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Vorwort

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

die Windenergie wird nach wie vor von groBen Teilen
der Bevélkerung unterstitzt. Trotzdem wird der voran-
schreitende Ausbau gerade von der lokalen Bevolkerung
teilweise kritisch wahrgenommen, da diese die Folgen —
insbesondere die Emissionen, die Implikationen auf den
Natur- und Artenschutz und den Eingriff in das Land-
schaftsbild — unmittelbar erlebt. Hinzu kommt die Kritik,
in die Planung der Projekte nicht hinreichend mit ein-
bezogen und an der Wertschépfung nicht beteiligt zu
werden.

Die BemUhungen, die negativen Auswirkungen von
Windenergieanlagen zu minimieren, sind zahlreich. Es
wurden verschiedenste Losungsvorschlage und Hand-
lungsempfehlungen zur Eindammung der Emissionen

und zur Vereinbarung von Natur- und Artenschutz mit
der Windenergie entwickelt. Gleiches gilt fir die Einbezie-
hung der betroffenen Bevolkerung in die Planung und de-
ren Teilhabe am durch die Anlagen generierten Gewinn.

Ob solche Konzepte bei der Planung und dem Betrieb
von Windenergieanlagen berlcksichtigt werden, ist oft
nicht auf den ersten Blick zu erkennen. Hier kénnen
GUtesiegel Abhilfe schaffen: Durch die Vergabe solcher
Zeichen ist fUr alle betroffenen Akteure schnell sicht-
bar, ob bei der Verwirklichung eines Projekts besondere
MaBnahmen — etwa im Hinblick auf die informelle und
finanzielle Beteiligung oder auf den Natur- und Arten-
schutz — umgesetzt werden.

Im Sinne eines besseren Natur- und Artenschutzes und
damit auch einer mittelbar gesteigerten Akzeptanz wird
zudem eine Zertifizierung von naturschutzfachlichen
Gutachtern oder aber deren behordliche Auswahl ge-
fordert. »Schlechte Gutachten« verkomplizieren und
verlangern die Planung und Genehmigung von Wind-
energieanlagen maBgeblich und machen den Geneh-
migungsbescheid angreifbar — eine fur alle Beteiligten
letztlich unbefriedigende Situation.
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Allerdings gelten sowohl fir die Erstellung von Gute-
siegeln als auch fur die Zertifizierung oder behordliche
Auswahl von naturschutzfachlichen Gutachtern rechtli-
che Grenzen. Beides kann in die Berufsaustibungsfreiheit
der Betroffenen eingreifen. Bei einer vorschnellen Verga-
be von Gutesiegeln besteht auBerdem die Gefahr, dass
»falsche Versprechungen« gemacht werden.

Mit diesem Papier will die Fachagentur Windenergie an
Land die rechtlichen Grundlagen, die bei der Erarbeitung
und Vergabe sowie beim Management eines Gutesiegels
zu beachten sind, aufzeigen (Teil I). DarGber hinaus will
sie einen Beitrag zu der Diskussion leisten, inwieweit es
rechtlich zulassig ist, dass Gutachter von Genehmigungs-
behérden vorgegeben oder empfohlen werden (Teil Il).
Ohne die inhaltliche Ausgestaltung vorzugeben, soll das
Papier allein im Hinblick auf den rechtlichen Rahmen als
eine erste Orientierung und Hilfestellung bei der Erarbei-
tung von Gutesiegeln oder der Zertifizierung von Gut-
achtern dienen.

Ich danke den Autoren fir die Erstellung des Papiers und
wiinsche Ihnen eine informative Lektlre!

Ihr

Axel Tscherniak, Geschéaftsfihrer der Fachagentur
Windenergie an Land






Vergabe von Gutesiegeln und Prifzeichen

Tell |
Vergabe von Gutesiegeln
und Prufzeichen

Die Windenergie an Land wird nach wie vor von einer breiten Mehrheit der Bevolkerung unter-
stUtzt. Gleichwohl begegnen Projekte vor Ort immer wieder Vorbehalten in der Bevolkerung.
Um eine Planung und einen Betrieb der Anlagen, die den vielfaltigen Anforderungen — insbe-
sondere aus dem Bereich der Beteiligung und des Natur- und Artenschutzes — gerecht werden,
zu gewahrleisten, wird verstarkt Uber Einfihrung von Gutesiegeln bzw. Prifzeichen nach-
gedacht. Durch die Einflhrung solcher Siegel konnte die Einhaltung hoher Standards besser
sichtbar gemacht werden, was wiederum zu einer besseren Akzeptanz beitragen konnte.

Die Erstellung, die Vergabe und das Management solcher Standards bewegt sich allerdings

in keinem auBerrechtlichen Bereich. Abhdngig insbesondere von der Tragerschaft, der Art
und Weise der Vergabe, der Kostentragung, der Rechtsqualitat, dem Inhalt und der Verwen-
dung der Gutesiegel sind in unterschiedlichem MaBe verfassungs-, verwaltungs-, kartell-,
lauterkeits-, zivil- und europarechtliche Anforderungen zu erfillen. Diese rechtlich komplexe
Gemengelage wird haufig als Hemmnis fur die Auflage der angesprochenen Qualitatsstandar-
disierungen wahrgenommen.

Im ersten Teil dieses Hintergrundpapiers soll nach Erlauterung grundlegender Begriffe (1) ge-
klart werden, wer Uberhaupt Trager von Gutesiegeln sein darf und was die Voraussetzungen
daflr sind (2). Es wird erldutert, welche Rechtsgrundlagen fir die Erstellung, die Vergabe,
das Management und die Verwendung von GUtesiegeln gelten (3), welche Grundsatze bei
der Festlegung von Gutebedingungen (4) und bei der Vergabe von Gutezeichen (5) zu be-
achten sind. Ferner wird auf Grundsatze der Vergltung der Gutesiegelvergabe (6) sowie des
Managements eines solchen Siegels (7) eingegangen.
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1 Begriffe

GUtesiegel oder GUtezeichen sind Wort- oder Bildzei-
chen, die im Rechtsverkehr die Einhaltung bestimmter,
vorab definierter GUtebedingungen signalisieren und
damit fur eine bestimmte Beschaffenheit oder Eigen-

schaft eines Produkts oder einer Leistung Gewahr tragen.

Diese Begriffe sind in der Praxis entstanden. Eine gesetz-
liche Definition existiert nicht; ebenso wenig wie aus-
drlckliche spezialgesetzliche Anforderungen fur die
GUtesiegelerstellung und -vergabe.

Terminologisch ist haufig von Prifzeichen sowie Glte-
siegeln bzw. GUtezeichen die Rede. Daneben kénnen
Auszeichnungen, Qualitatskennzeichen, Normungen
und Zertifikate vergeben werden. Zum Teil wird zwar
eine Unterscheidung dergestalt vorgenommen, dass mit
GUtezeichen bzw. GUtesiegeln bestimmte (kontrollierte)
Eigenschaften von Produkten und Angeboten signali-
siert werden, wahrend Zertifizierungen Unternehmen
und Standorte fir bestimmte (nachgewiesene) Arbeits-
methoden auszeichnen." Rechtsprechung und Literatur
folgen jedoch keiner einheitlichen und koharenten
Terminologie, sodass allein aus der Bezeichnung keine
unmittelbaren rechtlichen Implikationen ableitbar sind.?
Beispiele sind etwa die Umweltzeichen »Blauer Engel«
oder das TUV-Prifsiegel. Im Folgenden wird der Begriff
des Gutesiegels auch stellvertretend fur Prif- und Gite-
zeichen verwendet.

Rechtliche Anforderungen an die Tragerschaft und Ver-
gabe von Gutesiegeln ergeben sich erst durch deren Ver-
wendung im Rechtsverkehr. GUtesiegel signalisieren eine
bestimmte Beschaffenheit bzw. bestimmte Eigenschaften
eines Produkts oder einer Leistung.? Ihre rechtliche Rele-
vanz erlangen sie damit einerseits durch die geschitzte
Verkehrserwartung sowie andererseits dadurch, dass die
Auszeichnung einzelner Marktteilnehmer marktpragen-
de Wirkungen hat. So kdnnen mit der Nichtvergabe des
Siegels Wettbewerbsnachteile entstehen.

GUtesiegeltrager ist, wer die Gltebedingungen festlegt,
nach deren MaB3gabe das Recht zur Fiihrung des Gute-
siegels (i.d.R. im Rahmen eines GUtesiegelvertrages)
vergeben wird. Der GUtesiegeltrager ist nicht zwingend
identisch mit der Vergabestelle, welche das Vorliegen der
GUtebedingungen pruft und das Zeichen verleiht. Gute-
siegelverwender ist, an wen das Gutesiegel verliehen
worden ist.

1 So auf der Webseite des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales im Kontext gesellschaftlicher Verantwortung von Unternehmen:
http:/Awww.csr-in-deutschland.de/DE/ Unternehmen/CSR-Berichterstattung/Zertifikate-und-Siegel/zertifikate-und-siegel.html.

2 Weidert, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 4. Aufl. 2016, Anhang zu §3 Abs.3 Nr.2, Rn.6
3 Alexander, in: Minchner Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 2. Aufl. 2014, Anhang zu §3 Abs.3 Nr.2, Rn. 18.
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2 Zulassigkeit der Gutesiegeltragerschaft —
Wer darf Trager eines Gutesiegels sein?

Als GUtesiegeltrager kommen sowohl der Staat als auch Private in Betracht.

2.1 Private Tragerschaft

Privaten (natUrliche oder juristische Personen) ist die Ver-
gabe (das »Ob« der Auszeichnung) von Gutesiegeln flr
Produkte, Dienstleistungen oder Unternehmen in Aus-

Ubung ihrer Freiheitsrechte ohne weiteres gestattet. Mit

2.2 Staatliche Tragerschaft

Ebenso wie Privaten ist es auch 6ffentlichen Einrichtun-
gen im Grundsatz moglich, Gltesiegel aufzulegen. Davon
wird auch Gebrauch gemacht (z.B. nationales Bio-Siegel,

2.2.1

Bei der GUtesiegelvergabe kann sich der Staat ver-
schiedener Handlungsformen bedienen; mit prinzipi-

ell unterschiedlichen Voraussetzungen und rechtlichen
Konsequenzen. Er kann das Gutesiegel unternehmerisch
vermarkten, schlichthoheitlich oder sogar hoheitlich tétig
werden.

Die Grundrechte der Wirtschaftsteilnehmer schitzen diese
nicht vor der unternehmerischen Konkurrenz des Staates.*
Dies gilt jedenfalls solange, wie der Staat am Marktge-
schehen als gleichgeordneter Marktteilnehmer teilnimmt,
insoweit also keine Hoheitsgewalt austbt oder sonstige
gesetzliche oder strukturelle Wettbewerbsvorteile fir sich
in Anspruch nimmt.

Blick auf die konkrete Erstellung der Gltebedingungen
und ihr Vergabeverhalten (das »Wie«) konnen sich al-

lerdings gewisse Vorgaben aus dem allgemeinen Zivil-,
Kartell- und Lauterkeitsrecht ergeben.

Umweltzeichen »Blauer Engel« oder »Qualitatszeichen
Baden-Wirttemberg«).

Rechtliche Einordnung der staatlichen Gutesiegelvergabe

Hieraus folgt, dass der Staat unternehmerisch tatig wer-
den und insoweit also prinzipiell auch Gutesiegel erstel-
len und vermarkten darf. Soweit fir unternehmerisches
Handeln der 6ffentlichen Hand ein 6ffentlicher Zweck als
Zulassigkeitsvoraussetzung gefordert wird®, kann dieser in
der Schaffung von verlasslichen (Verbraucher-)informatio-
nen sowie hier konkret in der Schaffung von gesellschaftli-
cher Akzeptanz und Voraussetzungen fir eine effizientere
und nachhaltige Planung und Genehmigung von Wind-
parkprojekten liegen. Als Unternehmer unterliegt der
Staat dann aber auch den Anforderungen und Handlungs-
grenzen der allgemeinen Markt- und Wettbewerbsord-
nung (Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG),
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), Bir-
gerliches Gesetzbuch (BGB), Vertrag Uber die Arbeitsweise
der Europadischen Union (AEUV)).

4 BVerwG, Urt. v. 22.2.1972 — 1 C 24.69; BVerwG, Urt. v. 18.4.1985 — 3 C 34/84; RhPfVerfGH, Urt. v. 28.3.2000 — VGH N 12/98; VGH Munchen,
Urt. v. 23.7.1976 — 32 V 75; zur Konkurrenz durch staatliche Wirtschaftstétigkeit: Di Fabio, in: Maunz/Durig, Grundgesetz, 78. EL Sept. 2016, Art.2,
Rn. 119ff.; Kirchhof, in: Maunz/Drig, Grundgesetz, 78. EL Sept. 2016, Art.83, Rn. 105, 107.

5 BVerwG, Urt. v. 22.2.1972 — | C 24.69; RhPfVerfGH, Urt. v. 28.3.2000 — VGH N 12/98; Di Fabio, in: Maunz/Drig, Grundgesetz, 78. EL Sept. 2016,
GG Art.2, Rn.123; Grlinewald, in: Danner/Theobald, Energierecht, 91. EL Januar 2017, 200. Einfihrung in das Kommunalwirtschaftsrecht;
Grundlinien und Problembereiche wirtschaftlicher Betatigung der Kommunen, Rn. 24 ff.
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Bei der staatlichen Gutesiegelvergabe geht es jedoch
nicht allein um die mogliche Konkurrenz zu einer privat-
wirtschaftlichen Siegelvergabe. Mit der Vergabe von
GUtesiegeln sind absatzférderliche Empfehlungen zu-
gunsten bestimmter Produkte, Dienstleistungen oder
Unternehmen verbunden; und zwar derjenigen Unter-
nehmen, die anhand der festgelegten Gutebedingungen
gepruft werden sollen. Zugleich kénnen mit der Versa-
gung der GUtesiegelvergabe (explizit oder implizit) auch
absatz- oder sogar marktzutrittshinderliche Warnungen
vor anderen Produkten, Dienstleistungen oder Unter-
nehmen einhergehen. Dies kann fur sich eine Grund-
rechtsbeeintrachtigung darstellen, die eine gesetzliche

2.2.2 \Vorbehalt des Gesetzes

Die staatliche Vergabe von Gutesiegeln (gegen Entgelt
oder Geblhr) und die damit verbundene Versagung der
Vergabe an Personen, welche die festgelegten Gute-
bedingungen nicht erflllen oder das erhobene Entgelt
nicht aufbringen konnen oder sonst nicht teilnehmen
wollen, kann einen Eingriff in die Berufs- und Wett-
bewerbsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz (GG)) der
angesprochenen Unternehmer darstellen.

Greift die staatliche GUtesiegelvergabe in die Grund-
rechte Dritter ein oder stellt diese Informationshand-

lung (Gutesiegelvergabe) ihrer Zielrichtung oder Wirkung

nach ein sog. »funktionales Aquivalent« zu einem
Grundrechtseingriff dar,® bedarf es daflr einer gesetzli-
chen Grundlage (sog. Vorbehalt des Gesetzes).’

Grundlage erforderlich machen wiirde. Der Staat kann
sich seiner Grundrechtsbindung nicht durch die Wahl ei-
ner unternehmerischen Handlungsform entledigen. Das
gilt sowohl fir im Alleineigentum des Staates stehende
Unternehmen als auch fir mehrheitlich durch den Staat
beherrschte gemischtwirtschaftliche Unternehmen, die
in privatwirtschaftlicher Form organisiert sind.® Insoweit
gilt auch fur die unternehmerische Handlung des Staa-
tes, dass damit einhergehende Grundrechtseingriffe’
eine gesetzliche Grundlage voraussetzen. Es bleibt also
zu prifen, ob und inwieweit die GUtesiegelvergabe die
Grundrechte der Marktteilnehmer berthrt.

Eine allgemeine gesetzliche Grundlage fur die
GUtesiegelvergabe ist derzeit weder auf Bundes- noch
auf Landesebene ersichtlich. Es kommt daher auf die
seit langerer Zeit geflihrte Diskussion Uber die »grund-
rechtliche Eingriffsqualitat« staatlichen Handelns (v. a.
Informationshandelns) an.™ Es stellt sich im Grunde eine
vergleichbare Frage: Ob und inwieweit darf der Staat
durch eine GUtesiegelvergabe — auch ohne gesetzliche
Grundlage — darUber informieren, welche Personen hohe
(Uberobligatorische), vom Trager des Gutesiegels selbst
vorgegebene Qualitatsstandards erfllen?

6 Herdegen, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz, 78. EL Sept. 2016, Art. 1 Abs. 3, Rn.94f.; Kirchof, in: Maunz/Durig, Grundgesetz, Art.83 Rn. 105, 107;
Schwensfeier/Knauff, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, 3. Aufl. 2016, GWB§ 130 Abs. 1, Rn. 10;

BVerfG, Urt. v. 22.2. 2011 — 1 BvR 699/06.

7 Dies gilt auch, wenn die (privatrechtsférmige) Marktteilnahme der 6ffentlichen Hand wettbewerbsbeschrankend wirkt. Vgl. Di Fabio,

in: Maunz/Durig, Grundgesetz, 78. EL Sept. 2016, Art.2, Rn. 123.

8 BVerfG, Urt. v. 26.6.2001 — 1 BVR 558/91, 1 BVR 1428/91; Schoch, Die Schwierigkeit des BVerfG mit der Bewaéltigung staatlichen Informations-

handelns, NVwZ 2011, 193, 195, 197.

9 Vgl. den Wortlaut der Vorschriften; BVerwG, Urt. v. 18.4.1985 — 3 C 34/84; BVerwG, Urt. v. 18.10.1990 - 3 C 2/88; BVerwG, Urt. v. 7.12.1995 —
3 C 23/94; Méstl, Gibt es (unions-)verfassungsrechtliche Grenzen fir die Verbraucherinformation?, LMuR 2014, 77, 78; Schoch, Die Schwierigkeit des
BVerfG mit der Bewaltigung staatlichen Informationshandelns, NvVwZ 2011, 193, 195, 197.

10 Vgl. etwa BVerfG, Urt. v. 26.6.2002 — 1 BvR 558/91, 1 BvR 1428/91; BVerwG, Urt. v. 18.4.1985 - 3 C 34/84; BVerwG, Urt. v. 18.10.1990 — 3 C 2/88;
BVerwG, Urt. v. 7.12.1995 — 3 C 23/94; OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 28.5.2014 - OVG 5 S 21.14; VG Dusseldorf, Urt. v. 13.3.2015 —

26 K 4876/13; VG Berlin, Beschl. v. 19.3.2014 - VG 14 L 35.14.
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2.2.2.1 Eingriffsqualitat einer staatlichen GUtesiegelvergabe

Umstritten ist, ob schon jede staatliche Information mit
Wettbewerbsbezug die Grundrechte der Wirtschaftsteil-
nehmer (Art. 12 Abs. 1 GG) beeintrachtigt.

Gerichtlich wird z.T. vertreten, dass eine solche Beein-
trachtigung nicht vorlage, wenn es sich um zutreffen-
de und sachliche Informationen handelt, welche die
(Bundes- oder Landes-)Regierung im Rahmen ihrer ver-
fassungsmaBig zugewiesenen »besonderen Aufgabe der
Staatsleitung« tatigen durfe.™

Diese Position ist stark kritisiert worden'? und wird (u. a.
von einem anderen Teil der Rechtsprechung) als Aus-
nahme fur die staatliche Leitung in unvorhergesehenen
Krisensituationen angesehen.' Soweit die Informations-
handlung nach Ziel und Wirkung lediglich eine staatliche
ErsatzmaBnahme flr einen »klassischen« Grundrechts-
eingriff darstellt, missen daflr auch die gewohnlichen
Anforderungen fur Grundrechtsbeschrankungen (gesetz-
liche Grundlage) erfullt werden.

Ubertragen auf die Frage der Gitesiegelvergabe bedeu-
tet dies: Selbst wenn nur eine optionale Gutesiegelver-
gabe (freiwilliger GUtesiegelerwerb) in Rede steht, kann
sich dies auf die Austbung der Gewerbe- bzw. Berufs-
freiheit der betroffenen Personen auswirken. Auch sol-
che sog. mittelbaren Auswirkungen kénnen sich als
Beeintrachtigung der grundrechtlich geschitzten Frei-
heit erweisen' und dementsprechend eine gesetzliche
Grundlage notig werden lassen. Dies gilt insbesonde-
re dann, wenn die staatliche MaBnahme (Information,
GUtesiegelvergabe bzw. -versagung) nach ihrer Ziel-
richtung oder Wirkung ein funktional gleichwertiges
Aquivalent zu einem sonstigen imperativen klassischen
Grundrechtseingriff darstellt.

Amtliche Informationen sind dann als grundrechtsrele-
vant anzusehen, wenn sie eindeutig auf einen auf Seiten
der Betroffenen eintretenden nachteiligen Effekt abzie-
len oder als eine voraussehbare und in Kauf genommene
Nebenfolge eine schwerwiegende Beeintrachtigung der
Freiheitsrechte bewirken.®

Nur soweit dem Gutesiegel lediglich informatorischer
Gehalt zukommt und keine Grundrechte beeintrachtigt
werden, ist dies als administrative (schlicht-hoheitliche)
MaBnahme ohne gesonderte gesetzliche Grundlage zu-
lassig. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn bei der Gute-
siegelvergabe der Aspekt der Verbraucheraufklarung und
-beratung durch Schaffung einer Informationsgrundlage
zur freien Entscheidungsfindung der betroffenen Akteure
(moglicherweise noch verbunden mit dem Ziel des Um-
weltschutzes) im Vordergrund steht. Die Kompetenz zur
GUtesiegelvergabe ergibt sich fur die jeweils handelnden
staatlichen Organe dann bereits aus ihrer allgemeinen
(verfassungsmaBigen) Aufgabenzuweisung.!” Die han-
delnde 6ffentliche Einrichtung muss also sachlich mit der
Wahrnehmung der staatlichen Aufgaben in dem Bereich,
in dem das Gutesiegel erteilt werden soll, von Gesetzes
wegen befasst sein. Dabei sind die Zustandigkeiten von
Bund und Landern ebenso zu beachten wie die Frage,
ob die Kompetenzen fir hoheitliches Informationshan-
deln in diesem Bereich bereits abschlieBend gesetzlich
geregelt sind.

11 BVerfG, Urt. v. 26.6.2002 — 1 BvR 558/91, 1 BvR 1428/91; BayVGH, Beschl. v. 9.1.2012 - 12 CE 11.2685; VG Berlin, Urt. v. 28.1.2012 —

VG 14 K 79.12; VG Berlin, Beschl. v. 19.3.2014 - VG 14 L 35.14.

12 Mostl, Gibt es (unions-)verfassungsrechtliche Grenzen fir die Verbraucherinformation?, LMuR 2014, 77; Schoch, Die Schwierigkeit des BVerfG mit der

Bewaltigung staatlichen Informationshandelns, Nvwz 2011, 193.

13 BayVGH, Beschl. v. 9.1.2012 — 12 CE 11.2685; VG Berlin, Urt. v. 28.1.2012 — 14 K 79.12; M0&stl, Gibt es (unions-)verfassungsrechtliche Grenzen
fir die Verbraucherinformation?, LMuR 2014, 77; eine Abkehr von dieser Rechtsprechung des BVerfG sieht Schoch in den Beschliissen des
BVerfG v. 31.8.2009 - 1 BvR 3275/07 sowie v. 24.5.2005 — 1 BvR 1072/01; Schoch, Die Schwierigkeit des BVerfG mit der Bewaltigung staatlichen

Informationshandelns, NVwZ 2011, 193, 194.

14 BayVGH, Beschl. v. 9.1.2012 — 12 CE 11.2685; VG Berlin, Urt. v. 28.1.2012 - 14 K 79.12.
15 BVerfG, Beschl. v. 26.6.2002 — 1 BvR 670/91; BVerfG, Beschl. v. 31.8.2009 — 1 BvR 3275/07; BVerwG, Urt. v. 18.4.1985 — 3 C 34/84; BVerwG,

Urt. v. 18.10.1990 -3 C 2/88.

16 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 28.5.2014 - OVG 5 S 21.14, Rn. 18; BVerwG, Urt. v. 7.12.1995 — 3 C 23.94, Rn. 22 ff.

17 Schoch, Die Schwierigkeit des BVerfG mit der Bewaltigung staatlichen Informationshandelns, NvwZ 2011, 193, 196.
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Soweit die GUtesiegelvergabe, -versagung und -verwen- fdr den Fall, dass der Staat unternehmerisch tatig wird
dung jedoch mit Hoheitsmitteln umgesetzt wird (ho- und das Unternehmen ganz oder mehrheitlich vom Staat
heitliche Vergabe von Gutesiegeln in Abgrenzung zur beherrscht wird. Im Moment ist eine solche Rechtsgrund-
schlicht-hoheitlichen Vergabe)'®, misste hierflr eine ge- lage nicht vorhanden.

setzliche Grundlage geschaffen werden. Dies gilt auch

Hinweis fiir die Praxis:

Fir die Beantwortung der Frage, ob ein Gutesiegel in die Grundrechte der Marktteilnehmer eingreift und

damit eine gesetzliche Grundlage erforderlich ist, kommt es auf die konkrete Ausgestaltung des Gutesiegels an,
insbesondere darauf, welche Ziele und Wirkungen damit verfolgt werden.

Eingriffsqualitat einer staatlichen GUtesiegelvergabe

Eine grundrechtsrelevante Beeintrachtigung (z. B. durch eines nachteiligen Effekts auf Seiten der Konkurrenten der
staatliches Informationshandeln) soll jedenfalls dann Gltesiegelnutzer abzielt, um eine im 6ffentlichen Interesse
vorliegen, wenn mit der Information eine Wirtschafts- gewlnschte Wirkung zu erreichen; und dieser Effekt nicht
lenkung' intendiert ist, die unzweifelhaft auf den Eintritt nur bloBe Begleiterscheinung des Handelns ist.?°

Hinweis fiir die Praxis:

Eine hinreichend rechtssichere Abgrenzung zwischen bloBer Verbraucherinformation (ohne ausdrtickliches
gesetzliches Mandat) und wirtschaftslenkender Zielrichtung (mit zwingend gesetzlichem Mandat) lasst sich nur
schwer treffen. Es kommt auf den Einzelfall an. Eine Abgrenzungsfrage kénnte wie folgt formuliert werden:
»Sollen Unternehmen ohne Glitesiegel, d. h. ohne Erfillung der Gatebedingungen im Grunde nicht mehr tétig
werden kénnen?«

Soll die Gitesiegelvergabe in diesem Sinne zu spurbaren Veranderungen der Marktbedingungen fihren, wird man
die Vergabe als Element der Wirtschaftslenkung und nicht bloB der Verbraucheraufklarung und -beratung anzuse-
hen haben. Die Gutesiegelvergabe hatte die Qualitat eines Grundrechtseingriffs. Eine gesetzliche Grundlage ware
erforderlich.

Davon wird man ausgehen mussen, wenn durch die GUtesiegelvergabe versucht wird, den Markt derart zu
beeinflussen, dass sich nur noch Wettbewerber mit einem Gutesiegel durchsetzen.?' Dann wiirde letztlich auf eine
faktisch verpflichtende Einhaltung bestimmter Kriterien (Gltebedingungen) abgezielt, ohne dass die Verpflichtung
dazu von Gesetzes wegen erforderlich ware.

18 Zur Unterscheidung von hoheitlichem und schlicht-hoheitlichem Handeln: vgl. Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz,
8. Auflage 2014, § 1, Rn. 144.

19 Als Wirtschaftslenkung sind alle staatlichen MaBnahmen zu verstehen, durch die auf den wirtschaftlichen Prozess eingewirkt werden soll, um einen
wirtschafts-, sozial- undgesellschaftspolitisch erwiinschten Zustand oder Ablauf des Wirtschaftslebens herzustellen, vgl. BVerwG, Urt. v. 18.4.1985 —
3 C 34/84.

20 BVerwG, Urt. v. 18.4.1985 — 3 C 34/84; BVerwG, Urt. v. 18.10.1990 - 3 C 2/88; BVerwG, Urt. v. 7.12.1995 - 3 C 23/94.

21 Dabei lasst die Literatur z. T. fir die Annahme eines Eingriffs bzw. funktionalen Aquivalents aufgrund der Verschlechterung der Absatzmaéglichkeiten
eines Konkurrenten durch das GUtesiegel sogar eine Beeintrachtigung unterhalb der Existenzgefahrdung genlgen, vgl. Janiszewski,
Das Umweltzeichen — Rechtliche Analyse und Neuorientierung, 1992, S. 115ff., 127.



Eine Ausnahme konnte sich moglicherweise aus

dem Aspekt des staatlichen Umweltschutzes erge-

ben (Art. 20a GG). Soweit ein GUtesiegel Uberwiegend
dem Umweltschutz dient, soll dessen Vergabe laut OVG
Mlinster bereits nicht als wirtschaftslenkende MaBnah-
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me zu betrachten sein.?? Eine hinreichend rechtssichere
Abgrenzung zwischen wirtschaftslenkender MaBnahme
einerseits und UmweltschutzmaBnahme andererseits ist
schwer zu treffen. Es kommt wieder auf den Einzelfall
an.

Schwerwiegende Beeintrachtigung der Berufsfreiheit als (Neben-)Folge der Gutesiegelvergabe

Ein Grundrechtseingriff bzw. ein funktionales Aquivalent
desselben liegt auch dann vor, wenn die staatliche Infor-
mationshandlung als Nebenfolge eine schwerwiegende
Beeintrachtigung der beruflichen Betatigungsfreiheit be-
wirkt. Diese Folgen mussen nicht bezweckt sein. Es ge-
nugt, dass sie vorhersehbar waren und staatlicherseits in
Kauf genommen wurden.?

Auch die Entfaltung bloB mittelbarer Wirkung steht der

Annahme eines Eingriffs nicht entgegen.?* Dies soll selbst
dann der Fall sein, wenn auch die wirtschaftlichen Nach-
teile ausschlieBlich auf das Verhalten privater Dritter (z. B.

Hinweis fiir die Praxis:

die der Kunden oder Konkurrenten bei der Auswahl des
Vertragspartners) zurtickzufthren sind? und dieses Aus-
wahlverhalten auf der staatlichen AuBerung (hier des
GUtesiegels) beruht oder jedenfalls ganz maBgeblich
durch diese beeinflusst wurde. Die Félle, in denen das
BVerwG diese Grundsatze aufstellte, befassten sich aller-
dings hauptsachlich mit Veroffentlichungen von Nega-
tivinformationen durch den Staat, in denen Warnungen
ausgesprochen wurden oder das Vorliegen bestimmter
negativer Eigenschaften bzw. das Fehlen positiver Eigen-
schaften mitgeteilt wurde.

Auch bei der Feststellung einer Beeintrachtigung der Berufsfreiheit als (Neben-)Folge kommt es auf den Einzel-
fall an. Eine Abgrenzungsfrage kénnte wie folgt formuliert werden: »Kénnen Unternehmen ohne Gutesiegel, d. h.
ohne Erfullung der Gitebedingungen noch tatig werden?« Der Umstand, dass der Staat eine Gltebesiegelung
vornimmt, lasst fur sich bereits diese Wirkung als naheliegend erscheinen. Soweit aber mit der Gutesiegelvergabe
solche negativen Wirkungen nicht verbunden sind, kann eine Eingriffsqualitat derselben verneint werden; vorbe-
haltlich es steht keine beabsichtigte Wirtschaftslenkung in Rede.

Weist das staatliche Gutesiegel lediglich darauf hin, dass entsprechend ausgezeichnete Unternehmer die zugrun-
deliegenden Gltebedingungen erflillen und ist damit keine Warnung vor nichtbesiegelten Unternehmern verbun-
den, dirfte eine schwerwiegende Freiheitsbeeintrachtigung regelmaBig ausscheiden. Ob ein Wettbewerber von der
Nutzung des Guitesiegels profitieren kann, erweist sich im Markt (Nachfrageverhalten).

Wird die Versagung der Gutesiegelvergabe nicht veroffentlicht, ist fur den Verkehr auch nicht erkennbar, ob die
Vergabe wegen Nichterflllung der Gitebedingungen abgelehnt oder Uberhaupt begehrt wurde. Dies senkt den
Charakter als staatliche Warnung, was seinerseits auch die Schwere maoglicher Beeintrachtigungen der Wirt-
schaftstatigkeit ohne Gutesiegel reduziert.

Eine andere Bewertung ist allerdings dann angebracht, wenn durch das Gutesiegel — auch ohne eine entsprechen-
de Intention des Tragers — der Markt derart pragend beeinflusst wird, dass Wettbewerber ohne Siegel im Wettbe-
werb praktisch chancenlos waren. Ist dies fir den Staat erkennbar und nahm er dies billigend in Kauf, dirfte nach
der geschilderten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eine gesetzliche Grundlage fir den Eingriff in die
berufliche Betatigungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG erforderlich sein.

22 So zum Umweltzeichen »Blauer Engel« unter Beriicksichtigung der oben geschilderten Grundsatze: OVG Minster, Beschl. v. 23.3.2001 — 4 A 2560/00.
23 BVerw@, Urt. v. 18.10.1990 - 3 C 2/88; BVerwG, Urt. v. 7.12.1995 -3 C 23/94.

24 BVerfG, Beschl. v. 26.6.2002 — 1 BVR 670/91; BVerfG, Beschl. v. 31.8.2009 — 1 BVR 3275/07; BVerwG, Urt. v. 18.4.1985 — 3 C 34/84; BVerwG,
Urt. v. 18.10.1990 - 3 C 2/88.

25 BVerwG, Urt. v. 18.4.1985 - 3 C 34/84.
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2.2.2.2 Beispiele staatlicher Gutesiegel

Der Weg eines GUtesiegels auf Grundlage eines Gesetzes
wurde beispielsweise flr das nationale Bio-Siegel
gewahlt, welches auf dem Oko-Kennzeichengesetz des
Bundes sowie der VO (EG) Nr. 834/2007 beruht.?® Eben-
so liegt dem Qualitatszeichen des Landes Baden-Wirt-
temberg »Gesicherte Qualitat mit Herkunftsangabe«

mit § 20 Abs. 3 Landwirtschafts- und Landeskulturgesetz
Baden-Wirttemberg (LLG BW) eine hinreichende
(landes-)gesetzliche Grundlage zu Grunde.?

Das Umweltzeichen »Blauer Engel« (in Zeicheninhaber-
schaft des Bundesumweltministeriums) hingegen beruht
auf keiner gesetzlichen Grundlage. Eine hochstrichter-

2.2.2.3 Fazit

Die Frage, ob der Staat — auch wenn er unternehmerisch
tatig wird und das Unternehmen ganz oder mehrheitlich
in seinem Eigentum steht — fur eine GUtesiegelvergabe
eine gesetzliche Grundlage bendétigt, hangt von der kon-
kreten Ausgestaltung des GUtesiegels und vor allem da-
von ab, welche Ziele und Wirkungen damit verfolgt
werden.

Verfolgt der staatliche Trager mit dem Gutesiegel wirt-
schaftslenkende Absichten, ist ihm eine derartige
Wirkung bewusst oder nimmt er vorhersehbar schwer-
wiegende (Neben-)Folgen seines Handels fir die wirt-
schaftliche Freiheitsaustibung der Unternehmer in Kauf,
ist mit der Vergabe (bzw. Versagung) eines GUtesiegels
regelmaBig ein Grundrechtseingriff (Art. 12 Abs. 1 GG)
oder ein funktionales Aquivalent desselben verbunden.
Daflr bendtigt der Staat eine gesetzliche Grundlage.

liche Auseinandersetzung mit dieser Fragstellung gibt

es bislang nicht.?® In der Literatur werden allerdings mit
Blick auf die fehlende gesetzliche Grundlage Zweifel an
der RechtmaBigkeit des Umweltzeichens geduBert.?® Zum
Teil wird vertreten, dass es sich dabei um eine MaBnah-
me zugunsten des Umweltschutzes handelt, mit deren
Hilfe gegen unerwiinschte (schadliche) Produkte vorge-
gangen wird.>® Bei einer solchen MaBnahme konnte das
Erfordernis einer speziellen Rechtsgrundlage maglicher-
weise dahinstehen. Der Schwerpunkt dieser MaBnahme
kdnnte aber auch in der Auflegung lediglich verlasslicher
Produktinformation liegen.?'

Handelt es sich hingegen schwerpunktmaBig um eine
Verbraucheraufklarung und eine Schaffung von Markt-
transparenz ohne Wertung, bei denen schwerwiegen-
de Beeintrachtigungen von Grundrechten als Nebenfolge
nicht erkennbar waren und nicht billigend in Kauf ge-
nommen wurden, dirfte die Vergabe von GUltesiegeln
durch den Staat aus verfassungsmaBig zugewiesenen
Aufgaben zulassig sein. Erforderlich ist aber auch dann
das Handeln der fachlich zustandigen &ffentlich-rechtli-
chen Einrichtung.

Um den verfassungsrechtlichen Anforderungen ganz
sicher zu gentigen, bietet es sich daher an, die Verga-
be des Gutesiegels auf eine gesetzliche Grundlage zu
stelle.®

26 Hierzu ausfihrlicher Klinger/Hartmann/Krebs, Vom Blauen Engel zum Bekleidungsengel? Umweltsiegel als Vorbild staatlicher Zertifizierung in der

Textilindustrie, ZUR 2015, 270.

27 Vgl. die Zeichensatzung fir das Qualitatszeichen des Landes Baden-Wirttemberg »Gesicherte Qualitat mit Herkunftsangabe« in der Fassung

v. 13.12.2013.

28 Janiszewski, Das Umweltzeichen — Rechtliche Analyse und Neuorientierung, 1992, S.129, 2171.; Klinger/Hartmann/Krebs, Vom Blauen Engel zum
Bekleidungsengel? Umweltsiegel als Vorbild staatlicher Zertifizierung in der Textilindustrie, ZUR 2015, 270, 276; Das OVG Munster deutet an, in der
Vergabe des Umweltzeichens »Blauer Engel« lediglich eine MaBnahme aus Griinden des Umweltschutzes und daher bereits keine zielgerichtete Be-
eintrachtigung des Markts zu sehen (OVG Minster, Beschl. v. 23.3.2001 — 4 A 2560/00). Es geht dabei jedoch nicht darauf ein, inwieweit es sich auch
bei einer solchen MaBnahme zum Zwecke des Umweltschutzes um eine wirtschaftslenkende MaBnahme i.S.d. oben geschilderten Grundsatze des
BVerwG handeln kann, die jedenfalls bei schwerwiegender Beeintrachtigung des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG eine Gesetzesgrundlage benétigt.

29 Janiszewski, Das Umweltzeichen — Rechtliche Analyse und Neuorientierung, 1992, S.129, 217f.; Klinger/Hartmann/Krebs, Vom Blauen Engel zum
Bekleidungsengel? Umweltsiegel als Vorbild staatlicher Zertifizierung in der Textilindustrie, ZUR 2015, 270, 276.

30 Janiszewski, Das Umweltzeichen — Rechtliche Analyse und Neuorientierung, 1992, S.27.

31 Vgl. in Zakrzewski, Umweltschutzbezogene Verbraucherinformationen durch das Umweltzeichen »Der Blaue Engel«, 2010, S.31, 33.

32 So auch hinsichtlich der Schaffung eines nationalen Textilsiegels: Klinger/Hartmann/Krebs, Vom Blauen Engel zum Bekleidungsengel?
Umweltsiegel als Vorbild staatlicher Zertifizierung in der Textilindustrie, ZUR 2015, 270, 276.
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2.3 Beteiligung privater Dritter an der Gutesiegelvergabe

Soweit die 6ffentliche Hand im Rahmen der rechtlichen
Vorgaben als Tragerin eines Gutesiegels tatig wird (dazu
oben, 2.2), ist es nicht zu beanstanden, wenn sie sich

bei der Vergabe des Gutesiegels, der damit verbundenen
Prifung und spateren Kontrolle der Einhaltung der Gute-
bedingungen privater Dritter bedient.

Auch auf diesem Weg kann sich die 6ffentliche Hand
allerdings nicht ihrer Grundrechtsbhindung entziehen. Sie
muss z.B. Uber offentlich-rechtliche Vertrage* und eine
geeignete Aufsicht sicherstellen, dass der private Ver-
tragspartner die Anforderungen der staatlichen Siegel-
vergabe einhalt. Bedient sich die 6ffentliche Hand bei der
Vergabe oder Kontrolle des Gitezeichens privater Dritter,
andert dies nichts an der gegebenenfalls bestehenden
Notwendigkeit einer Gesetzesgrundlage fur die Grin-
dung und Vergabe des Gltesiegels.

Sollen private Dritte als Beliehene hoheitlich fir den
Staat tatig werden, bedarf es hierflr eines staatlichen
Beleihungsakts, bei dem durch oder aufgrund eines ent-
sprechenden Gesetzes dem Dritten hoheitliche Aufgaben
und Befugnisse Ubertragen werden.** In dem Fall gilt fur
den Dritten in der Tatigkeit als Beliehener eine unmittel-
bare Grundrechtsbindung.

Beispiele fur die Einbeziehung Privater in die Vergabe
staatlich getragener Gutesiegel sind sowohl das Umwelt-
zeichen »Blauer Engel«, das »Qualitatszeichen Baden-
Wirttemberg« als auch das nationale Bio-Siegel. Tatig
werden die Privaten hierbei insbesondere in der Vergabe
der GUtesiegel nach staatlicher Vorgabe sowie dem Ma-
nagement der GUtesiegelverwendung (z.B. Kontrollen).
Dabei Uiben sie ihre Aufgaben teilweise auch als Beliehe-
ne oder Verwaltungshelfer aus.>

33 So bspw. beim Umweltzeichen »Blauer Engel« zwischen dem Umweltbundesamt und der RAL gGmbH, vgl. Klinger/Hartmann/Krebs,
Vom Blauen Engel zum Bekleidungsengel? Umweltsiegel als Vorbild staatlicher Zertifizierungen in der Textilindustrie, ZUR 2015, 270, 273; Zakrzewski,
Umweltschutzbezogene Verbraucherinformationen durch das Umweltzeichen »Der Blaue Engel«, 2010, S.45.

34 BVerwG, Urt. v. 26.8.2010 — 3 C 35/09; Reimer, in: Posser/Wolff, BeckOK VWGO, §40, Rn.49; Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs,

Verwaltungsverfahrensgesetz, 8. Aufl. 2014, 81, Rn. 246ff.

35 Eine Tatigkeit als Beliehener und privater Verwaltungshelfer sieht Janiszewski in der Tatigkeit des RAL Deutsches Institut fir GUtesicherung und
Kennzeichnung e. V. (RAL) bei der Vergabe des Umweltzeichens »Blauer Engel«, Janiszewski, Das Umweltzeichen — Rechtliche Analyse und
Neuorientierung, 1992, S.291f., 321ff., 37 ff. Hinsichtlich des nationalen Bio-Siegels ermachtigt das Oko-Landbaugesetz (OLG) die Landesregierungen,
zugelassene (private) Kontrollstellen mit bestimmten hoheitlichen Kontrollaufgaben zu beleihen, §2 Abs.3 S.1 Nr. 10LG.
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3 Rechtsgrundlagen fur die Erstellung,
die Vergabe, das Management und die
Verwendung von Gutesiegeln

Mit Ausnahme einiger weniger gesetzlicher GUtesiegel
(die hier nicht von Interesse sind) gibt es fir die Erstel-
lung von Gutesiegeln keine spezialgesetzlichen An-
forderungen. Im Grundsatz sind also die moglichen
GUtesiegeltrager (vgl. 2) frei darin, Gltebedingungen zu
kreieren und mit ihren GUtesiegeln bestimmte Leistun-
gen, Produkte, Unternehmer oder Unternehmen auszu-
zeichnen. Ebenso steht es im Grundsatz auch jedermann
frei, das ihm oder seinem Produkt verliehene GUtesiegel
im Geschaftsverkehr zu seinem Vorteil zu nutzen.

Die Vergabe wie auch die Verwendung solcher Glte-
siegel bewegt sich allerdings in keinem auBerrechtli-
chen Bereich. Es gibt Grenzen. Mit GUtesiegeln gehen
Leistungs- bzw. Qualitatsstandardisierungen einher, die
im Verkehr eine Erwartungshaltung erzeugen und Ein-
fluss auf den Wettbewerb und die Erwerbsmaoglichkeiten
potentieller GUtesiegelverwender haben konnen. GU-
tesiegel berUhren die Interessen der Verbraucher (Kun-
den), der Mitbewerber und sonstiger Marktteilnehmer.
Ihre Vergabe und Verwendung muss deshalb den allge-
meinen Anforderungen der Markt- und Wettbewerbs-
ordnung (UWG, GWB, BGB, AEUV) genligen. Bei der
GUtesiegeltragerschaft der 6ffentlichen Hand treten noch
die allgemeinen verfassungs-, verwaltungs- und europa-
rechtlichen Grenzen staatlichen Handelns hinzu.

3.1 Kartellrechtliche Vorgaben

Das Kartellrecht (GWB und Art. 101 ff. AEUV) schitzt den
unverfalschten Wettbewerb. Es steht Vereinbarungen,
Beschlussen und abgestimmten Verhaltensweisen zwi-
schen Unternehmen entgegen, die eine Beschrankung
des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken (§ 1 GWB,
Art. 101 AEUV). Zugleich verbietet es Unternehmen, die

Die sogleich darzustellenden Rechtsgrundlagen ent-
sprechen sich in ihrem materiellen Gehalt weitgehend.
Kartellrecht, Lauterkeitsrecht und allgemeines Zivil-
recht verpflichten den Gutezeichentrager zu diskriminie-
rungsfreiem Handeln. Auch im 6ffentlichen Recht bildet
der Gleichbehandlungsgrundsatz die zentrale rechtliche
Anforderung.

Gutesiegeltrager, die bei der Vergabe oder der Lizensie-
rung der Gutesiegelvergabe geschaftlich bzw. unterneh-
merisch handeln, sind an das Lauterkeitsrecht (UWG)
und das Kartellrecht (GWB/AEUV) gebunden. Daneben
gelten die allgemeinen Regelungen des BGB. Dasselbe
gilt fir die Verwender des GUtesiegels.

Die sich daraus ergebenden rechtlichen Anforderungen
sind umso intensiver, je hoher die Erwartungshaltung der
Kundenseite ausfallt, die mit dem Gutesiegel bezweckt
oder bewirkt wird. Die Handlungsgrenzen nehmen eben-
falls zu, je groBer die Bedeutung des Gutesiegels fir die
wirtschaftliche Tatigkeit der potentiellen Gutesiegelver-
wender ist. SchlieBlich erhéhen sich die Anforderungen
fr Gutesiegeltrager auch, wenn sie Uber eine markt-
beherrschende Stellung verfiigen und fir die angespro-
chenen Gutesiegelverwender insoweit Maglichkeiten
zum Ausweichen auf andere Gutesiegeltréager nicht oder
kaum vorhanden sind.

Uber eine marktbeherrschende Stellung verflgen, sel-
bige zu missbrauchen (§8 18 ff. GWB, Art. 102 AEUV).
Beide Aspekte konnen bei der Vergabe von Gutesiegeln
relevant werden. In § 20 Abs.5 GWB wird Uberdies der
Sonderfall einer Gltezeichengemeinschaft geregelt.



3.1.1 Anwendbarkeit — Unternehmensbegriff
Die Anwendbarkeit der allgemeinen kartellrechtlichen
Regelungen (Kartellverbot nach § 1 GWB, Missbrauchs-
verbot nach §§ 19f. GWB) setzt die Unternehmensei-
genschaft des Handelnden voraus. Unternehmen i.S. d.
GWB/AEUYV ist jede Einheit, die eine wirtschaftliche Ta-
tigkeit austbt (sog. funktionaler Unternehmensbegriff).?
Die Rechtsform der Einheit oder die Art der Finanzierung
ist hierbei irrelevant. Nicht erfasst sind BGB-Gesellschaf-
ten und Idealvereine, wenn diese nicht wirtschaftlich
tatig sind.*” Handeln Private nicht mit Unternehmerei-
genschaft, kann gleichwohl eine Gltezeichengemein-
schafti.S.d. §20 Abs.5 GWB vorliegen.

Auch offentliche Unternehmen unterliegen dem Kartell-
recht, soweit sie unternehmerisch handeln.® Offentliche
Trager, die ausschlieBlich hoheitlich handeln, sind hin-
gegen vom Unternehmensbegriff nicht erfasst.>* Sobald
ein Hoheitstrager aber den ihm gesetzlich zugewiese-
nen Aufgabenbereich verlasst und durch seine Handlung

Hinweis fir die Praxis:
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(ohne Rechtsgrundlage) der Sache nach in den Markt-
austausch eingreift, handelt er in Unternehmereigen-
schaft.*° Sein Verhalten ware am GWB zu messen.

FUr die Annahme einer »wirtschaftlichen Tatigkeit« ist
eine Gewinnerzielungsabsicht nicht erforderlich.*" Es
genlgt, dass wirtschaftliche GUter oder gewerbliche
Leistungen angeboten oder nachgefragt werden und
insofern eine flr den Markt relevante Teilnahme am
Wirtschaftsprozess vorliegt.*? So begriindet die Zertifizie-
rungspraxis eines gemeinnutzigen Vereins, etwa durch
Festlegung technischer Regeln, fur sich allein noch keine
Marktteilnahme.** Wird mit einer solchen Zertifizierungs-
praxis aber Einfluss auf das wettbewerbliche Verhalten
der Mitgliedsunternehmen genommen, ware der Verein
als Unternehmensvereinigung i.S.d. § 1 GWB zu qualifi-
zieren, dessen Beschlisse dem Kartellrecht unterliegen
wirden.#

Die Regeln des Kartellrechts kénnen private wie offentliche Gutesiegeltrager treffen. Soweit diese unternehmerisch
handeln, sind die allgemeinen Vorgaben nach § 1 GWB sowie 8§ 19f. GWB zu beachten.* Dies ist auch dann der
Fall, wenn der Gutesiegeltrager mit der GUtesiegelvergabe (ohne Hoheitsmandat) in den Wettbewerb eingreift, das
heit den Marktaustausch beeinflusst.

Fehlt hingegen die Unternehmereigenschaft des Gltesiegeltragers, finden allenfalls die besonderen Vorschriften
des §20 Abs.5 GWB fiir Gutezeichengemeinschaften Anwendung.*®

36 Zimmer, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, § 1, Rn.23; BGH, Urt. v. 16.12.1976 — KVR 5/75.

37 Bechtold/Bosch, GWB, 8. Aufl. 2015, § 1 Rn. 11; explizit fur Gitezeichengemeinschaften: LG Kéln, Urt. v. 12.3.2008 — 28 O (Kart) 529/07.
Fir diese gilt dann allerdings die Sonderregelung des §20 Abs.5 GWB.

38 Vgl. Art. 106 AEUV, § 130 Abs. 1 GWB; Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2014, GWB § 130, Rn. 17.

39 Zimmer, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, § 1, Rn.26; Jennert, Wirtschaftliche Tatigkeit als Voraussetzung fir die Anwendbarkeit des
europdischen Wettbewerbsrechts, WuW 2004, 37.

40 Bechtold/Bosch, GWB, 8. Aufl. 2015, § 1, Rn. 14; BGH, Beschl. v. 19.3.1991 — KVR 4/89; EuGH, Urt. v. 28.2.2013 - C-1/12.
41 BGH, Urt. v. 29.10.1970 — KZR 3/70; EuGH, Urt. v. 29.10.1980 — Rs. C-209/78, Rn.88; EuGH, Urt. v. 16.11.1995 — Rs. C-244/94, Rn.21.

42 BGH, Beschl. v. 22.3.1976 — GSZ 2/75; vgl. auch EuGH, Beschl. v. 17.12.1993 — Rs. C- 159/91 und C-160/91; Zimmer, in: Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht, § 1, Rn.31.

43 OLG Dusseldorf, Urt. v. 26.2.2014 - VI-U (Kart) 35/13, Rn.35f.; vgl. Markert, in: Inmenga/Mestmaécker, Wettbewerbsrecht, § 20, Rn. 127,
wonach Gutezeichengemeinschaften i.d.R. keine wirtschaftliche Tatigkeit austbten.

44 Bechtold/Bosch, GWB, 8. Aufl. 2015, § 1, Rn. 12; OLG Dusseldorf, Urt. v. 26.2.2014 - VI-U (Kart) 35/13.
45 \Vgl. 3.1.2 und 3.1.3.
46 Vgl. 3.1.4.
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3.1.2 Kartellverbot

Eine nach § 1 GWB (Art. 101 AEUV) verbotene Wettbe-
werbsbeschrankung liegt vor, wenn die Handlungs- und
Entscheidungsfreiheit eines oder mehrerer Wettbewer-
ber durch eine Vereinbarung oder abgestimmte Verhal-
tensweise von Unternehmen mittelbar oder unmittelbar
eingeschrankt wird und dadurch die Wahlméglichkeiten
dritter Marktteilnehmer vermindert oder verandert wer-
den.*” Verboten sind auch Beschrankungen von Wettbe-
werbs- bzw. Marktzutrittsmoglichkeiten Dritter. Damit

siegeltrager oder -vergabestelle einerseits und Gute-
siegelverwender andererseits nach § 1 GWB (Art. 101
Abs. 1 AEUV) i.V.m. § 134 BGB nichtig, wenn er eine
Wettbewerbsbeschrankung bezweckt oder bewirkt.*®
Ebenso unzuladssig ware eine Absprache zwischen un-
ternehmerischen Gutesiegeltragern, die Vergabe ihrer
GUtesiegel bzw. das Recht zur Verwendung derselben
auf bestimmte geographische Gebiete zu beschranken
(Gebietsabsprachen).

ware z.B. auch ein Gltesiegelvertrag zwischen Gute-

Hinweis fiir die Praxis:

Mit GUtesiegeln und den darin festgelegten Gltebedingungen ist eine Standardisierung von Wettbewerbsparame-
tern (u.a. mit Blick auf die Qualitat und sonstige Merkmale der angebotenen Guter und Leistungen oder fachliche
oder personelle Eignung) verbunden bzw. bezweckt. Dies kann zu einer verbotenen Beschrankung des Wettbe-
werbs zwischen den ausgezeichneten Unternehmen fihren.#

Das ware besonders dann der Fall, wenn z.B. im GUtesiegelvertrag vereinbart wird, dass die festgelegten Gutebe-
dingungen von den Siegelverwendern nicht Uberschritten werden dlrfen oder wenn die spatere Anhebung des
Niveaus der GUtebedingungen ausgeschlossen ware.*® Die GUtebedingungen mussen flr weitere wettbewerbsge-
triebene Leistungs-, Leistungsfahigkeits- bzw. Qualitatssteigerungen der Gltesiegelverwender offenstehen.

Soweit mit der Festlegung der Gltesiegelkriterien oder der Gutesiegelvergabe das Ziel verfolgt wird, Wettbewerbs-
nachteile fir nichtbesiegelte Unternehmer zu begriinden oder Gtitesiegel von vornherein nur einigen Unterneh-
men offenstehen sollen, sind diese durch das allgemeine Kartellverbot untersagt.

Vom allgemeinen Kartellverbot freigestellt sind nach §2 Abs. 1 GWB (Art. 101 Abs. 3 AEUV) jedoch all jene wett-
bewerbsbeschrankenden Vereinbarungen, Beschlisse und abgestimmten Verhaltensweisen, die insgesamt eine
wettbewerbsfordernde Wirkung haben. Wenn also die wettbewerbsfordernde Wirkung dahingehender Unterneh-
menshandlungen die wettbewerbsbeschrankenden Effekte Uberwiegt, ist das Kartellverbot aufgehoben.>" Soweit
GUtesiegeltrager durch Festlegung der Gltebedingungen Ziele wie Prozessoptimierungen, Steigerungen der Leis-
tungsqualitat oder Markttransparenz verfolgen, kommt eine Freistellung nach diesen Grundsatzen in Betracht.>
So hatte §2 Abs. 1 GWB a.F. die Freistellung fur Vereinbarungen und Beschlusse, die »lediglich die einheitliche
Anwendung von Normen oder Typen zum Gegenstand haben« ausdricklich gewahrt. Die Generalklausel des

§2 Abs. 1 GWB (Art. 101 Abs. 3 AEUV) wird durch die Gruppenfreistellungsverordnungen®? konkretisiert.

47 Zimmer, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2014, § 1 Rn. 5.
48 Wiebe, Wettbewerbs- und zivilrechtliche Rahmenbedingungen der Vergabe und Verwendung von Gutezeichen, WRP 1993, 74, 85.
49 Zimmer, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2014, § 1, Rn.314.

50 7iff. 2.6.3. der Grundsatze des Deutschen Instituts fiir Giitesicherung und Kennzeichnung e.V. (RAL) (2014), abrufbar unter:
https://www.ral-guetezeichen.de/wp-content/uploads/sites/2/2016/11/RAL_Broschuere_Grundsaetze_fuer_RAL_Guetezeichen.pdf.

51 Nordemann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Aufl. 2009, §2, Rn. 3.
52 Vgl. Fuchs, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2014, §2, Rn. 120ff.

53 VO (EVU) 651/2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108
des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union.



3.1.3 Missbrauchsverbot

Soweit ein GUtesiegeltrager (oder eine davon ggf. ge-
trennte Vergabestelle) ein GUtesiegel unternehmerisch
vergibt und dabei keinem wesentlichen Wettbewerb
durch andere Gutesiegeltrager (andere Gutesiegel) aus-
geliefert ist, hat er eine marktbeherrschende Stellung
inne (§ 18 Abs. 1 GWB). Marktbeherrschenden Unterneh-
men ist es wiederum verboten, ihre Stellung missbrauch-
lich auszunutzen (§ 19 GWB).

Ein solcher Missbrauch ldge insbesondere dann vor,

wenn der (unternehmerisch handelnde und marktbeherr-
schende) GUtesiegeltrager Unternehmen, die sein Siegel

Hinweis fiir die Praxis:
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nachfragen (potentielle Gltesiegelverwender), unbil-

lig behindert oder ohne sachlich gerechtfertigten Grund
unmittelbar oder mittelbar anders behandelt als gleich-
artige Unternehmen (§ 19 Abs.2 Nr. 1 GWB). Dies ist ins-
besondere der Fall, wenn der Gitesiegeltrager durch die
Festlegung diskriminierender bzw. unbilliger Gltebedin-
gungen oder mit seiner Vergabeentscheidung einzel-

ne Wettbewerber ohne Sachgrund von der Verwendung
des Gltesiegels ausschlieBt. Ein Missbrauch lage i. U.
auch vor, wenn fur die GUtesiegelvergabe Uberteuerte
Entgelte oder sonstige unbillige Geschaftsbedingungen
gefordert werden (§ 19 Abs. 2 Nr.2 GWB).

Wenn die unternehmerische Gltesiegelvergabe (entsprechend ihrem Zweck) bestimmten Unternehmen versagt
bleiben soll, Iage darin eine Ungleichbehandlung gegentber ausgezeichneten Unternehmen. Diese Ungleichbe-
handlung begriindet den Vorwurf eines verbotenen Marktmachtmissbrauchs, wenn sie nicht durch sachliche und
diskriminierungsfreie Glitebedingungen und Verfahrensregeln gerechtfertigt werden kann.

Die Bedingungen der Gutesiegelvergabe (GUtebedingungen, Preis, etc.) dirfen nicht unangemessen sein, das heil3t
nicht von denjenigen Bedingungen abweichen, die sich bei (einem gedachten) wirksamem Wettbewerb zwischen
verschiedenen Gltesiegeltragern mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wirden.
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3.1.4 GuUtezeichengemeinschaften

FUr GUtezeichengemeinschaften enthalt das Kartellrecht
in 8§20 Abs.5 GWB ein besonderes Diskriminierungsver-
bot, welches die Aufnahme in diese Gemeinschaft re-
gelt. Bei GUtezeichengemeinschaften handelt es sich
um »auf freiwilliger Basis zustande gekommene und
privatrechtlich verfasste Vereinigungen von Unterneh-
men, die als Trdger von Gltezeichen und Gtebedin-
gungen fir Waren oder Dienstleistungen aufstellen, das
Recht zur Fihrung von Gltezeichen gewdhren und die
Erfullung der Gutebedingungen durch die Mitglieder
Uberwachen«.>*

In der Regel werden Gutezeichengemeinschaften von
den zusammengeschlossenen Unternehmen als Verein
gegriindet.® In den Vereinssatzungen werden sodann
die Bedingungen fur die Mitgliedschaft, die Vergabe-

Hinweis fiir die Praxis:

kriterien (Gute- und Prufbestimmungen) sowie die Kon-
trollpflichten festgelegt. Kennzeichnend ist, dass die
Tragerschaft, also die Vergabe und Uberwachung der
GUtezeichenbedingungen, von den in der GUtezeichen-
gemeinschaft organisierten Unternehmen selbst vorge-
nommen wird.

GUtezeichengemeinschaften missen weder eine eige-
ne Unternehmenseigenschaft (vgl. 3.1.1) haben, noch
eine marktbeherrschende Stellung aufweisen.>® Auch
ohnedies darf eine GUterzeichengemeinschaft nach

§20 Abs.5 GWB die Aufnahme eines Unternehmens
(Mitgliedschaft) nicht ablehnen, wenn die Ablehnung
eine sachlich nicht gerechtfertigte ungleiche Behandlung
darstellen und zu einer unbilligen Benachteiligung des
Unternehmens im Wettbewerb flhren wirde.>’

Wenn die Aufnahme in eine GUtezeichengemeinschaft bestimmten Unternehmen versagt bleiben soll, Iage darin
eine Ungleichbehandlung gegentber den Mitgliedsunternehmen der Gltezeichengemeinschaft. Diese Ungleich-
behandlung ware nach §20 Abs.5 GWB verboten, wenn sie nicht durch sachliche und diskriminierungsfreie
GUtebedingungen und Verfahrensregeln gerechtfertigt werden kann und zu einer unbilligen Benachteiligung des
ausgeschlossenen Unternehmens im Wettbewerb flihren wiirde.

54 Markert, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2014, §20, Rn. 136; LG KdlIn, Urt. v. 12.3.2008 — 28 O (Kart) 529/07.

55 Auch hier begrindet § 20 Abs.5 GWB die Anwendbarkeit des Kartellrechts: Ein Gltezeichenverband ist nach Ansicht des LG KoIn in der Regel nicht
unternehmerisch i.S.d. Kartellrechts tatig, da die Gewahrung des Zeichenbenutzungsrechts keine gewerbliche Leistung und somit keine Tatigkeit auf
dem Gebiet des Gter- oder Warenabsatzes darstelle, vgl. LG Kéln, Urt. v. 12.3.2008 - 28 O (Kart) 529/07.

56 §20 Abs.5 GWB zielt nicht darauf ab unternehmerisches Verhalten zu sanktionieren, sondern unterwirft Gutezeichengemeinschaften der besonderen
Nichtdiskriminierungsregelung des § 20 Abs.5 GWB, da die Mitgliedschaft fiir ein branchenzugehdriges Unternehmen und seine Stellung im Wett-
bewerb von »sehr wichtiger« Bedeutung sein kann, vgl. Bechtold/Bosch, GWB, 8. Aufl. 2015, §20, Rn.62f.; LG K&In, Urt. v. 12.3.2008 — 28 O (Kart)

529/07.

57 Die Frage, ob die Ablehnung (ungleiche Behandlung) sachlich gerechtfertigt ist, ist im Rahmen einer Interessensabwagung zu bestimmen. Abzuwagen
ist das Interesse des Bewerbers an der Aufnahme, mit dem Interesse der Gemeinschaft an der Nichtaufnahme. Die diskriminierende Behandlung kann
dabei in der Aufnahmeentscheidung selbst, wie auch in den der Entscheidung zugrundeliegenden Aufnahmekriterien begriindet sein.



3.2 Lauterkeitsrechtliche Anforderungen

Das UWG schitzt Mitbewerber, Verbraucher, sonstige
Marktteilnehmer sowie die Allgemeinheit vor Wett-

3.2.1

Zentraler Aspekt des Auswendungsbereichs des UWG

ist neben dem Unternehmensbegriff die sog. geschaft-
liche Handlung.®® Erforderlich ist hierflr eine auf eine
gewisse Dauer angelegte, selbstandige wirtschaftliche
Betatigung, die darauf gerichtet ist, Waren oder Dienst-
leistungen gegen Entgelt zu vertreiben.>® Entgeltlich ist
die Tatigkeit, wenn sie auf Erzielung einer Gegenleistung
gerichtet ist. Die rechtliche Gestaltung ist unerheblich,
sodass das Entgelt auch in der Zahlung von Mitgliedsbei-
tragen bestehen kann.®® Eine Gewinnerzielungsabsicht
ist nicht erforderlich.®'

Dies gilt grundsatzlich auch fur offentliche oder gemein-
nutzige Einrichtungen.®? Soweit also ein 6ffentlicher Gu-
tesiegeltrager als Unternehmer i.S.d. §2 Abs. 1 Nr.6
UWG handelt, unterliegt er ebenfalls den Anforderungen
des Lauterkeitsrechts.®

Aber auch auBerhalb einer solchen unternehmerischen
Tatigkeit (§ 2 Abs. 1 Nr.6 UWG) ist die 6ffentliche Hand
an die Vorgaben des UWG gebunden, wenn sie schlicht-
hoheitlich, das hei3t durch Empfehlungen, Warnungen,
AuskUlinfte oder Informationen zur Wettbewerbsforde-
rung eigener oder fremder Unternehmen tatig wird.%
Sie nimmt dann eine geschaftliche Handlung i.S.d.

§ 2 Abs. 1 Nr. T UWG vor. Dieser Aspekt gilt zudem

5

o

Urt. v. 31.5.2005 - 1 AZR 141/04.

59 Kohler, in: Kohler/Bornkamm, UWG, 35. Aufl. 2017, § 2 UWG, Rn.21.

©
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bewerbsverzerrung durch unlautere geschaftliche
Handlungen.

Anwendbarkeit — Der Begriff der geschaftlichen Handlung

ganz grundsatzlich auch fur private GUtesiegeltrager.
Das UWG untersagt auch Wettbewerbseingriffe durch
Dritte, die selbst auBerhalb des Wettbewerbs stehen.®®
Damit ist ein GUtesiegeltrager unmittelbar an die lauter-
keitsrechtlichen Vorschriften gebunden, wenn er mit der
Siegelvergabe den Wettbewerb zwischen verschiede-
nen Mitbewerbern zugunsten bestimmter Unternehmen
(der besiegelten Unternehmen/Gutesiegelverwender)
beeinflusst. Insoweit kann eine Wettbewerbsverfal-
schung i.S.d. § T UWG bereits dann vorliegen, wenn
die GUtebedingungen eines GUtesiegeltragers einzelne
Marktteilnehmer diskriminieren.®®

Im Ubrigen gilt Folgendes: Auch soweit sich die Rege-
lungen des UWG an den Verwender des GUtesiegels
richten, hat dies zugleich Auswirkungen auf den Gte-
siegeltrager. DUrfen Gutesiegel wegen inhaltlicher Fehler
der GUtebedingungen oder wegen einer tragerseitig feh-
lenden Verifizierung der Erflllung der Gltebedingungen
aus lauterkeitsrechtlichen Griinden von den besiegelten
Unternehmen nicht verwendet werden, wird der Zweck
ihrer Erstellung verfehlt (»Der Gutesiegeltrager ist dann
umsonst tatig geworden. «). Uberdies liegt es dann auch
nahe, dass der Gutesiegeltrager bei der geschaftlichen
Vermarktung des Siegels seinerseits unlauter handelt.

Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 35. Aufl. 2017, §2 UWG, Rn.3; vgl. BGH, Urt. v. 4.12.2008 — | ZR 3/06; Urt. v. 29.3.2006 — VIIl ZR 173/05 BAG,

Kohler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 35. Aufl. 2017, § 2 UWG, Rn.24; BGH, Urt. v. 23.1.1976 — | ZR 95/75.
BGH, Urt. v. 23.1.1976 — | ZR 95/75 BGH, Urt. v. 19.6.1981 — | ZR 100/79 BGH, Urt. v. 18.12.1981 — | ZR 34/80 BGH, Urt. v. 2.7.2008 — | ZR 145/05

OLG Celle, Urt. v. 9.9.2010 - 13 U 173/09 vgl. auch BGH, Urt. v. 2.7.1985 — X ZR 77/84.

6

N

Kohler, in: Kohler/Bornkamm, UWG, 35. Aufl. 2017, § 2 UWG, Rn.21, 24, §3a UWG, Rn.2.34f. Zudem ist die Richtlinie Gber unlautere

Geschaftspraktiken zu beachten (RL 2005/29/EG des europaischen Parlaments und des Rates v. 11.5.2005 Uber unlautere Geschéaftspraktiken im
binnenmarktinternen Geschéaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern, ABI. EG 2005 Nr. L 149/22).

6

W

Kohler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 35. Aufl. 2017, §3, Rn. 2.36.

64 Kohler, in: Kohler/Bornkamm, UWG, 35. Aufl. 2017, §3, Rn.2.36.
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Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Aufl. 2016, §2 Nr.31; BGH, Urt. v. 30.4.1997 — | ZR 196/94; BGH, Urt. v. 30.4.1997 — | ZR 154/95.

66 BGH, Urt. v. 30.4.1997 — | ZR 196/94: Hier stellte die redaktionelle Veroffentlichung einer Liste »Die besten Arzte Deutschlands« einen unlauteren
WettbewerbsverstoB i.S.d. § 1 UWG dar, da der Liste keine aussagekraftigen Beurteilungskriterien zugrunde lagen. Dies lasst sich auf die vorliegende

Frage Ubertragen.
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3.2.2 Verbot unlauterer Geschaftshandlungen

Unlauter handelt, wer eine irrefihrende geschaftliche
Handlung® vornimmt, um so seine oder fremde Absatz-
maoglichkeiten zu steigern (8§83, 5 UWG). Irreflhrend ist
eine geschaftliche Handlung, wenn sie unwahre oder
sonstige zur Tauschung geeignete Angaben enthalt (z. B.
Uber wesentlichen Merkmale der Ware oder Dienstleis-
tung; Uber die Eigenschaften oder Rechte des Unterneh-
mers oder die Einhaltung eines Verhaltenskodexes, auf
den sich der Unternehmer verbindlich verpflichtet hat).
Das Lauterkeitsrecht schiitzt insoweit die Erwartungshal-
tung der Marktteilnehmer. Besonders dieser Aspekt ist
bei der Vergabe und Verwendung von Gltesiegeln rele-
vant.

Hinweis fiir die Praxis:

Rechtliche Anforderungen an ein Gutesiegel oder Priifzeichen fir die Planung von Windenergieanlagen

GUtesiegel (Prifzeichen, Gutezeichen, etc.) haben damit
einen Erwartungs- und Gewahrleistungsgehalt.®® Sie sind
Ausdruck daflr, dass das ausgezeichnete Unternehmen,
dessen Leistung oder Produkt von einem neutralen Drit-
ten mit hinreichender Kompetenz nach vorher festge-
legten, objektiven Kriterien geprift wurde.®® Aufgrund
dessen sind GUtebedingungen und Vergabeverfahren
dahingehend auszugestalten, dass sie der geschltzten
Erwartungshaltung der relevanten Verkehrskreise ent-
sprechen. Dies gilt in besonderer Weise bei o6ffentlicher
Tragerschaft, da damit naturgemaf eine hohere Erwar-
tung an die Objektivitat, Neutralitdt und Sachgerechtig-
keit gegeben sind.”®

Bei der Festlegung der Glitebedingungen, der Vergabe des Gutesiegels wie auch bei der nachwirkenden Prifung
der Einhaltung der GUtebedingungen muss sichergestellt werden, dass die ausgezeichnete Leistung, das Produkt
oder das Unternehmen (z. B. fachliche Eignung, etc.) tatsachlich auch der Erwartung entspricht, die das Gutesiegel

bei den angesprochenen Verkehrskreisen geweckt hat.

67 Nach §2 Abs. 1 Nr.1 UWG ist unter einer »geschaftlichen Handlung« zu verstehen: »jedes Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder eines
fremden Unternehmens vor, bei oder nach einem Geschéftsabschluss, das mit der Forderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleis-
tungen oder mit dem Abschluss oder der Durchfiihrung eines Vertrags Gber Waren oder Dienstleistungen objektiv zusammenhangt; als Waren gelten

auch Grundstlcke, als Dienstleistungen auch Rechte und Verpflichtungen«.

68 Wiebe, Wettbewerbs- und zivilrechtliche Rahmenbedingungen der Vergabe und Verwendung von Gutezeichen, WRP 1993, 74, 81.

69 Weidert, in: Harte-Bavenkamm/Henning/Bodewig, UWG, 4. Aufl. 2016, Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr.2, Rn.8; OLG Celle, Beschl. v. 6.3.1985 —
13 U 166/84; LG Saarbricken, Urt. v. 10.9.2004 - 7 IIl O 13/04; vgl. auch: Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Aufl. 2016, §5, Rn. 259;
vgl. auch: Slopek/Leister, Bio-Siegel & Co. — die markenrechtliche Einordnung von Gltezeichen, GRUR 2013, 356, 360.

70 Kohler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 35. Aufl. 2017, §3, Rn. 2.36.



3.3 Allgemeine zivilrechtliche Vorgaben

Relevante Regeln fur die Erstellung und Vergabe von
GUtesiegeln ergeben sich auch aus dem allgemeinen
Zivilrecht. Dies insbesondere mit Blick auf die §§ 826,
138, 242 BGB. Auch auBerhalb des kartellrechtli-

chen Diskriminierungsverbots (§ 19 Abs.2 Nr. 1, §20
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Abs.5 GWB) sind damit willkurliche Handlungen un-
tersagt, die einzelnen Marktteilnehmer vorsatzlich (sit-
tenwidrige) Wettbewerbsnachteile zufligen. Handelt
die offentliche Hand als Unternehmer, hat auch sie
allgemeine zivilrechtliche Regeln zu beachten.

3.4 Verfassungs- und verwaltungsrechtliche sowie unionsrechtliche Vorgaben

Die Moglichkeit der 6ffentlichen Hand, Gltesiegel zu
erstellen und Trager derselben zu sein (dazu oben, 2.2),
flhrt nicht dazu, dass sie damit von den allgemeinen ver-
fassungs-, verwaltungs- und europarechtlichen Hand-
lungsgrenzen des Staates entbunden waren. Unabhangig
davon, ob eine staatliche GUtesiegeltragerschaft und

3.4.1

Anforderungen resultieren fur die 6ffentliche Hand
insbesondere aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20
Abs. 3 GG) und dem Diskriminierungsverbot, welches
sich hier aus dem Gleichheitssatz des Art.3 Abs. 1, 3
GG und der Wettbewerbsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG
(ggf. i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) ergibt.”" Es gilt das allge-
meine Willklrverbot staatlichen Handelns (Art.3 Abs. 1,
19 Abs.4 GG7?).

Soweit ein offentlicher Trager tatig wird, ist insbesonde-
re das alle staatlichen Organe bei ihrer Tatigkeit bindende
Gebot der Sachlichkeit zu beachten.” Bei marktbezoge-
nen Informationen richten sich die Anforderungen auch
nach den Funktionserfordernissen des Wettbewerbs. We-
gen des gesteigerten Vertrauens, welches die offentliche
Hand genieBt, und der Verpflichtung zu neutraler Amts-
flhrung hat sie Informationen objektiv und sachgerecht
zu erteilen.” Auch verwaltungsrechtliche Grundsatze
zwingen zu einem angemessenen und sachlich gerecht-
fertigten Handeln der Behorde. Das Verhalten des 6f-
fentlich-rechtlichen Tragers hat sich an den Grundsatz

-vergabe auf einer spezialgesetzlichen Grundlage be-
ruht oder in einer zuldssigen Austibung einer Aufgaben-
bzw. Verwaltungszustandigkeit besteht, ist der Staat an
Grundrechte, sonstige Verfassungs- und Verwaltungs-
grundsatze sowie an das Unionsrecht gebunden.

Verfassungs- und verwaltungsrechtliche Anforderungen

der VerhaltnismaBigkeit, welcher dem Rechtsstaatsprin-
zip entspringt,”® zu halten. Die negativen Folgen, die das
staatliche Handeln fur die Betroffenen hat, dirfen also
zur Erreichung eines legitimen Zwecks nicht unverhaltnis-
maBig sein.

Werden mit privaten Dritten 6ffentlich-rechtliche
Vertrage zum Zwecke der Vergabe oder des Verga-
bemanagements geschlossen, finden die §§ 54 ff.
Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG) Anwendung.

Offentliche Gebietskorperschaft (z.B. Bundesland, Land-
kreis, etc.) haben die gesetzliche und verfassungsmaBi-
ge Zustandigkeitsverteilung zu beachten. Daraus folgt
fdr sich allerdings nicht sogleich die Pflicht der Gebiets-
korperschaft, das Recht zur Verwendung ihres Gutesie-
gels auf ihr Hoheitsgebiet zu begrenzen. Es ist auch nicht
erkennbar, dass andere Gebietskorperschaften in ihrem
Hoheitsgebiet die Verwendung solch »gebietsfremder«
GUtesiegel einschranken durfen.

71 Der Gleichheitssatz des Art.3 Abs. 1 GG gilt auch im Verhaltnis zu solchen Grundrechtstrdgern, die untereinander im Wettbewerb stehen, soweit die
Wettbewerbsfreiheit selbst zugesichert wird, vgl. Kirchhof, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz, 78. EL Sept. 2016, GG Art.3 Abs. 1, Rn. 276.

72 Kischel, in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, 32. Aufl., GG Art. 3, Rn.83.
73 BVerfG, Beschl. v. 26.6.2002 — 1 BvR 558/91, 1 BvR 1428/91, Rn.59ff.; BVerfG, Beschl. v. 25.3.1982 — 2 BvE 1/79.

74 Kohler, in: Kohler/Bornkamm, UWG, 35. Aufl. 2017, UWG §3, Rn.2.36.

75 BVerfG, Beschl. v. 15.12.1965 -1 BvR 513/65.
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3.4.2 Unionsrechtliche Vorgaben

Neben dem allgemeinen Diskriminierungsverbot aus
Grunden der Staatsangehorigkeit (Art. 18 AEUV) kdnnen
GUtesiegel sowohl eine ungerechtfertigte Beschrankung
des freien Warenverkehrs i.S.d. Art. 34 ff. AEUV, als auch
der gem. Art. 56 ff. AEUV garantierten Dienstleistungs-
freiheit nach sich ziehen.

FUr beide Freiheiten gilt nach der Rechtsprechung des

EuGH ein weiter Eingriffs- bzw. Beeintrachtigungsbe-
griff-76 Daher kénnen auch nur mittelbar oder potentiell

Hinweis fiir die Praxis:

Rechtliche Anforderungen an ein Gutesiegel oder Priifzeichen fir die Planung von Windenergieanlagen

beschrankende staatliche MaBnahmen sowie unter-
schiedslose Beschrankungen zunachst zu einer Beein-
trachtigung der Freiheiten fihren.”

Die Beschrankungen im Zusammenhang mit GUtebe-
dingungen werden allerdings in der Regel einer Recht-
fertigung aus geschriebenen (Art. 36 AEUV bzw. Art. 62
i.V.m. 52 Abs. 1 AEUV) oder ungeschriebenen Griinden
(sog. zwingende Erfordernisse) zuganglich sein.”

Auch aus dem Europaischen Recht kénnen sich Anforderungen an die Ausgestaltung von Gitesiegelbedingungen
ergeben. Weil mit der Ausgestaltung der Gutebedingungen allerdings nur eine niedrigere Eingriffsintensitat ver-
bunden sein durfte,” sind sie einer Rechtfertigung (bspw. aus Griinden des Verbraucherschutzes) meist ohne
weiteres zuganglich. Zu beachten ist aber, dass auch vermeintlich neutral formulierte Bedingungen zunachst einen

Eingriff begriinden konnen.

3.5 Ubersicht

Je nach Tragerschaft und Handlungsform ergeben sich folgende Rechtsgrundlagen:

Private Tragerschaft

Offentlich-rechtliche Trigerschaft

Handlungsform unternehmerisch nicht- unternehmerisch schlicht-hoheitlich hoheitlich
unternehmerisch (nicht-unterneh-
merisch)
Rechtsgrund- GWB, UWG, §20 Abs.5 GWB, GWB, UWG, §20 Abs.5 GWB, Grundrechte,
lagen allg. Zivilrecht allg. Zivilrecht; allg. Zivilrecht, UWG (sofern Verwaltungs-
UWG (sofern Grundrechte, geschéftliche grundsatze,
geschaftliche AEUV Handlung), AEUV
Handlung) Grundrechte,
Verwaltungs-
grundsatze, AEUV

76 Als MaBnahme gleicher Wirkung i.S.d. Art34 AEUV gelten alle staatlichen MaBnahmen, die geeignet sind, unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder
potentiell den Handelsverkehr zwischen den Mitgliedstaaten zu behindern, EuGH, Urt. v. 11.7.1974 — Rs. C-8/74, allerdings nur wenn es sich um eine
produkt- und nicht um eine vertriebsbezogene Regelung handelt, EUGH, Urt. v. 24.11.1993 —Rs. C-267/91 u. C-268/91. Zum Begriff der unterschieds-
losen Beschrankungen im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit vgl. EuGH, Urt. v. 3.12.1974 — Rs. C-33/74 sowie EuGH, Urt. v. 25.7.1991 — Rs. C-76/90.

77 Ebd.

78 Warenverkehrsfreiheit: EUGH Urt. v. 20.2.1979 — Rs. C-120/78. Im Rahmen des Art. 56 ff. AEUV kdnnen diese »zwingenden Griinde des Allgemein-
wohls« zur Rechtfertigung der unterschiedslosen Beschréankungen herangezogen werden, EuGH, Urt. v. 11.12.2003 — Rs. C-79/01. In Art.4 Nr.8
der Richtlinie Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt (RL 2006/123/EG, ABI. EU L-376/36) befindet sich eine sekundarrechtliche Konkretisierung der
rechtfertigenden Grlnde.

79 Der EUGH hat in seinem Urt. v. 12.12.1996 — Rs. C-3/95 bspw. die gesetzliche Beschrankung der gerichtlichen Inkassotatigkeit auf Rechtsanwalte
aus Griinden des Verbraucherschutzes flr gerechtfertigt angesehen. Staatlich veranlasste Glitebedingun-gen dirften hinsichtlich der Eingriffsinten-
sitat schon deshalb nicht vergleichbar Intensitat aufweisen, da sie in der Regel nicht als notwendige Bedingung flr die Erbringung der Dienstleistung

ausgestaltet sind.
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4 Grundsatze zur Festlegung von

Gutebedingungen

Im Grundsatz darf ein Gutesiegeltrager die Gutebedin-

gungen frei festlegen. Aus der Markt- und Wettbewerbs-
ordnung (GWB, UWG, BGB) und mit Blick auf 6ffentliche
Tragerschaften auch aus den dargestellten Verwaltungs-,

4.1  Objektivitat der GUtebedingungen

Aus dem kartellrechtlichen Missbrauchs- bzw. Diskrimi-
nierungsverbot®® (dazu oben, 3.1) sowie auch aus dem
offentlich-rechtlichen Gebot der Sachlichkeit aller staatli-
cher Handlungen®', dem WillkUrverbot aus Art. 3 Abs. 1,
19 Abs.4 GG?®? (dazu oben, 3.4.1) sowie der Berufs- und
Wettbewerbsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG, soweit de-
ren Schutzbereich betroffen ist, lasst sich ableiten, dass
GUtebedingungen auf objektiv Uberprifbaren Kriteri-
en beruhen und insofern durch Tatsachen belegbar sein
muUssen. Die dem zugrunde liegenden rechtlichen Vor-
schriften verlangen eine sachliche Rechtfertigung etwa-
iger Ungleichbehandlungen (bei der Gitesiegelvergabe

Hinweis fiir die Praxis:

Verfassungs- und Unionsrechtsprinzipien heraus ergeben
sich nur ganz allgemeine Anforderungen. Zu diesen
Anforderungen gehdéren insbesondere folgende Grund-
satze:

(Tatsachen)

oder -versagung). GUtebedingungen und Kriterien, die
lediglich auf der subjektiven Meinung des GUtesiegeltra-
gers oder der Vergabestelle beruhen, sind damit unzulas-
sig. Entsprechendes kann sich auch aus dem allgemeinen
Zivilrecht (WillkUrverbot) ergeben (vgl. 3.3).

Uberdies gebietet das Lauterkeitsrecht, dass Angaben,
die den eigenen oder den fremden Absatz fordern
(sollen), auch tatsachlich wahr sind (vgl. oben 3.2). Dies
wiederum legt nahe, dass GUtebedingungen nur auf
objektiv Uberprifbaren Kriterien beruhen dirfen und
insofern durch Tatsachen belegbar sein missen.

GUtebedingungen mussen auf objektiv Uberprifbaren Kriterien beruhen und insofern durch Tatsachen belegbar

sein.

80 §§19 Abs.2 Nr.1, 20 Abs.5 GWB; Weidert, in: Harte- Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 4. Aufl. 2016, § 5 UWG, Rn.281f.; Sosnitza, in:
Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Aufl. 2016, § 5 UWG, Rn.260; Weidert, In »Bio« we trust: Werbung mit Genehmigungen, GUtesiegeln und anderen
Qualitatskennzeichen, GRUR-Prax 2010, 351, 353; OLG Dresden, Urt. v. 3.7.2012 —= 14 U 167/12, 14 U 0167/12, Rn. 8ff.

81 BVerfG, Beschl. v. 26.6.2002 — 1 BvR 558/91, 1 BvR 1428/91; BVerfG, Beschl. v. 25.3.1982 — 2 BvE 1/79.

82 Kischel, in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, 32. Aufl., Art.3, Rn. 83.
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4.2 Sachbezogenheit der GUtebedingungen

Die Gutebedingungen mussen sachbezogen sein. Sach-
bezogen sind all jene Merkmale, die von den betrof-
fenen Verkehrskreisen zur Feststellung der Gdte der
ausgezeichneten Leistung als wesentlich erachtet wer-
den. Soweit Kriterien keine Gewahr fur die zu beurteilen-
de Leistung tragen, sind diese fir die GUteentscheidung
sachfremd und damit unzulassig. Unzulassig sind da-

mit Bedingungen, die keinen Bezug zur fachgerechten
Planung und zum fachgerechten Betrieb von Windener-
gieanlagen haben.

Diese Anforderung leitet sich wiederum aus dem kartell-
rechtlichen wie auch offentlich-rechtlichen Diskri-
minierungsverbot ab (vgl. 3.1 und 3.4.1). Aus dem
lauterkeitsrechtlichen Irreflihrungsverbot folgt Entspre-
chendes (vgl. 3.2).

Hinweis fiir die Praxis:

Fur offentlich-rechtliche Trager ergeben sich diese
Grundsatze ebenfalls aus dem Gebot der Sachlich-

keit aller staatlichen Handlungen.® Danach durfen dem
staatlichen Informationshandeln keine sachfremden
Erwagungen zugrunde gelegt werden; auch wahrheits-
gemaBe Informationen sind sachlich zu formulieren und
auf das Erforderliche zu beschranken.®* Die Schlisse las-
sen sich auch aus dem Willktrverbot aus Art.3 Abs. 1,
19 Abs.4 GG® (dazu oben, 3.4.1) sowie der Berufs- und
Wettbewerbsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG, soweit deren
Schutzbereich betroffen ist, ziehen.

GUtebedingungen mussen einen sachlichen Bezug zur Leistung oder Eignung haben, die mit dem GuUtesiegel nach

der Verkehrsanschauung ausgezeichnet werden soll.

4.3 VerhaltnismaBigkeit der Gltebedingungen

Fur offentlich-rechtliche Trager ergibt sich der Grund-
satz der VerhaltnismaBigkeit seines Handelns direkt aus
dem Rechtsstaatsprinzip® wie auch dem Sachlichkeitsge-
bot. Fir marktbeherrschende Unternehmen und Gltezei-
chengemeinschaften ergibt sich Entsprechendes aus dem
Kartellverbot. UnverhaltnismaBige Gltebedingungen
sind auch am zivilrechtlichen Willklrverbot zu messen.

Unter Berlicksichtigung maglicher nachteiliger Wirkun-
gen fUr betroffene Wettbewerber haben die Gltebedin-
gungen einen legitimen Zweck zu verfolgen und mussen
auf das zur Erreichung dieses Zwecks zwingend Erforder-
liche beschrankt sein. MaBgeblich fir die Festlegung von
GUtebedingungen ist damit der zu erreichende Zweck;
im vorliegenden Fall die Gewahrleistung sachgerechter

und angemessener Qualitatsstandards bei der Begutach-
tung von Windenergieprojekten.

Ausgangspunkt ist insoweit wiederum die Erwartungs-
haltung der Verkehrsteilnehmer, das heiBt samtlicher Per-
sonen und Akteure, die vom GUtesiegel angesprochen
werden bzw. dieses zur Kenntnis nehmen (z.B. Auftrag-
geber von besiegelten Unternehmen). Gutestandards
ddrfen damit nur insoweit gefordert werden, als dies fur
die maBgeblichen Verkehrskreise erforderlich ist. Gltebe-
dingungen, die Uber die Erreichung dieser Ziele hinaus-
gehen, sind unverhaltnismaBig.

83 BVerfG, Beschl. v. 26.6.2002 — 1 BvR 558/91, 1 BvR 1428/91; BVerfG, Beschl. v. 25.3.1982 — 2 BvE 1/79.

84 BVerfG, Beschl. v. 26.6.2002 — 1 BVR 558/91, 1 BvR 1428/91.

85 Kischel, in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, 32. Aufl., Art.3, Rn.83.

86 BVerfG, Beschl. v. 15.12.1965 — 1 BVR 513/65.



Geeignet sind insoweit nur solche Kriterien, die Ge-
wahr fUr die Erreichung des definierten Gutestandards
leisten. Ungeeignet sind demgegentber all jene Merk-
male, die nicht mit der auszuzeichnenden Leistung selbst
in Zusammenhang stehen, also nicht deren Beschaffen-
heit oder GUte kennzeichnen. Die Erforderlichkeit
bezieht sich demgegeniber auf den MafBstab der Glte-
bedingungen. Qualitative Kriterien sind nur insoweit

als GUtebedingungen zuldssig, als sie fir den Nach-

weis der zu bewertenden Leistung (hier der Projektie-
rer- oder Gutachterqualitat®”) dienlich und notwendig
sind. GUtebedingungen, die einen héheren Gutestan-
dard voraussetzen, als fur die Erreichung des Zwecks
notwendig, sind hingegen nicht erforderlich. Soweit also
Qualitatsmerkmale Uber das zur Sicherung des Gute-
standards erforderliche Maf3 hinausgehen, sind diese als
unverhaltnismaBige Bedingungen unzulassig. Dies be-
trifft etwa den Fall, wenn die zu bewertenden Projektie-
rer oder Gutachter Anforderungen treffen, die Gber das
zur Gewahrleistung einer sachgerechten Begutachtung
der Windenergieanlagen erforderliche MaB hinausgehen.
In qualitativer Hinsicht haben die Gutebedingungen aller-
dings eine Uberobligatorische Qualitat zu kennzeichnen.
Soweit lediglich die Erflllung verbreiteter Marktstandards
gepruft wird, lauft die GUteauszeichnung leer. Ebenso
wenig durfen Gutebedingungen lediglich die Erflllung
gesetzlicher Voraussetzungen zum Gegenstand haben,
da die Einhaltung dieser Vorgaben ohnehin erwartet
wird.®8

Hinweis fiir die Praxis:
GUtebedingungen mussen verhaltnismaBig sein.

87 Dazu kann z.B. auch die Transparenz bei der Gutachtenerstellung gehéren.
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Dieses Erfordernis ergibt sich — als Einschrankung des
Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit — aus der Erwar-
tungshaltung der Verkehrsteilnehmer.®® Priifzeichen
setzen in der Regel zunachst voraus, dass anerkann-

te Normen geprift und eingehalten werden.® Der Ver-
kehr kann bei einem Gutesiegel zudem davon ausgehen,
dass zumindest ein nach objektiven Kriterien bemes-
sener »GUte-Mindeststandard« gewahrleistet ist,°" der
anhand objektiver Merkmale in Erfillung von Uber dem
Durchschnitt liegenden Mindestanforderungen bestimmt
wird.®> Anderenfalls kann eine Irrefihrung der Verkehrs-
teilnehmer gegeben sein, als selbst die ordnungsgema-
Be Verleihung eines Zeichens einen Verstol3 gegen §5
Abs.1S.2 Nr. 1 UWG nicht ausschlieBt, wenn der in der
Vorstellung vorhandene Gutestandard »gquter, besonde-
rer« Qualitat durch die Gute- und Prifbedingungen nicht
erreicht wird. %

88 \Weidert, In »Bio« we trust: Werbung mit Genehmigungen, Gutesiegeln und anderen Qualitatskennzeichen, GRUR-Prax 2010, 351, 354; vgl. LG Berlin,
Urt. v. 2.2.2010 — 15 O 249/09; LG KéIn, Urt. v. 12.3.2008 - 28 O (Kart) 529/07.

89 Nachweis Lauterkeitsrecht: Wiebe, Wettbewerbs- und zivilrechtliche Rahmenbedingungen der Vergabe und Verwendung von Glitezeichen, WRP 1993,
74, 82; vgl. OLG Dusseldorf, Urt. v. 30.5.1985 — 2 U 97/84; BGH, Urt. v. 11.10.1990 — | ZR 10/89.

90 Kohlmann, Technische Normen und Priifzeichen im Wettbewerbsrecht, GRUR 2004, 6, 9.

91 Wiebe, Wettbewerbs- und zivilrechtliche Rahmenbedingungen der Vergabe und Verwendung von Gltezeichen, WRP 1993, 74, 82;
vgl. OLG Dusseldorf, Urt. v. 30.5.1985 — 2 U 97/84; BGH, Urt. v. 11.10.1990 — | ZR 10/89.

92 Wiebe, Wettbewerbs- und zivilrechtliche Rahmenbedingungen der Vergabe und Verwendung von Gltezeichen, WRP 1993, 74, 81 m.w.N. Fn.84;
Weidert, In »Bio« we trust: Werbung mit Genehmigungen, Glitesiegeln und anderen Qualitatskennzeichen, GRUR-Prax 2010, 351, 354.

93 Wiebe, Wettbewerbs- und zivilrechtliche Rahmenbedingungen der Vergabe und Verwendung von Gutezeichen, WRP 1993, 74, 82.



28 | Rechtliche Anforderungen an ein Gltesiegel oder Priifzeichen fir die Planung von Windenergieanlagen

4.4 Europarechtskonformitat

Gegen die Waren- oder die Verkehrsfreiheit verstoBen
GUtebedingungen, die eine nicht zu rechtfertigende Be-
schrankung des grenziberschreitenden Waren- bzw.
Dienstleistungsverkehrs darstellen. Dies konnen zunachst
einmal solche Bedingungen sein, welche die Vergabe
i.S.e. offenen Diskriminierung von der Nationalitat des
Verwenders abhangig machen.

Der Europaische Gerichtshof hat vor dem Hintergrund

der Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 ff. AEUV) insbesonde-
re solche Gutebedingungen beanstandet, die eine Ver-

Hinweis fiir die Praxis:

kntpfung der Qualitatsmerkmale mit nationalen oder
regionalen Kennzeichnungen vorsahen®* Gutebedingun-
gen durfen daher nur von der objektiv zu bestimmen-
den Qualitat und nicht von dem Ort der Fertigung (bspw.
einer Region) abhangig gemacht werden.®

Auch das Europaische Recht verpflichtet den Ersteller
zudem zur Einhaltung des Grundsatzes der Verhaltnisma-
Bigkeit, sodass die Bedingungen geeignet, erforderlich
und angemessen sein mussen,® insoweit kann auf die
Ausfihrungen oben 4.3 verwiesen werden.

GUtebedingungen 6ffentlicher GUtesiegeltrager dirfen keine ungerechtfertigte Beschrankung der Warenverkehrs-
bzw. Dienstleistungsfreiheit darstellen und mussen Uberdies verhaltnismaBig sein.

4.5 Fazit

Die Anforderungen an die Festlegung von GUtebedin-
gungen flr private wie fur offentliche Trager entspre-
chen sich in ihrem materiellen Gehalt in weiten Teilen.
Pragend ist das Diskriminierungsverbot. Gutebedingun-

gen mussen demnach objektiv, sachbezogen und ver-
haltnismaBig, d. h. sowohl geeignet als auch erforderlich
sein, eine bestimmte Beschaffenheit oder Eigenschaft der
in Rede stehenden Leistung zu gewahrleisten.

94 EuGH, Urt. v. 19.11.2002 - Rs. C-325/00; EuGH Urt. v. 17.6.2004 — Rs. C-255/03.

95 Mdller-Graff, in: Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, 7. Aufl. 2015, Art. 34, Rn. 109; Streinz, EuGH, 5. 11. 2002 — Rs. C-325/00:
Deutsches CMA-Glitezeichen verstdBt gegen Warenverkehrsfreiheit — Kommission der EG/Bundesrepublik Deutschland, JuS 2003, 389f.

9% Dauses/Brigola, in: Dauses, Handbuch des EU Wirtschaftsrecht, 40. EL Juni 2016, C. I. Grundregeln Rn. 285.
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5 Grundsatze zur Vergabe eines

Gutesiegels

FUr die GUtesiegelvergabe ist der Grundsatz der Diskri-
minierungsfreiheit verfahrens- und entscheidungsleitend.
Dies gilt sowohl fur private als auch fur 6ffentliche Gute-
siegeltrager (bzw. -vergabestellen). Uberdies folgt aus
dem lauterkeitsrechtlichen Irrefihrungsverbot ebenso
wie aus dem an die 6ffentliche Hand adressierten Sach-

5.1 Neutrale Vergabestelle

GUtesiegel sind ausweislich der durch das Lauterkeits-
recht geschitzten Verkehrserwartung grundsatzlich (mit
Ausnahme des Sonderfalls der Gltezeichengemein-
schaft, § 20 Abs.5 GWB) im Bereich der Drittzertifizie-
rung angesiedelt, d.h. sie sind durch eine neutrale Stelle
zu vergeben, die vom Verwender/Nutzer unabhangig
ist.%”

Die Vergabestelle muss hierbei nicht zwingend mit dem
GUtesiegeltrager identisch sein, so wird beispielsweise
die RAL gGmbH von einigen Gutesiegeltragern als Ver-
gabestelle beauftragt. Erforderlich ist in jedem Fall aber
eine Verselbstandigung gegentber dem Kreis der po-
tentiellen Verwender des GUtesiegels. Dem Neutralitats-

Hinweis fir die Praxis:

lichkeitsgebot, dass die GUtesiegelvergabe und die damit
verbundene Auszeichnung tatsachlich wahr und insofern
der hervorgerufenen Erwartungshaltung der Verkehrs-
kreise entsprechen muss. Dies bedingt eine gewisse Prif-
pflicht des Gutesiegeltragers (bzw. der -vergabestelle).

gebot steht es indes nicht entgegen, wenn der Trager
unternehmerisch i.S.d. Kartellrechts handelt. Wesentlich
ist allein, dass die Vergabe nicht allein nach wirtschaftli-
chen, sondern anhand der vordefinierten Gutebedingun-
gen erfolgt.

Kennzeichnend ist demnach eine Verleihung durch eine
neutrale Instanz in einem objektiven, sachbezogenen
Prif- und Vergabeverfahren.?® Die Verwendung von Prif-
zeichen/GUtesiegeln/Gutezeichen und vergleichbaren
Zeichen suggeriert dem durchschnittlich aufmerksamen
und verstandigen Verbraucher, dass vorab eine entspre-
chende Untersuchung nach objektiven Kriterien durch
einen neutralen Dritten stattgefunden hat.*®

Vergabestelle kann nur eine von den Verwendern des Siegels organisatorisch und wirtschaftlich verschiedene
Stelle sein, die mit der Auszeichnung eines ganz bestimmten Unternehmens kein eigenes wirtschaftliches Interesse

verfolgt.

97 Wiebe, Wettbewerbs- und zivilrechtliche Rahmenbedingungen der Vergabe und Verwendung von Gutezeichen, WRP 1993, 74, 90; Alexander, in:
Munchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 2. Aufl. 2014, Anhang zu § 3 Abs.3 UWG, Nr.2, Rn. 4.

98 Weidert, in: Harte-Bavenmann/Henning-Bodewig, UWG, 4. Aufl. 2016, §5, Rn.281.

99 Weidert, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 4. Aufl. 2016, §5,Rn. 281f.; Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Aufl. 2016, 85, Rn.260;
Weidert, In »Bio« we trust: Werbung mit Genehmigungen, Glitesiegeln und anderen Qualitatskennzeichen, GRUR-Prax 2010, 351, 353; OLG Dresden,

Urt.v. 3.7.2012 - 14 U 167/12, 14 U 0167/12, Rn. 8ff.
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5.2 Diskriminierungsfreiheit

Grundsatzlich hat jeder Bewerber Anspruch auf Verlei-
hung des Gutesiegels, wenn er die vorab formulierten
GUtebedingungen erflllt. Dies gilt jedenfalls dann, wenn
GUtesiegeltrager die 6ffentliche Hand, eine GUtezeichen-
gemeinschaft (§ 20 Abs.5 GWB) oder ein marktbeherr-
schendes Unternehmen (nach § 19 Abs.2 Nr. 1 GWB) ist.

In allen Ubrigen Fallen besteht ein dahingehender An-
spruch grundsatzlich nicht. Damit kénnte ein nichtmarkt-
beherrschendes Unternehmen die Vergabe verweigern.
Indes untersagen auch die allgemeinen zivilrechtlichen
Grundsatze (§§826, 242 BGB) eine willkirliche Versa-
gung der Vergabe.

Hinweis fiir die Praxis:

Aus dem Unionsrecht ergeben sich ebenfalls spezielle
Diskriminierungsverbote (aus Griinden der Staatsange-
horigkeit). Zwar wurde vertreten, dass bei Ablehnung
eines Bewerbers mit Sitz im Ausland im Einzelfall etwas
anderes gelten kann, wenn bspw. eine Prifung im Aus-
land erforderlich ist, aber nicht gewahrleistet werden
kann.'® Dahingehende Ausschlussgriinde scheinen aber
mittlerweile — jedenfalls fir den Binnenmarkt — Gberholt.
Hingegen konnen individuelle Griinde eine Ablehnung
rechtfertigen, wenn etwa das Unternehmen Gutebedin-
gungen erwiesenermalen nicht dauerhaft einhalt oder
sonstige Grinde eine Schadigung des Ansehens des
Tragers bzw. des Gutesiegels beflirchten lassen.

GUtesiegel sind an jedermann zu vergeben, der die zulassigen Gultebedingungen erfillt.

5.3 Transparenz

Aus dem Diskriminierungsverbot folgt das Gebot zur
Herstellung von Transparenz.

Das Transparenzgebot erfordert die Uberprifbarkeit der
Vergabeentscheidung und stellt damit bestimmte Anfor-
derungen an die Verfahrensausgestaltung. Diesbezlig-
lich kann eine Gltesiegelsatzung erlassen werden, die
dann die Grundlage des Vergabeverfahrens bildet. Eine
GUtesiegelsatzung kann die Kriterien und Bedingungen
fur die Verleihung des Gutesiegels auffiihren. Weiter sind
Folgen der Missachtung bzw. von VerstéBen gegen die
GUtebedingungen festzuhalten.

Hinweis fiir die Praxis:

Im Verfahren der Erteilung des GUtesiegels ist regel-
maBig ein Antrag zu stellen, mit welchem der Nach-
weis Uber die Erflllung der Gltebedingungen sowie die
rechtsverbindliche Anerkennung der Satzung erfolgt.!™"
Das Transparenzgebot gebietet insbesondere auch die
Veroffentlichung und Zuganglichmachung der Kriteri-
en. Verweigert der Trager einem Bewerber trotz nachge-
wiesener Erfullung der Gltebedingungen die Verleihung
des Gutesiegels, muss dem abgelehnten Bewerber eine
Rechtschutzmdglichkeit eingeraumt werden. Hinsicht-
lich der Vergabe durch &ffentlich-rechtliche Einrichtun-
gen folgt dies schon aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20
Abs. 3 GG) und den verfassungsmaBigen Rechtsschutz-
garantien (Art. 19 Abs. 4 GG).

Die Vergabe von Gutesiegeln hat in einem transparenten Verfahren zu erfolgen.

100 Wiebe, Wettbewerbs- und zivilrechtliche Rahmenbedingungen der Vergabe und Verwendung von Gltezeichen, WRP 1993, 74, 88.

101 Nr. 2.6.4 der Grundsatze fir Gltezeichen.



Vergabe von Gutesiegeln und Prifzeichen | 31

5.4 Prufung des Vorliegens der Gutebedingungen

Weiter folgt aus dem lauterkeitsrechtlichen Irreflihrungs-
verbot ebenso wie aus dem an die 6ffentliche Hand ad-
ressierten Sachlichkeitsgebot, dass die Gutesiegelvergabe
und die damit verbundene Auszeichnung tatsachlich
wahr und insofern der hervorgerufenen Erwartungshal-
tung der Verkehrskreise entsprechen muss. Dies bedingt
eine Prifpflicht des Gutesiegeltragers (bzw. der -verga-
bestelle).

Die Erflllung dieser Anforderungen ist vom Bewerber
nachzuweisen oder muss von der Vergabestelle selbst
abgeprift werden. Der Prifmalstab ist hierbei so zu fas-
sen, dass die Einhaltung der GUtebedingungen nicht le-
diglich im Zeitpunkt der Vergabe, sondern dauerhaft
gewabhrleistet ist. Der Nachweis der Erflllung der Glte-
bedingungen ist zu dokumentieren.

Abzuprifen sind alle Kriterien, die als Gutebedingun-
gen Gewahr flr die auszuzeichnende Beschaffenheit des
Produkts oder der Leistung tragen. Der Begriff der Be-
schaffenheit ist hierbei weit zu fassen. Er umfasst alle
Umstande, die nach der Verkehrsauffassung fur die
Wertschatzung einer Ware oder Leistung von Bedeutung

Hinweis fiir die Praxis:

sein konnen.'*? GUtesiegel treffen eine direkte Qualitats-
aussage und wecken in der Regel im Verkehr die Vorstel-
lung von besonders guter und (stetig) geprifter Qualitat.
Selbst wenn keine gesicherten Vorstellungen tber die
betreffenden geforderten Eigenschaften bestehen, so
verlassen sich die angesprochenen Verkehrskreise darauf,
dass das Produkt den aufgestellten Anforderungen ent-
spricht.’®

Soweit die Vergabe allein auf Selbstausklinften der
Trager beruht'®* oder lediglich an subjektive Einschat-
zungen ohne objektives Prufverfahren'® anknUpft,
begriindet die Verleihung des Zeichens ein unlauteres
Wettbewerbsverhalten. Selbstverliehene oder »kauflich«
erworbene GUtesiegel sind damit wettbewerbsrecht-
lich unzulassig.'®s Im Ubrigen ist es irrefiihrend, wenn
ein Gutesiegel allein das Vorliegen der rechtlichen Min-
destvoraussetzungen konstatiert, da die Einhaltung die-
ser Vorgaben im Rechtsverkehr ohnehin erwartet werden
darf. Die Vorgaben des Lauterkeitsrechts richten sich

in gleicher Weise an offentliche wie private Stellen, die
geschaftliche Handlungen i.S.d. §2 Abs.2 Nr. 1 UWG
vornehmen (vgl. 3.2).

Vor Vergabe muss die Erflllung der zulassigen Gutebedingungen Uberpruft werden.

102 Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Aufl. 2016, 85, Rn.247.

103 Wiebe, Wettbewerbs- und zivilrechtliche Rahmenbedingungen der Vergabe und Verwendung von Gltezeichen, WRP 1993, 74, 81 m.w.N. aus der
Rspr. in Fn.83; vgl. auch Weidert, In »Bio« we trust: Werbung mit Genehmigungen, Gitesiegeln und anderen Qualitatskennzeichen, GRUR-Prax

2010, 351, 352.
104 OLG Dresden, Urt. v. 3.7.2012 - 14 U 167/12.
105 LG Kdln, Urt. v. 5.1.2012 - 31 0 491/11.

106 Wiebe, Wettbewerbs- und zivilrechtliche Rahmenbedingungen der Vergabe und Verwendung von Gltezeichen, WRP 1993, 74, 83; Sosnitza, in:

Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Aufl. 2016, §5, Rn. 260.
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6 Vergutung

GUtesiegel sind besondere Ausweise der GUtesiche-
rung.'®” Daher erwartet der Verkehr einerseits, dass ein
GUtesiegel auf der Grundlage neutraler, objektiv vor-
gegebener Bedingungen gepruft wird, andererseits,
dass neben der Prifung bei Erteilung der Zeichen auch
eine Qualitatstiberwachung stattfindet.'®® Damit ist es
zum einen irrefihrend, wenn das Zeichen ohne vorhe-
rige Priifung oder Uberwachung »erkauft« wurde.'®

Hingegen steht die Zahlung einer angemessenen Geblhr
fur die Verleihung des Siegels, die Priifung und spate-

re Kontrolle der Einhaltung der GUtebedingungen sowie
fdr die Siegelverwendung (z.B. Lizenzgebdihr) nicht ent-
gegen.''® Zum anderen geht der Verkehr davon aus, dass
das mit dem Zeichen beworbene Produkt die bei der Ver-
gabeprifung gestellten Anforderungen erfillt hat und
auch aktuell noch erfullt.""

/ Management eines Gutesiegels

Da das Gutesiegel auch nach Verleihung Rechtswirkun-
gen hat, treffen den Trager des Zeichens auch nach des-
sen Verleihung bestimmte Pflichten. Damit wird ein
kontinuierliches Management des Gutesiegels erforder-
lich. Durch laufende Prifungen der Erzeugnisse oder
Leistungen ist die Itckenlose Einhaltung der GUtebedin-
gungen zu gewahrleisten. Mit der Prifung der Gltebe-
dingungen Ubernimmt der GUtesiegeltrager Gewahr fir
die dauerhafte Einhaltung dieser Voraussetzungen. Die
GUteauszeichnung kann damit nur solange gewahrt wer-
den, wie eine Uberprifbarkeit der Kriterien gewahrleistet
ist. Ist die dauerhafte Einhaltung der Kriterien nicht nach-
weisbar, ist die Prifung zu wiederholen.

Ebenso kann eine Irrefiihrung auch durch die weite-

re Verwendung des Gutesiegels gegeben sein, wenn ein
Produkt in Hinblick auf die gepriften Merkmale so ver-
andert wurde, dass eine erneute Prifung und Vergabe-
entscheidung erforderlich scheint, jedoch nicht erfolgt
ist."2 Entspricht das Produkt nicht den Anforderungen

der GUte- und Prifbedingungen, so ist die Verwendung,
aber auch die Vergabe des Gutesiegels irrefiihrend. Im
Ergebnis ergibt sich somit eine Pflicht des Tragers, die
Einhaltung der Gutekriterien auch nach Vergabe einer
Kontrolle zu unterziehen. Insoweit kann auch eine Haf-
tung der Zertifizierungsstelle begriindet werden.™?

Daher ist entweder eine regelméBige Uberpriifung

oder aber eine kontinuierliche Nachweispflicht tber

die Einhaltung der Anforderungen erforderlich.''* Die
Einhaltung der Anforderungen kann im Wege einer Ei-
gen- oder Fremdlberwachung gewahrleistet werden. Die
Beachtung der GUtegrundsatze muss fortgesetzt Uber-
prufbar sein und einer Uberprifung zuganglich sein.''s

Um eine kontinuierliche Einhaltung der Gltebedingun-
gen zu gewahrleisten, bietet es sich an, die Pflichten zwi-
schen Trager und ausgezeichnetem Unternehmen in
einem Gutesiegelvertrag zu regeln. Flr den Fall von Ver-
stoBen gegen die GUtebedingungen und Satzungen sind

107 Vgl. RAL, Grundsatze fur Gutezeichen, 21. Aufl. Juni 2014, S. 3, abrufbar unter: https://www.ral-guetezeichen.de/wp-content/uploads/si-
tes/2/2016/11/RAL_Broschuere_Grundsaetze_fuer_RAL_Guetezeichen.pdf (im Folgenden »Grundsatze der Gltesicherung«)

108 Weidert, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 4. Aufl. 2016, §5, Rn. 285; Weidert, In »Bio« we trust: Werbung mit Genehmigungen,
Gltesiegeln und anderen Qualitatskennzeichen, GRUR-Prax 2010, 351, 354.

109 Weidert, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 4. Aufl. 2016, §5 Rn.287; BGH, Urt. v. 11.10.1990 — | ZR 10/89; BGH, Urt. v. 17.11.1960 —

I'ZR 78/59.

110 Weidert, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 4. Aufl. 2016, §5 Rn.287; BGH, Urt. v. 4.10.1990 — | ZR 39/89; BGH, Urt. v. 11.10.1990 —

I ZR 10/89.
1

Weidert, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 4. Aufl. 2016, §5 Rn.289.

112 Wiebe, Wettbewerbs- und zivilrechtliche Rahmenbedingungen der Vergabe und Verwendung von Glitezeichen, WRP 1993, 74, 81.

113 Wiebe, Wettbewerbs- und zivilrechtliche Rahmenbedingungen der Vergabe und Verwendung von Gltezeichen, WRP, 1993, 74

(82, m.w.N. in Fn.88).
114 Nr. 2.7.1 der Grundsatze flr GUtezeichen.

115 Nr. 1.4 der Grundsatze fur Gutezeichen.



Ahndungen durch Verwarnung, GeldbuBe, befristeten
oder dauernden Gutesiegelentzug vorzusehen.'® Vor
diesem Hintergrund erscheint es zudem empfehlenswert,
die Vergabe und den Gltesiegelvertrag zeitlich zu befris-

8 Fazit

Als GUtesiegeltrager kommen sowohl der Staat als auch
Private in Betracht. Privaten ist die Vergabe von Gutesie-
geln ohne weiteres gestattet. Der Staat (die 6ffentliche
Hand) bendtigt hierfir eine gesetzliche Grundlage, wenn
die GUtesiegelvergabe in die Grundrechte Dritter ein-
greift oder ihrer Zielrichtung oder Wirkung nach ein sog.
»funktionales Aquivalent« zu einem Grundrechtseingriff
darstellt. Dies hangt von der konkreten Ausgestaltung
des Gutesiegels und vor allem davon ab, welche Ziele
und Wirkungen damit verfolgt werden. Um den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen ganz sicher zu genu-
gen, bietet es sich daher an, die Vergabe des Guitesiegels
auf eine gesetzliche Grundlage zu stellen.

Fur die Erstellung von Gutesiegeln existieren keine spezi-
algesetzlichen Anforderungen. Handelt der private oder
offentliche Gutesiegeltrager bei der GUtesiegelvergabe
geschaftlich bzw. unternehmerisch, ist er an das Lauter-
keitsrecht (UWG) und das Kartellrecht (GWB/AEUV) ge-
bunden. Daneben gelten die allgemeinen Regelungen
des BGB. Die &ffentliche Hand ist Gberdies an das deut-
sche Verfassungsrecht und das Unionsrecht gebunden.

Die 0.g. allgemeinen Anforderungen an die Festle-
gung von Gutebedingungen (fur private wie fur offentli-
che Trager) entsprechen sich in ihrem materiellen Gehalt
in weiten Teilen. Pragend ist das Diskriminierungsver-
bot. Gutebedingungen missen demnach transparent,
objektiv, sachbezogen und verhaltnismaBig, d.h. so-

116 Nr. 2.7.2 der Grundsatze fir Gltezeichen.
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ten. Nach Ablauf der Benutzungsfrist sind die Gutebe-
dingungen in einem neuen Vergabeverfahren nochmals
nachzuweisen.

wohl geeignet als auch erforderlich sein, eine bestimmte
Beschaffenheit oder Eigenschaft der in Rede stehenden
Leistung zu gewahrleisten.

Der Grundsatz der Diskriminierungsfreiheit ist auch fir
die GUtesiegelvergabe verfahrens- und entscheidungs-
leitend. Dies gilt sowohl fir private als auch fur o6ffent-
liche Gltesiegeltrager (bzw. -vergabestellen). Uberdies
folgt aus dem lauterkeitsrechtlichen Irrefihrungsverbot
ebenso wie aus dem an die offentliche Hand adressier-
ten Sachlichkeitsgebot, dass die Gutesiegelvergabe und
die damit verbundene Auszeichnung tatsachlich wahr
und insofern der hervorgerufenen Erwartungshaltung
der Verkehrskreise entsprechen muss. Dies bedingt eine
gewisse Prifpflicht des Gltesiegeltragers (bzw. der -ver-
gabestelle).

Fur die Verleihung des Siegels, die Priifung und spatere
Kontrolle der Einhaltung der Gltebedingungen sowie flr
die Siegelverwendung (z.B. LizenzgebUhr) ist die Zahlung
einer angemessenen GebUhr (Entgelt) zulassig. Irreflh-
rend und damit unzulassig ware es hingegen, wenn das
Gutesiegel ohne vorherige Priifung oder Uberwachung
»erkauft« werden kénnte.

Die GUteauszeichnung kann nur solange gewahrt wer-
den, wie eine Uberprifbarkeit der Kriterien gewahrleistet
ist. Ist die dauerhafte Einhaltung der Kriterien nicht nach-
weisbar, ist die Prifung zu wiederholen.
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Teil Il

Moglichkeiten und Grenzen

der behordlichen Steuerung
naturschutztachlicher Gutachter

In jingerer Zeit sind vermehrt auch die arten- und landschaftsschutzfachlichen Gutachten im

Zusammenhang mit Windenergieprojekten in den Fokus gertickt. »Schlechte« Gutachten, so

der Befund, verzogerten den Planungs- und Genehmigungsprozess und machten den Geneh-
migungsbescheid angreifbar.

Insoweit wird verschiedentlich — insbesondere von Seiten der Naturschutzverbande — eine
starkere Steuerung und Kontrolle der Gutachter gefordert. Diskutiert werden verschiedene
Ansatze: So wird gefordert, dass die Genehmigungsbehdrden selbst als Auftraggeber der
erforderlichen Gutachten fungieren und so mehr Einfluss auf Gutachter und Gutachten neh-
men (dazu sogleich, 1). AuBerdem wird (analog zu der in Teil | behandelten Situation bei den
Projektentwicklern) diskutiert, auch fir Gutachter ein ¢ffentliches Gltesiegel oder eine Emp-
fehlungsliste einzuftihren (dazu unten, 2). Zuletzt wird die Forderung erhoben, inhaltliche Leit-
linien fir die Gutachtenerstellung einzuftihren (dazu unten, 3). Ob und gegebenenfalls unter
welchen Voraussetzungen solcherlei Steuerungsmechanismen rechtlich zulassig sind, wird im
Folgenden dargestellt.
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1 Gutachtenauftrag durch die Behorde

Zunachst wird die rechtspolitische Forderung erhoben,
dass die Genehmigungsbehdrden selbst (und nicht wie
bislang Ublich die Antragsteller) die Gutachter auswah-
len und beauftragen sollen. Diese Forderung ist letztlich
eine Verbindung der beiden genannten anderen Vari-

anten, weil die Behdrde damit sowohl die Auswahl des
Gutachters als auch die inhaltlichen Anforderungen an
das Gutachten bestimmen kann. Sie ist insoweit die am
Weitesten gehende Forderung.

1.1 Primare Verantwortung beim Antragsteller

Generell ist fur das immissionsschutzrechtliche Geneh-
migungsverfahren durchaus die Méglichkeit vorgese-
hen, dass die Genehmigungsbehorde selbst Gutachten

in Auftrag geben kann. Denn gemaB § 13 Abs. 1 S.1

der 9. Verordnung zur Durchfiihrung des Bundes-Im-
missionsschutzgesetzes (9. BImSchV) »holt die Behérde
Gutachten ein, soweit dies fir die Prifung der Genehmi-
gungsvoraussetzungen notwendig erscheint.«

Auch wenn sich diese Vorschrift bei unbefangener Be-
trachtung so verstehen lasst, als sei es die originare
Aufgabe der Behorde, die erforderlichen Gutachten ein-
zuholen, so ist dies tatsachlich nach geltender Rechtslage
nicht der Fall. Denn die Vorschrift muss in ihrem syste-
matischen Zusammenhang mit den anderen Normen
gesehen werden, die die Informationsbeschaffung im im-
missionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren be-
treffen.

Ausgangspunkt ist, dass das Gesetz dem Antragsteller
das Recht und gleichzeitig die Pflicht zuweist, die Erfil-
lung der Genehmigungsvoraussetzungen durch geeig-
nete Unterlagen nachzuweisen. Dies ergibt sich aus § 10
Abs. 1 S.2 Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG),
wonach der Antragsteller dem Genehmigungsantrag
»die zur Priifung [...] erforderlichen Zeichnungen, Erléu-
terungen und sonstigen Unterlagen beizufigen hat.«
Reichen die Unterlagen zur Prifung nicht aus, so hat der
Antragsteller diese auf Verlangen der Genehmigungsbe-
horde zu erganzen, § 10 Abs. 1 S.3 BImSchG.

117 OVG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 20.4.2016 — 2 L 64/14.
118 Jarass in: BImSchG Kommentar, 11. Aufl. 2015, §6, Rn. 29.

Von dieser Regelung erfasst sind auch die hier in Rede
stehenden naturschutzfachlichen Gutachten.'” Weil die
Frage der Verwirklichung artenschutzrechtlicher Zugriffs-
verbote nach §44 Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG)
zum Kanon der gemaB §6 Abs. 1 Nr.2 BImSchG zu pru-
fenden Vorschriften gehort''®, und der Antragsteller
selbst die Nichterfullung der Zugriffsverbote nicht nach-
weisen kann, ist ein naturschutzfachliches Gutachten

in der Regel eine in diesem Sinne erforderliche sonstige
Unterlage.

Damit liegt die Verantwortung fur die naturschutzfach-
lichen Gutachten in erster Linie beim Antragsteller. Er
kann deswegen auch grundsatzlich selbst den Sachver-
standigen auswahlen. Dieser Gedanke kommt auch in
§13 Abs.2 S.2 der 9. BImSchV zum Ausdruck, wo der
Fall geregelt ist, dass der Antragsteller den Gutachten-
auftrag in Abstimmung mit der Behdrde erteilt. In die-
sem Fall wird das Gutachten so behandelt, als hatte es
die Behorde selbst in Auftrag gegeben.

Auch aus dem allgemeinen Verwaltungsverfahrensrecht
ergibt sich nichts anderes. GemaB § 24 VwWV{G gilt zwar,
dass die Ermittlung des Sachverhalts der Behérde ob-
liegt. Der Antragsteller wirkt als Verfahrensbeteiligter an
der Sachverhaltsermittlung lediglich mit; eine Verpflich-
tung zur Ermittlung des Sachverhalts besteht gemaB § 26
Abs. 3 VWVIG aber nur, wenn dies durch Rechtsvorschrift
besonders vorgesehen ist. Dies darf gleichwohl nicht da-
hingehend verstanden werden, dass die Behorde auf die-
ser Grundlage selbst unmittelbar Gutachten in Auftrag
geben musste oder auch nur konnte. Der Amtsermitt-
lungsgrundsatz verlangt vielmehr nur, dass die Behorde
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den Antragsteller zur Beibringung eines (Privat-)Gutach-
tens auffordert. Soweit ersichtlich haben sich die Recht-
sprechung und die Literatur in diesem Kontext bislang
lediglich der Frage gewidmet, inwieweit die Behorde
verpflichtet sein konnte, anstelle des Antragstellers (auf
ihre eigenen Kosten) Gutachten einzuholen- und dies
verneint.'” Die Frage, ob die Genehmigungsbehorde
berechtigt ist, wird demgegenuber bislang nicht
thematisiert.

Letztlich sprechen aber die genannten systematischen
Argumente daflr, dass die Behdrde nicht nur nicht ver-
pflichtet, sondern auch nicht berechtigt ist, unmittel-
bar ein solches Gutachten selbst in Auftrag zu geben.
Erst wenn der Antragsteller trotz Aufforderung kein
Gutachten oder ein fachlich unzureichendes Gutachten
vorgelegt hat, besteht die Maglichkeit, dass die Behorde
ihrerseits ein Gutachten in Auftrag gibt.

1.2 Sekundare Zustandigkeit der Behdrde

Tatbestandliche Voraussetzung des § 13 Abs. 1 S. 1

der 9. BImSchV ist, dass die Einholung des (weite-

ren) Gutachtens zum Nachweis der Genehmigungs-
voraussetzungen »notwendig« ist. Dies schrankt den
Handlungsspielraum der Behdrde in zweifacher Hin-
sicht ein: Ein nicht notwendiges Gutachten darf sie nicht,
ein notwendiges muss sie einholen. Auch wenn der Be-
horde hierbei ein gewisser Beurteilungsspielraum zuzu-
gestehen ist, sind Uberschreitungen méglich (und auch
nicht unwahrscheinlich). Wann eine solche anzunehmen
ist, ist eine Frage des Einzelfalls. Eine Uberschreitung
liegt jedenfalls dann vor, wenn keine sachlich vertretba-
ren Grlnde fur die Annahme einer Notwendigkeit be-
stehen und die Einholung eines weiteren Gutachtens

einer politisch motivierten Verzogerung des Verfahrens
dienen soll.’?° Letztlich kommt es immer darauf an, ob
der Antragsteller ein fachgerechtes und nachvollzieh-
bares Gutachten vorgelegt hat.’" In diesem Fall ist die
Einholung eines weiteren behdérdlichen Gutachtens nicht
notwendig, sondern im Gegenteil UberflUssig.'?

Sind hingegen die Voraussetzungen fir ein (weiteres)
Gutachten erflllt, hat der Antragsteller die Kosten fiir
das behordlich in Auftrag gegebene Gutachten zu tra-
gen.'? Denn es handelt sich insoweit um Kosten, die
durch die Antragsprifung entstehen und die dem An-
tragsteller aufzuerlegen sind, §52 Abs.4 S. 1 BImSchG.

1.3 Inhaltliche Anforderungen an die sekundare Auswahlentscheidung

Die Auswahl eines Gutachters steht im pflichtgemaBen
Ermessen der Genehmigungsbehorde. Es liegt auf der
Hand, dass der entscheidende Faktor bei der Auswahl
die Sachkunde des Gutachters sein muss. AuBerdem darf
(und sollte) die Behorde die Ortsnahe des Gutachters als
relevanten Faktor berticksichtigen; schlieBlich sind relativ
umfangreiche Erhebungen vor Ort erforderlich. SchlieB3-
lich kann — praktisch alles andere als unwichtig — die zeit-
liche Verflgbarkeit ausschlaggebend sein. Unzulassig ist
die Auswahl solcher Gutachter, die gemaB §20 VwV{G
analog ausgeschlossen sind oder bei denen die Besorgnis
der Befangenheit im Sinne des §21 VwV{G besteht.

19 OVG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 20.4.2016 - 2 L 64/14.

Dariber hinaus hat die Behoérde in einem solchen Fall das
Vergaberecht zu beachten. Auch wenn das Volumen in
den meisten Fallen nicht die Schwellenwerte des EU-Ver-
gaberechts erreichen wird, ist die Behorde als Auftrag-
geberin keineswegs vergaberechtlich frei. Klinftig gelten
hier regelmaBig die Vorgaben der Unterschwellenverga-
beverordnung.

120 Czajka, in: Feldhaus, Bundesimmissionsschutzrecht, § 13 der 9. BImSchV, Rn. 28.

121 OVG Saarland, Beschl. v. 4.5.2010 — 3 B 77/10 (fur ein Schallgutachten).

122 Jarass, BImSchG Kommentar, 11. Aufl. 2015, § 10, Rn. 56.

123 Dietlein, in: Landmann/Rohmer UmweltR, 81. EL Sept. 2016, 9. BImSchV, § 13, Rn.6
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2 EinfUhrung eines Gutesiegels oder
einer Empfehlungsliste

Diskutiert wird auch die Vergabe eines GUtesiegels oder
die Einfihrung einer Empfehlungsliste. Zur generellen
Zulassigkeit und Ausgestaltung eines solchen Verfahrens
gilt dem Grunde nach das im ersten Kapitel zu einem

2.1 Generelle Zulassigkeit

Was das »Ob« eines solchen Systems anbetrifft, ist in
diesem Zusammenhang zu bedenken, dass die gutach-
terlichen Tatigkeiten eine gewisse Nahe zur staatlichen
Sphare aufweisen. Denn die Planung und Genehmigung
von Windenergieanlagen sind die ganz typischen Anlas-
se fUr die Einholung naturschutzfachlicher Gutachten.
Arbeiten im Zusammenhang mit der Windenergie ma-
chen deswegen einen erheblichen Anteil samtlicher
naturschutzfachlicher Gutachtenauftrage aus. Weil die
Gutachten primar weiterhin von den antragstellenden
Projektentwicklern in Auftrag gegeben werden, tritt der
Staat damit zwar nicht als »Nachfragemonopolist« auf.
Gleichwohl ist —im Vergleich zur Tatigkeit von Windener-
gieprojektierern — aber eine groBere Sachnadhe zur staat-
lichen Verwaltungstatigkeit gegeben, weil die Gutachten
im Rahmen des Verwaltungsverfahrens erbracht werden
und eine maBgebliche Voraussetzung fur die behdrdliche
Entscheidung Uber die Erteilung der Genehmigung sind.

Hinweis fiir die Praxis:

Gutesiegel fur Windkraftprojektierer Gesagte — allerdings
gelten im Hinblick auf die Gutachter auch einige Beson-
derheiten.

Selbst wenn das Gutesiegel bzw. die Aufnahme in die
Empfehlungsliste rechtlich keine Voraussetzung fir die
Anerkennung eines Gutachtens im Rahmen des immis-
sionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens ware,
so hatten sie gleichwohl eine ganz erhebliche faktische
Lenkungswirkung. Es liegt auf der Hand, dass die meis-
ten Antragsteller auf die dergestalt empfohlenen Sach-
verstandigen zurlckgreifen wirden, um Komplikationen
und Verzégerungen im Genehmigungsverfahren zu ver-
meiden. Gutachtern, die Uber kein entsprechendes GU-
tesiegel verfligen bzw. nicht in der Empfehlungsliste
eingetragen sind, wiirde damit faktisch der Zugang zu
diesem Tatigkeitsbereich zumindest erheblich erschwert,
wenn nicht gar unmoglich gemacht.

Weil diese Auswirkungen von vornherein erkennbar sind,
ist davon auszugehen, dass mit der Einfihrung eines G-
tersiegels oder einer Empfehlungsliste ein Grundrechts-
eingriff in die Berufsfreiheit der Gutachter nach Art. 12
Abs. 1 GG einhergehen wirde.

Fir die EinfUhrung eines GUtesiegels oder einer Empfehlungsliste fir naturschutzfachliche Gutachter ist eine
ausdriickliche gesetzliche Grundlage erforderlich, die es derzeit nicht gibt.
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2.2 Inhaltliche Ausgestaltung

Bei der inhaltlichen Ausgestaltung (also dem »Wie«)
mUsste aus verfassungsrechtlichen Griinden zudem ge-
wahrleistet sein, dass die Kriterien sachbezogen sind.
Auch insoweit wird auf die grundsatzlichen Ausfihrun-
gen im ersten Kapitel verwiesen. Namentlich missen die
Kriterien diskriminierungsfrei, objektiv, sachbezogen und
verhaltnismaBig sein.

Auf die konkrete Situation der naturschutzfachlichen
Sachverstandigen Ubertragen bedeutet dies, dass nur sol-
che Faktoren eine Rolle spielen dirfen, die die fachliche

Kompetenz betreffen und zudem auch objektiv messbar
sind. Beispielsweise konnten regelmaBige fachbezogene
Fortbildungen ein bertcksichtigungsfahiger Faktor sein.
Auch bisherige Referenzen kénnen ein zulassiges Krite-
rium darstellen, solange »Newcomer« deswegen nicht
ausgeschlossen werden. Dem gegenlber ware es aber
sachfremd und deswegen unzulassig, solche Gutach-

ter zu bevorzugen, die in der Vergangenheit haufiger die
Erflllung eines artenschutzrechtlichen Zugriffsverbots be-
jaht haben.
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3 Inhaltliche »Leitlinien« fur die
Gutachtenerstellung

Als letzte rechtspolitische Forderung wird diskutiert
(alternativ oder zusatzlich zu Gutesiegeln oder Emp-
fehlungslisten), verbindliche inhaltliche Leitlinien vorzu-
geben, die bei der Erstellung von Gutachten beachtet
werden mussen. Der steuernde Einfluss ware in die-

sem Fall also nicht auf die Person/Auswahl des Gutach-
ters, sondern unmittelbar auf den Inhalt des Gutachtens
gerichtet, sodass diese Variante bei unbefangener Be-
trachtung naherliegt, um vermeintlich oder tatsachlich
vorgefundene Qualitatsdefizite klinftig auszuschlieBen.

3.1 Behdrdliche Einschatzungsprarogative

Sinn und Zweck naturschutzfachlicher Gutachten ist der
Nachweis, dass durch die zur Genehmigung gestellten
Windenergieanlagen keine artenschutzrechtlichen Zu-
griffsverbote erflllt werden, namentlich soll der Nach-
weis erbracht werden, dass von dem Betrieb der Anlagen
keine signifikante Erhéhung des Totungsrisikos und kei-
ne erhebliche Stérung flr bestimmte Arten ausgehen.'?*
Generell ist es die originare Aufgabe der Genehmigungs-
behorden zu entscheiden, ob der Nachweis erbracht ist
oder nicht. Diese Entscheidung und ihre Begriindung
sind — wie andere behdrdliche Entscheidungen im Rah-
men des Genehmigungsprozesses — nachtraglich verwal-
tungsgerichtlich Uberprufbar.

Es ist eine Besonderheit des Artenschutzes, dass die
Rechtsprechung der Verwaltung eine Einschatzungspra-
rogative einraumt. Bei der Entscheidung, wie eine arten-
schutzfachliche Prifung, die der Ermittlung eines solchen
Genehmigungshindernisses dient, im Einzelnen durchzu-
fdhren ist, steht der 6ffentlichen Verwaltung

124 BVerwG, Urt. v. 9.7.2008 - 9 A 14/07.
125 BVerwG, Urt. v. 27.6.2013 -4 C 1.12.
126 BVerwG, Urt. v. 21.11.2013 -7 C 40.11.

ein gerichtlich nur eingeschrankt Gberprifbarer Beurtei-
lungsspielraum zu. Dieser bezieht sich sowohl auf die
Erfassung des Bestands der geschitzten Arten als auch
auf die Bewertung der Gefahren, denen die Exempla-

re der geschUtzten Arten bei Realisierung des zur Geneh-
migung stehenden Vorhabens ausgesetzt sein wirden.
Gerichtlich Uberprifbar bleibt aber die Frage, ob im Ge-
samtergebnis die naturschutzfachlichen Untersuchungen
sowohl in ihrem methodischen Vorgehen als auch in ih-
rer Ermittlungstiefe ausreichten, um die Behdrde in die
Lage zu versetzen, die Voraussetzungen der artenschutz-
rechtlichen Verbotstatbestande sachgerecht zu Uber-
prifen.' lhren zurickgenommenen KontrollmaBstab
begriindet die Rechtsprechung damit, dass es fachwis-
senschaftlich noch keinen gesicherten Erkenntnisstand
gebe, weil 6kologische Fragestellungen noch in weitem
Umfang keine eindeutigen, in den einschlagigen Fach-
kreisen in Wissenschaft und Praxis allgemein anerkann-
ten Antworten gefunden hatten.'2®
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3.2 Moglichkeiten einer Vereinheitlichung

Die Einschatzungsprarogative (und das ihr zugrundelie-
gende Fehlen in den Fachkreisen allgemein anerkannter
Antworten) stellt alle Beteiligten vor erhebliche Heraus-
forderungen, deren Folge eine gesteigerte Rechtsunsi-
cherheit ist. Insoweit liegt es nahe, durch die Vorgabe
inhaltlicher Mindestanforderungen eine einheitlichere
Genehmigungspraxis zu erreichen. Hierzu werden prak-
tisch bereits Vorgaben gemacht: Die Windenergieerlasse
der Bundeslander enthalten teilweise durchaus Vorgaben
fur naturschutzfachliche Untersuchungen. Namentlich
die Erfassungsmethoden besonders kollisionsgefahrdeter
Vogelarten werden in den Erlassen dezidiert geregelt.’?’

Auch wenn die Vorgaben in den Windenergieerlassen
als bloBe Verwaltungsanweisungen keine AuBenwirkung
und schon gar keinen Rechtsnormcharakter haben, so
entfalten sie dennoch eine faktische Bindungswirkung,
die letztlich einer rechtlichen Verbindlichkeit auch ftr
Projektierer und die beauftragten Gutachter zumindest
sehr nahe kommt. Der Bayerische Verwaltungsgerichts-
hof stuft die Vorgaben des Bayerischen Windenergieer-
lasses als »antizipiertes Sachverstdndigengutachten von
hoher Qualitdt« ein, von dessen Vorgaben nicht ohne
fachlichen Grund und gleichwertigen Ersatz abgewi-

chen werden durfe.'?® In anderen Bundeslandern haben
Verwaltungsgerichte sich dieser Auffassung angeschlos-
sen.'?® Konsequenz dieser Auffassung: Abweichungen
sind moglich, mussen aber die formulierten Vorausset-
zungen erflllen. So hat der Bayerische Verwaltungsge-
richtshof verklrzte Untersuchungszeitraume gebilligt,
wenn bereits anderweitig gentigend Erkenntnisse vorlie-
gen.' Bleibt hingegen ein naturschutzfachliches Gut-
achten hinter den Vorgaben des Windenergieerlasses
zurlick, ohne dass ein sachlicher Grund und ein gleich-
wertiger Ersatz gegeben waren, so ist dieses unzurei-
chend und keine taugliche Entscheidungsgrundlage fur
die Genehmigungsbehérde.

Es bietet sich an, diese Struktur auch in anderen Bun-
deslandern zur Anwendung zu bringen. Dabei ist wie-
derum zu bedenken, dass solche Vorgaben ihrerseits
natlrlich erforderlich sein missen, um die Behorde zur
Uberpriifung der natur- und artenschutzrechtlichen Vor-
aussetzungen im einzelnen Genehmigungsverfahren zu
befahigen. Eine dartber hinausgehende »Neugierde«
und der Wille zur wissenschaftlichen Erfassung des Ar-
tenbestands in Deutschland darf demgegentber keine
Rolle spielen.

127 7.B. Bayern: »Hinweise zur Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen« (BayWEE) v. 19.6.2016, Anlage 6.

128 BayVGH, Urt. v. 18.6.2014 - 22 B 13.1358.

129 VG Aachen, Beschl. v. 2.9.2016 — 6 L 38.16 (im Hinblick auf die artenschutzrechtlichen Vorgaben des nordrhein-westfélischen Windenergieerlasses);
ferner: VG Osnabriick, Beschl. v. 20.6.2016 — 2 B 2/16 (im Hinblick auf Ausfihrungen zum Infraschall im niedersachsischen Windenergieerlass).

130 BayVGH, Beschl. v. 13.1.2016 — 22 ZB 15.1506.
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4 Fazit

Die primare Verantwortung fur die naturschutzfachlichen
Gutachten und damit auch die Auswahl der Gutachter
liegt nach geltender Rechtslage beim Antragsteller. Die
Genehmigungsbehdrde hat dies hinzunehmen. Sie ist
rechtlich nur dann berechtigt, selbst Gutachten in Auf-
trag zu geben, wenn der Antragsteller trotz Aufforde-
rung kein (den Anforderungen genligendes) Gutachten
beigebracht hat.

Die Einflhrung eines GUtesiegels oder einer Empfeh-
lungsliste flr Gutachter setzt aus verfassungsrechtlichen
Grunden eine ausdrlckliche gesetzliche Ermachtigungs-
grundlage voraus, die derzeit nicht gegeben ist. Sollte

die normative Grundlage geschaffen werden, ware in-
haltlich erforderlich, dass die Verleihung des Gutesiegels
bzw. die Aufnahme in die Empfehlungsliste nach sach-
bezogenen, objektiven und angemessenen Kriterien
erfolgt.

Die Vorgabe fachlicher Leitlinien mit dem Ziel der Ver-
einheitlichung auf Landes- oder Bundesebene ist bereits
nach geltendem Recht maglich. Inhaltlich missen die
Vorgaben aber sachlich gerechtfertigt sein. Hier kommt
es allein darauf an, die Erflllung der Genehmigungsvor-
aussetzungen nachzuweisen.
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