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ist für die Verwaltung insoweit von besonderem lnteresse. als die Kooperation 
mit Privaten generell, aber auch im Bereich der Wissensbeschaffung zunimmt. 

D. Zur Rolle des Nicht-Wissens

Bei einer Auseinandersetzung mit Wissen zwischen Staat und Privat ist 
auf die zunehmend an Bedeutung gewinnende Dimension des Nicht-Wissens107) 
hinzuweisen. Das Management von Nicht-Wissen spielt für den Staat insbe­
sondere in Hinblick auf Risikomanagement und technische Entwicklungen eine 
besondere Rolle. 108) Der Umgang mit Nicht-Wissen ist für die Verwaltung aber 
aufgrund der rigorosen Sparpolitik und der Politisierung der Verwaltung zuneh­
mend für die reguläre Verwaltungsführung von Relevanz. Wissen wird sodann 
von der Verwaltung nicht mehr geleistet, sondern nur mehr gewährleistet 109); 
Wissen kann die Verwaltung sodann nicht mehr selbst aufbringen, sondern nur 
mehr organisieren. Diese Form des Wissensmanagements anstatt der Wissensre­
präsentation verändert aber auch den Charakter der Verwaltung, die sich dadurch 
verstärkt politisiert. Sie kann nur mehr Entscheidungswillen repräsentieren, hat 
aber - im Extremfall - keine eigenen, wissensbezogenen Entscheidungsgrundla­
gen zur Verfügung. 

E. Zur Notwendigkeit der rechtlichen Regelung
staatlichen Wissensmanagements 

Die Bedeutung des Wissensmanagements bzw des Umgangs der Verwal­
tung mit Wissen wird zum entscheidenden Faktor in einer sich informationali­
sierenden und politisierenden Verwaltung. Insoweit ist es auch für das (öffent­
liche) Recht notwendig, die Fragen des Wissensmanagements in der Verwal­
tung zu adressieren110) und nicht - wie es einst die Organisationsgewalt der Ver­
waltung in Hinblick auf deren innere Strukturen vorgesehen hat111) - den recht­
lich ungeregelten Freiräumen der Verwaltung zu überlassen.1 12)

107) Siehe etwa Hoffmann-Riem, Wissen als Risiko - Unwissen als Chance, in:
Augsberg (Hrsg), Ungewissheit als Chance (2009) 17 (2lf); Seherzberg, Wissen, Nicht­
wissen und Ungewissheit im Recht, in: Engel/Hal.finann!Schulte (Hrsg), Wissen - Nicht­
wissen - Unsicheres Wissen (2002) 113 (114ft). 

108) B. Wollenschläger Wissensgenerierung im Verfahren (2009) 55ff; Seherzberg,
Wissen, Nichtwissen und Ungewissheit im Recht, in Engel/Halfmann/Schulte (Hrsg), 
Wissen - Nichtwissen -Unsicheres Wissen (2002) 113 ( 131 ff). 

'°9) Boehme-Neßler, Relativierung des Rechts durch Digitalisierung, JRP 2009, 1 
(10). 

''°) Insoweit bedarf es auch der „Überführung impliziten staatlichen Wissens in 
explizites Wissen Voßkuhle, Das Konzept des rationalen Staates, in: Schuppe,-t/Voßkuhle
(Hrsg), Govemance von und durch Wissen (2008) 13 (21ft). 

111) Siehe Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht3 (1996) 328ff.
112) Voraussetzung dafür ist die Identifikation des damit verbundenen Informati­

onsYerwaltungsrechts, siehe dazu Schuppert, Govemance durch Wissen, in: de,-s/Voß­
kuhle (Hrsg), Govemance rnn und durch Wissen (2008) 259 (292). 
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1. Grundlagen

A. Bewertung

Bewertung ist die Beurteilung eines Gegenstandes im Hinblick auf be­
stimmte Eigenschaften. Wer bewertet, beurteilt, ob und inwieweit ein Objekt 
bestimmte gewünschte oder unerwünschte Eigenschaften aufweist, ob also zB 
eine Cowboy-Verkleidung leicht brennt,1) ob ein Fahrzeug verkehrssicher und 
nicht allzu umweltschädlich ist,2) ob ein beantragtes Forschungsprojekt eine 
Förderung verdient,3) ob sich ein Bauvorhaben in das Ortsbild einfügt,4) ob 
Deutsch-Integrationskurse gut genug sind, um die Drittstaatsangehörigen zur 
Teilnahme am gesellschaftlichen, wirtschaftlichen und kulturellen Leben in Ös­
terreich zu befähigen,5) ob die Qualitätssicherungsmaßnahrnen eines Abschluss­
prüfers angemessen sind,6) ob jemand die Befähigung für ein bestimmtes Hand­
werk aufweist,7) ob ein Führerscheininteressent fähig ist, ein Kraftfahrzeug zu 
lenken,8) und ob sein Prüfer geeignet ist, das festzustellen;9) ob jemand ver-

*) Für Hilfe bei den Recherchen danke ich Teresa Habjan und Philipp Mörth. 
1) Dazu Eisenberger, in diesem Band.
2) § 57a Abs 1 KFG.
3) ZB § 7 FTFG und FWF Allgemeine Prinzipien des Entscheidungsverfahrens,

zugänglich unter fwf.ac.at (29.9.2014). 
4) ZB § 7 Abs 2 Grazer AltstadterhaltungsG.
S) § 16 Abs 1 NAG.
6) § 13 Abs 2 Abschlussprüfungs-Qualitätssicherungsgesetz -A-QSG.
7) § 18 Abs 2 Z 1, § 20 Abs4 ffGewO.
B) § 34 Abs I Z 1 FSG.
9) §§ 34 a fFSG.



178 Franz Merli 

lässlich genug ist.. um eine Waffe zu besitzen. 10) ob sich jemand in der Probe­
zeit als Schulleiter bewährt hat, 11) ob ein bestimmter Vorgang wissenschaftli­
ches Fehlverhalten darstellt, 11) oder ob oder wie wahrscheinlich es ist. dass ein 
Schuldner seine Pflichten erfüllt1j). 

B. Zusammenhang mit einer staatlichen Aufgabe
und Durchführung durch Private 

A!le genannten Bewertungen dienen einer staatlichen Aufgabe, werden aber 
von Pnvaten vorgenommen: von Einzelpersonen, wirtschaftlich tätigen Unter­
nehmen, Vereinen und sonstigen Organisationen; von Zertifizieruntemehmen, 
Kfz-Werkstätten, wissenschaftlichen peers, Architekten, vom Österreichischen 
Integrationsfonds, von Wirtschafts- und Buchprüfern, ,,in der beruflichen Praxis 
stehenden Fa hleuten·'14), von Fahrprüfem 15) und Fahrprüferprüfem - und we­
nigste;n einma} richtig: auch von Fahrprüferinnen, von fahrprüferpriiferinnen. 
von Fahrprilfennnenµrüfem und von Fahrprüfcrinnenprüferinnen, - von privaten 
Psychologen. von Schü1er- und Elternvertretern im Schulgemeinschaftsausschuss, 
von der Agentur für wissenschaftliche Integrität und von Ratingagenturen. 

C. Bewertungen als Machtausübung

Bewertungen dieser Art sind natürlich auch eine Form von Wissensbeschaf­
fung dur�h Private und_ bilden oft einen Teil von Kontrollen, und in einem ge­
wissen Smn kann man Jede Bewertung als Kontrolle bezeichnen, weil dabei die 
Einhaltung eines Bewertungsmaßstabs überprüft wird. Trotzdem weisen Bewer­
tungen Besonderheiten auf. Zum einen bilden sie oft die zentrale Komponente 
einer Entscheidung: Von ihnen hängt vielfach ab, ob jemand eine bestimmte 
Ber�c�tigung erhält oder eine bestimmte Tätigkeit ausüben darf. Das gilt bei 
reahst1scher Betrachtung unabhängig davon, ob die Bewertung nur die Grund­
lage_ einer behördlichen Entscheidung bildet oder ob das Gesetz die Rechtsfolge
an die B�we�ng sel_bst knüpft. Zum anderen eröffnen sie dem Bewerter typi­
scherweise emen p1elraum. Das volitive Element der Beurteilung lässt sich 
durch Verfahrens- und Maßstabsregelungen zwar verringern, aber kaum besei­
tig�n. �ewertungen entziehen sich meist auch einer vollständigen Überprüfung, 
weil mcht alle Elemente, die dafür eine Rolle spielen, dokumentiert werden kön­
nen. Man kann sie dann allenfalls wiederholen. 

10) § 
, Abs

1 
7 Waff�nG: dazu Pfaller, Die: psychologische B�tachtung_ zweck

Erlangung ,on \\affenbesnzkarte und Waffcnpass-empmscbe, matene:11-rechthche und 
\egistische Aspekte, JRP 2013, 338. 

11) § 26a Abs 3 LDG; dazu Wieser, Schulleiterbestellung auf Probe S&R 2013 
H2, 15. 

' ' 

12). Zu den Stellungnahmen der Kommission für wissenschaftliche lategritiil, ei­
ner Emncbtung der Agentur für wissenschafl.liche lntegritäc. Pöschl, Wissenschaftliche 
Integrität, in: GedS Walter (2013) 609 (629). 

13) Art 3 Abs I lit a VO 1060/2009.
14) § 351 Abs 4 GewO.
1:) Fahrprüfer 1-.önnen dem Personalstand einer Gebietskörperschaft angehören oder

auch rucbt (\'gl § 34a Abs l FSG); jed nfulls im letzteren Fall sind sie private Bewerter. 
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Die rechtliche Pflicht zur Bewertung, ihre entscheidende Rolle für den Er­
werb und Erhalt von Ben:chtigunger und der mit ihnen v..:rbundene Spielraum 
verleihen dem Bewertenden MachL Dahl-r kommt es hier ·tärk r als bei ande­
ren Funktionen auf die Person der Bewertenden und ihre Stellung an, um die 
Integrität und Objektivität zu gewährleisten. Handelt es s1 h um staailiche Or­
ganwalter. haben wir damit idR keine Schwierigkeiten, weil ein generdk� Set 
von einschlägigen Vorschriften besteht, von der Zuständigkeitsordnung über 
die Befangenheit, die Verfahrensbindung und die Amtsverschwiegenheit bis 
zum Rechtsschutz durch unabhängige Gerichte, und weil Organwalter nicht 
v?n vornherein Sonderinteressen haben, die einer objektiven Entscheidung in 
die Quere kommen können. 

Bei Prh aten ist das anders: Ste haben spezifische Interessen. deren Bändi­
gung die Re!!elw1g ihrer tellw1g be ond,;rs an pruchsvnJI muc:ht. Zwn rechtlichen 
lnstmmemarium gehören orschriften zur nötigen Ausbildung. Fachkenntnis und 
Berufserfahrung _der 8.:,ve.rtenden, zu Fortbildung und Q�litätskontrolle. be­
sonders aber zu !111"er Verlässlichkeit, Unabhängigkeit und zur Venneidung von 
lnteressenskonfükten, zu Bewertungsverfahren vorn Recht auf Gehör bis zur 
Pflicht zur Begründung, zu Bewertungsstandards und ihrer Transparenz und 
zum Rechtsschutz gegen Bewertungsfehler und ihren Konsequenzen. 

II. Bewertungsrechtsverhältnisse

Um die Stellung der Bewertenden zu verstehen, reicht es nach meinem 
Dafürhalten nicht aus, diese Regelungen als solche zu kennen, sondern man 
muss auch wissen, welche Rechte und Pflichten wem gegenüber gelten. Ein 
Grundverständnis für die Beziehungen zwischen Beteiligten erscheint mir zu­
nächst sogar wichtiger als der konkrete Inhalt der einzelnen Rechte und Pflich­
ten. Damit kann ich mich im Anschluss an Andreas Wimmer16) den Bewertungs­
rechtsverhältrtissen zuwenden. 

Ausgangspunkt ist dabei das klassische Dreieck zw-ischen Verwaltungs­
behörde, privatem Bewerter und ebenfalls privatem Bewerteten (Abbildung 1 ). 

privater 
Bewerter 

16) Wimmer, in diesem Band.

Ausgangspunkt 

Staat 

Bewerteter 
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freilich zeig! sich bei näherem Hinsehen. dass es hier durchaus unterschied­
liche Varianten gibt . 

A. Unechte Dreiecke

Manche Dreiecke sind keine echten. Für fast alle Belange entpuppen sie 
sich vielmehr als bloße Zweiecke (Abbildung 2). 

privater 
Bewerter 

Unechtes Dreieck 1 

Staat 

Bewerteter 

Beginnen wir mit der Mitwirkung Privater in staatlichen Bewertungsgre­
mien, etwa von Architektinnen in der Grazer A ltstadterhaltungskommission.17)
Wenn ein solches Gremium eine Bewertung vornimmt, tut es das als Verwal­
tungsorgan, für das grundsätzlich die normalen Regeln für die Verwaltung gel­
ten.18) Natürlich gibt es noch ein eigenes Rechtsverhältnis zwischen dem pri­
vaten Mitglied des Gremiums und seinem staatlichen Rechtsträger, in dem zB 
über Bestellung, Abberufung und Entlohnung des privaten Mitgliedes befun­
den wird. Doch diese Beziehung spielt - ebenso wie die dienstrechtliche Be­
ziehung von öffentlich Bediensteten zu ihrem Dienstgeber - nach außen, gegen­
über dem Bewerteten, also zB dem Bauwerber in der Altstadt, keine Rolle. Ihm 

gegenüber ist die private Architektin Teil der Kommission und die Kommission 
Teil des Landes Steiermark; ihr Gutachten im Bauverfahren Beweismittel, das 
der Grazer Baubehörde zugerechnet wird. Eine eigene Rechtsbeziehung zur 
Architektin hat der Bauwerber nicht (Abbildung 3). 

17) § 12 f Grazer AltstadterhaltungsG.
18) Dazu ausführlich Lachmayer, Beiräte in der Bundesverwaltung (2003) 71 ff,

133 ff. Dass Beiräte mangels Entscheidungsbefugnis keine Organe iSd Amtshaftungs­
rechts sind und nicht in Vollziehung der Gesetze handeln - so OGH 31.3.2009, 1 Ob 
l 90/08k = EvBl 2009, 765 = SZ 2009, 765 = SZ 2009/43 - ist so pauschal fragwürdig­
,·gl Lachmayer, 22 ff - und widerspricht der Behandlung der Amtssachverständigen
(dazu bei FN 35).
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l:nechtes Dreieck 1 

Das ist bei der praktischen Fahrprüfung anders: Wenn der Führerscheinin­
teressent mit dem Fahrprüfer im Auto sitzt, dann hat er auch ein Rechtsver­
hältnis zu ihm (Abbildung 4). 

privater 
Bewerter 

Unechtes Dreieck 2 

Staat 

Bewerteter 

Und doch gleicht diese Konstellation der vorigen im Ergebnis: Fahrprü­
fer19) werden vom Landeshauptmann bestellt und gegebenenfalls auch wieder 
abberufen. Sie müssen vertrauens�ürdig sein und über die notwendigen Kennt­
nisse und Fähigkeiten verfügen, ua auch die Fähigkeit, klar und freundlich zu 
kommunizieren und für einen nichtdiskriminierenden und respektvollen Ablauf 
der Prüfung zu sorgen; sie müssen neuerdings eine durch Verordnung intensiv 
geregelte Ausbildung durchlaufen und eine Befähigungsprüfung vor einer Kom­
mission aus Fahrprüferprüfem bestehen, und sie müssen sich regelmäßig wei­
terbilden und Audits zur Qualitätssicherung absolvieren. Für ihre Tätigkeit haben 
sie Anspruch auf 85% der vom Prüfling zu bezahlenden Gebühr; der Anspruch 
richtet sich aber nicht gegen diesen, sondern gegen den „Landeshauptmann"20) 

(also wohl den Bund). Zu den praktischen Fahrprüfungen werden sie von einer 
Fahrschule, die genug Prüflinge gesammelt hat, angefordert und vom Landes­
hauptmann oder der von ihm beauftragten Stelle eingeteilt; diesem Ruf müssen 

19) Die einschlägigen Vorschriften finden sich in § 34a f FSG iVm § 128 KFG
und der FSG-PV. 

io) § J 5 Abs 3 FSG-P\'.
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sie folgen.=') Es gibt al�o viele FahrprüfeL die in Frage kommen, aber eine 
Wahlmöglichkeit hat nur der Landeshauptmann oder die von ihm beauftragte 
Stelle. Der Prüfungsablauf ist ebenfalls detailliert vorgegeben;2:) dabei sind die 
Fahrprüfer „bezüglich der dabei anzuwendenden Hilfsmittel und Methoden, 
insbesondere hinsichtlich von Verzeichnissen der zu erhebenden Umstände und 
zu stellenden Fragen, sowie hinsichtlich des Inhaltes und des Umfanges der Prü­
fung an die Weisungen des Landeshauptmannes gebunden, von dem sie bestellt 
wurden"23). Fallen Mängel in der Fahrschulausbildung oder der Prüfungsorga­
nisation auf, muss der Fahrprüfer das dem Landeshauptmann melden.24) 

Das Rechtsverhältnis zwischen Führerscheinbehörde und Fahrprüfer ist nach 
alledem zweifellos hoheitlich. ME aber trifft das auch auf das Verhältnis zwi­
schen Prüfer und Prüfling zu. Dafür spricht, dass der Fahrprüfer dem Prüfling 
durch die Behörde zugeteilt wird; dass der Fahrprüfer den Kandidaten zur Prü­
fung zulassen muss, nachdem er dessen Identität und die Ablegung der theoreti­
schen Prüfung kontrolliert hat;25) dass er dem Prüfling nach der einschlägigen
Verordnung „Weisungen" erteilen kann;26) dass er bei der Prüfung intensive in­
haltliche Vorgaben durch Verordnung und behördliche Weisungen zu beachten 
hat; dass er gleichzeitig, wie beschrieben, Kontrollfunktionen gegenüber der aus­
bildenden und prüfungsorganisierenden Fahrschule wahrnimmt; dass er nach be­
standener Prüfung den vorläufigen Führerschein aushändigt27), und diesen Führer­
schein dazu auch vorher ausstellen muss; dass mit der erfolgreichen Absolvierung 
der der praktischen Fahrprüfung die öffentlich-rechtliche Lenkberechtigung . .. 
als erteilt [gilt]",28) der Fahrprüfer also nicht nur einen unselbständigen Bestand­
teil für eine behördliche Entscheidung liefert, sondern im Ergebnis selbst die 
Entscheidung trifft29). Viele dieser Argumente sind für sich nicht zwingend; wir
werden vor allem sehen, dass öffentlich-rechtliche Berechtigungen auch an pri­
vatrechtliche Bewertungen geknüpft werden können. Aber in ihrer Gesamtheit 
führen sie doch zu einer recht eindeutigen Qualifikation als hoheitliche Tätigkeit. 

Hoheitliche Tätigkeiten sind aber staatliche Tätigkeiten, wer immer sie 
durchführt, mit weitreichenden Konsequenzen: Stimmt unsere Diagnose, ist der 
Fahrprüfer zwar bei der Fahrprüferprüfung und bei der Bestellung und Entloh­
nung, vielleicht auch noch bei der konkreten Einteilung für einen bestimmten 
Termin, grundrechtsberechtigt, bei der Fahrprüfung gegenüber den Kandidaten 
aber ebenso wie die Architektin in der staatlichen Kommission grundrechtsge­
bunden. Sein Verhalten ist dem Staat (konkret der Bezirksverwaltungsbehörde 

21) § 6 Abs Ja, § II Abs I FSG-PV.
22) § 6 FSG-PV.
23) § 11 Abs 2 FSG-PV. Fast gleichlautend § 128 KFG, der nach § 34a Abs I FSG

Anwendung findet. 
24) § 11 Abs 5 FSG-PV. Dieser Punkt spielte für die Organqualifikation anderer

privater Bewerter für die Amtshaftung eine Rolle; su FN 90, 92. 
25) § 14 FSG-PV.
26) § 6 Abs 5 FSG-PV.
27) § 13 Abs 1 FSG, § 6 Abs 11, Anlage 2 FSG-PV.
28) § 13 Abs I FSG.
29) Allgemein Schrage!, AHG3 (2003) Rz 41: Gutachten priYater Sachverständi­

ger, die unmittelbar Rechts\\irkungen für eine Partei herbeiführen, sind hoheitliche Al1:e. 
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oder Landespolizeidirektion als Fübrerscheinbehörde:<0J und damit dem Bund) 
zuzurechnen;3' J das gilt für den Rechtsschutz, in dem die Führerscheinbehörde 
belangte Behörde ist,3:) und für den Schadenersatz, der im Amtshaftungsweg 
geltend gemacht werden kann33). 

Der Prüfling hat es also wieder nur mit einem Rechtssubjekt zu tun, dem 
Bund, findet sich also in einer Zweiecksituation. Nur besteht die Hauptbezie­
hung nicht zur Verwaltungsbehörde, sondern zum Privaten, der für die und als 
Verwaltungsbehörde handelt. Wenn man nur auf die Fahrprüfung als solche und 
nicht auch auf das gesamte Lenkberechtigungserwerbsverhältnis blickt, gibt es 
neben dem Verhältnis zum Fahrprüfer gar keine Beziehung des Prüflings zur 
Behörde (Abbildung 5). 

Unechtes Dreieck 2 

Bewerteter 

30) § 35 Abs I FSG.
31) Vgl Grundtner!Pü1·stl, FSG5 (2013) § 12 FahrprüfungsY Anm 2: Prüfer ist

SachYerständiger „der ... Behörde·'. 
32) Merk\\ürdigerweise finden sich in den FSG-Kornrnentaren keine Hinweise

darauf, wie man sich gegen eine rechts,\idrig negatiYe Beurteilung der praktischen Fahr­
prüfung wehrt. Nach allgemeinen Grundsätzen kommt nur die Erwirkung und vernal­
tungsgerichtliche Anfechtung eines (negatiYen) Bescheides über den Antrag auf Ertei­
lung der Lenkberechtigung(§ 5 Abs 1 FSG) in Betracht; zur bescheidförmigen Abwei­
:,l.1!1gspflic.ht Bachmann, Straßenpolizei- und Kraftfahrrecht - ausgewiihlte Fragen, in: 
Ba hmww ua lHrsg), Besonderes Vern·altungsrecht10 (2014) 393 (410J.

33) Einschlägige RSp gibt es anscheinend nicht; der OGH (21.2.1964, 10 Os 289,'
63 = ZVR 1964, 214) sah allerdings die Mitglieder der früheren Lenkerprüfungskom­
rnission nach § 105 KFG 1955 als „funktionell mit bestimmten Aufgaben der Hoheits­
verwaltung des Bundes betraut" und vom Beamtenbegriff des damaligen § 101 StG 

(Amtsmissbrauch) erfasst; ebenso OGH 22.9.1994, 12 Os 111/94 zu einem nach § 126 
KFG vorn Landeshauptmann bestellten und von seiner Dienststelle der Führerscheinbe­
hörde zur Verfügung gestellten Fahrprüfer und § 74 Z 4 StGB. Vgl auch den Erlass 
BMöWV 19.12.1988, 439.600/24-I/7-88, zitiert nach Grubmann, FSG-2 (2013) § 6 FSG­
PV Anm 4: ,,Amtshaftung kann eintreten, wenn der Prüfer bei Erteilung seiner Anwei­
sungen an den Kandidaten rechtswidrig und schuldhaft handelt." Allgemein Schrage! 
(FN 29) Rz 41: Wenn private Sachverständige „vorn Gesetz berufen sind, mit ihrem Gut­
achten unmit telbar Rechtswirkungen für eine Partei herbeizuführen, werden diese Sach­
Yerständigen, auch wenn sie nicht Amtssachverständige sind, Organe iSd § 1 Abs 2 
AHG." Vgl auch OGH 17.6.2014, 1 Ob 79/14w = ZVR 2014, 329: keine Amtshaftung 
für einen behördlich bestellten Flugprüfer, weil er bloß ein Gutachten für die Behörde 
abgibt und selbst keine hoheitlichen Befugnisse ausübt. 
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Eine dritte Variante eines unechten Dreiecks bieten die nichtamtlichen Sach­
verständigen tm Verwaltun�verfahren. Da.s ihre ßestcllung ihnen selbst ge­
genüber ein Bescheid, gegenüber den Paneien des Verwaltungsverfahren aber 
nur eine nicht gesondert anfechtbare Verfahrensanordnung ist,34) zeigt schon das 
Wesentliche, nämlich dass es kein direktes Rechtsverhältnis zwischen Sachver­
ständigen und Parteien gibt (Abbildung 6). 

Unechtes Dreieck 3 

Die nichtamtlichen Sachverständigen werden - anders als die Architektin 
in der Kommission oder der Fahrprüfer - nicht Teil der Behörde.35) Das merkt 
man zB daran, dass sie im Gegensatz zu Amtssachverständigen oder behördli­
chen Organwaltem von den Parteien abgelehnt werden können,36) und dass sie, 
was die Aussagepflicht im Verfahren anbelangt, wie Zeugen behandelt, also ge­
gebenenfalls auch mit Ordnungsstrafen belegt werden und für Schäden durch 
Weigerung oder Säumnis nach ausdrücklicher Vorschrift selbst haften.37) Schließ­
lich handeln sie zwar aufgrund hoheitlicher Bestellung und Beauftragung durch 
die Behörde, allenfalls auch auf der Grundlage öffentlich-rechtlicher Duldungs­
und Mimirkungspflichten der Bewerteten, doch ist ihre Gutachtenstätigkeit selbst 
nach hL nicht hoheitlicher Art, und sie unterliegen nicht der Amtshaftung, son­
dern haften selbst.38) 

34) ZB Kolonovits/Mu:::ak/Stöger, Verwaltungsverfahrensrecht 10 (2014) Rz 364
mwN. 

35) ZB Funk. Die Aufgaben des Sachverständigen im Rahmen rechtlicher Ent­
scheidungen - Verfassungsfragen der Sachverständigentätigkeit, in: Aicher/Funk (Hrsg), 
Der Sachverständige im Wrrtschaftsleben (1990) 1 (16 f); Thienel/Schulev-Steindl, Ver­
waltungsverfahrensrecht5 (2009) 204. Das ist freilich umstritten: Zellenberg, Der Sach­
verständige im Bereich des Verwaltungsrechts, in: Attlmayr!Walzel von Wiesentreu
(Hrsg), Handbuch des Sachverständigenrechts (2006) 65 (85, 88 ffmwN). 

36) § 53 AVG.
37) § 52 Abs 4 letzter Satz iVm § 49 AVG.
38) ZB Funk (FN 35) 18 f; Schrage! (FN 29) Rz 41; kritisch zB Zechner, Der ge­

richtliche Sachverständige - PriYater oder Beweisorgan im Sinne des§ 1 Abs 2 AHG?, 
JBI 1986, 415 (422 f); Zellenberg (FN 35) 90 f. 
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Dass das nicht nur für die Gutachtenserstellung, sondern auch etwa für die 
Sicheruna von Bewe1smincln. die Probenentnahm1. oder für Anordnl.ll1gcn ZJr 

InbeLrieb�ahmc oder Außerbetriebnahme n Maschinen und zur Vomafrm1. 
betrieblicher Verrichtungen gilt, zu denen verschiedentlich Gesetze nicht nur 
behördliche Organe, sondern auch Sachverständige ermächtigen,39) erschemt 
mir nicht ausgemacht. Die Praxis spürt das Problem und will es anschemend 
vermeiden: Anordnungen dieser Art, heißt es im einem Durchführungserlass, 
,,sollen nur von den Organen der zur Vollziehung der gewerberechtlichen Vor­
schriften zuständigen Behörden erteilt werden. Soweit der herangezogene Sach­
verständige kein Organ einer solchen Behörde ist, hat das behördliche Organ 
jene Anordnungen zu treffen, die der herangezogene Sachverständige als für 
die Durchführung seiner Tätigkeit für notwendig erachtet."40) Falls diese Wei­
sung nicht befolgt wird, sind wir in einer ähnlichen Lage wie beim Fahrprüfer. 
also einer anderen Variante des unechten Dreiecks. 

B. Echte Dreiecke

Manche Dreiecke sind echt in dem Sinn, dass es drei unterschiedliche 
Rechtssubjekte und drei getrennt betrachtbare Rechtverhältnisse zwischen ihnen 
gibt (Abbildung 7). 

Echtes Dreieck 

Ein gutes Beispiel dafür bietet die Zertifizierung als besondere Form der 
Konformitätsbewertung, wie sie nach dem sogenannten neuen Ansatz von der 
EU ua für die Sicherheit von Produkten vorgesehen wird. Vereirtfacht gesagt, 
ist die Zertifizierung die Bestätigung, dass ein bestimmtes Produkt jene grund­
legenden Anforderungen erfüllt, die die jeweiligen Richtlirtien und ihre Umset­
zungsakte verlangen, damit das Produkt in Verkehr gebracht und im gesamten 

39) ZB § 338 GewO, der „Organe" und ,,herangezogene SachYerständige" in be­
stimmten Fällen unterscheidet (Abs 1, 2, 3), in anderen nicht (Abs 4). 

40) DFE zitiert nach Gruber!Paliege-Barfuß, Ge\\O7 (Stand l.1.2014, rdb.at) § 338
Anm 20. 
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Hinncnmark1 ·Jre; er1riebe1, werden kann. 8..:i zumindeM nicht uanz w1!!efähr­
i1chen Pr duktcr, mu. der Hers1elk1 oder lmpone.ur eine sol he Bestätigung 
von einer w1abhängige11 onfonrntätsbcwerrung stelle be orgen.•lJ 

Konformitätsbewertungsstellen können staatliche Einheiten oder, was häu­
figer ist und uns hier interessiert, private Unternehmen sein. Damit sie diese 
Funktion au5'i.iben dfufen. mtissen sie nach einer EU-Verordnung und den beglei­
tenden nationalen Regelungen vom Staat ,.akkreditiert"- in Österreich nach 
dem AkkrecfüierungsgeseIZ mit Bescheid von der .,Akkreditienmg Austria". i­
ner Einheit des Wirtscha:fisministeriums - und dann von der jeweils sachlich w­
ständigen Behörde - zB bei Medizinprodukten vom Gesundheitsminister - der 
Europäischen Kommiss10n benannt oder notifiziert werden,�1) Voraussetzung da­
für ist wiederum. dass sie bestimmte Kriterien erfüllen, die- jeweils in den spezi­
fischen Produk.'tricbtlinien und ihren Unisetzlmgsakten➔�) festgelegt werden. 
Regelmäßig geht es dabei um die Ausstattung mi1 Ressourcen und Personal. um 
die Sachkenntnis und die lnteru-itäi des Personals, die Unabhängigkeit der Tä­
tigkeit des Untemehrnens von allen Geprüften und sonstig Interessierten. die 
Wahrung von Berufsgeheimnissen und eine Haftpflichtversicherung. 

Das Verhältnis zwischen taat und Produkthersteller ist ebenso un treitig. 

hoheitlich wie das Akkreditierungsverhältnis zwischen Staat und Konformitäts­
bewertungsstelle. Nicht so klar ist dies beim Zertifzierungsverhältnis zwischen 
Hersteller und Konformitätsbewertungsstelle. Weil die (positive) Konformitäts­
bewertung, wie beschrieben, den Marktzugang eröffuet, aber auch Kontrollrech­
te gegenüber dem Hersteller voraussetzt44) und unter bestimmten Umständen 
einseitig (ganz oder teilweise) zurückgezogen werden muss,45) liegt zunächst ei-

JI) ZB Art 2. 3, 11. 17 l\1ledizinprodukteRL, � 6, 27 ledizinprodukteG: An 2. 3. 
8, 9 Gas,-erbrauchseimi htungenRL 2009'1-l-2 EG; § 71 GewO. § 1 ff Gasgeräte-Si­
cb.erbeit ü:rordnung. Allgemein zB Röhl. Akkreditierung und Zertilizienmg lIIl Pro­
duktsicherheicsrecb.t (2000): RöhL'Schreiber. Konformitätsbewertung in DeulScWand 
(2005). zugänglich. ilber http:.'1.:ops.uni-k.onstanz.de'bit t.ream.'h.andle'l 2345678913381 
Vollte j_ rudie_lntemct.pdf.lsequence"'2&isAIJowed�· (7.10.201.J). auch unter�inbe­
ziehung weiterer !llilte.n: Dimitropoulos. Zertifizierung w1d Akkreditierung im lntem!l­
tionalen \'erwaltung;;Yerbund 2012) 100 ff. auch zum internationalen Zusammenhang. 
\"a mit dem TBT-Abkon:rrn.e□ (83 ti): Holouhek,Fuclit. Akkreditierung tmd Zertifi7je­
rung. in: Holo11hcklPorac11 /Hrsg). Öffentliches Wirtscnaftsrecht3 (2013) n -19. 

>J) VO 765 12008/EG: Akk.G; * 36. bs 2 MedizinprodukteG. F. Reimer, Qualitäts­
sicherung (2010) 392 ff: Merli, Privare Vorgaben für den taat: Akkreditierung nach 
technischen oanen und Verbandsregeln.. in: FS B. Raschauer (2013) 383. 

43) ZB Art 16,.Anhang Xl Medi.zlnproduk-reRL 9314_/EWG, §§ 36 f Medizlnpro­
dukteG; Anhang\' GasverbrauchseinrichtungenRL 2009„142/EG, § 71 Abs 4 GewO. 

§ 38 fGasgeräte-S1cherheitsverordrrung.
-1-1) ZB Anban_g n 2.2„ 5.2.-5.4., Anhang V 3.3„ 4.2.-+.4., Anhang Vl. 3.3„ 4.2.-

4..t. MedizinprodukteRL 93/42/EWG. §§ 68 Abs 3 MedizinprodukteG; Anhang II 2.2., 
2.3 .. 3.4.2.-3.4.-t., 4.4.2„ 4.-l-.4. Gas\•crbrauchseinrichtuogenRL 2009'1 ß'EG, § 71 b 5 
GewO. §§ 1-l-, 17. 20 Gasgeräte- icherheim,erordnung. 

4<) ZB Art J.fa Abs l lil b, rt 16 Ab 6 l\fedizinprodukceRL 93/42/EWG. § 37 
Abs 9 Z 2 uod .\ns JO, � 67 Ab. 3 Med.izinproduk-reG: Anhang 11 1.6, 3.3.5 .• -U.5. 
Gasverbraucbseinri..,htungenRL, § 71 Abs 5 GewO.' 12Abs 5-7. § 14 b .:i f. § 16 
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nc hoheitliche Deutung iS e111cr __ Be1eihung !1ah ."' J Bei näherer BctTa�h1�ng
überzeugt Jedoch zuminde�1 m Os1em:1ch e1m: pnvatr ch1liche Qualifilrntwn 
mehr:�') Re2eJmäßie stehen für ein Produkt mehrere Konformiläts.bewertun�­
stcllen zur Verfii� . Die im konkreten F II täuge teile wird dem Her teller 
mcl11 - als .. 2ese�icher R.icliter" - behördlich Zl.lgewiesen, sondern er kann sie 
unter den akkreditierten Stellen aller Mitgliedstaaten auswählen.4�) Mit der 
gewählten Stelle muss er sich dann auf die Modalitäten der Bewertung und den 
Preis einigen.49) Der privatrechtliche Vertrag erzeugt nicht nur den Entgeltan­
spruch der Bewertungsstelle, der ohne Vertrag nicht besteht; er räumt ihr oft 
auch (erst) jene Befugnisse zur Kontrolle und zur Zurückziehung ihrer Zertifi­
zierung ein, die in den einschlägigen Regelungen manchn1al nur vorausgesetzt, 
aber eben nicht einseitig begründet werden.s0) Die Pflicht der Konformitätsbe­
wertungsstellen zum Abschluss einer Haftpflichtversicherung ist ein weiteres , 
wenn auch nicht zwingendes Argument, weil sie, auch nach einigen österrei­
chischen Umsetzungsvorschriften, entfallen kann, wenn eine Haftung des Staa­
tes besteht;51 ) aber immerhin rechnen diese Vorschriften mit der Möglichkeit 
einer privatrechtlichen Gestaltung, und auch wenn das Unionsrecht die Möglich­
keit einer staatlichen Haftung vorsieht, könnte die aus einer hoheitlichen Qua­
lifikation folgende Amtshaftung für die Konformitätsbewertung privater Stel­
len eine beihilfenrechtlich problematische Wettbewerbsverzemmg sein. Für eine 
privatrechtliche Lösung spricht nicht zuletzt auch die Unvereinbarkeit einer 

Abs 7 f, § 19 Abs 8 f, § 22 Abs 3 f, § 24 Abs 7 f, § 26 Abs 5 f Gasgeräte-Sicher­
heitsyerordnung. 

�6) ZB Reimer (FN 42) 286 f. Weitere Nachweise aus Deutschland bei Röhl (FN 41) 
26 FN 19. Röhl selbst spricht zwar rnn der „ Wahrnehmung Yon Hoheitsbefugnissen·' 
(23, ähnlich 26), lässt aber keinen Zweifel an der priYatrechtlichen Ausgestaltung des 
Rechtsverhältnisses (23, 24, 26, 28, 91, 92); ähnlich Röhl/Schreiber (FN 41) 50 ff, 63, 
109 ff. Für ein gemischtes Recht der gesellschaftlichen Administration neuer Art Dimit­
ropoulos (FN 41) 105, 126 mwN, 251 ff, 288 ff. Für eine hoheitliche Qualifikation der 
Zertifizierung von Sprachkursen durch den österreichischen Integrationsfonds auf der 
Grundlage des NAG VfSlg 19.728/2012; allerdings unterscheidet sich diese Zertifizie­
rung ganz: wesentlich von der hier beschriebenen, ua durch das Monopol und die ver-
rdnun_ fünnige Regelung der KontmUe und Entziehungsbefugnisse �es Integrations­

fonds; dazu auch Holouhek, Das ,,zerrifizierungsrech�S\·erhältnis'· - Uberlegungen zu 
,,Staat" und „Privat" im Wirtschaftsrecht, in: FS Stolzlechner (2013) 259 (270 FN 43). 

47) Ebenso Holoubek (FN 46).
48) Zur Wahlmöglichkeit, die im Übrigen mangels entgegenstehender Vorschriften

besteht, ausdrücklich zB Art 11 Abs 10 MedizinprodukteRL 93/42/EWG; § 29 Abs 1 
MedizinprodukteG. Allerdings kann nur eine Bewerrungsstelle gewählt werden; Verfah­
ren bei mehreren Stellen sind unzulässig; su bei FN 56. 

49) Hinweise darauf zB in Art 11 Abs 11 (,,Vertrag") und Art 16 Abs 4, Anhang IlI
4.4. (,,vereinbart") MedizinprodukteRL 93/42/EWG. 

50) ZB Kontrollrechte im Medizinproduktrecht (FN 44) und Zurückziehuogsbe­
fugnisse im Gasgeräterecht (FN 45). ZT sind solche Befugnisse aber auch vertragsun­
abhängig eingeräumt, so die Zwückziehungsrechte in§ 37 Abs 10 MedizinprodukteG. 

51) ZB § 37 Abs 6 Medizinproduk,eG: § 39 Gasgeräle-SicherheitsYerordm.mg.
Keinen \'orbehalt wgunsten einer star.ulichen Haftung enthälL § 12 Abs 7 Ak.kG. /.:u den 
unionsrechtlichen Vorgaben oben FN 43. 
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hoheitl.ch,m Konstruktion mu der binnenmarktwtiten und intemat10nalen Tätig­
keit der Konfi rmitätsbewe11ungsstellen: Man könnt sich zwar noch vo�tellcn_ 
.,:is:,, d· .El;-Rccbt den I onfonnitälsbewem.mgsstellen tmplizil die Au übung 
on H heitsbefugnü,sen auch in anderen Mitgliedstaaten w1d mll Wirkung für 

andere M1tgliecls1aatcn erlaubL nich1 aber. das� eine � lebe Erlaubnis ohne ge-
sonderte vö1kervenragUche Grundlage au h für hoheiUiche Spontaukontrollen 
oder die Erlassune emes Bescheides über d1 Verweigerung eine, Zertifizierung 
durch einer öslerreichischen Konformitätsbewertungsstelle gegenüber einem 
Her teller in China gelten kann . .s=) Schließlich chein1 auch die Rechtspraxis 
ohne viel rübeln von emem pri atrechtlicheo Verhältnis auszugehen. in einem 
französischen chadenersatzprozess gegen einen deutschen TÜV wegen feh.ler­
hafterBrustimplantat�3) ebenso ,\�e im deutschen Ausgangsverfahren mr fra.bo­
Entscheidung des EuGH54). in der die Diskriminierungsverbote aus der Waren­
verkehrsfreiheit auch auf private Zertifizierer erstreckt wurden. 

Gerade diese Entscheidung zeigi aber auch, dass das Bewertrmgsverhäll­
nis zwar ein privatrechtliches. durch Vertrag begründetes. aber wegen seiner 
Mark-tz.ulassungsfunktion auch ein besonders isL in dem keine unbeschränlctc 
Vertragsfreiheit herrschen kann. Wesentliche Beschränkungen sind schon in den 
einschlägigen Richtlinien und ihren Umsetzungsvorsdmften vorgegeben, so 
vor allem das Prüfverfahren, für das jeweils bestimmte Module einzeln oder 
kombiniert Anwendung finden,55) Vorschriften, die verhindern sollen, dass Zerti­
[izierungsverfahreo für dasselbe Produkt bei mehreren Bewertungsstellen lau­
fen,56 oder die Pflicht der Be\,-ertung teile. Entscheidungen zu begründenS7) 
oder bei der nachträglichen Entziehung oder Einschränkung von Zertifizierun­
gen den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz zu beachten5B). Dazu kommen techni-

52) Vgl Röhl (FN 41) 26 ff. Für WTO-Mitglieder käme allerdings Art 5 TBT-Ab­
kommen (BGBl 1995/1) in Betracht; dazu Dimitropoulos (FN 41) 83 ff. 

53) Berichte darüber unter httpJ'www.faz.ne 'al.-melJ!gesellschafl. gesundheit'pip­
skandal-in-frankreich-deutschcr-tue\·-muss-fuer-billig-brustimplantate-haften-l'.!664296. 
html. http:; 'fr.reuters.com 'article topNewslidFRPAEA0K03G'.!0 1-l0 121 ?pageNumber 
=! &virtuatBrandChanm:l=O und http:' 'www.faz.net aktuell_gesellschaft 'brustimplantau:­
�kandaJ-ruev-rheinJand-i:ahlt-5-7-mill1 nen-eurn-3n-opfer-aus-l _ 678-11.html (jeweils 
S.10.20L➔>.

54) EuGH 12.7.2012, Rs C-171/J l, Fra.bo Spa, noch nicht in Slg.
5S) Etwa Baumusterprüfung. Qualitätssicherung Produkt oder Qllillitätssicherung

Produktion: ZB Art 11. nhänge 11-Vll MedizinprodukteRL 93/42/EWG. VO über clie 
Konformil.ätsbewenwig ,·on Medizinprodukten, BGBI Tl 2004/57; Art 8 und Anhang Jl 
Gas,1erbrauchseinrichtungenRL 2009/142/EG. S§ 4. 11 ff Gasgeräte-Sicherheitsverord­
nung. 

56) ZB Anhang II 3.1. Medizinprodul..,eRL 93/4'1 'EWG, § 29 Abs 1 Medizinpro­
dukteG: Anhang 2 1.1. Gasver rauchseinrichtungenRL 20091142/EG. § 11 Abs 3 Z 2 
Gasgerät - icherheit. verordnuog. 

�,) ZB Anhänge fl V. VI, jeweils 3.3. und 3.4. MedizinprodukteRL 93 42/EWG. 
§ 2 Abs I iVm § 1 Ab 1 \'O über die Konformitätsbewerrong \'On Medizinproduk,en.
BGBI fl 1004/57: Anhang n 1.6„ 3.3.3., 33A., 4.3.3., -U.5. Gas,·erbrauchseinrichrun­
genRL 2009/142/EG, § 12 Abs 5, § 16 Abs 4 § 19 Abs 5 Gasgeräte-Sicherheitsverord­
nung.

5B) ZB Art 16 Abs 6 MedizinprodukteRL, § 3 7 Abs 10 MedizinprodukteG. 
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sehe Normen, die weitere allgemeine oder produktspezifische Vorgaben zu Prüf­
verfahren enthalten.�9) Werden die Fundstellen solcher Normen von der Euro­
päischen Kommission veröffentlicht, begründet die Einhaltung der Normen die 
Vermutung, dass auch die Anforderungen der entsprechenden Richtlinien und 
nationalen Umsetzungsrechtsalte erfüllt werden; das ändert aber nichts daran, 
dass die technischen Normen unverbindlich bleiben. Allerdings verpflichtet § 7 
des österreichische Akkreditierungsgesetz die Konformitätsbewertungsstellen, 
die Anforderungen dieser Nonnen ebenso zu erfüllen wie die Anleitungsdoku­
mente des durch die EU verordnungsförmig anerkannten Verbands der Akkre­
ditierungsbehörden der Mitgliedstaaten, einer privatrechtlichen Organisation 
nach niederländischen Recht60). Damit werden aus unverbindlichen Vorgaben 
rechtliche Pflichten. Unter ihnen finden sich nicht nur technische Details, son­
dern auch rechtsstaatliche Edelsteine, etwa intensive Vorkehrungen gegen Inter­
essenskonflikte61), das Recht auf Gehör�2) und folgende Anordnungen: 

,,4.1.1 Die grundsätzlichen Regelungen und Verfahren, nach denen die Zerti­
fizierungsstelle arbeitet, sowie deren administrative Anwendung dürfen selbst 
nicht diskriminierend sein und dürfen auch nicht diskriminierend angewen­
det werden. Soweit in dieser Norm nicht anders festgelegt, dürfen die Ver­
fahren nicht derart angewendet werden, dass die Teilnahme von Antragstel­
lern erschwert oder verhindert wird. 
4.1.2 Die Zertifizierungsstelle muß ihre Dienstleistungen allen Antragstel­
lern zur Verfügung stellen, deren Tätigkeitsfelder in ihrem erklärten Aufga­
benbereich liegen. Unangemessene finanzielle oder andern·eitige Bedingun­
gen sind unzulässig. Die Inanspruchnahme darf nicht an Bedingungen, wie 
die Größe des Antragstellers oder die Mitgliedschaft in einer Vereinigung 

59) ZB ÖNORM EN 45011: 1998 ,,Allgemeine Anforderungen an Stellen, die Pro­
duktzert:ifizierungssysteme betreiben (ISO lEC Guid.e 65:_1996)·'. Fundstelle Yeröffent­
li ht in . .\BI 2012 C l-l9'1; ab 2015 ersetzt durch OVE/0 ORJ\•L EN lSO/IEC 1 06:5 
,,Konformitätsbewertung -Anforderungen an Stellen, die Produkte, Prozesse und Dienst­
leistungen zertifizieren ( lSO/lEC 17065:2012) . Fund teile \'eröffentlichr in . BI _2013, 
C 258'5; ÖNORM EN lSO IH85 .• Medizinprodukte-Qualitätsmanngernerusysteme -
Anforderungen für regulatorische Zwecke (ISO 13485:2003)", Fundstelle Yeröffentlicht 
in ABI 2014 C 149 '3; ÖNORM EN 3 77: 1996 „Schmierstoffe für die Anwendung in Ge­
räten und zugehörigen Stellgeräten für Brenngase außer denjenigen, die für die Anwen­
dung in industriellen Prozessen vorgesehen sind", Fundstelle veröffentlicht in ABI 2010 
C 349/5. 

60) ,,Europäische Kooperation für Akkreditierung (EA)"; Art 14 Abs 6, Anhang 1
vo 765/2008/EG. 

61) ÖNORM EN 45011: 1998 (FN 59) Nr 4.2 und IAF Guidance on the Applica­
tion of ISO/IEC Guide 65: 1996, Punkte G.4.2.8 ff. Das Guidance-Dokument ist nach 
Art 7 Abs 1 Z 3 AkkG wohl verbindlich, weil es von der Europäischen Kooperation für 
Akkreditierung (EA) zwar nicht selbst erstellt, aber angenommen und herausgegeben 
v.urde; s http://www.european-accreditation.org/publications (9.10.2014). Eine deut­
sche Übersetzung bietet Teil B des Leitfadens der österreichischen Akkreditierungsbe­
hörde „L07 _Akkreditierungserfordernisse 45011 - Zertifizierungsstelle für Produkte 
(V07_20121219)", zugänglich über http://,rnw.bmwfw.gY.at-'TechnikUndVermessung.' 
_\llreditierung/Seit�n'DmmloadsPIZ.aspx (9.10.201-+ 1. 

62) Nur als Soll-Vorschrift in IAF Guidance (FN 61) Punkt G.12.2.
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oder Gruppe, geknüpft sein. Die Zertifizierung darJ nicht von der Zahl der 
bereits ausgegebenen Zertifikate abhängig gemacht werden."�3) 

Über den Umweg technischer Normen werden Konformitätsbewertungs­
stellen also an den Gleichheit satz gebwiden. einem Kontrahierungszwang un­
terworfen und in ihrer Preisgestaltung be chränlct. Dass diese Pflicht n nicht 
nur gegenüber der Behörde, als Voraussetzung für Erteilung und Aufrechter­
haltung der Akkreditierung, sondern auch gegenüber den Kunden der Konfor­
mitätsbewertungsstellen bestehen, ergibt sich aus § 879 und § 1311 ABGB. 64) 
Auch wenn die Anordnungslechnik umständlich erscheint und die Rechtsquel­
len schlecht zugänglich sind. 'Nird damit im Ergebnis ein Niveau erreicht, das 
einem Verwaltungsverfahren zur Genehmigung des Produkts nicht nachsteht, 
sondern es in manchen, zB bei der Unabhängigkeit der Genehmigenden und 
der Vermeidung von Interessenkonflikten, sogar übertrifli 

Für Probleme muss die Konformitätsbewertungsstelle ein internes Be­
schwerdeverfahren mit Erledigungs- und Begründungspflicht einrichten. 65) 
Vertragspartner der Konformitätsbewertungsstellen können sich auch mit einer 
Aufsichtsbeschwerde an die Akkreditierungsbehörde wenden; 66) in manchen 
Bereichen ist diese Möglichkeit detaillierter geregelt.67) Grundsätzlich wird der 
Rechtsschutz aber vor Zivilgerichten gewährt. Das ist auch besser so, weil der 
Hersteller aus dem Vertrag direkt auf Leistung klagen kann. 

Konformitätsbewertungsunternehmen bleiben private Grundrechtsträger 
und werden trotz Überwachung und Aufsicht68) nicht Organe des Staates. Der 
Staat kann dem Unternehmen unter bestimmten Voraussetzungen die Akkredi­
tierung wieder entziehen, aber weitergehende Befugnisse, va durch Weisungs­
rechte, wie sie für hoheitlich tätige Akteure in vergleichbaren Situationen ver­
fassungsrechtlich gefordert werden,69) hat er nicht. Ein Verweis auf die ver­
fassungsrechtlich eingeräumte Möglichkeit, auch hoheitliche sachverständige 
Prüfungen von der Weisungsbindung auszunehmen (Art 20 Abs 2 Z 1 B-VG), 
kann den geringeren staatlichen Einfluss nicht rechtfertigen, denn die Konfor­
mitätsbewertung im Rahmen der einschlägigen Richtlinien geht über eine bloße 
Prüfung hinaus, weil sie ohne weitere behördliche Entscheidung den Marktzu-

63) ÖNORM EN 45011: 1998 (FN 59) Nr 4.1.1, 4.1.2. Weitere Präzisierungen in 
IAF Guidance (FN 61) Punkt G.4.1.1. 

64) Zu solchen Fällen B Raschauer, Verbraucherschutzrechtliche Dimensionen im
Wirtschaftsordnungs- und Wirtschaftsaufsichtsrecht, in: Aicher/Holoubek (Hrsg), Der 
Schutz von Verbraucherinteressen (2000) 17 (55 ff). 

65) ÖNORM EN 450Jl: 1998 (FN 59) Nr 7; IAF Guidance (FN 61) Punkte G.7.1
bis G.7.3. 

66) Art 9 Abs 4 VO 765/2008/EG; § 11 Abs I AkkG. Der von Holoubek (FN 46)
268 FN 36 zitierte Musterbeschluss 768/2008/EG ist für Dritte nicht verbindlich, son­
dern nur eine Vorgabe für die EU-Rechtsetzung. 

67) § 71 Abs 5 GewO, § 12 Abs 5-7, § 14 Abs 4 f, § 16 Abs 7 f, § 19 Abs 8 f, § 22
Abs 3 f, § 24 Abs 7 f, § 26 Abs 5 f Gasgeräte-Sicherheitsverordnung. 

6&) Art 5 At,� 3 VO 765'2008/EG; §§ 11 f AkkG; Art 16 Abs 3 Medizinpro­
dukteRL, § 69 �ledizinprodul-."teG 

69) Vgl V fS!g 19.728/2012 (FN 46).
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gang eröffnet.'") Als Kompensationsfaktoren anführen lassen sich aber die na­
tionale und internationale Koordinierung und der Erfahrungsaustausch unterei­
nander, der von den Bewertungsstellen erwartet wird,71) und nicht zuletzt der 

7") S oben bei FN 41 Das war bei der Sprachkurs-Zertifizierung (nur) nach öster­
reichi�chem Recht übrigens auch so: VfSlg 19.728/20]2 (FN 46). 

71 J Verbindliche Regelungen sind nicht leicht zu finden; Art R 17 Abs l l Mus1er­
beschluss 768/2008/EG, den Dimilropoulos (FN 41) l 07 f, nennt, verpflichtet Dritte 
nicht,§ 12 Abs 2 AkkG passt nicht wirklich. Vgl aber European Commission, The „Blue 
Guide" on the implementation of EU product rules (2014), zugänglich über http://ec. 
europa.eu/DocsRoom/documents/4942 (17.10.2014) 66: ,,In recognition ofthe fact that 
notilied bodies fulfil tasks delegated to them by public authorities, they are obliged to take 
part in coordination activities organised by the Commission. The latter. together with the 
Member States, ensures that coordination is organised between the notified bodies. 

A coordination group of notified bodies is established for each Union harmonisa­
tion legislative act or for several related acts, and its work is limited to technical problerns 
relating to confonnity assessment in order to ensure a uniform application of the tech­
nical provisions of the applicable legislation. To that end, it should be free to define its 
rules of work and constitution. Each group of notified bodies has a technical secretariat 
and a chairman. 

Generally, the groups of notified bodies are composed of representatives of notified 
bodies. To achieve a higher degree of efficiency in their work the groups can set up 
subgroups with a restricted number of participants to discuss specific technical questions. 
Tue Commission is represented in the groups. Govemmental experts and representatives 
of the authorities directly responsible for the effective implementation of Union harmo­
nisation legislation can participate as observers in the groups. The European standardisa­
tion organisations (CEN, CENELEC and ETSI) are represented in the groups when 
standards related issues arise. The groups may also invite relevant European federations 
other interested parties. Where the groups of notified bodies have to treat subjects of a 
confidential nature, the participation in meetings is restricted as deemed necessary. 

If a body refuses to cooperate, the notificatioo may be withdra\\n. However, the 
notified bodies are not obliged to participate in meetings at European level if they keep 
themseh es informed of, and appl) the administrati,·e decisions and documents produced 
by their group. The relernnt working documents, meeting reports, recommendations 
and guidelines produced by the sectoral and inter-sectoral groups of notified bodies or 
their subgroups should be circulated to all notified bodies forming part of those groups, 
whether they have taken part in the meetings or not. The information exchange and 
communication cao be enhanced by use of a platform such as CIRCABC, hosted by the 
Commission. 

National coordination groups are also encouraged and where those exist, notified 
bodies from a given Member State might be required to take part in their activities." 

Kooperationsbeispiele bieten das Horizontal Committee of Notified Bodies for 
Personal Protective Equipment und die gemeinsam erstellten „Technical sheets for co­
ordination" mit dem Vermerk: ,,lt is expected that all NBs stick to the common posi­
tions as published." Fundstelle: ec.europa.eu/enterprise/sectors/mechanical/documents/ 
!egislation/personal-protective-equipment/notified-bodies/index _ en.htm; The Radio and
Telecommunications Terminal Equipment Compliance Association, rtteca.com; European
Federation of Associations ofCertification Bodies, efac.eu.com; International Confedera­
tion ofinspectioo and Certification Organisations, ceoc.com Geweils 17.10.2014). Wei­
tere Hinweise, auch zum uneinheitlichen Erfolg, bei Ha11son, CE Marking, Product
Standards and \\'orld Trade (2005) 91 ff; Röhl/Schreiber (FN -H) 58, 107 ff, 197 f, 319;
Di111itropo11los (FN 41) 107 ff. 
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Wettbewerb zwischen ihnen: ein Wettbewerb für wiederkehrende Leistungen, in 
dem auch drohende Reputationsverluste eine disziplinierende Wirkung entfalten. 

C. Lose Verbindungen

Manche Dreiecke sind schließlich gar keine Vielecke, sondern nur eine 
Kombination loser Verbindungen (Abbildung 8). 

Lose Verbindung 

Bewerteter 

Eine bloß lose Verbindung der Akteure schafft die kürzlich erfolgte Rege­
lung von Ratingagenturen.72) Ratings sind „standardisierte Meinungsäußerungen 
über künftige Fähigkeit, rechtliche Verpflichtung und Bereitschaft eines Emitten­
ten, Zahlungen von Zins und Tilgung einer von ihm begebenen Schuldver­
schreibung termingerecht und vollständig zur erfüllen"73). Ratings wurden ur­
sprünglich nur für private Zwecke der Emittenten, der Anleger und der Kre­
ditgeber venvendet und nicht staatlich geregelt. Seit einiger Zeit müssen aber 
die Banken und andere Finanzmarktakteure ihre Risiken bewerten und je nach 
Ergebnis unterschiedlich viel Eigenkapital halten. Für die Bewertung können 
sie Ratings verwenden,74) und daher spielen Ratings auch eine wichtige Rolle
für die staatliche Bankaufsicht. Angesichts der Finanzkrisen der vergangenen 
Jahre hat das wiederum dazu geführt, dass die EU Ratings einer (stufenweise 
intensivierten) Regelung unterworfen hat. 

72) Dazu Blaurock, Verantwortlicheit von Ratingagenturen - Steuerung durch Pri­
vat- oder Aufsichtsrecht?, ZGR 2007, 603; Opitz, Zur Aufsicht über Ratingagenturen 
ÖZW 2011, 62; Gomille, Der europäische Regulierungsansatz für Bonitätsratings, GPR 
2011, 186; Amort, Haftung und Regulierung von Ratingagenturen -Ansätze einer Kri­
senprävention, EuR 2013, 272; Blaurock, Neuer Regulierungsrahmen für Ratingagentu­
ren, EuZW 2013, 608; Deipenbrock, Die zweite Reform des europäischen Regulierungs­
und Aufsichtsregimes für Ratingagenturen - Zwischenstation auf dem Weg zu einer drit­
ten Reform?, WM 2013, 2289. 

73) Blaurock, ZGR 2007 (FN 72) 603 f mit Vervveis auf Peters, Die Haftung und
Regulierung von Ratingagenturen (2001) 28. 

7�) Früher§§ 21b, 22a ffBWG;jetztArt 135 ffYO 57512013. 
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Nach der einschlägigen Verordnung75J bedürfen Ralingagenturen nunmehr 
einer Registrierung bei der ESMA (European Securities and Markets Authority J 
und unterliegen ihrer Aufsicht, wenn und weil sie wollen, dass ihre Ratings von 
Banken und ähnlichen Akteuren für die aufsichtsrechtliche Risikobewenung 
verwendet werden dürfen.76) Die Verordnung enthält eine Vielzahl von Anfor­
derungen zur Qualifikation des Personals von Ratingagenturen, zu ihrer Unab­
hängigkeit und zur Vermeidung von Interessenkonflikten, ansatzweise auch 
zum Abbau des bestehenden Oligopols. Beispiele dafür, die über das sonst Üb­
liche hinausgehen, bilden etwa die Pflicht zur internen Trennung der Zustän­
digkeiten für Honorarverhandlungen und für Ratingtätigkeiten,77) die Einbe­
ziehung nicht nur der konkret Handelnden, sondern auch der Anteilseigner oder 
Mitglieder der Agenturen in die Regelungen zur Sicherung der Unabhängig­
keit,78) die Beschränkung langdauernder Geschäftsbeziehungen zu bewerteten 
Unternehmen durch ein Rotationsprinzip,79) die Pflicht, strukturierte Finanzin­
strumente durch zwei voneinander unabhängige Agenturen bewerten zu las­
sen, 80) die Empfehlung, bei der Beauftragung von zwei Rating-Agenturen nicht 
beide aus den „großen Drei" (Standard and Poor's, Moody's und Fitch) auszu­
wählen81 ) oder das Verbot, Ratings auf unzureichender Informationsgrundlage 
abzugeben82). 

Im Übrigen finden sich drei Besonderheiten: Die EU-Verordnung über­
lässt erstens die Bewertungsstandards selbst völlig den Ratingagenturen und 
verlangt insoweit nur Regelhaftigkeit, Begründungen, Qualitätskontrolle und 
Transparenz. So müssen die Agenturen ihre Ratings veröffentlichen und In­
formationen zu ihren Methoden und Grundannahmen und Interessenkonflikten 
offenlegen sowie Daten liefern, aus denen die ESMA ein öffentlich zugängli­
ches Register über ihre bisherigen Ergebnisse erstellt. 83) Es gibt zweitens keine 
Pflicht, Ratings zu verwenden. Die Verordnung versucht eher, die praktische Ab­
hängigkeit des Finanzsektors von Ratings zu verringern. Sie verbietet den Fi­
nanzinstituten einen „übermäßigen" Rückgriff auf ratings; sie dürfen sie also 
nicht ausschließlich oder automatisch heranziehen, sondern müssen auch eine 
eigene Risikobewertung vornehmen.84) Auch die Finanzaufsichtsbehörden und 

75) VO 1060/2009; dazu das RatingagenturenvollzugsG.
76) Die Vorschrift des Art 4 Abs I VO 1060.·2009 ist umgekehrt formuliert: ,,Kre­

ditinstitute, Wertpapierfirmen, Versicherungsunternehmen, Rückversicherungsunterneh­
men, Eimichtungen der betrieblichen Altersversorgung, Verwaltungs- und Investment­
gesellschaften, Verwalter alternativer Investmentfonds und zentrale Gegenparteien dürfen 
für aufsichtsrechtliche Zwecke nur Ratings von Ratingagenturen verwenden, die ihren 
Sitz in der Union haben und gemäß dieser Verordnung registriert sind." Die Registrie­
rung ist Art 14 ffVO 1060/2009 geregelt. 

77) Art 7 Abs 2 VO 1060/2009.
78) Art 6 iV mAnhang 1 VO 1060/2009.
79) Art 6b VO 1060/2009; vgl auch Erwägungsgrund 33, Art 7 Abs 4.
80) Art 8c VO 1060/2009.
81) Art 8d VO 1060/2009.
82) Art 10 Abs 2 iVmAnhang D I.4. VO 1060/2009.
83) Art 8 Abs 1, 2a, 5a, 6, 7, Art 10, 11 Abs 2 \'O i\'m Anhang I Abschnitt D und E
84) Art 5a VO 1060/2009.
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die EU-Rechtsetzung sollen Anreize zur automatischen und ausschließlich Ver­
wendung von externen Ratings verrneiden.85) Drittens, und in diesem Zusam­
menhang besonders wichtig, bestehen zwar hoheitlichen Aufsichtsverhältnisse 
zwischen ESMA und Ratingagenturen und zwischen Finanzaufsichtsbehörden 
und Banken, aber es gibt kein Rechtsverhältnis zwischen Ratingagenturen und 
Banken86): Ratings werden im Auftrag der Schuldner und nicht der Gläubiger 
erstellt. Darin liegt im Übrigen ihr Hauptproblem - für die Qualität der Ratings 
ebenso wie für Haftung und eben die Verwendung in staatlichen Kontexten. 87) 

III. Ausblick

Modelle sind Sehhilfen, aber sie können nicht die Wirklichkeit vereinfa­
chen. In vielen Fällen ist die Einordnung eines bestimmten Bewertungsregimes 
in eines der beschriebenen Modelle schwierig oder strittig. Das hat mit der Viel­
falt der Erscheinungen, aber auch mit Defiziten bei ihrer Wahrnehmung und 
Verarbeitung zu tun: Wenn eine Bestimmung etwa lautet: ,,Der Antrag auf Ver­
längerung [der Zertifizierung] ist[ ... ] zu dem im Vertrag mit der [Konfomitäts­
bewertungs-]Stelle vereinbarten Zeitpunkt [ ... ] einzureichen"88), wenn also in 
einem Satz für denselben Vorgang zwei Begriffe verwendet werden, von denen 
einer typisch für hoheitliche und der andere typisch für privatrechtliche Ver­
hältnisse teht, dann mag das zwar au den Übersetzungen einschlägiger EU­
Rechtsakte stammen, die wiederum oft die Sprache internationaler technischer 
Normen übernehmen, doch fehlt dann bei der Umsetzung in Österreich das Be­
wusstsein für das Problem einer solchen Terminologie. Wenn die Gesetzge­
bung nach einer vielkritisierten OGH-Entscheidung, die die kraftfahrrechtlich 
vorgeschriebene wiederkehrende Begutachtung von Autos durch private Me­
chaniker zur hoheitlichen Tätigkeit erklärt,89) die Amtshaftung ausdrücklich in 
das Gesetz schreibt,90) dann fehlt ihr der Sinn für Alternativen. Und wenn es 
niemand kümmert, dass der VfGH Kesselprüfer als Grundrechtsträger betrach-

S5) Art Sb und Sc VO 1060/2009. 
S6) Natürlich lassen Banken die Bonität ihrer eigenen Produkte bewerten, doch 

-pielt sich da- außerhalb des bier betrachteten aufsichtsrechtlichen Konte�"tS ab.
B ) ZB Opit:. (FN 72) 6i f: Amort (FN 72) 273 ff: zw- Hafümg Deipenbmck (FN i2) 

2292, Wojcik, Zivilre htlichc Hafiw1g \On Ratingagenturen rutch europäischem Recht, 
NJW 2013, 2385. 

SB) § ; Abs J VO über die Konformitätsbewertung von Medizinprodukten, BGBI 
II 2004157 irur.F; HervorhebW1gen von mir. 

sq) OGH SZ 54/19. Kritik zB bei Kucsko-Stadlmayer. Aruperkung, ÖZW 2002, 59; 
B. Rascharier, Bankaufsiohl, Amtshaftung und Beihilfenverbot. OJZ 2005, 1 (8 f).

'11l) § 57b KFQ eingefügt durch BGBJ 1 199i/103, wegen der AusdehnW1g de
Regressanspruohs des Bundes auch auf juristische Personen. Vgl dagegen den u.ss hlus. 
der Organstellung von Bankprüfern und damit der Amtshaftung für sie, oweit sie nicht 
\On der Fl'vtA selbst beauftrag1 ,\erden. durch§ 3 bs 5 Ft-L BG idF BGBI l 200-·33 
zur Korrektur von OGH SZ 2003/28; Kritik an der OGH-Entscheidung zB bei Reb­
hahn, Amtshaftung für ,,Bankprüfer" - Wohltat oder Inweg? ÖBA 2004, 26i; Raschauer
(FN 89) bei FN ii. 
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tet und vor unverhältnismäßigen staatlichen Beschränkungen schützt;;:) wäh­
rend der OGH sie als staatliche Organe sieht, die selbst gar nicht haften,''") 

dann fehlt der Wille zur Systematisierung. 
Problembewusstsein, Altemativensinn und Systematisierungswillen könn­

ten zumindest die Wissenschaft auszeichnen. Wir sollten für neue Lösungen 
offen sein und ungewohnte Aquivalente für traditionelle Regelungen akzeptie­
ren, aber die demokratischen und rechtsstaatlichen Anforderungen der Verfas­
sung nicht vergessen. Konkret bedeutet dies in unserem Dreieck, dass Private 
in ganz unterschiedlicher Weise in die Erfüllung von Verwaltungsaufgaben 
einbezogen werden können, dass der Staat aber darauf achten muss, dass sein 
Verhältnis zu privaten Mitverwaltern demokratischen Mindeststandards der 
Verantwortungszurechnung genügt; und dass er Rechtsverhältnisse zu privaten 
Bewertem, die er den Bewerteten zumutet, auch rechtsstaatlich ausgestaltet. 

91) VfSJg 16.92i/2003.
92) OGH SZ 74/55. Zu weiteren Inkonsistenzen Pöschl. Private Verwalter als

Problem des Allgemeinen Verwaltungsrechts, in: FS Mayer (2011) 515 (523 ff). 
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Vorwort 

,,Staatliche Aufgaben, private Akteure" ist das Thema unserer von der Ös­
terreichischen Forschungsgemeinschaft geförderten Arbeitsgruppe. Dieser Band 
enthält die ersten Ergebnisse, die im Mai 2014 in Wien präsentiert und im An­
schluss an die Diskussion überarbeitet wurden. 

Worum geht es? 
Staat und Staatlichkeit sind heute keine festen Größen mehr. Der Staat ver­

liert sein in den letzten Jahrhunderten mühsam errungenes Monopol zur Schaf­
fung und Durchsetzung von Recht und muss die Macht zunehmend mit interna­
tionalen Organisationen und privaten Verbänden teilen. Umgekehrt entwickeln 
viele internationale Organisationen und private Verbände Züge von Staatlichkeit, 
oft mit unmittelbarem Zugriff auf das Leben der Menschen. Wie es aussieht, 
kehren wir zu konkurrierenden Ordnungen und fragmentierten Herrschaftsbezie­
hungen zurück. 

Dieser Wandel muss auch wissenschaftlich bewältigt werden. Aus der Sicht 
der Rechtswissenschaften stellt sich vor allem die Frage, welchen Regeln die 
Staatlichkeit jenseits des Staates unterliegt: Ist sie von den zur Bändigung tra­
ditioneller Staatsgewalt erkämpften Regeln befreit? Lassen sich umgekehrt für 
den klassischen Staat entwickelte Vorgaben umstandslos auf die neuen Akteure 
übertragen? Wenn beides nicht richtig ist oder nicht richtig sein kann: Welche 
Möglichkeiten zu einer angemessenen Regulierung gibt es? Anw.·orten auf diese 
Fragen sind von unmittelbarer gesellschaftspolitischer Bedeutung, weil damit 
über Macht und ihre Legitimation, über demokratische Teilhabe an der Gestal­
tung der Zukunft und über die rechtsstaatliche Sicherung der Freiheit entschie­
den wird. 

Die Arbeitsgruppe greift einen zentralen Teil der beschriebenen Enrn·ick­
lung auf: 1n vielen Bereichen behält der Staat seine Agenden bei oder übernimmt 
sogar neue Aufgaben, erfüllt sie aber nicht allein mit eigenem Personal, sondern 
bezieht dazu private Personen und Unternehmen ein. Im Verkehr mit ihren Kun­
den und anderen Personen arbeiten diese Privaten dann nicht nur für sich selbst, 
sondern erledigen zugleich staatliche Aufgaben. 

Einige Beispiele: Private kontrollieren auf Flughäfen Passagiere und Ge­
päck, damit die staatlichen Sicherheitsvorschriften erfüllt werden, Banken über­
wachen den Geldverkehr ihrer Kunden und melden den Verdacht auf Geldwäsche 
den Behörden, Waffenhändler registrieren Waffenkäufer für den Staat, V-Leute 
berichten der Polizei aus der kriminellen Szene. Private Vereinigungen erlassen 
Regeln, nach denen staatliche Behörden Prüfstellen zulassen und nach denen 
diese privaten Prüfstellen dann beurteilen, ob Produkte staatlichen Sicherheits­
anforderungen entsprechen. Berufsvereinigungen schaffen Verhaltenskodizes für 
ihre Mitglieder, deren Befolgung von staatlichen Geboten entlastet. Sportvereine 
und ihre Verbände übernehmen Dopingbekämpfung und -Sanktionierung für den 




