetzung Privater, juridikum 2013, 109 sowie ders, Verfassungsrechtliche Probleme der Normung, Zeit-
schrift flr Energie- und Technikrecht 2015, 87.

69 Es zeigen sich allerdings auch in diesem Zusammenhang wiederum weitere Ausdifferenzierungen, namlich jene un-
ternehmensinternen Vorschriften, die gemafR § 21a EisbG genehmigungspflichtig sind und anderen Vorschriften, die
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B Die dritte Ebene bezieht sich auf die Zertifizierung des Sicherheitsmanagementsystems durch
eine private Zertifizierungsstelle.70

Auf allen drei Ebenen stellt sich die Frage, inwieweit staatliche Vorgaben fur die privaten Regelungen
bestehen, welche staatlichen Kontrollen tber die privaten Tétigkeiten erfolgen, um die Vorgaben zu
Uberprifen, und schlie3lich, inwieweit es durch das Bestehen privater Regelbindung zu einem Ersatz
staatliche Regeln kommt, dass nicht mehr der Staat Sicherheitsvorschriften erlasst, sondern diese
durch die privaten Unternehmen selbst festgelegt und sodann auch selbst kontrolliert werden. Kommt
es zu diesem Ergebnis, so vernachlassigt der Staat nicht nur seine europarechtlichen Verpflichtungen
zur Aufrechterhaltung der Eisenbahnsicherheit, sondern es besteht auch die rechtsstaatliche und
letztlich auch demokratische Problematik, dass staatliche Vorgaben nicht mehr effektiv befolgt wer-
den.

2.3.4 Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis lasst sich festhalten, dass die dsterreichische Umsetzung der Richtlinie tber
die Eisenbahnsicherheit in Hinblick auf die gesetzliche Normierung von Sicherheitsbescheinigungen
und Sicherheitsgenehmigungen sowie hinsichtlich der Integration eines Sicherheitsmanagementsys-
tems weder den innerstaatlichen, rechtsstaatlichen Vorgaben noch den europarechtlichen Rahmen-
bedingungen entspricht. Europarechtlich wird die Sicherheitsgenehmigung erteilt, wobei Teil der Si-
cherheitsgenehmigung das Sicherheitsmanagementsystems ist. Insofern bedarf es einer Uberpriifung
des Sicherheitsmanagementsystems. Im Sinne des. Art 10 der RL2004/49 muss diese Uberpriifung
aber letztlich durch die Sicherheitsbehdrde stattfinden.7t

Aus innerstaatlicher Sicht ist sowohl im Fall der Sicherheitsbescheinigung, als auch im Zusammen-
hang mit der Sicherheitsgenehmigung davon auszugehen, dass es sich eben nicht nur um ein bloRRes
Verfahren zur Erstellung einer Urkunde handelt, sondern dass ein vollwertiges Bescheidverfahren
durch den Bundesminister fir Verkehr durchzufiihren ist. Dies gebieten auch die europarechtlichen
Vorgaben der Richtlinie Gber die Eisenbahnsicherheit. Aufbauend darauf ist die Verlagerung der be-
hérdlichen Uberpriifung der Einhaltung der europarechtlichen Vorgaben einerseits auf das betroffene
Eisenbahnunternehmen selbst, und andererseits auf eine Zertifizierungsstelle als unzureichend an-
zusehen. Es findet auf diese Weise sowohl ein Verstol3 gegen die europarechtlichen Vorgaben der
Richtlinie Uber die Eisenbahnsicherheit, als auch eine Verletzung der verfassungsrechtlich vorgege-
benen Rahmenbedingungen des Rechtsstaats statt. Die Behérde kann sich der eigenen Ermittlungs-
tatigkeit nicht vollsténdig entziehen, wenn sie zur Genehmigung der Einhaltung der Sicherheitskrite-
rien berufen ist, indem sie die Einhaltung der Vorgaben der Errichtung eines Sicherheitsmanagement-
systems einerseits auf das Unternehmen selbst, und andererseits auf private Sachverstandige in

nicht genehmigungspflichtig sind. Es fehlt allerdings an einer genauen Abgrenzung durch den Gesetzgeber waren ge-
nehmigungspflichtige unternehmensinterne Vorschriften vorliegen und wann nicht. Siehe zu dieser Problematik 11.D.2.
~Gesetzliche Einbindung privater Rechtsakte® sowie 11.D.3. ,Konkrete eisenbahnrechtliche Fragestellungen®.

0 Siehe zur Thematik etwa Merli, Private Vorgaben fiir den Staat: Akkreditierung nach technischen Normen und Ver-
bandsregeln, in Enndckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely (Hrsg), Festschrift fir Bernhard Raschauer zum 65. Ge-
burtstag (2013) 383-398; ders, Bewertung durch Private, in Fuchs/Merli/P6schl/Sturn/Wiederin/Wimmer (Hrsg), Staat-
liche Aufgaben, private Akteure. Erscheinungsformen und Effekte | (2015) 177 ff; Holoubek/Fuchs, Akkreditierung und
Zertifizierung, in Holoubek/Potacs (Hrsg), Offentliches Wirtschaftsrecht® (2013) 519.

" In diesem Sinne Art 10 Abs 3 RL: ,Die Sicherheitsbehdrde des Mitgliedstaats, in dem das Eisenbahnunternehmen
seinen Betrieb zuerst aufnimmt, erteilt die Bescheinigung geman Abs 2.*

16 Arbeiterkammer Wien



Eisenbahnrechtliche Problemstellungen

Form von Zertifizierungsstellen auslagert. Durch derartige gesetzliche Bestimmungen werden der Be-
horde als rechtsstaatlichem Entscheidungstrager die Moglichkeiten zu einer sachgerechten Entschei-
dung entzogen, ja sogar die Rolle als Genehmigungsbehdrde letztlich genommen, da die Behdrde die
Angaben des Antragstellers bzw der Zertifizierungsstelle nicht tberprifen darf, sondern auf eine for-
male Uberpriifung des Vorliegens der Unterlagen eingeschrankt wird.72

Auch wenn in diesem Zusammenhang keine gesetzliche Richtigkeitsvermutung, wie im Fall des, durch
den VfGH aufgehobenen, § 31a Abs 1 EisbG aufgestellt wird, so zeigen sich doch strukturelle Ahn-
lichkeiten zum eingangs genannten Fall vor dem Verfassungsgerichtshof.7? Gegen die Zulassigkeit
einer gesetzlichen Richtigkeitsvermutung fuhrte der VfGH — wie erwdhnt — aus: ,Vielmehr ermdglicht
die [vom VfGH] in Prifung gezogene Richtigkeitsvermutung der Sache nach, dass im Einzelfall die
Ermittlungstéatigkeit und die Tatsachenfeststellung in eisenbahnfachlicher Hinsicht in den fir die Be-
willigung des Vorhabens wesentlichen Punkten von der Behodrde in die Sphére der Partei (bzw des
von dieser Partei beauftragten Gutachters) verschoben und damit im Ergebnis auch aus der Verant-
wortlichkeit der Behorde ausgelagert wird.“ Zieht man diese Argumentation hinsichtlich der Rolle der
Behdrde in Abgrenzung zu den sachverstandigen Zertifizierungsstellen heran, so ergibt sich in ver-
fassungskonformer Interpretation die Notwendigkeit, dass die Behdrde im Einzelfall die Ermittlungs-
tatigkeit und Tatsachenfeststellung selbst vornimmt und nicht aus der Verantwortlichkeit der Behérde
ausgelagert wird.

2.4 Gesetzliche Determinierung

2.4.1 Bestimmtheit von Gesetzen

Das rechtsstaatliche Determinierungsgebot findet seinen verfassungsrechtlichen Ausgangspunkt in
der Bindung der Verwaltung an die Gesetzgebung geman Art 18 B-VG.”* Die Bindung der Verwaltung
an die Gesetzgebung dient sowohl dem demokratischen Gedanken, dass die Verwaltung inhaltlich an
die Vorgaben des direkt gewéahlten Parlaments gebunden werden soll, als auch der rechtsstaatlichen
Uberlegung, dass im Sinne eines Stufenbaus der Rechtsordnung das Handeln der Verwaltung auf
dem hoéher angelegten Gesetzesrecht zu basieren ist. Damit aber diese rechtsstaatliche Bindung der
Verwaltung an die Gesetzgebung effektiv werden kann, sind auch Vorgaben fir die Gesetzgebung
erforderlich. Um eine formalgesetzliche Delegation, also die pauschale Ubertragung der Regelungs-
kompetenz von der Gesetzgebung an die Verwaltung, zu verhindern, womit die Bindung der Verwal-
tung an die Gesetzgebung leerlaufen wirde, ist es erforderlich, dass die Gesetze ihrerseits hinrei-
chend bestimmt sind. Es gilt als rechtsstaatliche Errungenschaft des 20. Jahrhunderts, durch die par-
lamentarische Gesetzgebung eine Bindung der Verwaltung herbeizufiihren. Schritt fir Schritt konnte
auch eine zunehmende Determinierung der Gesetze erreicht werden.

In den unterschiedlichen Rechtsgebieten wurde diese Bindung der Verwaltung an die Gesetze einer-
seits und die damit verbundene Bestimmtheit der Gesetze andererseits zu unterschiedlichen Zeit-
punkten und in unterschiedlicher Intensitét erreicht.”> Das 6sterreichische Eisenbahnrecht hat diesbe-
zuglich vor dem Beitritt zur Européischen Union aufgrund des staatlichen Eisenbahnbetriebes lange
Zeit eine geringe Determinierung auf gesetzlicher Ebene aufgewiesen. Erst durch die Liberalisierung

72 Zu dem dahinterstehenden Wissensproblem der Verwaltung siehe sogleich unter ,E. Wissensmanagement im be-
hérdlichen Bewilligungsverfahren®.

73 VfSlg 19.804/2013.
74 Rill, Art 18 B-VG, in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schaffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (2001) Rz 5 ff.

> Siehe etwa im Bereich des Polizeirechts die Erlassung des Sicherheitspolizeigesetzes, BGBI 1991/566.

Verkehr und Infrastruktur 17



Rechtssetzung durch Private im Eisenbahnrecht

des Eisenbahnmarktes aufgrund europarechtlicher Vorgaben kam es zu einer zunehmenden gesetz-
lichen Regulierung und damit auch Determinierung des Eisenbahnrechts. Dieser Prozess der staatli-
chen Determinierung eisenbahnrechtlicher Vorgaben kann aber noch nicht als abgeschlossen be-
zeichnet werden. Es ist aber auch auffallig, dass weitere Determinierungsschritte primar aufgrund des
Handelns des europaischen ,Gesetzgebers” erfolgen und der Eindruck entsteht, dass der &sterreichi-
sche Gesetzgeber weiterhin den Eisenbahnunternehmen eine Determinierung inhaltlicher Vorgaben
der Verwaltung bzw selbst tberlassen mdchte.”® In diesem Zusammenhang betonen etwa Catha-
rin/Giirtlich, dass der ,Anspruch auf eine allgemeine laufende Uberwachung auch von der Behérden-
seite her [...] sich aber offenbar als zu hoch® erwies und daher unter Reduktion der behoérdlichen
Uberwachung neue Aufsichtsinstrumente etabliert wurden, insbesondere ein ,extern kontrolliertes In-
strument zur Eigeniiberwachung“ in Form der regelmaRig wiederkehrenden Uberpriifungen gemaR
§ 19a EisbG sowie die Zertifizierung von Sicherheitsmanagementsystemen gem § 39c EisbG.

Die Anzahl und die Regelungsintensitat von Verordnungen im Eisenbahnbereich hat demgegeniber
in den letzten Jahrzehnten zugenommen. So sind etwa die Eisenbahnverordnung,”” die Eisenbahn-
bau- und -betriebsverordnung,® die Eisenbahn-Eignungs- und Prifungsverordnung’ oder die Trieb-
fahrzeugfiihrer-Verordnung® zu nennen.

2.4.2 Gesetzliche Einbindung privater Rechtsakte

Die eisenbahnrechtliche Situation ist aber insofern als noch komplexer zu bezeichnen, da es nicht nur
um die Verlagerung rechtlicher Entscheidungsdeterminanten von der Gesetzgebung zur Verwaltung
geht, sondern auch um die Privatisierung der Rechtssetzung, also um die Verlagerung rechtlicher
Entscheidungsdeterminanten von der Gesetzgebung auf private Institutionen oder Unternehmen.
Wahrend die formal gesetzliche Delegation zu verhindern sucht, dass der Freiraum der Verwaltung
zu grof3 wird und die Staatsfunktion der Gesetzgebung durch die Verwaltung ausgelbt wird, gibt es
im Hinblick auf die Ubertragung der verwaltungsrechtlichen Entscheidungsdeterminanten von der Ge-
setzgebung auf Private kein gleichwertiges verfassungsrechtliches Legalitatsprinzip. Private werden
im Rahmen der Gesetzgebung, aber nicht zwingend aufgrund der Gesetzgebung tatig. Dies bedeutet
aber nicht, dass die Gesetzgebung vom Bestimmtheitsgebot entbunden wére. Dies bedeutet, dass
die Gesetzgebung auch bei Einbindung Privater zur Festsetzung von Regeln entsprechend determi-
nierte Vorgaben machen muss. Uberdies gebieten die grundrechtlichen Vorgaben, dass durch die

76 Siehe etwa zur behordlichen Aufsicht Catharin/Gurtlich, Eisenbahngesetz. Kommentar samt 6konomischen und recht-
lichen Grundlagen der Eisenbahnen® (2015) § 13 Vorbemerkung.

T Verordnung des Bundesministers fiir Verkehr, Innovation und Technologie tber den Bau, den Betrieb und die Orga-
nisation von Eisenbahnen (Eisenbahnverordnung 2003 - EisbVO 2003), BGBI. 11 2003/209.

8 Verordnung tiber den Bau und Betrieb von Eisenbahnen (Eisenbahnbau- und -betriebsverordnung - EisbBBV), BGBI.
I 2008/398.

7 Verordnung der Bundesministerin fiir Verkehr, Innovation und Technologie tiber die Eignung, Ausbildung, Priifung,
Weiterbildung und praktische Ausiibung bei qualifizierten Tatigkeiten von Eisenbahnbediensteten (Eisenbahn-Eig-
nungs- und Prifungsverordnung — EisbEPV) BGBI | 2012/50.

80 verordnung des Bundesministers fir Wissenschaft und Verkehr (iber die Befugnis zur selbstandigen Fiihrung und
Bedienung von Triebfahrzeugen (Triebfahrzeugfiihrer-Verordnung - TFVO), BGBI. 11 1999/64.
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Ubertragung von Regelungskompetenzen auf Private8! nicht Rechtsschutzdefizite entstehen. SchlieR-
lich sind auch entsprechende Kontrollmechanismen fiir die privaten Regelungskonzepte hinsichtlich
der Einhaltung der Rechtsordnung zu etablieren.

Im Rahmen des Eisenbahnrechts finden sich unterschiedliche Ansatzpunkte und Anhaltspunkte fiir
eine derartige Rechtssetzung Privater.8? Auf konkrete Fragestellungen ist nun in weiterer Folge ein-
zugehen.

2.4.3 Konkrete eisenbahnrechtliche Fragestellungen

Im Eisenbahnrecht kam es traditionell zu groRflachigen Ubertragungen von Regelungskompetenzen
an Eisenbahnunternehmen, die friher staatlich, nun aber privatrechtlich organisiert sind, womit es auf
gesetzlicher Ebene zu keinen Regelungen kam. Als noch immer bestehendes Ankniipfungsbeispiel
dafir dienen etwa die allgemeinen Anordnungen an Eisenbahnbedienstete gemal § 21a EisbG.
Catharin und Gartlich haben ausfuhrlich die Bedeutung dieses unternehmenseigenen Vorschriftswe-
sens analysiert, wobei diese traditionell zur Konkretisierung, aber auch als Ersatz gesetzlicher Vor-
schriften verstanden wurden.83 Durch die Entwicklungen des Eisenbahnrechts in den letzten 20 Jah-
ren wurden diese auf sicherheitsrelevante Anordnungen beschrankt und wurde ihnen ,die Rolle von
Ausflihrungsvorschriften zugewiesen®.84

Das traditionelle Konzept kann nur aus dem bereits Uberholten System des geschlossenen Schienen-
verkehrsmarkts verstanden werden, in dem das Eisenbahnunternehmen Teil der staatlichen Organi-
sation war. Dies hat sich durch die européische Liberalisierung des Eisenbahnmarkts grundlegend
geandert. Die verstarkte Verlagerung von unternehmenseigenen Vorschriften auf die gesetzliche bzw
die Verordnungsebene entspricht dabei auch grundlegenden rechtsstaatlichen Erwégungen. Die
Rolle der allgemeinen Anordnungen an Eisenbahnbedienstete als Ausfihrungsvorschriften erscheint
indes rechtsstaatlich immer noch als problematisch, als die grundlegenden Vorgaben jedenfalls auf
Verordnungsebene zu treffen waren, unabhéngig davon, ob sie als unternehmensiibergreifend zu
verstehen sind oder nicht. Fur ein gesetzlich geregeltes unternehmenseigenes Vorschriftswesen ver-
bleibt im Rechtsstaat kein Platz. Aufgrund der Marktéffnung und des Schienennetzzugangs verschie-
dener Unternehmen ist sowohl aus Griinden der Gleichheit als auch aus Grinden der Rechtssicher-
heit und damit letztlich auch der Sicherheit des Eisenbahnverkehrs ein starker determiniertes, einheit-
liches staatliches Regelungssystem erforderlich. Dies bedeutet wiederum nicht, dass zur Umsetzung
gesetzlicher und verwaltungsbehdrdlicher Vorgaben keine unternehmensinternen Managementsys-
teme errichtet werden sollen. Im Gegenteil: es ist Aufgabe der Eisenbahnunternehmen, die rechtlichen
Vorgaben auch unternehmensintern umzusetzen. Die Verlagerung allgemeiner Vorgaben ist aber vom
unternehmensinternen Bereich in den 6ffentlichen, verwaltungsbehérdlichen Bereich vorzunehmen
und insoweit die notwendigen Verordnungen verwaltungsbehordlich zu erlassen.

81 Es handelt sich in diesen Féllen allerdings nicht um Beleihungskonstellationen, also nicht um die Ubertragung hoheit-
licher Tatigkeiten auf Private, sondern um die Etablierung privater Regelwerke durch Private, die aber funktionell die
vormals staatlichen (zumeist hoheitlich ausgeiibten) Funktionen ersetzen.

82 Als Beispiele dafir kénnen etwa Allgemeine Anordnungen an Eisenbahnbedienstete gem § 21a EisbG, die Beforde-
rungsbedingungen gem 8§ 22b EisbG oder die Sicherheitsordnung gemaf § 39b dienen. Durch die Rechtsetzung Private
ist noch nichts dariiber ausgesagt, ob diese nicht in weiterer Folge einer behdérdlichen Genehmigung unterliegen oder
nicht. In konkreten Einzelféllen ist dies unterschiedlich; siehe dazu aber sogleich.

83 Catharin/Giirtlich, Eisenbahngesetz. Kommentar samt ékonomischen und rechtlichen Grundlagen der Eisenbahnen?®
(2015) § 21a Vorbemerkung.

84 Ebenda.
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Die geméR § 2 a EisbG vorgesehenen allgemeinen Anordnungen an Eisenbahnbedienstete sind ge-
maf Abs 3 legt sieht durch die Behdrde zu genehmigen. Diese Genehmigung ist im Sinne dieser
Bestimmung zerteilen, wenn ,nicht 6ffentliche Verkehrsinteressen entgegenstehen®.

Der Zweck einer gesetzlichen Regelung zu unternehmensinternen Umsetzungsmechanismen rechtli-
cher Vorschriften dient im Rechtsstaat nicht der Ermachtigung bzw Auslagerung gesetzlicher Kompe-
tenzen, sondern vielmehr der verwaltungspolizeilichen, also behdrdlichen, Kontrolle der internen Ein-
haltung der rechtlichen Vorgaben. Diesbeziglich sieht allerdings § 21a Abs 3 EisbG eine eigenwillige
Einschrankung vor. Zum einen wird zwar eine behdrdliche Genehmigung der allgemeinen Anordnun-
gen an Eisenbahnbedienstete vorgesehen, zum anderen darf aber die Genehmigung nur davon ab-
hangig gemacht werden, ob ,6ffentliche Verkehrsinteressen entgegenstehen®.

Der allgemeine Begriff der offentlichen Verkehrsinteressen schafft zwar einen breiten Ermessens-
spielraum fur die Behérde, um eine entsprechende Genehmigung nicht zu erteilen. Aus rechtsstaatli-
chen Gesichtspunkten, insbesondere im Hinblick auf das Legalitatsprinzip, bleibt der Begriff allerdings
diffus, da von der Produktsicherheit, zum Taktfahrplan bis hin zu Anrainerrechten viele Verkehrsinte-
ressen bestehen. Damit besteht aber umgekehrt fir die Behorde oftmals auch kein Grund die Geneh-
migung zu verweigern, da das diffuse Kriterium der 6ffentlichen Verkehrsinteressen eben nicht betrof-
fen ist. Insofern kommt der Verwendung des Begriffs der 6ffentlichen Verkehrsinteressen eine doppelt
problematische Bedeutung zu: einerseits kann sie dazu filhren, dass die Uberpriifung der Behorde
auf offentliche Verkehrsinteressen beschrankt wird und andere wichtige Aspekte einer behoérdlichen
Genehmigung, wie etwa die Rechtskonformitat aufer Acht gelassen wird, andererseits kann ein zu
allgemeines Verstandnis dazu fihren, dass keine Griinde vorliegen, um tberhaupt eine Untersagung
der Genehmigung in Erwagung zu ziehen.

Im Hinblick auf das begriffliche Verstandnis von offentlichen Verkehrsinteressen verweisen Catharin
und Gartlich auf § 14b sowie § 42 Abs 3 EisbG. Eine Konkretisierung des Begriffs ergibt sich daraus
allerdings auch nicht. Im Gegenteil der Begriff wird in diesen Bestimmungen ebenso wenig definiert,
aber Uberdies noch in unterschiedlichen Kontexten verwendet.

Catharin und Gurtlich ndhern sich § 21a Abs 3 EisbG auf ambivalente Weise. Einerseits betonen sie,
dass der ,Prifungsmalstab fir die Behoérde negativ umschrieben ist, also, dass nur das entgegen-
stehen von offentlichen Verkehrsinteressen zu priifen ist, erwéhnen aber andererseits, dass die Be-
hdrde ,die Sicherheitsaspekte im Zusammenhang mit der Genehmigung der allgemeinen Anforderun-
gen jedenfalls zu priifen” hat.8> dabei wiirde es sich aber um einen positiven Priifungsmafstab han-
deln.

Eine gesetzliche Einschrankung der behordlichen Genehmigung erscheint indes bereits aus verfas-
sungsrechtlichen Gesichtspunkten fragwirdig. So ist im Rahmen einer verfassungskonformen Inter-
pretation jedenfalls davon auszugehen, dass behdrdliche Genehmigungen auch Gesetzwidrigkeiten
sowie andere Formen der Rechtswidrigkeit, etwa aufgrund von VerstéRen gegen Verordnungen, zu
tiberpriifen und zu beriicksichtigen haben. Dies ergibt sich im Ubrigen auch aus systematischen Ge-
sichtspunkten in Hinblick auf § 21a Abs 5 EisbG, der eine Regelung in Form Allgemeiner Anordnungen
dann untersagt, wenn bereits eine gesetzliche Regelung bzw eine Regelung auf Verordnungsebene
erfolgt ist.

Zusammenfassend lasst sich daher sagen, dass die aus traditionellen Griinden bestehenden breiten
Befugnisse privater Eisenbahnunternehmen aufgrund der veranderten Rahmenbedingungen restriktiv

85 Catharin/Gurtlich, Eisenbahngesetz. Kommentar samt 6konomischen und rechtlichen Grundlagen der Eisenbahnen?®
(2015) § 21a Anm 4.
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zu interpretieren, ausschlie3lich im Rahmen des bestehenden Gesetzes- und Verordnungsrechts zu-
lassig sind und ihre Funktion nur darin bestehen kann, die rechtlichen Grundlagen unternehmensin-
tern umzusetzen. Dartberhinausgehende Funktionen der Ergdnzung und Konkretisierung des staat-
lichen Rechts kommen ihnen nicht zu. Die staatliche Kontrolle derartiger interner Umsetzungen recht-
licher Vorgaben kann sich daher nicht auf die Kontrolle blof3 éffentlicher Verkehrsinteressen beziehen,
sondern hat primar die Rechtskonformitat zu gewahrleisten.

2.5 Wissensmanagement im behdrdlichen Bewilligungsverfahren

Eine besondere Herausforderung der behdrdlichen Verwaltung besteht generell im Wissensmanage-
ment, also der Beschaffung, der Erhaltung und der Kommunikation von verwaltungsrelevantem, tech-
nischem, wirtschaftlichem und rechtlichem Wissen.8 Aufgrund der starken personellen Einsparungs-
malinahmen der letzten 20 Jahre in der Verwaltung wurde das in der Verwaltung bestehende Wissen
zunehmend reduziert. Im konkreten Zusammenhang mit dem Eisenbahnrecht bestand allerdings das
Wissen innerhalb der Behérde nie umfassend, sondern nur im Rahmen des staatlichen Eisenbahn-
unternehmens. Wahrend dies vor der Liberalisierung ausreichte, bedarf es heutzutage aber eines
adaquaten Wissensmanagements innerhalb der Behérde.®”

Es haben daher typischerweise weder die behdrdlichen Entscheidungspersonen den nétigen Sach-
verstand, noch sind ausreichend Amtssachverstandige vorhanden, die das Wissen innerhalb der Ver-
waltung bereitstellen kénnten. Die Verwaltung ist daher insbesondere auf die Wissensbeschaffung
durch Private angewiesen. Auch hier besteht die besondere Problematik im Eisenbahnrecht darin,
dass nur wenige Personen zur Verfiigung stehen, die Uberhaupt tiber das einschlagige Wissen verfil-
gen; oftmals sind diese sodann wiederum fir Eisenbahnunternehmen tatig. In Hinblick auf verwal-
tungsbehdrdliche Bewilligungsverfahren bedeutet dies, dass die Behdrde zunehmend nichtamtliche
Sachverstandige oder andere sachverstandige Institutionen involvieren muss, um den nétigen Sach-
verstand im Rahmen des Verwaltungsverfahrens aufbringen zu kénnen. Letztlich zahlt der Antragstel-
ler fir den bereitgestellten Sachverstand, womit wiederum Fragen der Unabh&ngigkeit entstehen.
Daruber hinaus besteht aber auch die Tendenz, Verwaltungsverfahren durch private Kontrollstruktu-
ren, wie etwa Zertifizierungen, zu ersetzen, um die Verwaltungsbehérden tiberhaupt zu entlasten.88

Aus rechtsstaatlicher Sicht ist der Wissensverlust im Rahmen der staatlichen Verwaltung besonders
problematisch zu bewerten, da ein rechtsstaatliches Verfahren auch entsprechende Kompetenz der
Verwaltung voraussetzt. Die zunehmende Auslagerung von staatlichen Kontrolltatigkeiten auf private
Stellen bedeutet Uberdies einen Verlust an Rechtsschutz fir den privaten Antragsteller einerseits, und
eine Reduktion der Kontrolle der Einhaltung von Gesetzen andererseits, da die Kontrolle nicht mehr
staatlich unabhéangig, sondern vielmehr marktorientiert wirtschaftlich erfolgt.

Auch in diesem Zusammenhang sind die vom Verfassungsgerichtshof im Fall des § 31a Abs 1 EisbG
aufgestellten Grenzen zu bericksichtigen.8® wenn aber im Sinne der Rechtsprechung des VfGH im
Einzelfall die Ermittlungstatigkeit und die Tatsachenfeststellung in eisenbahnfachlicher Hinsicht in den
fur die Bewilligung des Vorhabens wesentlichen Punkten von der Behdrde durchzufiihren sind, so
bedarf es auch des entsprechenden Wissens innerhalb der Behérde.

86 Siehe in diesem Zusammenhang etwa Lachmayer, Wissensbeschaffung durch Private, in
Fuchs/Merli/P6schl/Sturn/Wiederin/Wimmer (Hrsg), Staatliche Aufgaben, private Akteure: Erscheinungsformen und
Effekte (2015) 157-176.

87 Um die Wissensproblematik lésen zu kénnen sind daher Neuaufnahmen durchzufiihren.
88 Ebenda.

89 vfSlg 19.804/2013.
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Im Rahmen der eisenbahnrechtlichen Bewilligungsverfahren ergibt sich insbesondere die Problema-
tik, dass durch die Liberalisierung des Eisenbahnmarktes die staatliche Verschrankung zwischen Ei-
senbahnbehdrden und Eisenbahnunternehmen nicht mehr fortbesteht und auch nicht mehr bestehen
darf. Auf diese Weise ist ein Verlust an staatlichem Wissen zu konstatieren und das Heranziehen der
entsprechenden Sachverstandigen des Eisenbahnunternehmens aus der Kontrollperspektive ist prob-
lematisch, da das Eisenbahnunternehmen primér wirtschaftlichen Gesichtspunkten folgt und nicht
staatliche Kontrollinteressen reprasentieren kann. Es sind daher diese Entwicklung der Liberalisierung
des Eisenbahnmarktes und die damit einhergehenden Reduktionen von staatszugehérigen Sachver-
standigen im Kontext mit der generellen Entwicklung der Einsparung von Personal in der Verwaltung
zu sehen, wodurch insbesondere im eisenbahnrechtlichen Verwaltungsbereich das notwendige Wis-
sen fehlt.

Diese Entwicklung ist dem Gesetzgeber durchaus bewusst, wie etwa die folgenden Erlauterungen
zum Ausdruck bringen, wenn etwa im Rahmen der Sicherheitshescheinigung auch private Zertifizie-
rungsstellen in Verwaltungsverfahren gemaf § 37a Abs 6 EisbG®° einbezogen werden sollen:

,Diese Abweichung vom AVG ist zur Regelung des Gegenstandes ,Sicherheitsbescheini-
gung“ unbedingt notwendig, handelt es sich bei der neu gestalteten Sicherheitsbescheinigung
um eine fur die Behérde neue und inhaltlich fachspezifische Aufgabe, deren Erfullung um-
fangreicher und komplexer eisenbahnfachlicher Ermittlungen bedarf, fur die Amtssachver-
standige fehlen.**!

Es besteht bei der Einbindung von Zertifizierungsstellen in diesem Zusammenhang eine doppelte
Abweichung vom Konzept des AVG, da einerseits nicht natirliche Personen als Sachversténdige her-
angezogen werden und zweitens nichtamtliche Sachverstandige routinemafig vorgezogen werden. 92
Eine derartige Abweichung vom AVG bedarf der Erforderlichkeit im Sinne des Art 11 Abs 2 B-VG. Es
kann in diesem Zusammenhang davon ausgegangen werden, dass eine Erforderlichkeit im Fakti-
schen vorliegt, da der notwendige Sachverstand bei der Behdrde nicht ausreichend vorliegt; eine
rechtliche Erforderlichkeit ist allerdings aus dem Blickwinkel zu problematisieren, dass die privaten
Zertifizierungsstellen bereits durch die Zertifizierung des Sicherheitsmanagementsystems in den Pro-
zess der Sicherheitsbescheinigungen involviert werden und damit auch mit finanziellen und wirtschaft-
lichen Interessen betroffen sind.

Schliellich ist die wiederholend auftretende Tendenz im Rahmen des Eisenbahnrechts zu problema-
tisieren, dass die Entscheidungsfindungsprozesse der Behdrden durch Sachverstandigentatigkeit in
einer Weise entlastet werden, dass die Behdrde ihre Entscheidung ausschlie3lich auf das Sachver-
standigenwissen basieren oder es aufgrund der Auslagerung auf private Stellen, wie etwa Zertifizierer,
zu Uberhaupt keiner staatlichen Entscheidung mehr kommt.

90 § 37a Abs 6 EisbG: ,Im Ermittlungsverfahren kénnen auch Anstalten des Bundes oder eines Bundeslandes, akkredi-
tierte Konformitatsbewertungsstellen oder benannte Stellen im Rahmen des fachlichen Umfanges ihrer Akkreditierung
als Sachverstandige bestellt werden.*

91 Siehe zu Problematik etwa RV 1412 BIgNR 22. GP.10.

92 S0 auch Zeleny, Die Sicherheitsbescheinigung im Eisenbahnrecht, in Jabloner/Kucsko-Stadimayer/Muzak/Perthold-
Stoitzner/Stdger (Hrsg), Vom praktischen Wert der Methode. Festschrift Heinz Mayer zum 65. Geburtstag (2011) 853
(865) Fn 45.
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2.6 Die Rollenverteilung im behérdlichen Bewilligungsverfahren

2.6.1 Allgemeines

Die rechtsstaatliche Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens, womit in diesem Zusammenhang ins-
besondere behordliche Bewilligungsverfahren angesprochen sind, ist von der Differenzierung unter-
schiedlicher Akteure in diesem Verfahren abhangig.®® Es kénnen insbesondere die Rollen von Be-
horde, Partei und Sachverstandigen unterschieden werden. Die unterschiedlichen Akteure erfiillen im
Verwaltungsverfahren unterschiedliche Rollen bzw Funktionen. Die Behérde ist zur rechtlichen Ent-
scheidung befugt und verpflichtet; sie leitet das Verfahren, ermittelt die Beweise, wirdigt diese und
trifft auf Basis dieses Ermittlungsverfahrens ihre Entscheidung. Der Behérde steht die Partei gegen-
Uber, die entweder eine Entscheidung beantragt oder Adressat einer Behdrdenentscheidung ist; die
Partei bringt Antrage, Einwendungen und Beweise vor und kann gestitzt auf ihre Rechte etwa Akten-
einsicht verlangen oder Beschwerde gegen den Bescheid der Behdrde erheben. Eine besondere
Rolle ibernimmt der Sachverstandige im Verwaltungsverfahren, in dem dieser Fakten erhebt und aus
diesen Schlussfolgerungen ziehen kann. Der Sachverstandige ist aber weder Partei, und vertritt somit
keine eigenen Interessen, noch Behorde, da er keine rechtlichen Entscheidungen treffen kann.%4

Aus diesen drei Rollen ergeben sich in weiterer Folge auch drei Relationen, also zwischen Behorde
und Partei, zwischen Behérde und Sachverstandigem sowie schlief3lich zwischen Sachverstandigem
und Partei. Nachdem im konkreten Zusammenhang die Rolle des Sachverstandigen von besonderem
Interesse ist, sollen die auf den Sachverstandigen bezogenen Relationen ndher analysiert werden.

Die erste Relation bezieht sich auf das Zusammenspiel zwischen Behorde und Sachverstandigem.
Die Behorde hat einen Sachverstandigen beizuziehen, wenn sie selbst nicht Gber den nétigen techni-
schen Sachverstand verfugt. Fir die Behorde sind die vom Sachverstandigen hergestellten Gutachten
Beweismittel, die im Rahmen der freien Beweiswirdigung von der Behdrde wertend in die Entschei-
dung einzubinden sind. Umgekehrt aus der Perspektive des Sachversténdigen betrachtet sind durch
Sachverstandige keine rechtlichen Interpretationen oder Entscheidungen vorzunehmen, sondern nur
die Tatsachen festzustellen (Befund) und daraus Schlussfolgerungen aufgrund des bestehenden
technischen Sachverstands zu ziehen (Gutachten). Diese klare rechtsstaatliche Rollenverteilung zwi-
schen Behorde und Sachverstandigen legt fest, dass der Sachverstandige der Behdérde ihre Entschei-
dung nicht abnehmen kann und auch die Beweiswurdigung durch die Behorde zu erfolgen hat. Auf-
gabe der Behdrde ist es wiederum, bei der Interpretation des Gesetzes Uber die bestehenden Be-
weismittel hinaus die im Rahmen des Gesetzes gebotenen 6ffentlichen Interessen zu berticksichtigen
bzw unterschiedliche private Interessen abzuwagen. %

Die zweite Relation bezieht sich auf das Zusammenspiel zwischen Sachverstandigen und Parteien.
Wahrend es Aufgabe des Sachverstandigen ist, unabhéngig von eigenen Interessen Fakten festzu-
stellen und daraus mit technischem Fachwissen ausgestattet Schlussfolgerungen zu ziehen, steht
demgegeniber die Partei, die ihre eigenen Interessen im Verwaltungsverfahren wahrnehmen kann
und vertreten soll. Die Partei kann in diesem Zusammenhang auch rechtliche Interpretationen vor-
nehmen bzw vorschlagen, aber auch eigene sachverstandige Argumente einbringen; so steht insbe-

9 Siehe dazu Lachmayer, Sachverstand oder Interessenvertretung? Zum relativen Akteurszwang im rechtsstaatlichen
Verwaltungsverfahren (Teil 1), ZTR 2012, 74 ff.

94 Ebenda.

9 Lachmayer, Sachverstand oder Interessenvertretung? Zum relativen Akteurszwang im rechtsstaatlichen Verwaltungs-
verfahren, ZTR 2012, 74-85, 134-140.
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sondere die Mdglichkeit offen, auch einen privaten Sachverstandigen im Verfahren beizuziehen, wo-
bei auch der private Sachverstandige ebenfalls unparteilich und unbefangen seine Analyse in Form
von Befund und Gutachten zu erstellen hat. Die Rechtsprechung des VWGH differenziert allerdings
zwischen Amtssachverstandigen und privaten Sachverstandigen, wobei letzterem nicht dasselbe
Ausmalf an Unbefangenheit im Verwaltungsverfahren zugestanden wird, da dieser von der Partei
ausgesucht und finanziert wird.%

Es soll nun in weiterer Folge die Rolle des Sachverstandigen im eisenbahnrechtlichen Verwaltungs-
verfahren in Hinblick auf die bestehenden gesetzlichen Grundlagen néher analysiert werden, wobei
zwischen Sachversténdigenfragen im Allgemeinen einerseits und den Sachverstand représentieren-
den Zertifizierungsstellen andererseits unterschieden wird.

2.6.2 Im Besonderen I: Sachverstandige

Sachverstandigendefinitionen

Im Eisenbahngesetz finden sich unterschiedliche Definitionen und Einbindungen von Sachverstandi-
gen. Ausgangspunkt ist das Verzeichnis eisenbahntechnischer Fachgebiete gemaR § 40 EisbG, dem-
zufolge bestimmte Personen erfasst werden, die im Rahmen des Eisenbahngesetzes Priftatigkeiten,
insbesondere hinsichtlich regelmaRig wiederkehrender Uberpriifungen gemaR § 19a EisbG, im Ver-
fahren zur Erteilung der Betriebsbewilligung gemaf § 35 EisbG und bei genehmigungsfreigestellten
MaRnahmen gemal § 36 EisbG, tUbernehmen.?” Wahrend Catharin und Giirtlich davon sprechen,
dass diese Personen ,fur gewisse Hilfstatigkeiten in den und fir die Verwaltungsverfahren herange-
zogen werden®, qualifiziert Liebmann®8 diese als Sachversténdige. Diese Unterscheidung ist von be-
sonderer Relevanz. Werden die ,§ 40 Personen® fur ,blof3e Hilfstatigkeiten“ herangezogen, so sind
diese der Behorde zuzurechnen und werden nicht als Sachverstandige tatig. Werden sie als Sachver-
standige qualifiziert, so ist ihre Aufgabe auf die Erhebung von Tatsachen und das Ziehen von Schluss-
folgerungen daraus (Gutachten) beschrankt. lhre Funktion und Aufgabeninhalt aber auch ihre rechtli-
che Einordnung ist damit eine véllig andere.9®

In Hinblick auf die fachliche Qualitat der ,§ 40 Personen® fallt auf, dass zwar gemaf § 40 Abs 2
EisbG100 sachgerechte Kriterien aufgestellt werden, von denen sodann aber gemaf § 40 Abs 3 EisbG

9% Diese erscheint allerdings problematisch. Siehe dazu Lachmayer, Sachverstand oder Interessenvertretung? Zum
relativen Akteurszwang im rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahren (Teil 1), ZTR 2012, 74 (83f).

97 Catharin/Gurtlich, Eisenbahngesetz. Kommentar samt 6konomischen und rechtlichen Grundlagen der Eisenbahnen?®
(2015) § 40 Anm 2.

% Liebmann, Eisenbahngesetz 1957. Kurzkommentar® (2014) § 40.

9 So erwahnt Liebmann etwa, dass Sachversténdige ,bei ihrer Tatigkeit unabhéngig und weisungsfrei sein miissen”
(Liebmann, Eisenbahngesetz 1957. Kurzkommentar® [2014] § 40.). Dies gilt fiir Personen, die Hilfstatigkeiten fiir die
Behorde erbringen, gerade nicht; diese sind vielmehr der Behérde gegeniiber weisungsgebunden.

100 § 40 Abs 2 EisbG: ,Im Abs 1 angefiihrte Personen haben Eisenbahnbedienstete zu sein und folgende Erfordernisse
zu erfullen:

1. die Vollendung des fiir das in Betracht kommende Fachgebiet vorgesehenen Studiums an einer Universitat
oder Fachhochschule;

2. die praktische Betatigung im Eisenbahndienst bei einem inlandischen Eisenbahnunternehmen, das zum Bau
und zum Betrieb einer 6ffentlichen Eisenbahn oder zur Erbringung von Eisenbahnverkehrsdiensten auf offent-
lichen Eisenbahnen berechtigt ist, in der Dauer von mindestens sieben Jahren, davon drei Jahre in dem Fach-
gebiet, in dem die Person verwendet werden soll, wobei einem inlandischen Eisenbahnunternehmen solche
mit Sitz in anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union, anderen Vertragsparteien des Abkommens tber
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wiederum in einer sehr weiten und undifferenzierten Weise abgewichen werden kann.01 Es wird daher
gemal § 40 Abs 3 EisbG in das Ermessen der Behorde gestellt, inwieweit Personen im Rahmen des
§ 40 EisbG anerkannt werden. Im Sinne einer verfassungskonformen Interpretation des § 40 Abs 3
EisbG ware allerdings der Qualitatsstandard des § 40 Abs 2 EisbG auch in jenen Fallen anzuwenden,
in denen von genau dieser Bestimmung abgewichen werden kann. Anders formuliert dirfte die Aus-
nahmemaoglichkeit gemaf § 40 Abs 3 EisbG weder dazu fuhren, dass typischerweise die Vorausset-
zungen gemal § 40 Abs 2 EisbG nicht erflllt werden, noch bedeuten, dass die Kriterien des § 40 Abs
2 EisbG bei einer qualitativen Beurteilung gem § 40 Abs 3 EisbG vdllig irrelevant werden.

Bemerkenswert ist aber auch die Bestimmung des § 40 Abs 5 EisbG, die den genannten Personen
Uberdies undifferenziert folgende Institutionen bzw Personen gleichstellt:

»1. Anstalten des Bundes oder eines Bundeslandes;

2. akkreditierte Konformitatsbewertungsstellen oder benannte Stellen im Rahmen des fachli-
chen Umfanges ihrer Akkreditierung;

3. Ziviltechniker im Rahmen ihrer Befugnisse;

Technische Buros-Ingenieurblros im Rahmen ihrer Fachgebiete;

5. naturliche Personen, die fur die Erstattung von Gutachten der erforderlichen Art im Allgemei-
nen beeidet sind.”

»

Auf diese Weise wird nicht nur das Verzeichnis von Personen mit eisenbahntechnischen Fachkennt-
nissen relativiert, sondern auch pauschal die Gruppe der Uberprifungsberechtigten Personen ausge-
weitet, ohne dass dieselben Qualitéatskriterien aufgestellt werden. Insbesondere ermangelt es in Hin-
blick auf die in § 40 Abs 5 EisbG genannten Personen und Institutionen der Voraussetzung von ei-
senbahnspezifischen Fachkenntnissen.192 Die in § 40 Abs 5 2-4 EisbG genannten Einschrankungen
auf den ,Umfang der Akkreditierung®, auf den ,Rahmen der Befugnisse“ oder den ,Rahmen ihrer
Fachgebiete” beziehen sich nur auf allgemeine Kompetenzen, deren Nachweis aber eben nicht in
einer eisenbahnspezifischen Weise erfolgen muss. Es stellt sich daher insgesamt in Hinblick auf § 40
EisbG die Frage der sachgerechten Ausgestaltung. Aus dem Blickwinkel des gleichheitssatzimma-
nenten Sachlichkeitsgebots erscheint diese Bestimmung jedenfalls im besonderen Maf3e rechtferti-
gungsbediirftig. Dies insbesondere deshalb, da die Involvierung dieser Personen gem § 40 EisbG im
Rahmen von Verwaltungsverfahren rechtsstaatlich unklar bleibt (Zuordnung zu Behdrde oder Ausge-
staltung als Sachverstandiger) und dartiber hinaus die Gewahrleistung der notwendigen Sachkenntnis
nicht gegeben ist.

Problematik der Rolle des Sachverstandigengutachtens

An dieser Stelle ist an den Ausgangsfall der Studie zuriickzukehren, in dem der VfGH die Bestimmung
des § 31a Abs 1 letzter Satz EisbG aufhob, die eine inhaltliche Vermutung der Richtigkeit fur Sach-
verstandigengutachten normierte. Der VfGH flhrte aus:

den Europaischen Wirtschaftsraum oder der Schweizerischen Eidgenossenschaft und mit gleichwertigem Si-
cherheitsstandard gleichgehalten werden;

3. die Kenntnis der fir das Fachgebiet in Betracht kommenden Rechtsvorschriften.”

101 § 40 Abs 3 EisbG: ,Von den Erfordernissen gemal Abs 2 Z 1 und 2 kann Abstand genommen werden, wenn der
Nachweis der Befahigung auf andere Weise erbracht wird. Das Erfordernis gemaf Abs 2 Z 3 kann durch eine Bestati-
gung des Eisenbahnunternehmens, dem die Person angehort, nachgewiesen werden.”

102 Sjehe dazu auch die Ausfiihrungen weiter unten zu § 19a EisbG.
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,ES ist jedoch mit dem Rechtsstaatsprinzip und mit Art 11 Abs 2 B-VG unvereinbar, der fir die
Erteilung einer eisenbahnrechtlichen Bewilligung zusténdigen Behdrde auf diese Weise die
Verantwortung fur eine eigenstandige Tatsachenfeststellung zu entziehen.“103

Bereits wahrend des Verfahrens vor dem VfGH und noch vor dem Erkenntnis des VfGH hielt Hiesel
in diesem Zusammenhang fest:

.Der Ausgang dieses Gesetzespriufungsverfahrens ist fir die Praxis von gro3er Bedeutung,
weil im Falle der Aufhebung der gepriften Bestimmung eine Ersatzregelung wohl nur so aus-
sehen kann, dass in den betreffenden Verfahren die erforderlichen Gutachten von der Be-
horde selbst eingeholt werden mussen bzw diese zumindest in die Lage versetzt werden

muss, die vorgelegten Gutachten durch die Beiziehung selbst gewahlter Sachverstandiger
einer inhaltlichen Kontrolle zuzufiihren.“104

Uberdies wies Hiesel darauf hin, dass im Lichte der ,wortlichen und strukturellen Gleichartigkeit des
§ 31a Abs 1 letzter Satz EisbG und des § 32a Abs 3 letzter Satz leg cit [...] es offensichtlich [ist], dass
eine allféllige Verfassungswidrigkeit erstgenannter Bestimmung auch auf die zweitgenannte Regelung
durchschlagen wiurde.“105 Der Gesetzgeber trug in weiterer Folge auch die entsprechenden Konse-
quenzen und hob im Rahmen der Novelle BGBI | 2015/137 § 32a Abs 3 letzter Satz EisbG sowie §
33a Abs 1 letzter Satz EisbG mit dem Hinweis auf VfSIlg 19.804/2013 auf.106 Damit greifen aber auch
die von Hiesel formulierten Folgen, sodass die erforderlichen Gutachten von der Behorde selbst ein-
geholt werden missen.

In Hinblick auf die Aufhebung des 8§ 31a Abs 1 EisbG hielt Netzer unter Hinweis auf die Materialien
fest, dass diese sowie ahnliche Bestimmungen107 der Verfahrensbeschleunigung dienten.108 Diese
Argumentation ist insofern beachtenswert, als es im Rahmen des Verwaltungsverfahrensrechts ofters
zu einem Spannungsfeld zwischen Rechtsstaat und Verfahrensékonomie kommt. Die Position des
VfGH ist diesbeziglich klar und geht davon aus, dass durch verfahrensékonomische Malinahmen die
Rechtsstaatlichkeit des Verwaltungsverfahrens nicht gefahrdet werden darf. Insofern kénnen MalR-
nahmen der Verfahrensbeschleunigung ausschlie3lich unter den rechtsstaatlichen Rahmenbedingun-
gen relevant werden. Umgekehrt dirfen verfahrensékonomische MaflRnahmen nicht dazu fihren,
rechtsstaatliche Grundséatze auszuhdhlen. Es gilt daher auch fiir das Eisenbahnrecht, dass MaRRnah-
men zur Vereinfachung von Verwaltungsverfahren nicht zulasten rechtsstaatlicher Grundsatze nor-
miert werden kdnnen.

103 vfSIg 19.804/2013.
104 Hiesel, Die neuere Rechtsprechung des VfGH zum Eisenbahngesetz 1957, ZVR 2013, 312, 314f.
105 Ependa, 315.

106 Siehe RV 841 BIgNR, 25. GP, 4: ,Der Verfassungsgerichtshof hat mit Erkenntnis vom 2.10.2013, G 118/2012, den
vorigen letzten Satz im 8§ 31a Abs 1 als verfassungswidrig aufgehoben. Es davon auszugehen, dass somit auch die
gleichlautenden letzten Séatze im § 32a Abs 3 und § 33a Abs 1 verfassungswidrig sind. Sie sollen hiermit aufgehoben
werden”.

107 Dje gleichlautenden Bestimmungen wurden vom Gesetzgeber im Jahr 2015 aufgehoben; siehe die Anderung des
EisBG (BGBI |1 2015/137), mit der 88 32a Abs 3 letzter Satz und 33a Abs 1 letzter Satz EisbG aufgehoben wurde.

108 Netzer, Eisenbahngesetz und EG-Priifung, ZVR 2014, 232 (235).
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In seiner Auseinandersetzung mit dem VfGH Erkenntnis kommt Netzer Uberdies zu weiteren Schluss-
folgerungen in Hinblick auf die Einschatzung von Zertifizierungsstellen im Rahmen des EisbG:

.Der VfIGH hat sich in seinem Erk mit § 103109 und — implizit — § 98 EisbG110 auseinanderge-
setztl11, in denen auch fur die im Rahmen der EG-Prifung einzuholenden Bescheinigungen
benannter Stellen eine gesetzliche Vermutung der inhaltlichen Richtigkeit angeordnet wird.

Diese Ausfuhrungen kénnen dahingehend verstanden werden, dass die besondere Rechts-
stellung der benannten Stellen nach dem AkkG eine gesetzliche Vermutung eher gerechtfer-
tigt erscheinen liele.

Auf die eigentlich schwierige Frage ist das Gericht damit aber nicht eingegangen. Zwar tber-
lasst Art 20 Abs 1 IOP-RL112 die Entscheidung liber die Notwendigkeit einer Inbetriebnahme-
genehmigung und deren Erteilung ausdriicklich dem Mitgliedstaat, doch muss es sich dabei
um den Vorbehalt der Abwagung 6ffentlicher Interessen handeln. Die tbrigen Bestimmungen
Uber die mit dem Antrag vorzulegenden Bescheinigungen folgen einem eigenen Verfahrens-
recht, welches einer bereits ausgestellten und gefertigten Bescheinigung zumindest prima
facie offentlichen Glauben zubilligen will. Die in Art 19 IOP-RL enthaltenen Bestimmungen
Uber ein vom Mitgliedstaat bei der Kommission einzuleitendes Verfahren zur erganzenden
Prifung zB nicht richtlinienkonformer Bescheinigungen deutet gerade nicht auf ein eigenes
Recht des Mitgliedstaats hin, Prifbescheinigungen zu hinterfragen und aus Zweifeln an deren
inhaltlicher Richtigkeit unmittelbar eine Versagung der Inbetriebnahmegenehmigung abzulei-
ten. 113

Die Aussagen Netzers unterstellen, dass einerseits unionsrechtliche Bestimmungen bestehen, die
eine unionsrechtliche Festlegung der Vermutung der Richtigkeit des Inhalts im Hinblick auf EG-Prif-
bestellungen vorsieht, und andererseits, dass der VfGH in Hinblick auf akkreditierte Stellen zu einem
anderen Urteil gekommen wére. Netzer sieht das Erkenntnis des VfGH aufgrund konkreter unions-
rechtliche Bestimmungen gerade noch nicht als rechtswidrig an4, wiirde aber offenbar in Hinblick

109 § 103 Abs 5 EisbG: ,Das Vorliegen einer EG-Priiferklarung begriindet die widerlegbare Vermutung, dass das struk-
turelle Teilsystem den grundlegenden Anforderungen entspricht.”

110 § 98 Abs 5 EisbG: ,Das Vorliegen einer EG-Konformitats- oder einer EG-Gebrauchstauglichkeitserklarung fiir eine
Interoperabilitdtskomponente begriindet die widerlegbare Vermutung, dass diese den sie betreffenden grundlegenden
Anforderungen entspricht.”

111 7u den Ausfilhrungen des VIGH siehe sogleich.

12 Art 20 Abs 1 Interoperabilitatsrichtlinie: ,Bei einer Erneuerung oder Umriistung reicht der Auftraggeber oder der
Hersteller bei dem jeweiligen Mitgliedstaat ein Dossier mit der Beschreibung des Projekts ein. Der Mitgliedstaat pruft
dieses Dossier und entscheidet unter Beriicksichtigung der in der anzuwendenden TSI aufgefiihrten Umsetzungsstra-
tegie, ob der Umfang der Arbeiten die Notwendigkeit einer neuen Inbetriebnahmegenehmigung im Sinne dieser Richt-
linie begriindet. Eine solche neue Inbetriebnahmegenehmigung ist immer dann erforderlich, wenn durch die geplanten
Arbeiten die Gefahr einer Beeintrachtigung des Gesamtsicherheitsniveaus des betreffenden Teilsystems besteht. Ist
eine neue Genehmigung erforderlich, so entscheidet der Mitgliedstaat, inwieweit die TSI auf das Vorhaben anzuwenden
sind.”

113 Netzer, Eisenbahngesetz und EG-Priifung, ZVR 2014, 236.

114 Netzer, Eisenbahngesetz und EG-Priifung, ZVR 2014, 236: ,Eine vergleichbare Zustandigkeit der Kommission fiir
notifizierte nationale Bestimmungen iSd Art 17 Abs 3 IOP-RL besteht hingegen nicht, sodass die Entscheidung des
VfGH zu § 31a Abs 1 letzter Satz EisbG keine unionsrechtlichen Bedenken aufwirft.”
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auf die Ausgestaltung der § 98 Abs 5 EisbG offenbar keinen nationalen Spielraum durch die europé-
ischen Rechtsvorschriften sehen.

Der VfGH hielt wie folgt fest:

,Dies gilt auch flr den Hinweis der Bundesregierung auf Anforderungen des Unionsrechts,
geht es doch bei den von der Bundesregierung genannten Beispielen um die widerlegliche
Vermutung der Richtigkeit des Inhaltes 6ffentlicher Urkunden, wie Gebrauchstauglichkeitser-
klarungen oder Priferklarungen, die von entsprechend akkreditierten Stellen stammen. Auf
akkreditierte Stellen ist die Erstellung der hier in Rede stehenden Gutachten aber gerade nicht
beschrankt. Mit der in Priifung gezogenen Norm wird — wie auch die Materialien zeigen — den
von der Partei beauftragten Privatgutachten befugter Sachverstandiger, Technischer Buros
und Ziviltechniker eine Wirkung verliehen, die dazu flihrt, dass diese Gutachten nicht der Be-
hdérde zuzurechnen sind.“115

Diesbeziglich ist zu betonen, dass der VfGH vielmehr strukturelle Unterschiede des 8 98 Abs 5 EishG
im Vergleich zu § 31a EisbG darin erkennt, dass es sich bei der EG-Konformitétserklarung um eine
widerlegbare Vermutung handelt, deren Anspruch auf inhaltliche Richtigkeit auf diese Weise von vorn-
herein relativiert ist. Aus den Aussagen des VfGH ist allerdings nicht zu schlie3en, dass akkreditierte
Stellen per se exkulpiert waren und eine Rechtsstaatswidrigkeit nicht auch dadurch entstehen kénnte,
wenn Zertifikate von akkreditierten Stellen der Beweiswrdigung einer Behdrde entzogen werden wir-
den. Die Argumentation des VfGH in Hinblick auf akkreditierte Stellen ergibt sich aus der Bindung an
europdisches Sekundarrecht.

Das europarechtliche System der EG-Priferklarungen gemaf Art 18 Interoperabilitatsrichtliniells geht
immer noch von einem Genehmigungsverfahren des jeweiligen Mitgliedsstaats geman Art 15 RL117
aus. Die Frage der Anerkennung von EG-Priferklarungen dient der Umsetzung der gegenseitigen
Anerkennung derartiger EG-Priferklarungen zwischen den einzelnen Mitgliedsstaaten der Européi-

115 VfSlg 19.804/2013.

116 Sjehe Art. 18 Richtlinie 2008/57/EG (iber die Interoperabilitat des Eisenbahnsystems in der Gemeinschaft, ABI 2008,
L 191/1:

»(1) Zur Ausstellung der EG-Priferklarung lasst der Antragsteller bei der benannten Stelle seiner Wahl das EG-Prufver-
fahren gemafl Anhang VI durchfiihren. Antragsteller kann der Auftraggeber oder der Hersteller oder sein Bevollméch-
tigter in der Gemeinschatft sein.

(2) Der Auftrag der mit der EG-Priifung eines Teilsystems betrauten benannten Stelle erstreckt sich Giber den gesamten
Zeitraum von der Planung Uiber den Bau bis hin zur Abnahme vor Inbetriebnahme des Teilsystems. Er umfasst auch die
Prufung der Schnittstellen des betreffenden Teilsystems mit dem System, dessen Teil es bildet, und zwar auf der Grund-
lage der in der jeweiligen TSI und in den in den Artikeln 34 und 35 vorgesehenen Registern verfligbaren Informationen.*

117 Siehe Art 15 Abs 1 RL: ,Unbeschadet des Kapitels V entscheidet jeder Mitgliedstaat iber die Genehmigung fuir die
Inbetriebnahme von strukturellen Teilsystemen, die Bestandteil des Eisenbahnsystems sind und in seinem Hoheitsge-
biet installiert oder betrieben werden.

Hierzu treffen die Mitgliedstaaten alle gebotenen MaRnahmen, damit diese Teilsysteme nur dann in Betrieb genommen
werden dirfen, wenn sie so geplant, gebaut und installiert werden, dass die einschlagigen grundlegenden Anforderun-
gen erfullt werden, wenn sie in das Eisenbahnsystem einbezogen werden. Insbesondere berprifen sie

- die technische Koharenz dieser Teilsysteme mit dem System, in das sie sich einfligen;

- die sichere Integration dieser Teilsysteme gemaf Artikel 4 Absatz 3 und Artikel 6 Absatz 3 der Richtlinie 2004/49/ EG.*
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schen Union. Dies bringt das Verfahren gemaf Art 19 Interoperabilitatsrichtlinie deutlich zum Aus-
druck.118 In dieser Hinsicht ist auch die 6sterreichische Umsetzung der relevanten Bestimmungen

geman 8§ 98 ff EisbG zu verstehen.

Zusammenfassend zeigen sich daher in Hinblick auf die EG-Priferklarungen keine verfassungsrecht-
lichen Bedenken, wobei auch in Hinblick auf die unionsrechtlichen Vorgaben kein Widerspruch zu den
in Osterreich bestehenden, verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen des Rechtsstaats zu identi-
fizieren sind. Letztlich ist daraus aber auch kein Argument zu gewinnen, das die Veranderung der
Rolle von Sachverstandigen oder Zertifizierungsstellen in Verwaltungsverfahren rechtfertigen kénnte.

RegelméaRig wiederkehrende Uberpriifungen

§ 19a EisbG sieht ,regelmaRig wiederkehrende Uberpriifungen“ von Eisenbahnunternehmen vor, die
Luber kein zertifiziertes Sicherheitsmanagementsystem des § 39 c verfiigen®. Die sodann vorgesehe-
nen regelmafigen Uberprifungen werden allerdings nicht durch die Behérde selbst, sondern durch
externe Sachverstandige durchgefihrt. Als prifberechtigte Sachverstandige nennt 8 19a EisbG — in
eigenwilliger Uberschneidung zu § 40 EisbG119 — folgende Institutionen:

»+Anstalten des Bundes oder eines Bundeslandes,

akkreditierte Konformitatsbewertungsstellen oder

benannte Stellen im Rahmen des fachlichen Umfanges ihrer Akkreditierung,
Ziviltechniker, jeweils im Rahmen ihrer Befugnisse,

Technische Buros,

Ingenieurblros im Rahmen ihrer Fachgebiete oder

durch im Verzeichnis gemaf § 40 gefiihrte Personen®.

Als Begrundung fur den Einsatz der externen Kontrolle wird die Entlastung der Eisenbahnbehdrden
genannt.’?0 § 19a EisbG kann Uberdies nur als Erganzung des Konzepts des Eisenbahngesetzes
verstanden werden, das grundsatzlich auf einem Sicherheitsmanagementsystem gemal § 39 EisbG
aufbaut. Nur in jenen Féllen, in denen das Konzept des Sicherheitsmanagementsystems nicht zur
Anwendung kommt, greifen die sog. ,regelmaRig wiederkehrenden Uberpriifungen gemaR § 19a
EisbG.121 Wie schon bei der Analyse des Sicherheitsmanagementsystems aufgezeigt,122 kénnen hin-
sichtlich § 19a EisbG &hnliche strukturelle Probleme identifiziert werden.

118 Zudem konnen die Mitgliedsstaaten feststellen, dass Komponenten trotz EG-Priferklarungen nicht den Anforderun-
gen entsprechen und kénnen sodann entsprechende MafRnahmen setzen (siehe Art 14 Interoperabilitatsrichtlinie).

119 pie Uberschneidung mit § 40 EisbG ist insofern eigenwillig, als einerseits auf die Personen, die gemaR § 40 EisbG
in einem Verzeichnis gefuhrt werden, verwiesen wird, aber auch explizit in § 19a EisbG jene Stellen und Institutionen
genannt werden, die gemaf 8§ 40 Abs 5 EisbG ohnedies den anderen in § 40 genannten Personen gleichgestellt werden.
Es kommt auf diese Weise zu einer legistisch unnétigen Verdopplung, die zu einer Schwachung der Systematik des
Gesetzes beitragt.

120 Catharin/Gurtlich, Eisenbahngesetz. Kommentar samt 6konomischen und rechtlichen Grundlagen der Eisenbahnen?®
(2015) 819a, Vorbemerkung.

21 Auch das Sicherheitsmanagementsystem gilt gem § 39¢ EisbG nur firr fiinf Jahre und ist daher ebenso eine regel-
maRig wiederkehrende Uberpriifung.

122 Sjehe dazu bereits oben ,I1.C. Zur Rolle des Sicherheitsmanagementsystems*.
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Im konkreten Fall werden Prufbescheinigungen erstellt, die ,festgestellte Mangel und Vorschlage zu
deren Behebung [...] enthalten®. In Hinblick auf die herangezogenen Sachverstandigen bleiben fol-
gende Fragestellungen problematisch:

B Wahrend amtshaftungsrechtlich von einer Beleihung dieser Prifinstitutionen auszugehen ist,123
ist hinsichtlich der Rechtsprechung des VfGH zu der organisationsrechtlichen Konzeption der
Verfassung bezuiglich Beleihungen offenkundig keine Beleihung vom Gesetzgeber intendiert und
auch nicht gesetzlich vorgesehen.12* Auf diese Weise besteht kein eigensténdiger Rechtsschutz
gegen die regelmaRig wiederkehrenden Uberpriifungen. Der einzelne kann sich daher nur gegen
MafRnahmen der Behoérde, die auf einer derartigen Prifbescheinigung beruhen, wehren, aber
nicht gegen die Prifbescheinigung an sich.

B Beider Bestimmung des § 19a EisbG ist offen, ob es sich tatséchlich um eine externe oder doch
um eine interne Kontrolle handelt. So halten Catharin und Girtlich'25 fest, dass es sich typischer-
weise bei ,§ 40 Personen“ um ,Eisenbahnbedienstete des beauftragenden Eisenbahnunterneh-
mens* handelt. Nach diesem Verstandnis kann sich also das Unternehmen selbst aussuchen, ob
es sich um eine externe oder um eine bloRR interne Kontrolle handelt.

B Damit verbunden ist bereits die nachste Fragestellung, ndmlich nach der Unabhangigkeit der
einbezogenen Personen oder Institutionen. Diese ist zweifach problematisch: zum einen kann bei
internen Personen die Unabhé&ngigkeit von vornherein nur begrenzt hergestellt werden; bei ex-
ternen Institutionen verbleibt die Problematik der finanziellen Abhéngigkeit, da sich die Eisen-
bahnunternehmen selbst ihre Prifer aussuchen kénnen. Um am Markt bestehen zu kénnen sind
damit auch relativ kleine Prifinstitutionen von relativ finanzstarken und grof3en Eisenbahnunter-
nehmen finanziell abhangig.

B Das aufgezeigte Problem der Unabhangigkeit wird aber auch nicht strukturell adressiert. So sieht
das Gesetz weder Unabhangigkeitsbedingungen, noch ein rechtliches konzipiertes Kontrollsys-
tem vor, das die Unabhangigkeit tberprift, wie dies etwa bei Rechnungsprifern der Fall ist.126

Die Konstruktion der Prufbescheinigung kann — bei rechtsstaatlicher Einordnung — am ehesten als
Sachverstandigentatigkeit verstanden werden. Wie gezeigt, wird den strukturellen Erfordernissen ei-
ner organisatorischen und finanziellen Unabhangigkeit in diesem Zusammenhang nicht Rechnung
getragen.

Dartber hinaus besteht aber auch eine — beinahe noch gréRere — Problematik in Hinblick auf die
inhaltliche Arbeit des Sachverstandigen. Diesbeziiglich sieht § 19a Abs 2 EisbG127 vor, dass die Prif-

berechtigten auf Basis der Unterlagen der Eisenbahnunternehmen ihre Uberpriifung vorzunehmen

123 Sjehe Schragel, Kommentar zum Amtshaftungsgesetz (AHG)® (2003) Rz 35.
124 Sjehe Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht. Lehrbuch* (2013) Rz 14 ff

125 Catharin/Giirtlich, Eisenbahngesetz. Kommentar samt 6konomischen und rechtlichen Grundlagen der Eisenbahnen?®
(2015) 819a, Anm 3.

126 Auch in anderen verwaltungsrechtlichen Zusammenhangen werden derartige Fragestellungen nur unzureichend an-
gesprochen, wie etwa bei Selbstiiberprifungen von gewerblichen Betriebsanlagen oder etwa im Kontext des § 57a
KFG. In letzterem Zusammenhang besteht jedenfalls keine wirtschaftliche Abhangigkeit wie im Eisenbahnrecht, da eine
Vielzahl von Werkstatten einer Vielzahl von Fahrzeugnutzern gegenibersteht.

127 8 19a Abs 2 EisbG: “Werden den im Abs 1 angefiihrten Prifberechtigten vom Eisenbahnunternehmen vollstandige,
schlissige und nachvollziehbare Unterlagen Giber den zum Priifungszeitpunkt vorliegenden Zustand der Eisenbahnan-
lagen, Betriebsmittel einschlief3lich der Schienenfahrzeuge, und von sonstigem Zugehor vorgelegt, die auf Grund dieses
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haben und dabei von der inhaltlichen Richtigkeit der Unterlagen der Angaben der Eisenbahnunter-
nehmen auszugehen haben. Bei der Uberprifung darf von diesen Unterlagen ausschlieRlich dann
abgewichen werden, wenn ,der tatsachliche Zustand der Eisenbahnanlagen, Betriebsmittel ein-
schlief3lich der Schienenfahrzeuge und des sonstigen Zugehdrs augenscheinlich nicht dem in diesen
Unterlagen ausgewiesenen Zustand entspricht.“128 Dies bedeutet, dass die Sachverstandigentatigkeit
strukturell auf offenkundige Problemfélle eingeschrankt wird und eine weitergehende Priftatigkeit
durch die Prifberechtigten nicht durchgefiihrt werden kann. Es ist &uRBerst fragwiirdig, inwieweit eine
derartige, auf Oberflachlichkeit konzipierte Priftatigkeit tberhaupt den Anspriichen einer Sachver-
sténdigentatigkeit entsprechen kann. Dies bedeutet nicht, dass Sachverstéandige nicht mit den Unter-
lagen des Eisenbahnunternehmens arbeiten sollen, sondern dass fur die Widerlegbarkeit der Vermu-
tung der inhaltlichen Richtigkeit ausschlieBlich der ,Augenschein im tatsachlichen Zustand® einbezo-
gen werden darf. Es bedurfte daher, um Uberhaupt einer Sachverstandigentatigkeit gerecht werden
zu kénnen, einer besonders intensiven Uberpriifung des tatséchlichen Zustands. Genau diese inten-
sive Uberpriifung erscheint aber vom Gesetzgeber als nicht gewollt. Die hier vorgesehene Vermutung
der inhaltlichen Richtigkeit der Unterlagen ist damit aus rechtsstaatlichen Griinden als nicht sachge-
recht zu qualifizieren.

Zusammenfassend erweist sich daher das Konzept der regelméRig wiederkehrenden Uberpriifungen
gemal § 19a EisbG als widersprichlich, unsachgerecht und rechtsstaatlich problematisch. Es wird
ein Uberpriifungskonzept zwischen Selbstiiberpriifung und externer Uberpriifung entworfen, das von
beiden Varianten Teilaspekte miteinbezieht und daher insgesamt keine Plausibilitéat fir sich beanspru-
chen kann. Organisatorisch steht es schon im Belieben des Eisenbahnunternehmens sich auszusu-
chen, ob es sich um interne oder externe Personen handelt, die die Uberpriifung vornehmen sollen.
Inhaltlich soll zwar eine Sachverstandigenprifung stattfinden, aber diese wiederum auf der Verwen-
dung der inhaltlichen Richtigkeit der Unterlagen aufbauen. Die Widerlegbarkeit dieser Richtigkeit setzt
eine besonders intensive Prifung voraus, die allerdings nicht stattfinden soll. Es entsteht daher der
Eindruck — der seine Bestatigung durch den Willen des Gesetzgebers findet — dass eine Entlastung
der Pruftatigkeit insgesamt herbeigeflhrt werden soll. Eine derartige 6konomische Argumentation darf
aber nicht zulasten der rechtsstaatlichen Rahmenbedingungen und der Eisenbahnsicherheit gehen.
Die Ausgestaltung der Pruftatigkeit hat daher einem kohéarenten Konzept zu folgen und kann nicht
eine bloRe Selbstiiberpriifung und eine externe Uberpriifung gleichzeitig sein; sie kann nicht Sach-
verstandigentatigkeit und gleichzeitig von der betroffenen Partei und ihren Interessen gesteuerte Ei-
genuberprifung bedeuten.

Weitere Problemstellungen

Als weitere Problemstellung ist die Definition des Standes der Technik gem 8 9b EisbG anzusehen.
Diese ist insbesondere deshalb relevant, da die Sachverstandigen aufgrund dieses Bezugspunkts ihre
inhaltliche Bewertung vornehmen. § 9b EisbG definiert den ,Stand der Technik im Sinne dieses Bun-
desgesetzes* als den ,auf den einschlagigen wissenschaftlichen Erkenntnissen beruhende[n] Ent-
wicklungsstand fortschrittlicher technologischer Verfahren, Einrichtungen, Bau- und Betriebsweisen,
deren Funktionstichtigkeit erwiesen und erprobt ist.“ Darlber hinaus betont § 9b EisbG: ,Bei der Be-
stimmung des Standes der Technik sind insbesondere vergleichbare Verfahren, Einrichtungen, Bau-

Bundesgesetzes, den auf Grund dieses Bundesgesetzes erlassenen Verordnungen, den auf Grund dieses Bundesge-
setzes erlassenen eisenbahnrechtlichen Baugenehmigungs-, Bauartgenehmigungs-, oder Betriebsbewilligungsbe-
scheiden oder auf Grund von bescheidmaRig genehmigten allgemeinen Anordnungen erstellt wurden, ist die inhaltliche
Richtigkeit der Unterlagen vom Priifberechtigten anzunehmen, es sei denn, dass der tatsachliche Zustand der Eisen-
bahnanlagen, Betriebsmittel einschlie3lich der Schienenfahrzeuge und des sonstigen Zugehors augenscheinlich nicht
dem in diesen Unterlagen ausgewiesenen Zustand entspricht.”

128 50 § 19a Abs 2 EisbG; Hervorhebung durch den Autor.
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oder Betriebsweisen heranzuziehen und die Verhaltnismafigkeit zwischen dem Aufwand fiir die nach
der vorgesehenen Betriebsform erforderlichen technischen MaBnahmen und dem dadurch bewirkten
Nutzen fir die jeweils zu schiitzenden Interessen zu berlicksichtigen.”

Die damit angesprochene Kosten-Nutzen-Analyse ist im Kontext des ,Stand der Technik” von beson-
derer Relevanz aber auch Problematik. Die genannte Formulierung kann nicht dazu dienen, dass
gesetzlich vorgeschriebene und technisch notwendige SicherheitsmafRnahmen aufgrund der Kosten,
die diese verursachen, nicht umgesetzt werden. Die ,Stand der Technik® Klausel geht insoweit den
Zielbestimmungen sowie den konkreten Vorgaben zur Eisenbahnsicherheit wieder voraus noch wer-
den diese durch die Klausel relativiert. Im Rahmen des zu erreichenden Sicherheitsniveaus existieren
selbstverstandlich unterschiedliche Umsetzungsmaoglichkeiten in Hinblick auf ihre Kosten. Dies be-
deutet aber nicht, dass mit Verweis auf das Entstehen von Kosten Sicherheitsmaflinahmen pauschal
nicht umgesetzt werden. Insoweit ist der Stand der Technikklausel im systematischen Zusammen-
hang mit den Vorgaben fur die Eisenbahnsicherheit einschrankend zu interpretieren.

Wahrend auf europdischer Ebene durch die Etablierung der technischen Spezifikationen fir die In-
teroperabilitat (TSI), die gemaf 8§ 89 EisbG Eingang in das 6sterreichische Eisenbahngesetz gefun-
den haben, und aufgrund von gemeinsamen Sicherheitsmethoden und Sicherheitszielen eine Harmo-
nisierung der technischen Normen vorgesehen wird, gelingt es § 9b EisbG nicht, eine Einschrankung
der vielfaltigen technischen Grundlagen herbeizufiihren. Es wird durch diese Bestimmung weder ge-
klart, welche technischen Mindeststandards bestehen, noch welche technischen Regelwerke heran-
zuziehen sind. Die Definition des Standes der Technik bleibt aufgrund dieser Bestimmung weiterhin
unklar; ausschlie3lich das genannte VerhaltnisméaRigkeitsgebot relativiert die Anwendung der techni-
schen Normen aus 6konomischer Perspektive.129

Aus rechtsstaatlicher Sicht ist die Definition des § 9b EisbG aus zwei Griinden als problematisch zu
bezeichnen:

B Catharin und Gurtlich3° betonen ebenso wie Liebmannl131, dass der Stand der Technik ,den
Mafstab fir die Verordnungen zur Ausgestaltung der Pflichten nach § 19 Abs 4* EisbG bilden
und auch als Genehmigungsvoraussetzung fir unterschiedliche Bewilligungsverfahren herange-
zogen werden sollen. Demgegenuber halt Schneider fest, dass der Stand der Technik ,VO iSd
§ 19 EisbG" miteinschlief3t.132 Auf diese Weise werden die Verordnungen gemaf § 19 EishG133

129 Der VIGH der sieht keine rechtlichen Probleme, wenn der Gesetzgeber den Stand der Technikklauseln logistisch
vorsieht. 8 9b sieht allerdings nicht die Berlicksichtigung des Stands der Technik vor, sondern versucht diesen zu defi-
nieren. Diese Definition ist aber so unzureichend zu qualifizieren.

130 Catharin/Giirtlich, Eisenbahngesetz. Kommentar samt 6konomischen und rechtlichen Grundlagen der Eisenbahnen?®
(2015) § 9b Vorbemerkung.

131 Catharin/Girtlich, Eisenbahngesetz. Kommentar samt 6konomischen und rechtlichen Grundlagen der Eisenbahnen?®
(2015) § 9b Anm 2.

132 gchneider, Die Zulassung von Schienenfahrzeugen nach dem EisbG im Lichte der Eisenbahnsicherheit, der In-
teroperabilitéat sowie des Binnenmarktes 2008, 571.

133 Siehe § 19 Abs 4 EisbG: ,Der Bundesminister flr Verkehr, Innovation und Technologie kann allgemein, fiir alle oder
einzelne Arten von Eisenbahnen durch Verordnung bestimmen, wie die Anforderungen an die Sicherheit und Ordnung
und die Erfordernisse des Betriebes einer Eisenbahn, des Betriebes von Schienenfahrzeugen auf Eisenbahnen und
des Verkehrs auf Eisenbahnen nach dem jeweiligen Stand der Technik zu erfiillen sind, und welche Vorkehrungen von
den Eisenbahnunternehmen zur Wahrung der ihnen gemaf den Abs 1 bis 3 obliegenden Verpflichtungen zu treffen
sind. Er kann weiters allgemein, fiir alle oder einzelne Arten von Eisenbahnen durch Verordnung Anforderungen an die
Ausbildung und Prifung der fiir die Sicherheit verantwortlichen Eisenbahnbediensteten und derjenigen, die Tatigkeiten
zur Gewahrleistung der Sicherheit und Ordnung des Betriebes einer Eisenbahn, des Betriebes von Schienenfahrzeugen
auf einer Eisenbahn und des Verkehrs auf einer Eisenbahn ausfiihren, festlegen.*
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zur inhaltlichen Vorgabe des Standes der Technik und gleichzeitig wird der Stand der Technik
zur inhaltlichen Vorgabe von Verordnungen gemafR § 19 EisbG. Eine derartige zirkuldre Vor-
gangsweise ist mit dem rechtsstaatlichen Konzept der Verfassung insbesondere mit dem Stufen-
bau der Rechtsordnung nicht vereinbar. Dieses Beispiel zeigt aber vielmehr ein grundsatzliches
Problem der Erhebung technischer Normen in den Gesetzesstand. Wahrend Gesetze und Ver-
ordnungen rechtliche und damit auch technische Vorgaben fir technische Normen schaffen soll-
ten, verkehrt sich durch die Einbindung der Definition des Stands der Technik des Eisenbahnge-
setzes das rechtsstaatliche Konzept in sein Gegenteil und die technischen Normen werden zu
gesetzlichen Vorgaben fir Verordnungen. 8 9b EisbG belésst das konkrete Zusammenspiel zwi-
schen Stand der Technik und den auf Basis des Eisenbahngesetzes erlassenen Verordnungen
im Unklaren und ist daher aus dieser Sicht als unbestimmt zu betrachten. Es ist aber auch § 19
Abs 4 EisbG zu problematisieren eine unbestimmte Erméachtigung zur Erlassung von Verordnun-
gen durch den Verweis auf den Stand der Technik gemaR § 9b EisbG zum Ausdruck bringt.

B Schneider betont, dass im Gegensatz zu Bewilligungsverfahren in der Gewerbeordnung oder
dem Wasserrechtsgesetz der Stand der Technik im bestimmten eisenbahnrechtlichen Verfahren
als zentrale Bewilligungsvoraussetzung gilt. 134 Dies ist insofern als problematisch zu erachten,
da im Rahmen der Definition des Standes der Technik geméaR § 9b EisbG auch Bau — und Be-
triebsweisen heranzuziehen sind. Auf diese Weise werden auch betrieblich etablierte Vorgangs-
weisen wiederum zur Voraussetzung der Bewilligung derselben. Es fehlt damit der inhaltliche
MalRstab fur Bewilligungsverfahren auf gesetzlicher Ebene. ,Stand der Technik® Klauseln kénnen
aber nicht dazu dienen, der Behorde ihren primaren Maf3stab zur Verfligung zu stellen, insbeson-
dere dann nicht, wenn sich diese wiederum auf betriebliche Vorgange beziehen, die es zu bewil-
ligen gilt.

Zusammenfassend wirft daher die Bestimmung des § 9b EisbG mehr rechtsstaatliche Fragestellungen
auf, als sie zu l6sen imstande ist. Sie spiegelt vielmehr die bereits aufgeworfenen strukturellen Prob-
lemstellungen in Hinblick auf die mangelnde Abgrenzung von Behdrde, Sachverstandigem und Partei
in der rechtsstaatlichen Rollenverteilung im Verwaltungsverfahren wider.

2.6.3 Im Besonderen Il: Zertifizierungsstellen

Wie die bisherigen Ausflihrungen gezeigt haben, hat die Bedeutung von Zertifizierungsstellen im Ei-
senbahnrecht in den letzten funfzehn Jahren kontinuierlich zugenommen. Im Kontext der bisherigen
Ausfiihrungen sind die Rolle im Rahmen der Zertifizierung des Sicherheitsmanagementsystems und
die Gleichsetzung mit den ,8 40 Prufpersonen® sowie die Rolle im Rahmen des § 19a EisbG in Hinblick
auf die regelméaRig wiederkehrenden Uberpriifungen hervorzuheben.135 Zertifizierungsstellen stellen
geman § 39c EisBG Eisenbahnunternehmen im Hinblick auf das von diesen eingerichteten Sicher-
heitsmanagementsystem ein Zertifikat aus, das die diesbezlglich vorgesehenen gesetzlichen Vor-
schriften garantieren soll und Uberpriifen gemaf § 19a EisbG, ,ob Eisenbahnanlagen, Betriebsmittel
einschlieRlich der Schienenfahrzeuge und sonstiges Zubehor den Bestimmungen dieses Bundesge-
setzes Eis...] noch entsprechen®.

In Hinblick auf die Rolle der Zertifizierungsstellen fallt auf, dass abgesehen von den generellen Vor-
gaben des Akkreditierungsgesetzes keine konkreten Vorgaben an Zertifizierungsstellen im Rahmen

134 Ependa.

135 Auf die Rolle der ,benannten Stellen® gem § 92 EisbG im Rahmen der Umsetzung der InteroperabilitatsRL wird in
diesem Zusammenhang nicht néaher eingegangen.
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des EisbG bestehen. Aufgrund der spezifischen Rahmenbedingungen im Eisenbahnwesen waren
diese aber — im Gegensatz zu anderen Verwaltungsmaterien — erforderlich. Es zeigen sich auch in
anderen Verwaltungsmodellen konkretere Regelungen, wie etwa in § 71 Abs 5 GewO, der Mindest-
kriterien fir die fir das jeweilige Sachgebiet zugelassene Stellen sowie Leitlinien fir die Pruftatigkeit
vorsieht. 136 Ausfiihrlichere Regelungen finden sich etwa auch im 88 36 f u. 69 Medizinproduktegesetz,
wobei letztere Bestimmung explizit auf die Uberwachung der Zertifizierungsstellen durch die Behérde
eingeht.

Fehlt es aber an Vorgaben fir Zertifizierungsstellen, die Gber die allgemeinen Vorgaben hinausgehen,
entsteht ein Determinierungsproblem; das Gesetz ist nicht ausreichend bestimmt. Dieses Problem
kann sich sowohl auf die organisatorischen, technischen und finanziellen Kriterien der jeweiligen Zer-
tifizierungsstelle beziehen, als auch auf die Kriterien des von dieser Stelle durchgefihrten Verfahrens.
In Hinblick auf beide Kriterien bestehen hinsichtlich des Eisenbahnrechts besondere Erfordernisse,
die gesetzlich oder durch Verordnung einer Konkretisierung bedurften. Vieles an dieser inhaltlichen
Konkretisierung wird durch den Gesetzgeber im Rahmen des Eisenbahnrechts nicht ausreichend be-
handelt. Das EisbG regelt weder die Vorgaben an die Zertifizierungsstellen, noch das Verfahren der
Zertifizierung im Konkreten. Diesbeziiglich bestehen nur die allgemeinen Vorgaben des AkkG.13"

Die Rolle der Zertifizierungsstellen im Eisenbahngesetz ergibt sich aus unterschiedlichen Bestimmun-
gen bzw dem Zusammenwirken derselben. Die diesbezligliche Problematik im Eisenbahnmarkt be-
steht darin, dass gro3e und finanzstarke Eisenbahnunternehmen relativ kleinen und relativ finanz-
schwachen Zertifizierungsstellen gegenuberstehen, die aber wiederum auf die Auftrdge der Eisen-
bahnunternehmen angewiesen sind. Dazu kommt Uberdies eine personelle Herausforderung, da das
spezifische Fachwissen in Hinblick auf die technischen Gegebenheiten bei Eisenbahnen ausschliel3-
lich in Eisenbahnunternehmen erworben werden kénnen. Um die Unabhéngigkeit sowie die fachliche
Qualitat der Zertifizierungsstellen im Eisenbahnbereich garantieren zu kénnen, bedarf es daher spe-
zifischer Regelungen und Kontrollstrukturen, wie etwa im Bereich der Wirtschaftsprifung aufgrund
der negativen Erfahrungen der letzten 20 Jahre zusétzliche Kontrollstrukturen eingerichtet wurden.
Das Abschlusspriifungs-Qualitatssicherungsgesetz138 sieht ein System der externen Qualitatsprifung
vor sowie ein mehrstufiges Aufsichtskonzept inklusive einer Qualitatskontrollbehérde. Fur eine derar-
tige Vorgangsweise fehlt es allerdings im Rahmen des Eisenbahngesetzes einer gesetzlichen Grund-
lage.

Anforderungen an Prifstellen im Eisenbahnbereich existieren auf européischer Ebene. Die Anforde-
rungen an sogenannte ,benannte Stellen“ werden etwa im Rahmen des Anhangs VIII der Richtlinie
2008/57/EG vom 17. Juni 2008 Uber die Interoperabilitat des Eisenbahnsystems in der Gemeinschaft

136 Sjehe auch § 365k GewO.

137 S0 auch Zeleny, Die Sicherheitsbescheinigung im Eisenbahnrecht, in Jabloner/Kucsko-Stadimayer/Muzak/Perthold-
Stoitzner/Stéger (Hrsg), Vom praktischen Wert der Methode. Festschrift Heinz Mayer zum 65. Geburtstag (2011) 853
(863).

138 Bundesgesetz iiber die Qualitatssicherung bei Abschlusspriifungen (Abschlusspriifungs-Qualitatssicherungsgesetz
— A-QSG), BGBI | 2005/84.
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aufgestellt, die gemafl § 92 EisbG'3® umgesetzt wurde.*0 Interessanterweise findet sich weder in
dieser Bestimmung in Hinblick auf die Vorgaben der Interoperabilitatsrichtlinie, noch allgemein im
Rahmen des Eisenbahngesetzes eine Ausformulierung derartiger Kriterien fir Zertifizierungsstel-
len.14t Anhangs VIl Abs 3 RL sieht etwa vor, dass ,[d]ie Stelle [...] Uber die personellen und materi-
ellen Voraussetzungen fiir die angemessene Erflillung der technischen und administrativen Aufgaben
verfugen [muss], die mit der Durchfiihrung der Priifungen verbunden sind, und Zugang zu den Gera-
ten haben, die fur auRergewohnliche Prifungen erforderlich sind.“142 Anhangs VIII Abs 5 RL betont,
dass die ,Unabhangigkeit des mit der Prifung beauftragten Personals [...] gewahrleistet sein [muss].”

Als zweites strukturelles Problem ist die Abgrenzung der Zertifizierungsstelle von der Behorde bzw
von den behordlichen Tatigkeiten zu nennen. Im Eisenbahnrecht werden die Zertifizierungsstellen als
Sachversténdige tatig und sind nicht wie in anderen Bereichen als Beliehene zu qualifizieren. Wenn
allerdings Zertifizierungsstellen behordliche Entscheidungsfunktionen Gibernehmen sollen, bedarf es
der Beriicksichtigung der verfassungsrechtlichen Grundlagen, wie sie der VfGH im Rahmen seiner
Rechtsprechung zur Beleihung herausgearbeitet hat.43 So waren etwa Ingerenzpflichten, also Durch-
griffsmoglichkeiten, fiir die Behérden vorzusehen.44 Umgekehrt sind aber die Aufgaben der Zertifizie-
rungsstellen exakt von Behérdenfunktionen zu trennen, wenn diese als Sachverstandige tatig werden
sollen.

2.7 Zusammenfassung

Der Einfluss des Europarechts auf das nationale Eisenbahnrecht ist in vielen Fallen als Starkung
rechtsstaatlicher Strukturen zu begreifen. Das Europarecht hat einen maRgeblichen Einfluss auf den
erhdhten Grad der Determinierung im Eisenbahnrecht und tragt auch durch das Prinzip des effektiven
Rechtsschutzes zur Starkung rechtsstaatlicher Rechtsschutzbedingungen und damit Verfahrensre-
geln bei. Das Prinzip des effektiven Rechtsschutzes besagt, dass eine betroffene Person gegen eine
Verletzung ihrer eigenen Rechte sich an eine zustandige Behdrde und letztlich an ein unabhangiges

139 § 92 EisbG: ,92. (1) Benannte Stellen sind fiir die in diesem Hauptstiick vorgesehenen Priifungen und Bewertungen.

1. Aufgrund des Akkreditierungsgesetzes 2012 heranzuziehende akkreditierte, gemaR Abs 2 mitgeteilte Kon-
formitatsbewertungsstellen oder

2. sonstige heranzuziehende Stellen, die in der von der Europaischen Kommission gemaf Artikel 28 Abs 1 der
Richtlinie 2008/57/EG Uber die Interoperabilitat des Eisenbahnsystems in der Gemeinschaft, ABI. Nr. L 191
vom 17.06.2008 S 1, im Amtsblatt der Europaischen Union veréffentlichten Liste mit ihrer Kennnummer und
mit Angabe ihres Zustandigkeitsbereiches eingetragen sind.

(2) Der Bundesminister fiir Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft hat jene akkreditierten Konformitatsbewertungs-
stellen, die zur Durchfiihrung von Verfahren zur Bewertung der Konformitat und der Gebrauchstauglichkeit von In-
teroperabilitdtskomponenten sowie zur Durchfiihrung von EG-Priifverfahren fir Teilsysteme akkreditiert sind, der Eu-
ropdischen Kommission und den anderen Mitgliedstaaten der Européischen Union unter Bekanntgabe des Umfanges
der Akkreditierung und der ihnen von der Europaischen Kommission zugeteilten Kennnummer mitzuteilen.”

140 Catharin/Gurtlich, Eisenbahngesetz. Kommentar samt 6konomischen und rechtlichen Grundlagen der Eisenbahnen®
(2015) § 92 Anm 3 ff.

141 In diesem Zusammenhang ist auch zu erwahnen, dass derartige Kriterien ausschlieBlich im Kontext von Zertifizie-
rungsstellen thematisiert werden, aber im EisbG als Sachverstandige darliber hinaus noch zahlreiche andere Personen
und Institutionen im Eisenbahnrecht herangezogen werden kénnen, bei denen die genannte Problematik noch im gro-
Beren Ausmal? vorliegt und daher die eingeforderte Unabhangigkeit noch im geringeren Ausmaf erfullt wird.

142 Hervorhebung durch den Autor.

143 Sjehe dazu jiingst in Hinblick auf Zertifizierungsstellen VIGH 12. Dezember 2012, G 75/12; VIGH 22.02.2016, G
365/2015.

144 Siehe dazu etwa Horner, Ausgliederung und Ingerenz (2004) 78 ft.
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Gericht wenden kann. Dieser Rechtsschutz muss nicht nur gesetzlich vorgesehen sein, sondern auch
derart ausgestaltet sein, dass er in der Rechtsrealitat auch zur Anwendung kommt, also effektiv ist.

Die Umsetzung rechtlicher Vorgaben trégt allerdings das Risiko in sich, dass im Rahmen des inner-
staatlichen Spielraums der Konkretisierung europarechtlicher Vorgaben Varianten gewahlt werden,
die den osterreichischen verfassungsrechtlichen Konzepten des Rechtsstaats nicht entsprechen.
Auch wenn die europarechtlichen Vorgaben ohne Berticksichtigung konkreter verfahrensrechtlicher,
organisationsrechtlicher und konzeptioneller Strukturen des &sterreichischen Verwaltungsrechts er-
lassen werden, bedeutet dies nicht, dass diese Strukturen nicht vom Osterreichischen Gesetzgeber
bei Erlassung der Gesetze bei Umsetzung des Europarechts Berulcksichtigung finden kdnnten. Im
Gegenteil ist es Aufgabe des Osterreichischen Gesetzgebers, im Rahmen des verbleibenden Spiel-
raums und im Sinne des Konzepts der doppelten Bindung die dsterreichische Verfassung zu bertick-
sichtigen.

Im Konkreten liegen folgende rechtsstaatliche Problemstellungen vor:

B Das Eisenbahngesetz hat die europarechtlichen Vorgaben auf legistischer Ebene nur unzu-
reichend in die innerstaatliche Systematik integrieren kénnen. Das Ergebnis sind Unubersicht-
lichkeiten, fehlende Systematik sowie sprachliche und konzeptionelle Uberlagerungen.

B Wie sich gezeigt hat sind die Bestimmungen zum Bewilligungsverfahren ohne innere Systematik
geblieben. Europaisches Sekundarrecht wurde durch Sonderbestimmungen zuséatzlich ergénzt;
umgekehrt wurden im Rahmen der Umsetzung der Sicherheitsbescheinigung und der Sicher-
heitsgenehmigung Regelungen vorgesehen, die den europdischen Richtlinien widersprechen.

B Hinsichtlich der nationalen Umsetzung der Sicherheitsbescheinigung und Sicherheitsgenehmi-
gung wurde eine Umsetzung in Form von Urkunden angestrebt, die aber sowohl aus europa-
rechtlicher, als aus verfassungsrechtlicher Sicht als unzureichend zu verstehen ist. Im Sinne einer
verfassungskonformen Interpretation ist daher vielmehr von einem verwaltungsbehérdlichen Be-
willigungsverfahren auszugehen, um den rechtsstaatlichen Anforderungen Genulge zu tun.

B Damit verbunden sind auch strukturelle Probleme bei Einflhrung eines Zertifizierungskonzepts
fur das Sicherheitsmanagementsystem, das als Voraussetzung fir die Sicherheitsbescheinigung
und die Sicherheitsgenehmigung vorliegen muss. Dieses entspricht weder europarechtlichen
Vorgaben, noch genlgt es verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen zum Rechtsstaat, da
der Behorde die Entscheidungsbefugnis hinsichtlich der Beurteilung des Sicherheitsmanage-
mentsystems entzogen wurde. Was diesen strukturellen und rechtlichen Problemen entstehen
aber letztlich sicherheitsrelevante und inhaltliche Probleme bei der Gewéhrleistung der im Eisen-
bahnverkehr insgesamt.

B InHinblick auf die allgemeinen Anforderungen an Eisenbahnbedienstete gemal § 21a EisbG fallt
auf, dass es einer zeitgemafRen Anpassung dieser Bestimmung an rechtsstaatliche Standards
noch immer mangelt, auch wenn die die allgemeinen Anforderungen gemaR 8§ 21a EisbG teil-
weise behdrdlich genehmigt werden mussen. Die Genehmigung gemal § 21a EisbG wird aus-
schlieBlich von der vagen Formulierung o6ffentliche Verkehrsinteressen abhéangig gemacht. Es
sollte aber vielmehr die Rechtskonformitat der allgemeinen Anforderungen das zentrale Kriterium
bei der Bewilligung durch die Behérde sein.;

B Aus rechtsstaatlicher Perspektive sind im Verwaltungsverfahren die Rollen der unterschiedlichen
Akteure — also Verfahrenspartei, Behérde und Sachverstandige — voneinander zu trennen. Im
Eisenbahnrecht fallt dagegen auf, dass die Ausdifferenzierung der Rolle des Sachverstandigen
sowohl hinsichtlich der Behorde, als auch in Hinblick auf die Partei unzureichend erfolgt. Dies gilt
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sowohl hinsichtlich der Zertifizierung des Sicherheitsmanagementsystems geman § 39a ff EisbG
als auch im Hinblick auf die regelmaRig wiederkehrenden Uberpriifungen gemaf § 19a EisbG.

B Die Festlegung von fachkundigen Personen geméaR 8§ 40 EisbG ist bereits insofern unklar, als
eine Zuordnung von Hilfstatigkeiten zur Behérde ebenso mdoglich ist, wie es Anhaltspunkte fur
Sachverstandigentatigkeiten gibt. Ebenso unklar verbleibt die Rolle der Institutionen gemaf § 40
Abs 5 EisbG. Sie werden den fachkundigen Personen geman § 40 EisbG pauschal gleichgestellt,
aber besondere eisenbahnbezogene Fachkenntnisse werden nicht verlangt.

B Der VfGH hat mit dem Erk VfSlg 19.804/2013 klargestellt, dass die inhaltliche Vermutung der
Richtigkeit als Bindung der Behdrde an Sachverstandigengutachten eine rechtsstaatlich unzu-
langliche Vorgangsweise im Rahmen des Eisenbahngesetzes dargestellt hat. Der Eisenbahnge-
setzgeber hat daher konsequenterweise entsprechende Bestimmungen des EisbG aufgehoben.
Wie sich allerdings gezeigt hat bestehen ahnliche Probleme aber auch in anderen Bereichen (wie
etwa bei regelmaRig wiederkehrenden Uberpriifungen).

B In Hinblick auf die regelmaRig wiederkehrenden Uberprifungen von Eisenbahnunternehmen
durch Zertifizierungsstellen oder andere sachverstandige Institutionen gemaf 8 19a EisbG fallt
allerdings auf, dass weiterhin Einschréankungen in Hinblick auf die inhaltliche Uberprifbarkeit be-
stehen und in zu einem gewissen Teil noch immer von der inhaltlichen Richtigkeit der Unterlagen
ausgegangen werden muss. Dartber hinaus leidet die Bestimmung des § 19a EisbG unter einer
mangelnden Abgrenzung zwischen Selbstkontrolle der Eisenbahnunternehmen und externer
Kontrolle durch Sachverstéandige.

B Die Definition des Standes der Technik gemaf 8§ 9b EisbG ist ebenso aus dem Blickwinkel der
gesetzlichen Determinierung zu problematisieren. Das eisenbahnrechtliche Verordnungsrecht er-
scheint sowohl als Voraussetzung fir den Stand der Technik, als es auch durch den Stand der
Technik gepragt wird. Mit dieser Situation sind nicht nur Problemstellungen des Stufenbaus der
Rechtsordnung verbunden, sondern es wird dartiber hinaus die zentrale Stellung des Stands der
Technik als Bewilligungskriterium in Verwaltungsverfahren zur Problematik. Diese bedeutet so-
mit: zur Bewilligung von unternehmerischen Vorgangsweisen sollen wiederum unternehmerische
Vorgangsweisen als Mal3stab dienen.

B In Hinblick auf Zertifizierungsstellen gilt es schlieRlich zu betonen, dass notwendige organisati-
onsrechtliche Unabhangigkeitskriterien im Rahmen des Eisenbahnrechts nicht ausformuliert wur-
den. Dies betrifft nicht nur Zertifizierungsstellen, sondern Uberhaupt die Einbindung unterschied-
licher Institutionen und Personen als Sachverstandige im Rahmen des Eisenbahnrechts. Im Rah-
men der Ausbildung des Personals gibt es Festlegungen in der EisbEPV: einerseits flr eine Ge-
nehmigung von Ausbildungseinrichtungen und andererseits fir die Anforderungen an sachver-
standige Prufer. Die Ausgestaltung der Rolle der Zertifizierungsstellen wird im Hinblick auf die
Trennung von Behdrdenfunktionen auch inhaltlich ndher zu determinieren sein.
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3.1 Einleitung

Die aufgeworfenen rechtsstaatlichen Problemstellungen des Eisenbahnrechts charakterisieren letzt-
lich die Dynamik einer Rechtsmaterie im Umbruch. Die zwei entscheidenden Entwicklungen, die zu
dieser Dynamik beigetragen haben, wurzeln beide im europarechtlichen Einfluss auf das nationale
Eisenbahnrecht: damit angesprochen ist einerseits die Liberalisierung des Eisenbahnmarktes und da-
mit verbunden die strukturelle Entkoppelung des staatlichen Eisenbahnbetriebes von den staatlichen
Verwaltungsstrukturen sowie andererseits die zahlreichen Sekundéarrechtsakte der EU, die das natio-
nale Eisenbahnrecht auch rechtlich Gberformen.

Die zentralen Problemstellungen, die einer Anpassung an die verfassungsrechtlichen Vorgaben eines
Rechtsstaats bedurfen, beziehen sich dabei insbesondere auf die funktionelle Abgrenzung zwischen
Behordentatigkeit, Sachverstandigentatigkeit und Aufgaben der Eisenbahnunternehmen selbst. Die
Problematik wurde insbesondere durch das defizitare Wissensmanagement der Verwaltung, des Kon-
zepts der Privatisierung von Rechtssetzung und verwaltungsbehdrdlicher Kontrolle sowie durch die
fehlende Determinierung des Eisenbahnrechts gepragt bzw verscharft. Im Rahmen des Eisenbahn-
gesetzes bedarf es daher entsprechender rechtsstaatlicher Nachscharfungen, um eine rechtliche Aus-
differenzierung der Funktionen der unterschiedlichen Akteure zu erreichen, die notwendige gesetzli-
che Determinierung zu gewahrleisten und die rechtsstaatlichen Rahmenbedingungen im Bewiilli-
gungsverfahren wiederherzustellen.

Um dieses Ziel zu erreichen sind insbesondere zwei Strategien zu verfolgen: einerseits sind die
rechtsstaatlichen Strukturen im Verwaltungsverfahren zu starken, indem die Sachverstandigenaufga-
ben von den Behdrdenfunktionen und den Parteiinteressen getrennt werden, andererseits sind Orga-
nisationsstrukturen innerhalb der Behdrde zu schaffen sowie die strukturellen Qualitats- und Unab-
hangigkeitserfordernisse von Sachverstandigen auch gesetzlich zu gewahrleisten.

Schlief3lich ist auch thematische Aneinanderreihung von Genehmigungen und Konzessionen berar-
beitungsbedurftig. Aus dem Blickwinkel der Starkung rechtsstaatlicher Strukturen waren strukturierte
und einheitliche Vorgaben fir die unterschiedlichen Genehmigungen zu erarbeiten.

3.2 Starkung rechtsstaatlicher Strukturen im Verfahren

Der Ausgangspunkt zur Starkung der rechtsstaatlichen Strukturen in verwaltungsrechtlichen Bewilli-
gungsverfahren im Eisenbahnrecht ist die Schaffung einer kohéarenten Systematik der Verfahren, die
aufgrund der historisch gewachsenen Strukturen des Gesetzes abhandengekommen ist. Ausgehend
von dieser Systematik sind auch die Funktionen der unterschiedlichen Akteure in entsprechend kohé-
renter Weise gesetzlich zu determinieren. Derzeit finden sich zusammengehdrige Elemente iber das
Gesetz verteilt Uber das gesamte Gesetz: die Behdrdenaufgaben sind in 8§ 13 EisbG geregelt, die
Pflichten des Eisenbahnunternehmens finden sich gemaf § 19 ff EisbG und die prifberechtigten Per-
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sonen und Institutionen in § 40 sowie die benannten Stellen gem § 92 EisbG. Die bestehende Strate-
gie, unterschiedliche Sekundarrechtsakte an unterschiedlichen Stellen des Eisenbahngesetzes zu in-
tegrieren, ist gegentiber einem ganzheitlichen Ansatz des Eisenbahngesetzes aufzugeben, der Ver-
fahren und Behérdenorganisationen jeweils zusammen regelt.

Neben einer Strukturierung der Bewilligungsverfahren, etwa in Hinblick auf Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen und Eisenbahninfrastrukturunternehmen sowie die aufeinander aufbauenden Genehmi-
gungsstrukturen, sind auch die Regelungen tber Bewilligungsverfahren im Sinne der genannten und
verfassungsrechtlich gebotenen rechtsstaatlichen Rahmenbedingungen einer Uberarbeitung zu un-
terziehen. Im Vordergrund einer derartigen Bearbeitung sollten insbesondere folgende Elemente in
Hinblick auf die Funktionen von Sachversténdigen stehen:

B die klare Festlegung der Rolle der Sachverstandigen und damit eine ordnungsgemafe Abgren-
zung zu Behdrdenfunktionen, die der Behorde uneingeschrankt zustehen sollten;

B die hinreichende Determinierung der Rolle des Sachverstandigen im jeweiligen Bewilligungsver-
fahren, insbesondere in Hinblick auf die Herstellung von Befund und Gutachten, die sodann als
Urkunden, Zertifikate oder Prufbescheinigungen in Verwaltungsverfahren einflieBen kénnen;

B die gesetzliche Klarstellung, dass die Behodrde zwar unter Berlcksichtigung der bestehenden
Sachverstandigenbeweise aber weiterhin durch den Grundsatz der freien Beweiswlrdigung Uber
die Beweise hinaus eigenstandige Ermittlungen und Uberpriifungen durchfiihren kann sowie

B entsprechende organisationsrechtliche Garantien, um diese rechtsstaatlichen Verfahrensgaran-
tien auch effektiv in das System der eisenbahnrechtlichen Bewilligungsverfahren integrieren zu
kénnen.

3.3 Organisationsrechtliche Ansdtze

3.3.1 Das System der Aufsicht im Eisenbahngesetz

Catharin und Grtlich4> beschreiben die Entwicklung der Aufsicht im Eisenbahnrecht durch die Ei-
senbahnbehdrden derart, dass ,eine allgemeine laufende Uberwachung auch von der Behérdenseite
her [...] sich aber offenbar als zu hoch® erwies. Aus diesem Grund wurden als neue Instrumente ei-
nerseits die regelmaRig wiederkehrenden Uberpriifungen gemaR § 19a EisbG und die Zertifizierung
des Sicherheitsmanagementsystems gemal} § 39c EisbG eingefihrt. In beiden Fallen sollen mittels
externer Kontrolle durch private Institutionen oder Personen die Instrumente der Eigentiberwachung
der Eisenbahnunternehmen gestéarkt werden und gleichzeitig die behérdliche Aufsicht entlastet wer-
den. In Hinblick auf die Eisenbahnaufsicht fassen Catharin und Gurtlich in einer Gesamtschau zusam-
men, dass sich ,die Aufsicht der Eisenbahnbehérden zwar auf die laufende und qualitatskontrollierte
Eigenliberwachung der Eisenbahnunternehmen stiitzen kann, aber auch Uber etliche eigene Instru-
mente verfugt, die teils nur eher allgemein ausgeformt sind, teils als besondere Instrumente insbe-
sondere nach unionsrechtlichen Vorgaben hinzugekommen sind*“.146

Das beschriebene System der Aufsicht baut auf einem Rickzug staatlicher Verwaltungsfunktionen
auf und geht von einer moglichst groBen Reduktion staatlicher Ressourcen sowohl finanziell als auch

145 Catharin/Giirtlich, Eisenbahngesetz. Kommentar samt 6konomischen und rechtlichen Grundlagen der Eisenbahnen?®
(2015) § 13 Vorbemerkung.

146 Ependa.
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personell aus. Aufgrund der damit verbundenen Verlagerung der Aufsichtsfunktionen von staatlichen
Behdorden auf private Stellen bzw Uberhaupt auf die privaten Eisenbahnunternehmen sind zahlreiche
der genannten Rechtsstaatsprobleme tberhaupt erst entstanden. Um diesen Entwicklungen entge-
genzutreten, aber auch um die notwendigen staatlichen Aufsichtsfunktionen zu gewabhrleisten, ist es
erforderlich, dass auch die entsprechenden organisatorischen Rahmenbedingungen auf Seiten der
Verwaltungsbehdrden bestehen. Mit dem nétigen fachlichen Sachverstand, einer ausreichenden per-
sonellen Ressourcenausstattung und den mit diesen Bedingungen verbundenen finanziellen Rah-
menbedingungen kann auch ein rechtsstaatliches Verwaltungsverfahren hinsichtlich der Genehmi-
gung und Kontrolle von Eisenbahnunternehmen sachgerecht vorgenommen werden.

3.3.2 Die Notwendigkeit der Einrichtung einer Sicherheitsbehdrde

Diese rechtsstaatlich erforderlichen, organisatorischen Rahmenbedingungen werden aber auch zu-
nehmend aufgrund europarechtlicher Vorgaben fiir Osterreich als Mitgliedsstaat der EU verbindlich.
So sieht bereits die RL Uber die Eisenbahnsicherheit die Notwendigkeit der Einrichtung einer Sicher-
heitsbehdrde vor, und im Anschluss daran formuliert die Richtlinie 2012/34/EU zur Schaffung eines
einheitlichen europdaischen Eisenbahnraums die Unabhangigkeitskriterien der Regulierungsbehérde
deutlich aus.

Bereits Art 16 Abs 1 Richtlinie 2004/49/EG sieht vor, dass die Sicherheitsbehérde ,organisatorisch,
rechtlich und in ihren Entscheidungen von Eisenbahnunternehmen, Fahrwegbetreibern, Antragstel-
lern und Beschaffungsstellen unabhangig“ ist. Um diese Unabhangigkeit zu gewahrleisten, bedarf es
aber auch des nétigen Sachverstands innerhalb der Behérde und entsprechender personeller und
finanzieller Ausstattungen. Im Rahmen des bestehenden Eisenbahngesetzes bestehen allerdings
noch vielféltige Schnittstellen in Hinblick auf die Wissensbeschaffung der Behérde zu Eisenbahnun-
ternehmen und ist in Hinblick auf die extern eingebundenen Stellen und Personen, die diese Uberprii-
fung anstatt der Behdrde Ubernehmen sollen, ebenfalls keine ausreichende Gewéhrleistung der Un-
abhangigkeit vorgesehen.147

Die RL 2012/34/EU geht in Hinblick auf die behdrdlichen Organisationsstrukturen noch einen Schritt
weiter. Art 16 RL 2012/34/EU sieht in Hinblick auf die Genehmigungsbehdrde ebenfalls vor, dass
diese selbst keine Eisenbahnverkehrsleistungen erbringt und unabhéngig ist von allen Unternehmen
oder Stellen, die selbst Eisenbahnverkehrsleistungen erbringen.

Aus rechtsstaatlichen Griinden ist bei Ausgestaltung der eisenbahnrechtlichen Verwaltungsverfahren
auch eine verstarkte organisatorische Qualitat der Eisenbahnbehdrden erforderlich, um sowohl in Be-
willigungsverfahren, als auch im Rahmen der Aufsichtsfunktionen jenseits der externen sachverstan-
digen Personen und Institutionen entsprechende Behodrdenentscheidungen sachgerecht treffen zu
kénnen. Um die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben effektiv Uberprifen zu kdnnen, bedarf es daher
der adaquaten finanziellen und personellen Ausstattung der Eisenbahnbehérden.

3.3.3 Unabhangigkeit der Sachverstandigen und privater Institutionen

Die Fragen der finanziellen Ausstattung und des Wissensmanagements stellen sich organisatorisch
aber nicht nur fir die Behoérden, sondern ebenso fiur die privaten Institutionen und Personen, die als
Sachverstandige die an sie von den Behoérden ausgelagerten Uberpriifungen vornehmen sollen. Es
ist ndmlich nicht als das Ziel der Reduktion des Verwaltungsaufwands anzusehen, dass die Eisen-
bahnunternehmen ausschlie3lich Selbstiberpriifungen vornehmen, sondern dass die externe Kon-
trolle — auch wenn sie nicht durch die Behorde stattfindet — dasselbe Qualitatsniveau erreichen muss,

147 Siehe dazu sogleich unter 3. ,Unabhangigkeit der Sachverstéandigen und privater Institutionen®.
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wenn es durch die Behorde selbst durchgefihrt werden wiirde. Das Qualitatsniveau bezieht sich dabei
sowohl auf die fachliche Uberpriifungskompetenz, als auch auf die Unabhangigkeit des Sachverstén-
digen und der privaten Institutionen von den Eisenbahnunternehmen.

Wie im Rahmen der Studie aufgezeigt, bestehen im Zusammenhang mit privaten Stellen und Perso-
nen, die Sachverstéandigenfunktionen in eisenbahnrechtlichen Verfahren ausiiben, besondere Her-
ausforderungen an deren Unabhangigkeit. In Hinblick auf Zertifizierungsstellen bietet das Akkreditie-
rungsgesetz allgemeine Grundlagen, insbesondere gem 8§ 6 ff Akkreditierungsgesetz Regeln zum
Akkreditierungsverfahren'4® und geméan § 12 Akkreditierungsgesetz Pflichten der akkreditierten Kon-
formitatsbewertungsstellen!4®. Letztere Bestimmung beinhaltet allgemeine Regeln, die sich mittelbar
auch auf die Unabhangigkeit der Konformitatsbewertungsstellen beziehen. Fir die eisenbahnrechtli-

148 Innerhalb des Akkreditierungsverfahren kommen allerdings wiederum dem Akkreditierungsbeitrag gem § 6 Akkredi-
tierungsgesetz und Sachverstéandigen gem 8§ 9 leg cit besondere Bedeutung zu. Darliber hinaus hélt § 8 leg cit knapp
fest, dass ,[d]ie Erteilung, die Ablehnung, der Entzug, die Aussetzung, die Einschrankung und die Erweiterung der
Akkreditierung [...] mittels Bescheid® erfolgt.

149 § 12 Akkreditierungsgesetz: ,§ 12 (1) Die akkreditierte Konformitatsbewertungsstelle hat die Akkreditierungsstelle
unverziiglich tber signifikante Anderungen schriftlich zu unterrichten, die sich auf den Akkreditierungsstatus oder die
Arbeitsweise beziehen und insbesondere im Zusammenhang stehen mit

1. deren rechtlichem, wirtschaftlichem bzw organisatorischem Status,
der obersten Leitung oder sonstigem Schliisselpersonal,

den grundsatzlichen Regelungen,

2
3
4. den Ressourcen oder Standorten,
5. dem Akkreditierungsumfang oder
6

sonstigen Angelegenheiten, die Auswirkungen auf die Fahigkeit der Konformitatsbewertungsstelle haben
konnten.

(2) Akkreditierte Konformitatsbewertungsstellen sind verpflichtet, an von der Akkreditierungsstelle veranlassten oder
angeordneten Eignungspriifungen auf ihre Kosten teilzunehmen, wobei bereits durchgefiihrte oder aus anderen Griin-
den durchzufiihrende Vergleichspriifungen oder Ringversuche entsprechend zu berlicksichtigen sind.

(3) Akkreditierte Konformitatsbewertungsstellen haben der Akkreditierungsstelle und den beauftragten Sachverstandi-
gen auf Anfrage alle Dokumente zur Verfligung zu stellen, die Einblick in die Arbeitsweise der Konformitatsbewertungs-
stellen geben.

(4) Akkreditierte Konformitatsbewertungsstellen sind verpflichtet, Vertretern der Akkreditierungsstelle oder einem von
ihr beauftragten Sachverstandigen ohne unnétigen Aufschub und ohne Anspruch auf Ersatz der ihr dadurch entstehen-
den Aufwendungen, den Zutritt zu Ortlichkeiten zu ermdglichen sowie zweckdienliche Auskiinfte zu erteilen und Ein-
sichtnahmen zu gestatten.

(5) Akkreditierte Konformitatsbewertungsstellen miissen der Akkreditierungsstelle die Beobachtung der Ausiibung der
Konformitatsbewertungstatigkeit ermoglichen.

(6) Akkreditierte Konformitatsbewertungsstellen haben einen Jahresbericht zu verfassen und diesen der Akkreditie-
rungsstelle bis spatestens ersten Marz des Folgejahres vorzulegen.

(7) Akkreditierte Konformitatsbewertungsstellen sind verpflichtet, in einer Art und einem Ausmal3, wie sie im redlichen
Geschaftsverkehr iblich sind, durch das Eingehen einer Versicherung dafiir Vorsorge zu treffen, dass Schadensersatz-
pflichten im Zusammenhang mit ihrer Konformitatsbewertungstatigkeit befriedigt werden kénnen. Die Mindesthohe der
Deckungssummen fiir Personenschaden, Sachschaden und Vermdgensschaden sind vom Bundesminister fir Wirt-
schaft, Familie und Jugend durch Verordnung festzulegen.

(8) Akkreditierte Konformitatsbewertungsstellen missen jene Aufzeichnungen, die zur Nachvollziehbarkeit und Schlis-
sigkeit der ausgestellten Berichte (§ 4 Abs 2) und Zertifikate dienen, zehn Jahre aufbewahren.”
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chen Herausforderungen sind diese allerdings als unzureichend zu bezeichnen, da derartige Instituti-
onen in besonderer Weise gefordert sind, ihre finanzielle Unabhangigkeit gegeniber den Auftragen
der Eisenbahnunternehmen zu gewdhrleisten und gleichzeitig auch eine personelle Unabhéngigkeit
von den Eisenbahnunternehmen zu ermdglichen.

Es besteht allerdings fur den Eisenbahngesetzgeber die Moglichkeit, entsprechende gesetzliche Rah-
menbedingungen fur die unterschiedlichen Institutionen und Personen zu schaffen, die organisatori-
sche Mindeststandards darstellen und damit auch die notwendige fachliche, personelle und finanzielle
Unabhéngigkeit von den Eisenbahnunternehmen gewéhrleisten. Als konzeptionelle Anregung kénnen
diesbeziiglich etwa die im Anhang VIII zur Interoperabilititsrichtlinie'®® genannten Kriterien dienen.
Zertifizierungsstellen sollten in diesem Sinne sowohl unabhangig sein als auch tGber die notwendigen
finanziellen und materiellen Mittel verfigen. Diesbezuglich ist aber abschlieRend festzuhalten, dass
der damit verbundene finanzielle und organisatorische Aufwand der externen Kontrolle der Eisen-
bahnunternehmen als nicht geringer einzuschétzen ist, als wenn die staatlichen Eisenbahnbehdrden
die Uberpriifungen selbst vornehmen wirde. Es sollte daher die Behorde auch den notwendigen
Sachverstand besitzen.

150 Anhang VIII: ,Von den Mitgliedstaaten zu berticksichtigende Mindestkriterien fiir die Benennung der Stellen

1. Die Stelle, ihr Leiter und das — mit der Durchfihrung der Priifungen beauftragte — Personal diirfen weder
unmittelbar noch als Bevollméachtigte an der Planung, der Herstellung, dem Bau, dem Vertrieb, der Instand-
haltung oder dem Betrieb der Interoperabilititskomponenten oder der Teilsysteme beteiligt sein. Ein Aus-
tausch technischer Informationen zwischen dem Hersteller oder dem Konstrukteur und der Stelle wird hier-
durch nicht ausgeschlossen.

2. Die Stelle und das — mit der Prifung beauftragte Personal — miissen die Priifungen mit gréRter Gewissenhaf-
tigkeit und fachlicher Eignung durchfiihren und dirfen keinerlei Druck oder Einflussnahme — vor allem finan-
zieller Art — auf ihre Beurteilung oder die Ergebnisse ihrer Priifung, insbesondere durch Personen oder Per-
sonengruppen, die an den Priifungsergebnissen interessiert sind, ausgesetzt sein.

3. Die Stelle muss uber die personellen und materiellen Voraussetzungen fiir die angemessene Erflillung der
technischen und administrativen Aufgaben verfiigen, die mit der Durchfiihrung der Priifungen verbunden sind,
und Zugang zu den Geraten haben, die fiir auergewdhnliche Priifungen erforderlich sind.

4. Das mit den Priifungen beauftragte Personal muss uber
- eine gute Fach- und Berufsausbildung,

- eine ausreichende Kenntnis der Vorschriften fir die von ihm durchzufiihrenden Priifungen und eine
ausreichende praktische Erfahrung auf diesem Gebiet,

- die erforderliche Befahigung zur Ausfertigung von Bescheinigungen, Protokollen und Berichten Gber
die durchgefiihrten Priifungen verfugen.

5. Die Unabhangigkeit des mit der Priifung beauftragten Personals muss gewabhrleistet sein. Die Vergutung jedes
Prifers darf sich weder nach der Zahl der von ihm durchgefiihrten Priifungen noch nach den Ergebnissen
dieser Priifungen richten.

6. Die Stelle muss eine Haftpflichtversicherung abschlieRen, es sei denn, dass der Mitgliedstaat aufgrund der
nationalen Rechtsvorschriften haftet oder die Priifungen selbst durchfihrt.

7. Das Personal der Stelle ist (auf3er gegenliber den zustandigen Verwaltungsbehérden des Staates, in dem es
seine Tatigkeit auslibt) in Bezug auf alle Informationen, von denen es bei der Durchfiihrung seiner Aufgaben
im Rahmen dieser Richtlinie oder einer innerstaatlichen Vorschrift zur Umsetzung dieser Richtlinie Kenntnis
erlangt, durch das Berufsgeheimnis gebunden.”
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3.4 Zusammenfassung

Zusammenfassend zeigt sich daher, dass zur Verbesserung der rechtsstaatlichen Rahmenbedingun-
gen von eisenbahnrechtlichen Bewilligungsverfahren zahlreiche Mdglichkeiten sowohl verfahrens-
rechtlich als auch organisationrechtlich bestehen. Die strukturelle Anpassung des Eisenbahngesetzes
an diese rechtsstaatlichen Rahmenbedingungen sollte unabhéngig von einem sich aus dem Europa-
recht ergebenden Novellierungsbedarf vorgenommen werden, um genau der bisher bestehenden re-
aktiven Vorgangsweise durch eine proaktive, konstruktive Herangehensweise zur Verbesserung des
Eisenbahngesetzes entgegenzutreten.

Organisationsrechtlich steht eine weitere Verstarkung der Kompetenzen der Eisenbahnbehérden als
Regulierungsbehoérden und Sicherheitsbehérden im Vordergrund. Die Umsetzung einer derartigen
Strukturreform ist allerdings nur — im Gegensatz zum bestehenden Trend der Ressourcenminimierung
—dann zu erreichen, wenn durch entsprechende Investitionen in finanzielle und personelle Ressour-
cen sowie die entsprechenden verwaltungsbehordlichen Kompetenzen sowohl auf Ebene des Wis-
sensmanagements (in Form von technischem und wirtschaftlichem Sachverstand sowie im Bereich
der Ausbildung und des Einsatzes der Beschaftigten), als auch auf normativer Ebene (in Form struk-
turierter und entsprechend breitgefacherte Aufsichts- und Kontrollbefugnisse) strukturelle Veréande-
rungen vorgenommen werden.

Verfahrensrechtlich gilt es insbesondere, die Rolle des Sachverstandigen in den eisenbahnrechtlichen
Verwaltungsverfahren klar zu definieren. Dies bedeutet einerseits eine Trennung der Gutachtensté-
tigkeit von Sachverstandigen von Behordenfunktionen, und andererseits keine Einschrankungen der
Behorden durch wie auch immer geartete Bindungen an Gutachten oder andere Formen der Sach-
verstandigenanalysen. Zur klaren Definition des Sachverstandigen im Verwaltungsverfahren gehort
aber ebenso eine entsprechende organisatorische Unabhéngigkeit jener Personen oder Institutionen,
die diese Sachverstandigentatigkeit durchfiihren. Auch diesbeziglich bedarf es der entsprechenden
Regelungen im Eisenbahngesetz, die auf die besonderen Eigenschaften und Eigenheiten dieser
Rechtsmaterie Riicksicht nehmen.

Schlief3lich sind auch die verbliebenen Reste der Regelungssetzung durch private Eisenbahnunter-
nehmen anstelle gesetzlicher oder verwaltungsbehordlicher Rechtssetzung vollsténdig in ein rechts-
staatliches Gesamtkonzept des Eisenbahngesetzes Uberzuflhren. Insoweit sind auch die allgemei-
nen Anforderungen an Eisenbahnbedienstete (§21a) viel haufiger in staatliche Verordnungen Uberzu-
fuhren, womit auch die Notwendigkeit derartige Regelwerke zu genehmigen stark abnehmen wirde.
Die privaten Eisenbahnunternehmen kénnen sodann ausschlief3lich aufgrund der gesetzlichen Vor-
gaben tatig werden, deren Einhaltung im Rahmen verwaltungsbehdrdlicher Bewilligungsverfahren
und verwaltungspolizeilicher Kontrollverfahren einer regelmaRigen Uberpriifung unterliegen.
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