BESCHLUSS VOM 15. 11. 2001 — RECHTSSACHE T-151/01 R

BESCHLUSS DES PRASIDENTEN DES GERICHTS
15. November 2001 *

In der Rechtssache T-151/01 R

Der Griine Punkt — Duales System Deutschland AG mit Sitz in Kéln
(Deutschland), Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte W. Deselaers, B. Meyring,
E. Wagner und C. Weidemann, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Antragstellerin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch S. Rating als
Bevollmichtigten, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Antragsgegnerin,

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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unterstiitzt durch

Viw AG mit Sitz in Kéln, Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt H. F. Wissel,
Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Landbell AG mit Sitz in Mainz (Deutschland), Prozessbevollmichtigter: Rechts-
anwalt A. Rinne, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

und

BellandVision GmbH mit Sitz in Pegnitz (Deutschland), Prozessbevollmichtigter:
Rechtsanwalt A. Rinne, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Streithelferinnen,

wegen Aussetzung des Vollzugs des Artikels 3 der Entscheidung 2001/463/EG der
Kommission vom 20. April 2001 in einem Verfahren nach Artikel 82 EG-Vertrag
(Sache COMP D3/34493 DSD) (ABL. L 166, S. 1) sowie der Artikel 4, 5, 6 und 7
der Entscheidung, soweit sie sich auf Artikel 3 beziehen,
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erlisst
DER PRASIDENT DES GERICHTS ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN
folgenden
Beschluss
Rechtlicher Rahmen

Deutsches Recht

Am 12. Juni 1991 erlief die deutsche Regierung die Verordnung iiber die Ver-
meidung von Verpackungsabfillen (BGBL. 1991 I S. 1234, im Folgenden: Ver-
packungsverordnung oder VerpackV), deren Neufassung am 28. August 1998 in
Kraft trat. Nach dieser Verordnung, die bezweckt, die Auswirkungen von Ab-
fillen aus Verpackungen auf die Umwelt zu vermeiden oder zu verringern, un-
terliegen die Hersteller und Vertreiber Verpflichtungen zur Riicknahme und
Verwertung gebrauchter Verkaufsverpackungen aufSerhalb des 6ffentlich-rechtli-
chen Abfallsystems. Verkaufsverpackungen — um die allein es in der vor-
liegenden Rechtssache geht — sind Verpackungen, die als eine Verkaufseinheit
angeboten werden und beim Endverbraucher anfallen, ferner Verpackungen des
Handels, der Gastronomie und anderer Dienstleister, die die Ubergabe von Waren
an den Endverbraucher erméglichen oder unterstiitzen, sowie Einweggeschirr und
Einwegbestecke. Sie sind von Transportverpackungen und Umverpackungen zu
unterscheiden.
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Hersteller im Sinne der Verpackungsverordnung ist, wer Verpackungen, Pack-
stoffe oder Erzeugnisse herstellt, aus denen unmittelbar Verpackungen hergestellt
werden, und derjenige, der Verpackungen in den Geltungsbereich der Verpa-
ckungsverordnung einfithrt. Vertreiber ist, wer Verpackungen, Packstoffe oder
Erzeugnisse, aus denen unmittelbar Verpackungen hergestellt werden, oder Wa-
ren in Verpackungen, gleichgiiltig auf welcher Handelsstufe, in Verkehr bringt.
Vertreiber im Sinne der Verpackungsverordnung ist auch der Versandhandel.
Endverbraucher schliefSlich ist derjenige, der die Waren in der an ihn gelieferten
Form nicht mehr weiter veraufSert.

Die betreffenden Unternehmen kénnen den Hersteller- und Vertreiberpflichten
auf zweierlei Art und Weise nachkommen.

Einerseits miissen nach § 6 Absitze 1 und 2 VerpackV Hersteller und Vertreiber
vom Endverbraucher gebrauchte Verkaufsverpackungen am Ort der tatsichlichen
Ubergabe oder in dessen unmittelbarer Nihe unentgeltlich zuriicknehmen und
einer Verwertung entsprechend den im Anhang der Verpackungsverordnung de-
finierten quantitativen Anforderungen zufiihren (im Folgenden: Selbstentsorger-
losung). § 6 Absatz 1 Satz 9 lautet: ,,Soweit Vertreiber die Verpflichtungen nach
Satz 1 nicht durch Riicknahme an der Abgabestelle erfiillen, haben sie diese durch
ein [Befreiungssystem]... sicherzustellen.“ Hersteller und Vertreiber kénnen sich
zur Erfiillung ihrer Riicknahme- und Verwertungspflichten auch Dritter bedienen
(§ 11 VerpackV). Im Ubrigen muss nach der Verpackungsverordnung im Fall
einer Selbstentsorgerlosung ,[d]er Vertreiber... den privaten Endverbraucher
durch deutlich erkennbare und lesbare Schrifttafeln auf die Riick-
gabemoglichkeit... hinweisen® (§ 6 Absatz 1 Satz 3).

Anderseits entfallen nach § 6 Absatz 3 Satz 1 VerpackV die Riicknahme- und
Verwertungspflichten fiir solche Hersteller und Vertreiber, die sich an einem Sys-
tem beteiligen, das flichendeckend im Einzugsgebiet des Vertreibers eine regel-
mifiige Abholung gebrauchter Verkaufsverpackungen beim Endverbraucher oder
in dessen Nihe gewihrleistet (im Folgenden: Befreiungssystem). Das Befrei-
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ungssystem ist auf Verkaufsverpackungen beschrinkt, die beim privaten End-
verbraucher anfallen, d. h. bei Haushaltungen und vergleichbaren Anfallstellen
von Verpackungen, insbesondere Gaststitten, Hotels, Kantinen, Verwaltungen,
Kasernen, Krankenhiusern, Bildungseinrichtungen, karitativen Einrichtungen
und Freiberuflern sowie landwirtschaftlichen Betrieben und Handwerksbetrieben
mit Ausnahme von Druckereien und sonstigen papierverarbeitenden Betrieben.

Unternehmen, die sich nicht an einem Befreiungssystem beteiligen, unterliegen
der individuellen Riicknahmepflicht.

Ein Befreiungssystem wird von den zustindigen Behérden anerkannt, wenn
mehrere Voraussetzungen erfiillt sind, insbesondere eine Flichendeckung, die sich
mindestens iiber ein Bundesland zu erstrecken hat, Endverbrauchernihe, regel-
miflige Abholung und Abstimmung mit den 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungs-
tragern.

Die Verpackungsverordnung schreibt ferner die Kennzeichnung der im Rahmen
von Befreiungssystemen gesammelten Verpackungen vor. Nach Anhang I Num-
mer 4 Absatz 2 des § 6 VerpackV haben Hersteller und Vertreiber die Beteiligung
am System des § 6 Absatz 3 VerpackV durch ,Kennzeichnung der Verpackung
oder andere geeignete Mafinahmen® kenntlich zu machen.

Seit dem 1. Januar 2000 miissen die Betreiber von Befreiungssystemen hinsicht-
lich der Verpackungen der ihnen angeschlossenen Unternehmen und die Her-
steller und Vertreiber, die sich fiir eine Selbstentsorgerlosung entschieden haben,
bei den einzelnen Materialien dieselben Verwertungsquoten erfiillen.
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Die Erfiillung der Riicknahme- und Verwertungsanforderungen wird je nach Fall
durch die Bescheinigung eines unabhingigen Sachverstindigen oder durch Mit-
teilung nachpriifbarer Angaben iiber die erfassten und einer Verwertung zuge-
fithrten Mengen gewihrleistet.

Das von der Antragstellerin eingerichtete Befreiungssystem

Seit 1991 betreibt die Der Griine Punkt — Duales System Deutschland AG (im
Folgenden: Antragstellerin oder DSD) als einzige Gesellschaft ein bundesweites
Befreiungssystem. Die Antragstellerin wurde Anfang 1993 von den zustindigen
Behorden aller Bundesliander anerkannt.

Das von der Antragstellerin eingerichtete System (im Folgenden: DSD-System)
wird als ,,dual“ bezeichnet, da Sammlung und Verwertung der Verpackungen
auflerhalb der offentlichen Abfallentsorgung in privatwirtschaftlicher Form er-
folgen.

Die Finanzierung erfolgt durch Beitriige, die der Antragstellerin von den am Sys-
tem beteiligten Unternehmen gezahlt werden. Diese schlieflen sich dem System
durch Unterzeichnung eines Vertrages mit der Antragstellerin an, mit dem sie
gegen Zahlung eines Beitrags das Recht auf Nutzung des Zeichens ,,Der Griine
Punkt® erhalten. Sie sind verpflichtet, das Zeichen ,,Der Griine Punkt“ auf ihren
Verkaufsverpackungen anzubringen. Die Antragstellerin ist Inhaberin der einge-
tragenen Kollektivmarke ,,Der Griine Punkt®.

Mit dem Zeichen ,,Der Griine Punkt® vertriebene Verkaufsverpackungen werden
nach Materialfraktion getrennt in speziellen Tonnen (Metalle, Kunststoffe und
Verbundstoffe) oder in haushaltsnah aufgestellten Behiltern (besonders Papier
und Glas) gesammelt, wihrend der Restmiill in die Tonnen der 6ffentlichen
Abfallentsorgung geworfen wird.
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Die Antragstellerin sammelt die gebrauchten Verkaufsverpackungen jedoch nicht
selbst ein, sondern setzt dafiir lokale Subunternehmer ein, die den aus-
schlieflichen Auftrag haben, in einem bestimmten Bezirk gebrauchte Verkaufs-
verpackungen zu sammeln und zu sortieren.

Die sortierten Materialien werden vom Entsorgungsunternehmen entweder selbst
oder unter Einschaltung eines Dritten der Verwertung zugefiihrt oder Unter-
nehmen iibergeben, die sich gegeniiber der Antragstellerin verpflichtet haben, die
Verwertung der gebrauchten Verpackungen vorzunehmen.

Das von der Antragstellerin betriebene System sammelt nicht alle Verkaufsver-
packungen im Sinne der Verpackungsverordnung (siche oben, Randnr. 1), son-
dern nur die in Haushalten und vergleichbaren Anfallstellen anfallenden
Verkaufsverpackungen aus allen Materialien.

Auch andere Unternehmen organisieren die Riicknahme und Verwertung be-
stimmter Verkaufsverpackungen. Dabei handelt es sich allerdings nicht um fla-
chendeckende Sammel- und Verwertungssysteme im Sinne von § 6 Absatz 3
VerpackV. Diese Unternehmen werden als Dritte im Sinne von § 6 Absitze 1 und
2 in Verbindung mit § 11 VerpackV titig (siche oben, Randnr. 4), nehmen also
unmittelbar die Riicknahme- und Verwertungspflichten des Herstellers oder
Vertreibers wahr.

Vertragliche Bestimmungen

Die Beziehungen zwischen der Antragstellerin und den ihrem System ange-
schlossenen Unternehmen sind im Zeichennutzungsvertrag fiir das Zeichen ,,Der
Griine Punkt“ (im Folgenden: ZNV) geregelt.
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Nach diesem Vertrag setzt die Beteiligung eines Unternehmens an dem System
voraus, dass thm von der Antragstellerin — gegen Entgelt — die Nutzung des
Zeichens ,,Der Griine Punkt® gestattet wird (§ 1 Absatz 1 ZNV).

Die Antragstellerin sichert dem sich beteiligenden Unternechmen (Zeichen-
nehmerin) zu, die Sammlung, Sortierung und Verwertung seiner gebrauchten
Verkaufsverpackungen so zu betreiben, dass fiir die betreffenden Verpackungen
seine Riicknahme- und Verwertungspflichten entfallen (§ 2 ZNV).

Die Zeichennehmerin ist verpflichtet, das Zeichen ,,Der Griine Punkt“ auf jeder
angemeldeten, den Inlandsverbrauch betreffenden Verpackung in bestimmter
Form und in einer fiir den Endverbraucher sichtbaren Weise aufzubringen. Die
Antragstellerin kann die Zeichennehmerin von dieser Verpflichtung befreien (§ 3
Absatz 1 ZNV).

§ 4 Absatz 1 ZNV lautet:

»Die Zeichennehmerin entrichtet fiir alle von ihr im Rahmen dieses Vertrages mit
dem Zeichen ,Der Griine Punkt‘ auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland
vertriebenen Verpackungen an [die Antragstellerin] ein Lizenzentgelt. Ausnahmen
hiervon bediirfen einer schriftlichen, gesonderten Vereinbarung.“

Die Hohe des Lizenzentgelts berechnet sich zum einen nach dem Gewicht der
Verpackung und der verwendeten Materialfraktion, zum anderen nach dem Vo-
lumen oder der Grofle der Oberflache der Verpackung.
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Das Lizenzentgelt kann durch Erklirung der Antragstellerin angepasst werden.
Die Erhshung oder Ermifligung der Lizenzentgelte bestimmt sich nach folgenden
Grundsitzen: Lizenzentgelte werden ohne Gewinnzuschlag kalkuliert, sie dienen
ausschlieflich der Abdeckung der durch die Sammlung, Sortierung und Verwer-
tung entstehenden Kosten sowie des erforderlichen Verwaltungsaufwands (§ 4
Absatz 3 ZNV). Die Systemkosten sind moglichst verursachungsgerecht den
einzelnen Materialfraktionen zuzurechnen.

§ 5 Absatz 1 ZNV bestimmit:

»Berechnet werden alle mit dem Zeichen ,Der Griine Punkt® auf dem Gebiet der
Bundesrepublik Deutschland von der Zeichennehmerin vertriebenen Verpa-
ckungen ...«

Nummer 5 der von der Antragstellerin beschlossenen Markensatzung schliefSlich
lautet:

»Die Kollektivmarken wurden geschaffen, um es den Verbrauchern und dem
Handel zu ermoglichen, solche Waren, deren Verpackung in das Duale System
einbezogen und fiir deren Verpackung deshalb eine Erfassung und Verwertung
aufSerhalb der o6ffentlichen Entsorgung moglich ist, zu erkennen und von anderen
Waren zu unterscheiden, ferner als Appell an die Verbraucher, die Verpackung
solcher Waren den Erfassungseinrichtungen des Dualen Systems zuzufiihren, und
schliefSlich zur Kennzeichnung der im Zusammenhang mit dem Dualen System
beim Erfassen und Verwerten von Sekundirrohstoffen erbrachten Dienst-
leistungen.
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Vorgeschichte des Rechtsstreits

Am 2. September 1992 meldete die Antragstellerin bei der Kommission neben
ihrem Gesellschaftsvertrag eine Reihe von Vereinbarungen — Leistungsvertrag,
Zeichennutzungsvertrag, Garantievertrige — mit dem Ziel an, ein Negativattest
oder hilfsweise eine Entscheidung iiber die Freistellung vom Kartellverbot zu
erhalten.

Die Mitteilung der Kommission nach Artikel 19 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17
des Rates vom 6. Februar 1962, Erste Durchfiihrungsverordnung zu den Artikeln
[81] und [82] des Vertrages (ABL 1962, Nr. 13, S. 204), sie beabsichtige, die
angemeldeten Vereinbarungen positiv zu beurteilen, wurde im Amisblatt der
Europdischen Gemeinschaften (ABl. 1997, C 100, S. 4) veroffentlicht. Darauthin
gingen bei der Kommission Stellungnahmen von betroffenen Dritten ein, die u. a.
verschiedene Aspekte der Anwendung des Zeichennutzungsvertrags betrafen.
Insbesondere wurde beanstandet, dass es im Fall einer gleichzeitigen Beteiligung
am DSD-System und am System eines alternativen Anbieters aufgrund der dop-
pelten Entgeltbelastung zu einer Beeintrichtigung des Wettbewerbs kommen
konne.

Am 15. Oktober 1998 iibermittelte die Antragstellerin der Kommission eine
Zusage zur Vermeidung von Doppelbelastungen im Fall der Beteiligung an einem
regional titigen Befreiungssystem.

Am 3. November 1999 erklirte die Kommission, dass diese Zusage, die nur
Befreiungssysteme umfasse, um Selbstentsorgerlosungen fiir Teilmengen von
Verkaufspackungen erweitert werden miisse.

Am 15. November 1999 reichten die Beschwerdefiihrer neue Bemerkungen bei
der Kommission ein.
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Mit Schreiben vom 13. Mirz 2000 iibermittelte die Antragstellerin der Kom-
mission zwel weitere Zusagen.

Am 20. April 2001 erlieff die Kommission die Entscheidung 2001/463/EG in
einem Verfahren nach Artikel 82 EG-Vertrag (Sache COMP D3/34493 DSD)
(ABL L 166, S. 1, im Folgenden: streitige Entscheidung).

~Aus der streitigen Entscheidung geht hervor, dass die im Zusammenhang mit dem

Zeichennutzungsvertrag gegebenen Zusagen verschiedene Fille betreffen.

Eine Zusage betrifft den Fall, dass sich auf ein oder mehrere Bundeslinder be-
schrinkte Befreiungssysteme als Alternative zum DSD-System bilden. In diesem
Fall kénnten einheitlich gestaltete Verpackungen in diesen Bundesldndern an ei-
nem der Alternativsysteme teilnehmen und sich in den restlichen Bundeslindern
am DSD-System beteiligen. Hinsichtlich dieser Fallkonstellation hat die An-
tragstellerin folgende Zusage gegeben (59. Begriindungserwigung der streitigen
Entscheidung):

,Unter der Voraussetzung, dass regional titige Alternativsysteme zum derzeitigen
Dualen System eingerichtet werden, die von den zustindigen obersten Landes-
behorden formell nach § 6 Absatz 3 Verpackungsverordnung anerkannt sind, ist
die [Antragstellerin] bereit, den Zeichennutzungsvertrag so zu praktizieren, dass
den Zeichennehmern die Moglichkeit eingerdumt wird, sich fiir Teilmengen ihrer
Verpackungen an einem solchen System zu beteiligen. Fiir die nachweislich in ein
solches Alternativsystem eingebrachten Verpackungen wird dann von der [An-
tragstellerin] kein Lizenzentgelt auf der Basis des Zeichennutzungsvertrages er-
hoben. Weitere Voraussetzung fiir eine Befreiung von der Lizenzentgeltpflicht fiir
mit dem Griinen Punkt gekennzeichnete Verpackungen ist es, dass der Schutz der
Marke [,Der Griine Punkt‘] nicht beeintrachtigt wird.“
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Firr den Fall, dass Hersteller und Vertreiber fiir Teilmengen von Verkaufsver-
packungen eine Selbstentsorgerlésung betreiben und sich fiir die verbleibenden
Teilmengen am DSD-System beteiligen, hat die Antragstellerin folgende Zusage
gegeben (61. Begriindungserwigung der streitigen Entscheidung):

»Soweit Vertreiber und Hersteller die Riicknahme und Verwertung von im Gel-
tungsbereich der Verpackungsverordnung vertriebenen Teilmengen von Ver-
kaufsverpackungen nach § 6 Absatz1 und/oder 2 (ggf. 1. V.m. §11)
Verpackungsverordnung organisieren und sich fiir die verbleibenden Teilmengen
am DSD-System beteiligen (§ 6 Absatz 1 S. 9), wird die [Antragstellerin] fiir die
nachweislich nach § 6 Absatz 1 und/oder 2 Verpackungsverordnung zurick-
genommenen Teilmengen von Verkaufsverpackungen kein Lizenzentgelt auf der
Basis des Zeichennutzungsvertrages erheben. Der Nachweis ist entsprechend der
in Anhang I Ziff. 2 der Verpackungsverordnung genannten Anforderungen zu
fithren.“

In der Anhérung im Verfahren der einstweiligen Anordnung (sieche unten,
Randnr. 5§8) ist erldutert worden, dass diese Zusage dahin zu verstehen sei, dass
die nach § 6 Absitze 1 und/oder 2 zuriickgenommene Teilmenge von Verkaufs-
verpackungen nicht das Zeichen ,,Der Griine Punkt® trage.

In dem Teil der streitigen Entscheidung, der die rechtliche Wiirdigung enthilt, hat
die Kommission zunichst festgestellt, dass die Antragstellerin eine markt-
beherrschende Stellung habe.

Dabei hat sie zunichst den relevanten Markt abgegrenzt. Nach einer Analyse des
relevanten Produktmarkts und des geographisch relevanten Marktes hat sie
festgestellt, dass ,,als weitest definierbarer Markt vom Markt der Organisation
der Riicknahme und Verwertung gebrauchter Verkaufverpackungen beim priva-
ten Endverbraucher in Deutschland auszugehen [ist]“ (92. Begriindungserwigung
der streitigen Entscheidung).
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In Bezug auf diesen Markt hat die Kommission die wirtschaftliche Stirke der
Antragstellerin gepriift. Die Antragstellerin sei das einzige Unternehmen, das in
Deutschland ein Befreiungssystem anbiete. Thr Anteil an dem — in der vor-
stchenden Randnummer bestimmten — relevanten Markt betrage mindestens
82 % (95. Begriindungserwigung). Auflerdem triigen erhebliche Marktzutritts-
schranken zu der wirtschaftlichen Stirke der Antragstellerin bei (96. Be-
griindungserwigung der streitigen Entscheidung).

Im Anschluss daran hat die Kommission die Frage des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung gepriift.

Die Beurteilung durch die Kommission fuf$t insoweit auf der Primisse, dass die
Antragstellerin ,,das nach dem ZNV geschuldete Entgelt nicht an die Inan-
spruchnahme der Dienstleistung der Befreiung von der Riicknahme- und Ver-
wertungspflicht nach § 2 ZNV, sondern ausschlieflich an die Nutzung des
Zeichens ,Der Griine Punkt* auf der Verkaufsverpackung [kniipft]“, sowie auf der
Feststellung, dass die Antragstellerin ,,die Vertragspartnerin [verpflichtet], das
Zeichen auf jeder angemeldeten, den Inlandsverbrauch betreffenden Verpackung
anzubringen®, sofern die Antragstellerin nicht eine in ihrem freien Ermessen lie-
gende Befreiung erteilt habe (100. Begriindungserwigung der streitigen Ent-
scheidung). Die Kommission schlieft daraus, dass die Antragstellerin ihre
beherrschende Stellung immer dann missbrauche, wenn ,,die verpflichteten Un-
ternehmen nur fiir Teilmengen die Befreiungsdienstleistung [der Antragstellerin]
in Anspruch nehmen oder in Deutschland ganz auf die Befreiungsdienstleistung
[der Antragstellerin] verzichten® (101. Begriindungserwigung der streitigen
Entscheidung). Indem die Antragstellerin im Fall des Auseinanderfallens von
Zeichennutzung und tatsichlicher Inanspruchnahme ihrer Befreiungsdienst-
leistung unangemessene Preise und Geschiftsbedingungen erzwinge, verstofSe sie
gegen Artikel 82 Absatz 2 Buchstabe a EG. Die Kommission fiihrt aus, dass
»[dJurch das Zusammenwirken von vertraglicher Zeichennutzungspflicht einer-
seits und Bindung des Entgeltes an die Zeichennutzung andererseits... der Zwang
zu getrennten Verpackungs- und Distributionslinien unausweichlich [wird]* (112.
Begriindungserwigung der streitigen Entscheidung).

Die Kommission beschreibt dann den durch die vertragliche Entgeltregelung
begriindeten Missbrauch anhand konkreter Fallgruppen niher. In diesem Rah-
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men unterscheidet sie insbesondere zwischen der Beschrinkung des Wettbewerbs
zwischen der Antragstellerin und anderen Befreiungssystemen (Fallgruppe I) und
der Beschrinkung des Wettbewerbs zwischen der Antragstellerin und Selbst-
entsorgerlosungen (Fallgruppe 1I).

Die Kommission fiihrt aus, dass die Entgeltbestimmungen nicht gerechtfertigt
seien. Weder sei die Verwendung des Zeichens ,,Der Griine Punkt® fiir Teil-
mengen von Verpackungen, fiir die keine Befreiungsleistung erbracht werde, mit
der Verpackungsverordnung unvereinbar (136. bis 142. Begriindungserwigung)
noch sei sie erforderlich, um die Kennzeichnungskraft des Zeichens ,,Der Griine
Punkt“ zu erhalten (143. bis 153. Begriindungserwigung). Zum letztgenannten
Punkt stellt die Kommission fest: ,,Die wesentliche Funktion des Zeichens ,Der
Griine Punkt ist... dann erfiillt, wenn es dem Verbraucher signalisiert, dass er die
Option hat, die Verpackung durch [die Antragstellerin] entsorgen zu lassen. Die
Funktion des Zeichens ,Der Griine Punkt‘ verlangt demnach nicht, dass bei nur
teilweiser Teilnahme am DSD-System nur eine Teilmenge der Verpackungen das
Zeichen tragt“ (145. Begriindungserwigung).

Die Kommission stellt fest, dass die missbriuchliche Ausnutzung der be-
herrschenden Stellung geeignet ist, den Handel zwischen Mitgliedstaaten spiirbar
zu beeintrichtigen, und priift sodann gemifS Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung
Nr. 17, wie die die Antragstellerin anzuhalten ist, die beanstandeten Zuwider-
handlungen abzustellen.

Hierzu heiflt es in der 165. Begriindungserwigung:

,Um einer Fortsetzung oder Wiederholung der festgestellten Zuwiderhandlungen
vorzubeugen, ist es notwendig, dass [die Antragstellerin] sich gegeniiber allen
Vertragspartnern des Zeichennutzungsvertrages verpflichtet, fiir solche mit dem
Zeichen ,Der Griine Punkt‘ in Deutschland in den Verkehr gebrachten Teil-
mengen von Verkaufsverpackungen, fiir die die Befreiungsdienstleistung nach § 2
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ZNV nicht in Anspruch genommen wird, kein Lizenzentgelt zu erheben. Diese
Verpflichtung ersetzt eine Ausnahmeregelung nach § 4 Absatz 1 Satz 2 ZNV.“

Der verfiigende Teil der streitigen Entscheidung lautet:

SArtikel 1

Das Verhalten der Der Griine Punkt — Duales System Deutschland AG, Kéln
(nachfolgend ,DSD¢), nach § 4 Absatz 1 Satz 1 und § 5 Absatz 1 Satz 1 des
Zeichennutzungsvertrages die Zahlung von Lizenzentgelt fiirr die Gesamtmenge
der in Deutschland mit dem Zeichen ,Der Griine Punkt‘ in Verkehr gebrachten
Verkaufsverpackungen zu verlangen, ist mit dem Gemeinsamen Markt unver-
einbar, wenn die nach der Verpackungsverordnung verpflichteten Unternehmen:

a)

die Befreiungsdienstleistung von DSD nach § 2 des Zeichennutzungs-
vertrages nur fiir eine Teilmenge in Anspruch nehmen oder nicht in Anspruch
nehmen, jedoch eine einheitlich gestaltete Verpackung in Deutschland in
Verkehr bringen, die auch in einem anderen Mitgliedsland des Europiischen
Wirtschaftsraumes in Verkehr ist und an einem das Zeichen ,Der Griine
Punkt® nutzenden Riicknahmesystem teilnimmt, und

nachweisen, dass sie fiir die Menge oder Teilmenge, fiir welche sie die Be-
freiungsdienstleistung nicht in Anspruch nehmen, ihre Pflichten aus der
Verpackungsverordnung iiber konkurrierende Befreiungssysteme oder
Selbstentsorgerlésungen erfiillen.
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Artikel 2

DSD hat die in Artikel 1 genannten Zuwiderhandlungen unverziiglich einzu-
stellen.

DSD unterlisst es, das in Artikel 1 bezeichnete Verhalten fortzusetzen oder zu
wiederholen oder Mafinahmen gleicher Wirkung zu treffen.

DSD erfiillt dariiber hinaus die Bestimmungen der Artikel 3 bis 7.

Artikel 3

DSD muss sich gegeniiber allen Vertragspartnern des Zeichennutzungsvertrages
verpflichten, fiir mit dem Zeichen ,Der Griine Punkt‘ in Deutschland in den
Verkehr gebrachte Teilmengen von Verkaufsverpackungen, fiir die die Befrei-
ungsdienstleistung nach § 2 des Zeichennutzungsvertrages nicht in Anspruch
genommen wird und fiir die die Verpflichtungen aus der Verpackungsverordnung
nachweislich anderweitig erfiillt werden, kein Lizenzentgelt zu erheben.

Die Verpflichtung gemifd Absatz 1 ersetzt eine Ausnahmeregelung nach § 4 Ab-
satz 1 Satz 2 des Zeichennutzungsvertrages.
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Artikel 4

(1) DSD darf fiir Verpackungen, fiir die in einem anderen Mitgliedstaat eine
Beteiligung an einem System zur Sammlung und Verwertung unter Verwendung
des Zeichens ,Der Griine Punkt‘ erfolgt und die unter Verwendung des Zeichens
in dem Geltungsbereich der Verpackungsverordnung in den Verkehr gebracht
werden, dann kein Lizenzentgelt erheben, wenn die Erfiillung der Verpflichtungen
aus der Verpackungsverordnung nachweislich in anderer Weise als durch die
Beteiligung an dem durch DSD eingerichteten System nach § 6 Absatz 3 der
Verpackungsverordnung erfolgt.

(2) DSD kann als Voraussetzung fiir die Nichterhebung des Lizenzentgelts ver-
langen, dass auf einer Verpackung gemifl Absatz 1 in riumlicher Nihe zum
Zeichen ,Der Griine Punkt® in sprachlicher oder in einer anderen geeigneten Form
tir den Endverbraucher erkennbar darauf hingewiesen wird, dass die Verpackung
nicht an dem von DSD nach § 6 Absatz 3 der Verpackungsverordnung einge-
richteten System teilnimmt.

(3) Im Falle von Unstimmigkeiten {iber die Erkennbarkeit des Hinweises bitten
die Parteien innerhalb einer Woche nach ein- oder beidseitiger Feststellung der
Unstimmigkeiten die Kommission, einen Sachverstindigen zu benennen.

Der Sachverstiandige hat den Auftrag, innerhalb von vier Wochen festzustellen, ob
die von den Parteien diskutierten Gestaltungsmoglichkeiten des Hinweises unter
Beachtung der grundsitzlichen Verpackungsfunktionen den in Absatz 2 ge-
nannten Anforderungen geniigen.

Die Kosten des Sachverstindigen sind von den Parteien jeweils zur Hilfte zu
tragen.
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Artikel §

(1) Als Nachweis fiir die anderweitige Erfillung der Verpflichtung aus der Ver-
packungsverordnung gemif$ den Artikeln 3 und 4 reicht im Falle der teilweisen
oder vollstindigen Teilnahme an einem konkurrierenden Befreiungssystem die
Bestitigung des Systembetreibers aus, dass die entsprechende Verpackungsmenge
an dem konkurrierenden System tellnlmmt

(2) Im Falle der teilweisen oder vollstindigen Teilnahme an einer Selbst-
entsorgerlosung reicht die nachtrigliche Vorlage der Bescheinigung eines unab-
hingigen  Sachverstindigen aus, wonach fir die entsprechende
Verpackungsmenge die Riicknahme- und Verwertungsanforderungen erfiillt
wurden. Diese Bescheinigung kann auf den einzelnen Hersteller bzw. Vertreiber
oder auf eine Selbstentsorgergemeinschaft ausgestellt werden.

(3) DSD kann keinesfalls verlangen, dass die Bescheinigung zu einem fritheren
Zeitpunkt vorgelegt wird, als nach der Verpackungsverordnung vorgesehen.

(4) Unabhingig von der jeweiligen Fassung der Verpackungsverordnung reicht
fiir den gegeniiber DSD zu erbringenden Nachweis jedenfalls aus, dass die Be-
scheinigung dem Vertragspartner die Erfiillung der Riicknahme- und Verwer-
tungsanforderungen, bezogen auf eine bestimmte Verpackungsmasse, bestitigt.

(5) Sofern die Bescheinigung sonstige Angaben enthalten sollte, diirfen diese
unkenntlich gemacht werden.
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(6) Sowohl die Bestitigung des Systembetreibers als auch die Bescheinigung des
unabhingigen Sachverstindigen kénnen durch ein Wirtschaftspriifertestat ersetzt
werden, welches die Erfiillung der Verpflichtungen aus der Verpa-
ckungsverordnung, bezogen auf eine bestimmte Verpackungsmasse, nachtriglich
bestitigt.

(7) Sonstige Bestimmungen des Zeichennutzungsvertrages diirfen nicht in einer
Weise angewendet werden, dass sie zu einer Verschirfung des gegeniiber DSD zu
erbringenden Nachweises fiihren.

Artikel 6

(1) DSD muss die Bestimmungen der Artikel 3, 4 und 5 gegeniiber allen Ver-
tragspartnern des Zeichennutzungsvertrages mit Wirkung ab dem Datum der
Bekanntgabe der Entscheidung einhalten und dies allen Vertragspartnern des
Zeichennutzungsvertrages innerhalb von zwei Monaten nach Bekanntgabe dieser
Entscheidung zur Kenntnis zu bringen.

(2) Die Bestimmungen des Zeichennutzungsvertrages diirfen nicht in einer Weise
angewendet werden, dass sie die sofortige Erfiillung der Pflicht gemif§ Absatz 1
verzogern.

Artikel 7

DSD informiert die Kommission innerhalb von drei Monaten nach Bekanntgabe
der Entscheidung iiber die Erfiillung der Verpflichtungen gemifS den Artikeln 3
bis 6.
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Verfahren

Die Antragstellerin hat mit Klageschrift, die am 5. Juli 2001 bei der Kanzlei des
Gerichts eingegangen ist, gemifS Artikel 230 Absatz 4 EG Klage auf Nichtiger-
klarung der angefochtenen Entscheidung erhoben.

Mit gesondertem Schriftsatz, der am selben Tag bei der Kanzlei des Gerichts
eingegangen hat, hat sie gemifl Artikel 242 EG beantragt, bis zur Entscheidung
des Gerichts in der Hauptsache den Vollzug des Artikels 3 der Entscheidung
sowie der Artikel 4, 5, 6 und 7, soweit sie sich auf Artikel 3 beziehen, aus-
zusetzen.

Das im Antrag enthaltene Vorbringen war sehr umfangreich. Da iiber solche
Antrige innerhalb kurzer Zeit entschieden werden muss, ist die Antragstellerin
aufgefordert worden, eine nicht mehr als dreiflig Seiten umfassende Neufassung
des Antrags einzureichen. Die Kurzfassung ist am 13. Juli 2001 bei der Kanzlei
des Gerichts eingegangen.

Sie ist der Kommission am 16. Juli 2001 zugestellt worden.

Die Vfw AG, die Landbell AG und die BellandVision GmbH haben mit An-
tragsschriften, die am 16., am 19. bzw. am 20. Juli 2001 bei der Kanzlei des
Gerichts eingegangen sind, beantragt, im vorliegenden Verfahren als Streithelfe-
rinnen zur Unterstiitzung der Antrige der Kommission zugelassen zu werden.

Die Antrige auf Zulassung als Streithelfer sind den Parteien zugestellt worden.
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Die Kommission hat ihre schriftliche Stellungnahme zum Antrag auf einstweilige
Anordnung am 28. August 2001 eingereicht.

Die Antragstellerin und die Kommission haben schriftlich erklirt, dass sie keine
Einwinde gegen die Antrige auf Zulassung als Streithelfer haben. Die An-
tragstellerin hat jedoch beantragt, mehrere Anlagen zum Antrag auf einstweilige
Anordnung gegeniiber den Personen, die die Zulassung als Streithelfer beantragt
hatten, vertraulich zu behandeln.

Die nichtvertrauliche Kurzfassung des Antrags auf einstweilige Anordnung und
die Stellungnahme der Kommission sind den Personen, die die Zulassung als
Streithelfer beantragt hatten, am 5. September 2001 zugestellt worden. Sie wur-
den gleichzeitig aufgefordert, an der Sitzung teilzunehmen.

Die Anhorung im Verfahren der einstweiligen Anordnung hat am 21. September
2001 stattgefunden.

In der Anhérung hat das Gericht den drei Antrigen auf Zulassung als Streithelfer
im vorliegenden Verfahren stattgegeben, da die Antragsteller gemifd Artikel 37
Absatz 2 der EG-Satzung des Gerichtshofes, der gemifd Artikel 46 Absatz 1 der
Satzung auf das Gericht anwendbar ist, ein berechtigtes Interesse am Ausgang des
Rechtsstreits glaubhaft gemacht hatten.

Ferner hat das Gericht fiir das Verfahren der einstweiligen Anordnung die ver-
trauliche Behandlung der Informationen in den Anlagen zum Antrag der An-
tragstellerin angeordnet, da diese Informationen auf den ersten Blick als geheim
oder vertraulich im Sinne von Artikel 116 § 2 der Verfahrensordnung angesehen
werden konnen, was die Kommission nicht bestreitet.
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Die Kommission hat in der Anhérung erklirt, dass sie die in ihrer Stellungnahme
erhobene Einrede der Unzulissigkeit nicht aufrechterhilt. Uber die Einrede ist
daher nicht zu entscheiden.

Entscheidungsgriinde

Nach Artikel 242 EG in Verbindung mit Artikel 4 des Beschlusses 88/591/EGKS,
EWG, Euratom des Rates vom 24. Oktober 1988 zur Errichtung eines Gerichts
erster Instanz der Europaischen Gemeinschaften (ABL L 319, S. 1) in der Fassung
des Beschlusses 93/350/Euratom, EGKS, EWG des Rates vom 8. Juni 1993 (ABI.
L 144, S. 21) kann das Gericht, wenn es dies den Umstinden nach fiir notig hilt,
die Durchfiihrung der angefochtenen Handlung aussetzen.

Nach Artikel 104 § 2 der Verfahrensordnung muss ein Antrag auf einstweilige
Anordnung die Umstidnde anfiihren, aus denen sich die Dringlichkeit ergibt;
ferner ist die Notwendigkeit der beantragten Anordnung in tatsichlicher und
rechtlicher Hinsicht glaubhaft zu machen (Fumus boni iuris). Diese Voraus-
setzungen sind kumulativ, so dass der Antrag auf Aussetzung des Vollzugs zu-
riickzuweisen ist, sofern eine von ihnen fehlt (Beschliisse des Prisidenten des
Gerichtshofes vom 14. Oktober 1996 in der Rechtssache C-286/96 P[R], SCK
und FNK/Kommission, Slg. 1996, 1-4971, Randnr. 30, und des Prisidenten des
Gerichts vom 1. Februar 2001 in der Rechtssache T-350/00 R, Free Trade Foods/
Kommission, Slg. 2001, 1I-493, Randnr. 32). Im Verfahren der einstweiligen
Anordnung ist gegebenenfalls auch eine Interessenabwigung vorzunehmen (Be-
schluss des Prisidenten des Gerichtshofes vom 23. Februar 2001 in der Rechts-
sache 445/00 R, Osterreich/Rat, Slg. 2001, I-1461, Randnr. 73).

Die beantragte Mafinahme muss auflerdem vorliufig in dem Sinne sein, dass sie
den Rechts- oder Tatsachenfragen des Rechtsstreits nicht vorgreift und die Folgen
der spater zur Hauptsache zu treffenden Entscheidung nicht im Voraus aufhebt
(Beschluss des Gerichtshofes vom 19. Juli 1995 in der Rechtssache C-149/95,
Kommission/Atlantic Container Line u. a., Slg. 1995, 1-2165, Randnr. 22).
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1. Vorbringen der Beteiligten

Vorbringen der Antragstellerin

Zum Fumus boni iuris

Einleitend umreifit die Antragstellerin die Bedeutung des Artikels 3 der streitigen
Entscheidung. Dieser betreffe den Fall eines Benutzers des Zeichens ,,Der Griine
Punkt®, der fiir eine von ihm frei zu bestimmende Teilmenge einer Verpackung am
System eines Wettbewerbers und nur fiir die verbleibende Teilmenge erginzend
am System der Antragstellerin teilnehmen, aber dennoch die beiden Teilmengen
unterschiedslos mit der Marke ,,Der Griine Punkt* kennzeichnen wolle.

Die Marke ,,Der Griine Punkt® habe eine doppelte Funktion. Zum einen er-
mogliche sie die Kennzeichnung derjenigen Verpackungen der Hersteller und
Vertreiber, die aufgrund der Teilnahme Letzterer am DSD-System iiber dieses
System entsorgt wiirden (Herkunftsfunktion). Zum anderen signalisiere sie dem
Verbraucher, dass er diese Verpackungen den Sammeleinrichtungen der An-
tragstellerin zufithren solle (Signalwirkung).

Artikel 3 der streitigen Entscheidung bewirke rechtlich eine Verpflichtung, auch
dann Lizenzen zur Nutzung der Marke ,,Der Griine Punkt“ zu erteilen, wenn die
mit dieser Marke gekennzeichneten Verpackungen iiber ein konkurrierendes Sys-
tem entsorgt werden konnten, und fiir diese Teilmenge der Verpackungen auf
jegliches Lizenzentgelt zu verzichten. Die Antragstellerin miisse somit fiir die
Marke ,Der Griine Punkt® unentgeltliche Zwangslizenzen erteilen, was die
Kommission auch in einem Schreiben vom 1. September 2000 konzediert habe.
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Die Antragstellerin ist der Auffassung, dass die in § 4 Absatz 1 ZNV vorgesehene
Entgeltregelung nicht missbrauchlich im Sinne von Artikel 82 EG sei. Sie fiihrt
hierfiir vier Griinde an.

Erstens werde in den spezifischen Gegenstand der Marke eingegriffen, der nach
nationalem wie nach Gemeinschaftsrecht gesetzlich geschiitzt sei.

Nach nationalem Recht sei die Marke ,,Der Griine Punkt“ eine Kollektivmarke
im Sinne von § 97 Absatz 1 des Gesetzes iiber den Schutz von Marken und
sonstigen Kennzeichen (BGBI. 1994 I S. 3082, im Folgenden: Markengesetz),
wonach als Kollektivmarken ,,alle als Marke schutzfihigen Zeichen im Sinne des
§ 3 [Markengesetz] eingetragen werden [konnen], die geeignet sind, die Waren
oder Dienstleistungen der Mitglieder des Inhabers der Kollektivmarke von den-
jenigen anderer Unternehmen nach ihrer betrieblichen oder geographischen
Herkunft, ihrer Art, ihrer Qualitidt oder ihren sonstigen Eigenschaften zu unter-
scheiden®. Die betreffende Marke sei 1991 gemifs § 17 des damals geltenden
Warenzeichengesetzes ordnungsgemifd beim Deutschen Patent- und Markenamt
eingetragen worden. Die Herkunftsfunktion der Marke sei daher zwangsliufig
anerkannt worden.

Am 18. September 1996 habe das Bundespatentgericht festgestellt, dass die
Marke ,,Der Griine Punkt® eine Aussage iiber das 6kologische Engagement der
am DSD-System teilnehmenden Unternehmen sowie dariiber treffe, dass das
DSD-System den gesetzlichen Vorgaben beziiglich der Entsorgung entspreche. Am
23. Dezember 1996 habe das Landgericht Hamburg entschieden, dass die Marke
»Der Griine Punkt® eine konkrete Information enthalte, ,,nimlich die Wieder-
verwertung der Verpackung durch das Duale System“, und dass ,umwelt-
bewusste Teile des Verkehrs dies schitzen und deshalb einer mit dem ,Griinen
Punkt‘ gekennzeichneten Verpackung eine besondere Wertschitzung entgegen-
bringen“.

IT-3321



72

73

74

75

BESCHLUSS VOM 15. 11. 2001 — RECHTSSACHE T-151/01 R

Ein (spiter vom Bundesgerichtshof aufgehobenes) Urteil des Oberlandesgerichts
Koln vom 8. Mai 1998 spreche von der ,iiberragende[n] Bedeutung®, die die
Marke ,,Der Griine Punkt® erlangt habe.

Nach dem Gemeinschaftsrecht in seiner Auslegung durch den Gerichtshof bestehe
der spezifische Gegenstand des Warenzeichenrechts darin, dem Verbraucher oder
Endabnehmer die Ursprungsidentitit des gekennzeichneten Erzeugnisses zu ga-
rantieren (Urteil des Gerichtshofes vom 10. Oktober 1978 in der Rechtssache
3/78, Centrafarm, Slg. 1978, 1823, Randnr. 12), den Warenzeicheninhaber gegen
die Gefahr von Verwechslungen zu schiitzen (Urteil des Gerichtshofes vom
30. November 1993 in der Rechtssache C-317/91, Deutsche Renault, Slg. 1993,
1-6227, Randnr. 30) und Schutz vor Konkurrenten zu erlangen, die unter Miss-
brauch der aufgrund der Marke erworbenen Stellung und Kreditwiirdigkeit wi-
derrechtlich mit der Marke versehene Waren verduflerten (Urteile des
Gerichtshofes vom 11. Juli 1996 in der Rechtssache C-232/94, MPA Pharma, Slg.
1996, 1-3571, Randnr. 17, und vom 23. Februar 1999, C-63/97, BMW, 1-905,
Randnr. 52). Wenn sowohl am DSD-System teilnehmende als auch nicht daran
teilnehmende Verkaufsverpackungen mit der Marke ,,Der Griine Punkt“ ge-
kennzeichnet wiirden, liege auf der Hand, dass die Konkurrenten der An-
tragstellerin von Stellung und Ruf der Marke profitieren kénnten.

In der streitigen Entscheidung stiitze die Kommission ihre Auffassung, dass die
Marke ,Der griine Punkt“ einen Hinweis auf eine Entsorgungsoption gebe, auf
einen Satz im Urteil des Kammergerichts, Berlin, vom 14. Juni 1994. Dieser Satz
werde jedoch nicht im Kontext zitiert. Zwar stimme es, dass das Kammergericht
festgestellt habe, dass die Marke ,,Der Griine Punkt“ fiir den angesprochenen
Verkehr nicht mehr aussage, als dass das so gekennzeichnete Produkt iiber das
DSD-System entsorgt werden kénne, es habe aber zuvor die Herkunftsfunktion
dieser Marke bestitigt und anschlieflend lediglich begriindet, warum die Marke
»Der Griine Punkt“ kein Umweltgiitezeichen darstelle.

SchliefSlich habe die Kommission diese Beeintrichtigung der Herkunftsfunktion
in Artikel 4 Absatz 2 der streitigen Entscheidung implizit anerkannt (sieche oben,
Randnr. 48).
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Zweitens macht die Antragstellerin geltend, dass die Zwangslizenzierung von
Marken nicht zulidssig sei, da die Marke im Gegensatz zu allen anderen ge-
werblichen Schutzrechten vor allem durch ihre Unterscheidungsfunktion geprigt
sei. Namentlich sei nach Artikel 21 des Ubereinkommens iiber handelsbezogene
Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums (TRIPS) in Anhang 1 C des im Na-
men der Europiischen Gemeinschaft in Bezug auf die in ihre Zustindigkeiten
fallenden Bereiche durch den Beschluss 94/800/EG des Rates vom 22. Dezember
1994 (ABl. L 336, S. 1) genehmigten Ubereinkommens zur Errichtung der
Welthandelsorganisation ausnahmslos eine ,,Zwangslizenzierung von Marken
nicht zuldssig“. Ebenso habe der Gerichtshof in seinem Gutachten 1/94 vom
15. November 1994 (Slg. 1994, 1-5267) entschieden, dass diese Regelung, die
auch die Kommission binde, ein Verbot von Zwangslizenzen an Marken be-
griinde.

Drittens sei die Zwangslizenzierung der Marke ,,Der Griine Punkt® nicht durch
schwerwiegende Wettbewerbsinteressen gerechtfertigt. Die Verweigerung einer
Lizenz durch den Inhaber eines Urheber- oder Geschmacksmusterrechts sei
grundsitzlich nicht missbriuchlich im Sinne von Artikel 82 EG (Urteile des Ge-
richtshofes vom 5. Oktober 1988 in der Rechtssache 238/87, Volvo, Slg. 1988,
6211, Randnr. 8, und vom 26. September 2000 in der Rechtssache C-23/99,
Kommission/Frankreich, Slg. 2000, 1-7653, Randnrn. 37 ff.; Urteil des Gerichts
vom 16. Dezember 1999 in der Rechtssache T-198/98, Micro Leader/Kommis-
sion, Slg. 1999, 1I-3989, Randnr. 56), da durch eine Zwangslizenz in die Be-
fugnisse, die zum spezifischen Gegenstand des ausschliefSlich Rechts gehorten,
eingegriffen werde (Urteil Volvo, Randnr. 8). Ein so schwerwiegender Eingriff
wie eine Zwangslizenz kénne deshalb grundsitzlich nur bei Vorliegen ,,aufler-
gewohnlicher Umstinde“ im Sinne des Urteils des Gerichtshofes vom 6. April
1995 in den Rechtssachen C-241/91 P und C-242/91 P (RTE und ITP/Kommis-
sion, Slg. 1995, [-743, Randnr. 50) in Betracht kommen.

In diesem Urteil sei es um die Frage gegangen, ob ein Unternehmen in beherr-
schender Stellung verpflichtet werden koénne, einem Wettbewerber eine Lizenz
einzurdumen. Vorliegend gehe es um die Frage, ob die Antragstellerin verpflichtet
sei, einem Kunden eine Lizenz einzurdumen, um ihm die Inanspruchnahme der
Dienstleistungen konkurrierender Systeme zu erleichtern. In beiden Fillen gehe es
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darum, zu bestimmen, ob, und, wenn ja, unter welchen Voraussetzungen ein
Marktbeherrscher nach Artikel 82 EG verpflichtet sein kénne, den gegen ihn
gerichteten Wettbewerb aktiv durch Gewihrung einer Lizenz zu fordern.

Im vorliegenden Fall sei die Kennzeichnung von Verpackungen mit der Marke
,Der Griine Punkt“ nicht unentbehrlich, um einem Hersteller/Vertreiber die
Entscheidung fiir konkurrierende Systeme zu erméglichen. Es wire lediglich ,,in
einer nicht unerheblichen Anzahl der Fille“ (so die Formulierung der Kommis-
sion) fiir Kunden angenehmer oder einfacher, die Marke der Antragstellerin un-
entgeltlich zu nutzen (vgl. 103. bis 105. und 115. Begriindungserwigung der
streitigen Entscheidung).

Auflerdem koénnte eine nicht mit der Marke ,,Der Griine Punkt“ gekennzeichnete
Verpackung ohne weiteres vertrieben werden. Auch eine selektive Kennzeichnung
einer einheitlichen Verpackung (teilweise mit der Marke ,Der Griine Punkt®,
teilweise ohne die Marke ,,Der Griine Punkt*) sei in einigen Branchen stindige
Praxis, so z. B. bei der Kennzeichnung von Weinflaschen, Verpackungen von
Baustoffen, Computern und Lebensmitteln.

Zeichennehmern der Antragstellerin sei eine vorausschauende bedarfsorientierte
selektive Nutzung der Marke ,,Der Griine Punkt“ moglich. Das Fehlen einer
Lizenz habe iibrigens das Entstehen von etwa vierzig Selbstentsorgergemein-
schaften nicht verhindert.

Schlieflich ist die Antragstellerin im Gegensatz zur Kommission (106. Be-
griindungserwigung der streitigen Entscheidung) der Auffassung, dass die ,e-
xakte Steuerung® der Verpackungsmengen aufgrund der Kooperation von
Herstellern und Vertreibern méglich sei. So koénne der Letztvertreiber A (ent-
weder direkt beim Hersteller oder beim GrofShandel, der die Bestellung an den
Hersteller weiterleite) eine bestimmte ohne die Marke ,Der Griine Punkt® ge-
kennzeichnete Verpackungsmenge bestellen, weil er diese Verpackungen im Ge-
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schift zuriicknehmen wolle, wihrend Letztvertreiber B (entweder direkt beim
Hersteller oder beim Grofshandel) eine bestimmte mit der Marke ,,Der Griine
Punkt* gekennzeichnete Verpackungsmenge bestelle, weil er diese Verpackungen
nicht im Geschift zuriicknehmen wolle. Letztvertreiber A und B kénnten deshalb
in Kooperation mit den vorgelagerten Handelsstufen ,,den konkreten Verlauf
einer spezifisch gekennzeichneten Verpackung im Absatzkanal® (106. Be-
griindungserwigung der streitigen Entscheidung) exakt steuern und titen dies in
der Praxis auch.

Viertens sei die Regelung in § 4 Absatz 1 Satz 1 ZNV, die fiir die Fille des
Inlandssplitting keine Ausnahme vorsehe, aus mehreren Griinden angemessen
und begriinde daher keinen Missbrauch einer beherrschenden Stellung.

Der erste Grund sei das Interesse der Antragstellerin an Schutz vor Wettbe-
werbsverzerrungen durch irrefilhrende, gegen das in der Verpackungsverordnung
vorgesehene Transparenzgebot verstoflende Kennzeichnung. Dass eine Verpa-
ckung trotz Nichtteilnahme am DSD-System mit der Marke ,,Der Griine Punkt“
gekennzeichnet sei, verstofe gegen die Verpflichtung zur eindeutigen Kenn-
zeichnung von Verpackungen, die in der Verpackungsverordnung vorgesehen sei
(bei Teilnahme an einem Befreiungssystem siehe Anhang I Nummer 4 Absatz 2
des § 6 VerpackV, zitiert oben in Randnr. 8, bei Teilnahme an einer Selbst-
entsorgerlosung siehe § 6 Absatz 1 Satz 3, zitiert oben in Randnr. 4). Diese
Verpflichtung solle es Verbrauchern, aber auch Behorden, jederzeit ermoglichen,
nach objektiven und eindeutigen Kriterien festzustellen, iiber welches System die
konkrete ,,Verpackung des ,Polluters“‘ zu entsorgen sei und insbesondere, welche
Verpackung der Riicknahmepflicht im Laden unterliege und welche nicht.

Artikel 3 der streitigen Entscheidung verstofSe in gravierender Form gegen dieses
Transparenzgebot, da er eine inhaltlich unrichtige und widerspriichliche Infor-
mation der Verbraucher iiber den vorgesehenen Entsorgungsweg ermogliche. Die
Grundannahme der Kommission, ein Zeichennehmer kénne trotz Nutzung der
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Marke ,,Der Griine Punkt“ einseitig durch blofSe Erklarung fiir die Teilnahme an
einem konkurrierenden System optieren, sei deshalb mit der Gesamtkonzeption
der Verpackungsverordnung unvereinbar.

Der zweite Grund sei der unerlissliche Schutz der Signalwirkung der Marke. Das
Erreichen der Verwertungsquoten hinge von der freiwilligen Mitarbeit der
Endverbraucher beim Aussortieren der Verkaufsverpackungen ab. Wenn eine mit
der Marke ,,Der Griine Punkt® gekennzeichnete Verpackung dennoch nach § 6
Absatz 1 VerpackV vom Vertreiber zuriickgenommen werde, werde der Ver-
braucher sowohl iiber sein Recht, die Verpackung trotz ihrer unrichtigen Kenn-
zeichnung im Geschift zuriickzugeben, als auch durch die Erweckung des
Eindrucks getiduscht, es handele sich um eine Verkaufsverpackung, die iiber die
Tonnen/Behilter des DSD-Systems entsorgt werde.

Mit Artikel 3 der streitigen Entscheidung werde die Signalwirkung der Marke
»Der Griine Punkt“ zerstort, da fiir den Endverbraucher beim Inlandssplitting
nicht erkennbar sei, ob eine mit der Marke ,,Der Griine Punkt“ gekennzeichnete
Verkaufsverpackung iiber die Sammelgefifle der Antragstellerin oder iiber die
eines Dritten zu entsorgen sei.

Der dritte Grund sei, dass die Verpflichtung zur Nutzung des Zeichens ,,Der
Griine Punkt“ notwendig fiir die Funktionsfihigkeit des Systems der An-
tragstellerin sei. Die vertragliche Verpflichtung der dem DSD-System ange-
schlossenen Unternehmen, das Zeichen auf allen ihren Verpackungen zu nutzen
(112. Begriindungserwigung der streitigen Entscheidung), die von der Kommis-
sion selbst nicht als missbriuchlich beanstandet werde, kénne nicht als miss-
brauchsbegriindendes Element herangezogen werden, da sie fir die
Funktionsfihigkeit des Systems der Antragstellerin notwendig sei. Ein Er-
fassungssystem, das auf die Mitwirkung der Verbraucher angewiesen sei, konne
nur mit einem einheitlichen markanten Kennzeichen funktionieren, bei dem der
Verbraucher sofort erkenne, an welchem System die Verpackung teilnehme und
iiber welches Sammelgefif3 sie zu entsorgen sei. Andernfalls konnten die Ver-
wertungsquoten nicht erreicht werden.
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Der vierte Grund sei, dass es einen praktikablen und nachpriifbaren Abrech-
nungsmafSstab fiir Leistungen der Antragstellerin geben miisse.

Zunichst fithre die Entgeltregelung in § 4 Absatz 1 ZNV entgegen der Fest-
stellung der Kommission in der 111. Begriindungserwigung der streitigen Ent-
scheidung nicht zu einem ,offensichtlichen Missverhiltnis® zwischen der
Leistung, namlich der Gewihrung des Rechts auf Nutzung der Marke und der
Bereitstellung eines flichendeckenden Entsorgungssystems im Sinne von § 6
Absatz 3 VerpackV fiir alle mit der Marke ,,Der Griine Punkt“ gekennzeichneten
Verpackungen, und der Gegenleistung, nimlich der Zahlung eines Lizenzentgelts
fir alle mit dieser Marke gekennzeichneten und beim Endverbraucher an-
fallenden Verpackungen.

Dass die Regelung in § 4 Absatz 1 ZNV angemessen und nicht missbriuchlich
se1, habe das Oberlandesgericht Diisseldorf in einem Urteil vom 11. August 1998
entschieden.

Weiter wire der Antragstellerin eine genaue Feststellung, in welchem Umfang
Verpackungen eines Zeichennehmers ihren Sammeleinrichtungen zugefiihrt
wiirden, nur aufgrund sehr aufwendiger Sortieranalysen méglich, die nur in
Ausnahmefillen durchgefiihrt werden kénnten. Deshalb stelle sie zur Bemessung
der von ihr tatsichlich erbrachten Entsorgungsdienstleistung auf die Anzahl der
mit der Marke ,,Der Griine Punkt® vertriebenen Verpackungen ab, da nur so ein
praktikabler und nachpriifbarer Abrechnungsmafistab moglich sei. Diese Pau-
schalierung trage dem Umstand Rechnung, dass Verkaufsverpackungen in aller
Regel haushaltsnah anfielen und die Verbraucher in Deutschland aufgrund der
Signalwirkung der Marke ,,Der Griine Punkt“ daran gewohnt seien, mit dieser
Marke gekennzeichnete Verpackungen den Sammeleinrichtungen der An-
tragstellerin zuzufiihren.
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Zur Dringlichkeit

Die Antragstellerin macht geltend, dass die einstweilige Anordnung dringlich sei,
da der sofortige Vollzug des Artikels 3 der streitigen Entscheidung zu einer er-
heblichen und nicht riickgingig zu machenden Anderung des Rahmens, in dem
sich ihre Titigkeit vollziehe, fithre (in diesem Sinne Beschliisse des Prisidenten des
Gerichtshofes vom 11. Mai 1989 in den Rechtssachen 76/89, 77/89 und 91/89 R,
RTE u. a./Kommission, Slg. 1989, 1141, Randnrn. 15 und 18, und vom 13. Juni
1989 in der Rechtssache C-56/89 R, Publishers Association/Kommission, Slg.
1989, 1693, Randnrn. 34 und 35; Beschliisse des Gerichts vom 16. Juni 1992 in
den Rechtssachen T-24/92 R und T-28/92 R, Langnese-Iglo und Scholler Le-
bensmittel/Kommission, Slg. 1992, 11-1839, Randnr. 29, vom 16. Juli 1992 in der
Rechtssache T-29/92 R, SPO u. a./Kommission, Slg. 1992, II-2161, Randnr. 31,
vom 10. Mirz 1995 in der Rechtssache T-395/94 R, Atlantic Container u. a./
Kommission, Slg. 1995, II-595, Randnr. 55, und vom 7. Juli 1998 in der
Rechtssache T-65/98 R, Van den Bergh Foods/Kommission, Slg. 1998, 11-2641,
Randnr. 66).

Diese Feststellung stiitzt die Antragstellerin auf zwei Behauptungen: Der sofortige
Vollzug wiirde die Herkunftsfunktion und die Signalwirkung der Marke beein-
trichtigen, und der erlittene Schaden wire nicht bezifferbar.

— Beeintrichtigung der Herkunftsfunktion und der Signalwirkung der Marke

Die Antragstellerin fithrt aus, dass beim Inlandssplitting die unterschiedslose
Kennzeichnung siamtlicher Verpackungen mit der Marke ,,Der Griine Punkt”
infolge des Vollzugs der streitigen Entscheidung unweigerlich die Herkunfts-
funktion beeintrichtigen wiirde, da fiir den Endverbraucher nicht mehr er-
kennbar wire, ob eine mit der Marke ,Der Griine Punkt“ gekennzeichnete
Verpackung am System der Antragstellerin oder an dem eines Dritten teilnehme.
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Diese Beeintrachtigung der Herkunftsfunktion kénnte zur Loschung der Marke
»Der Griine Punkt® fithren, da diese ihre Unterscheidungskraft verlére und auf-
grund dessen gegeniiber Dritten, die die Marke ohne Lizenzierung nutzten, nicht
mehr durchgesetzt werden kénnte. Nur mittels des markenrechtlichen Unter-
lassungsanspruchs aus § 14 Markengesetz habe sie sich gegen einen Wett-
bewerber, die VEW AG, zur Wehr setzen koénnen, der erkennbar unter Ausnutzung
der Wort- und Bildihnlichkeit der Marke ,,Der Griine Pfeil“ mit der Marke ,, Der
Griine Punkt“ auf seine Entsorgungsdienstleistungen habe hinweisen wollen. Der
Vollzug der streitigen Entscheidung wiirde die Durchsetzung von Loschungs-,
Unterlassungs- oder Schadensersatzanspriichen erschweren, da die Gegenpartei
sich mit dem Einwand wehren koénnte, die Marke ,,Der Griine Punkt“ habe ihre
Unterscheidungskraft verloren.

Die unterschiedslose Kennzeichnung mit der Marke wiirde ferner zu einer nicht
wieder riickgingig zu machenden Beeintrichtigung der Signalwirkung fithren, da
tir den Endverbraucher auf Dauer nicht mehr erkennbar wire, ob eine mit der
Marke ,,Der Griine Punkt“ gekennzeichnete Verpackung iiber die Sammelgefifie
der Antragstellerin oder die eines Dritten zu entsorgen sei.

Wie der Verwaltungsgerichtshof Kassel in einem Beschluss vom 20. August 1999
festgestellt habe, drohe die bei den Endverbrauchern ausgelsste Verunsicherung
die Funktionsfihigkeit des Systems der Antragstellerin zu gefihrden, da dieses
stark auf die Mitwirkung der Endverbraucher angewiesen sei. Die Beein-
trachtigung der Signalwirkung wiirde sich negativ auf die gesetzlich vorgegebenen
Verwertungsquoten auswirken, die nicht mehr erreicht werden kénnten. In die-
sem Fall kénnte die Systemzulassung der Antragstellerin widerrufen werden (§ 6
Absatz 4 VerpackV). Die gesetzliche Verwertungsquote fiir Verbundstoffe (60 %)
sei 2000 nur um 5 % ibertroffen worden. Diese Gefahr des Widerrufs der Sys-
temzulassung sei einer der wesentlichen Unterschiede zwischen der An-
tragstellerin und Selbstentsorgern. Denn wenn Selbstentsorger die gesetzlichen
Verwertungsquoten nicht erreichten, briuchten sie allenfalls eine Nachlizenz bei
der Antragstellerin zu erwerben (§ 6 Absatz 1 Satz 9 VerpackV).

Umgekehrt seien alle von der Antragstellerin eingesammelten Verpackungen auch
iiber die vorgeschriebenen Quoten hinaus zu verwerten (Anhang I Nummer 1
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Absatz 5 Satz 1 des § 6 VerpackV). Da die Kosten der haushaltsnahen Sammlung
die Erlése aus der Vermarktung der Recyclate in der Regel iiberstiegen, sei es
wichtig, dass diese Quoten nicht wesentlich iibererfiillt wiirden. Dies sei fiir die
Antragstellerin bereits ein Problem bei Pappe und Karton, obwoh! sie noch kein
Zwangslizenz erteilen miisse.

Es sei deshalb wichtig, dass die Antragstellerin die Erfassungsmengen weiterhin
so steuere, dass die vorgeschriebenen Verwertungsquoten sicher erreicht, aber
nicht wesentlich iibererfiillt wiirden. Das einzige Steuerungsmittel sei die Mit-
wirkung des Endverbrauchers, da eine Variation des von der Antragstellerin
bundesweit eingerichteten Erfassungssystems nicht moglich sei.

Herkunftsfunktion und Signalwirkung der Marke wiirden zudem bereits durch
die Medienberichterstattung iiber die streitige Entscheidung in Deutschland be-
eintrachtigt.

Auflerdem fiihre die gleichzeitige Teilnahme am DSD-System und an einem an-
deren dualen System wie dem der Landbell AG in Hessen oder an einer Selbst-
entsorgerlosung unweigerlich zu einer Beeintrichtigung der Herkunftsfunktion
und der Signalwirkung der Marke.

Was den erstgenannten Fall betreffe, so stehe die Genehmigung des dualen Sys-
tems der Landbell AG durch die hessischen Behérden unmittelbar bevor. Ein in
Hessen vom Landbell-System iibernommenes Erzeugnis, das aufSerhalb Hessens
vom DSD-System iibernommen werde, solle dann bundesweit einheitlich mit der
Marke ,Der Griine Punkt“ und der Marke ,,Landbell-Baum“ gekennzeichnet
werden. Die Kennzeichnung desselben Erzeugnisses mit diesen beiden Marken
werde unweigerlich die Verbraucher in Hessen und die Verbraucher aufSerhalb
Hessens verunsichern.
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Beziiglich des zweiten Falles, der Selbstentsorgung von mit der Marke ,Der
Griine Punkt“ gekennzeichneten Verkaufsverpackungen, verweist die An-
tragstellerin auf die Folgen der streitigen Entscheidung. So habe eine Drogerie-
marktkette bereits Lieferanten von mit dem Zeichen ,Der Griine Punkt®
versehenen Markenartikeln, z. B. Procter & Gamble oder Glaxo SmithKline,
aufgefordert, ihre Verpackungen iiber einen Selbstentsorger entsorgen zu lassen.

Die betreffenden Hersteller wiirden dies auch kurzfristig tun, zumal sie dann
erstmalig ohne Teilnahme am DSD-System von den beiden wesentlichen Vorteilen
der Marke ,Der Griine Punkt“ profitieren kénnten. Erstens sei die besondere
Wertschitzung, die einer mit dem Zeichen gekennzeichneten Verpackung ent-
gegengebracht werde (Urteil des Landgerichts Hamburg), fiir die Hersteller von
Markenartikeln ein.ganz erheblicher Vorteil. Zweitens kénnten die Hersteller und
Vertreiber aufgrund der Signalwirkung der Marke ,Der Griine Punkt* davon
ausgehen, dass jedenfalls ein wesentlicher Teil der Verbraucher die Verpackung
wegen der irrefithrenden Kennzeichnung nicht wieder ins Geschift zuriickbringen
werde, obwohl die Verpackung iiber eine Selbstentsorgergemeinschaft ge- -
schiftsnah entsorgt werden solle. Die gerade aus Sicht von Markenartikel-
herstellern und -vertreibern unerwiinschte ,,Vermiillung® des Ladengeschifts
werde so mit Hilfe einer objektiv unrichtigen, irrefiihrenden und gegen die Ver-
packungsverordnung verstofSenden Kennzeichnung vermieden.

Andere Vertreiber wie z. B. Aldi, Tengelmann oder Rewe wiirden diesem Beispiel
aufgrund der attraktiven Preise der Selbstentsorger kurzfristig folgen.

Im Ergebnis wiirden damit die Verbraucher kurzfristig mit der Situation kon-
frontiert, dass sie — wie bisher — in den wesentlichen Einzelhandelsketten mit
der Marke ,,Der Griine Punkt“ gekennzeichnete Produkte erwerben, aber den-
noch erstmalig im Geschift durch ,,deutlich erkennbare und lesbare Schrifttafeln®
darauf hingewiesen wiirden, dass sie die Verpackung in das Geschift zuriick-
bringen sollten. Denn die Hinweispflicht nach § 6 Absatz 1 Satz 3 VerpackV gelte
naturgemif$ auch dann, wenn eine Verpackung trotz (unrichtiger) Kennzeichnung
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mit der Marke ,,Der Griine Punkt“ nicht am DSD-System teilnehme und iiber eine
Selbstentsorgergemeinschaft entsorgt werden solle. Durch diese widerspriichliche
Information des Verbrauchers komme es kurzfristig zu einer vollstindigen Ver-
wisserung der Marke und wiirde deren Aussage auf den bloflen ,,Hinweis auf
eine Entsorgungsoption® reduziert (146. Begriindungserwigung der streitigen
Entscheidung), ohne Herkunftsfunktion und ohne Signalwirkung beziiglich des
fiir eine konkrete Verpackung vorgesehenen Entsorgungswegs.

SchliefSlich konne die Antragstellerin in Vollzug des Artikels 5 Absitze 2 und 3
der streitigen Entscheidung den Nachweis, dass fiir die mit der Marke ,,Der
Griine Punkt“ gekennzeichneten und iiber eine Selbstentsorgerlésung entsorgten
Verpackungsmengen die Verwertungsquoten — in der Terminologie der rhein-
land-pfilzischen Umweltministerin — ,,wie auch immer*“ erfiillt worden seien,
erst am 1. Mai des Jahres verlangen, das der Mitteilung iiber die Erreichung der
betreffenden Quoten folge. Die Willkiir, der die Antragstellerin damit ausgesetzt
sei, belegten auch die ersten Abmeldeschreiben.

— Fehlende Bezifferbarkeit des Schadens

Eine sofortige Anwendung des Artikels 3 der streitigen Entscheidung fiihre zu
schweren und irreparablen Konsequenzen, weil der materielle und immaterielle
Schaden nicht zu beziffern wire (Beschluss Van den Bergh Foods/Kommission,
Randnr. 65), insbesondere der mit der Zerstorung der Herkunftsfunktion und der
Signalwirkung der Marke ,,Der Griine Punkt“ verbundene Schaden.

Auflerdem wiire es sehr schwierig, nachzuweisen, dass der aus einem Riickgang
der Sammelergebnisse folgende Verlust der Zulassung auf der irrefithrenden
Kennzeichnung und der Verwisserung der Marke beruhe.
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Zur Interessenabwigung

Nach Auffassung der Antragstellerin besteht kein iiberwiegendes Interesse der
Kommission an einer sofortigen Abstellung der festgestellten Zuwiderhandlungen
im Fall des Inlandssplittings.

Die Regelung in § 4 Absatz 1 ZNV bestehe schon seit 1991 und sei von der
Kommission, der sie seit der Anmeldung vom 2. September 1992 bekannt sei,
positiv beurteilt worden (siehe oben, Randnr. 29), was bei der Inter-
essenabwigung zu beriicksichtigen sei (Beschluss Van den Bergh Foods/Kom-
mission, Randnr. 69).

Zudem werfe die streitige Entscheidung schwierige Fragen zum Anwendungsbe-
reich von Artikel 82 EG auf, deren Uberpriifung Sache des Gerichts im Rahmen
der Entscheidung zur Hauptsache sei (Beschluss RTE u. a./Kommission,
Randnr. 14). So habe die Kommission in der Pressemitteilung zur streitigen
Entscheidung konzediert, dass die Antragstellerin ,nicht ohne weiteres auf vor-
angegangene Entscheidungen der Kommission oder des Europdischen Ge-
richtshofes zuriickgreifen konnte, um sich ithre Verantwortlichkeit im Rahmen der
EG-Wettbewerbsregeln bewusst zu machen®.

Die streitige Entscheidung widerspreche dem Urteil des Kartellsenats des Ober-
landesgerichts Diisseldorf vom 11. August 1998, in dem ein Verstof$ der von der
Kommission gepriiften Regelung explizit mit der Begriindung abgelehnt worden
sei, die Vergiitungsregelung beriicksichtige die berechtigten Belange der Ver-
tragsparteien. In solchen Fillen iiberwiege grundsitzlich das Aussetzungsinteresse
der Antragstellerin, um bis zur Entscheidung des Verfahrens zur Hauptsache ei-
nen ,,Zustand der Rechtsunsicherheit® zu vermeiden (Beschluss Van den Bergh
Foods/Kommission, Randnr. 74).
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Schliefllich sei den Benutzern des Zeichens ,,Der Griine Punkt“ in zumutbarer
Weise eine Inanspruchnahme der Entsorgungsdienstleistungen von Wett-
bewerbern der Antragstellerin auch ohne Nutzung der Marke der Antragstellerin
moglich. Das 6ffentliche Interesse spreche dafiir, nicht die Marke zu zerstoren, die
fir das Erreichen der Ziele der Verpackungsverordnung, nimlich die Abfall-
vermeidung und -verwertung sowie die Entlastung der offentlichen Abfall-
entsorgung, entscheidend sei.

Vorbringen der Kommission und der Streithelferinnen

Zum Fumus boni iuris

Vorab trigt die Kommission vor, dass der Schwerpunkt des Antrags auf einst-
weilige Anordnung auf den vermeintlichen Auswirkungen eines sofortigen Voll-
zugs der streitigen Entscheidung auf die Rechtsstellung der Antragstellerin als
Inhaberin der Marke ,,Der Griine Punkt* liege.

Die Kommission untergliedert ihr Vorbringen in vier Punkte. Erstens sei die
Praxis der Antragstellerin nicht mit Artikel 82 EG vereinbar, zweitens beein-
trichtige die streitige Entscheidung nicht die Funktionsfihigkeit des DSD-Sys-
tems, drittens beeintrichtige die streitige Entscheidung nicht die Rechte der

Antragstellerin an der Marke ,,Der Griine Punkt*, und viertens sei die angebliche

118

Signalwirkung der Marke nicht erheblich.

Erstens sei die Entgeltregelung des Zeichennutzungsvertrags missbriuchlich.
Dieser Missbrauch bestehe darin, dass die Antragstellerin die Zeichen-
nehmerinnen einerseits zur Kennzeichnung der fiir die Befreiungsdienstleistung in
Frage kommenden Verpackungen verpflichte und andererseits das Entgelt fiir alle
gekennzeichneten Verpackungen erhebe, auch wenn Teilmengen die Befreiungs-
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dienstleistung nachweislich nicht in Anspruch nihmen. Die Antragstellerin beute
ithre beherrschende Stellung somit missbrauchlich aus, indem sie den Zeichen-
nehmerinnen nicht erbrachte Leistungen in Rechnung stelle.

Die Antragstellerin begehe ferner einen Behinderungsmissbrauch, da die Pflicht
zur Zahlung fiir alle gekennzeichneten Verpackungen die Inanspruchnahme der
Dienstleistung etwaiger Wettbewerber fiir Teilmengen unwirtschaftlich werden
lasse: Die Zeichennehmerin miisse entweder fiir die gekennzeichnete Verpa-
ckungsteilmenge doppelt zahlen oder ihre Verpackungen unterschiedlich gestalten
und unterschiedliche Vertriebslinien vorsehen. Damit konne sie das Binnen-
marktpotenzial einer europaweit einheitlich gestalteten Verpackung nicht nutzen.

Mit Artikel 3 verbiete die streitige Entscheidung fiir nicht die Befreiungsdienst-
leistung der Antragstellerin in Anspruch nehmende Teilmengen die Berechnung
des Entgelts, selbst wenn sie das Zeichen ,,Der Griine Punkt“ triigen. Diese Lo-
sung folge aus der Gestaltung der Entgeltregelung durch die Antragstellerin. Da
die Antragstellerin die Zeichennehmerinnen zur Nutzung des Zeichens ,,Der
Griine Punkt“ verpflichte und den Umfang der Zeichennutzung zum Ausgangs-
punkt fiir die Berechnung des Entgelts mache, miisse jede Abhilfemaffnahme
daran ansetzen. Der Ansatz der streitigen Entscheidung sei bereits im Zeichen-
nutzungsvertrag angelegt, dessen § 4 Absatz 1 Satz 2 Ausnahmen von der Ent-
geltpflicht trotz Zeichennutzung vorsehe.

Das Vorliegen des Missbrauchs werde durch erhirtet, dass mehrere Verpackungs-
und Vertriebslinien in den Fallgruppen der streitigen Entscheidung unwirt-
schaftlich wiren. Der Widerspruch der Antragstellerin in diesem Punkt sei nicht
begriindet, da die von ihr angefiihrten Beispiele von der streitigen Entscheidung
nicht erfasst wiirden. Dariiber hinaus wire eine solche Haufung der Verpackungs-
und Vertriebslinien fiir das Ziel der Verpackungsverordnung sinnlos, weil nicht zu
kontrollieren wire, welchen Gebrauch der jeweilige Endverbraucher von der ei-
nen oder anderen Verpackung mache.
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Bei einheitlicher Verpackungsgestaltung gehe die Antragstellerin selbst davon aus,
dass eine selektive Kennzeichnung nicht méglich sei. So heifle es in der Zusatz-
vereinbarung zum Zeichennutzungsvertrag fiir Verkaufsverpackungen von Arti-
keln der Biirokommunikation:

»Die mit der Marke ,Der Griine Punkt‘ gekennzeichneten Verpackungen fallen
sowohl beim privaten Endverbraucher im Sinne von § 3 Abs. 10 VerpackV als
auch beim FachgrofShandel (hierzu zihlen insbesondere Biiro-Center, Systemhaus,
Biiromaschinen-Spezialist, Biiroeinrichtungshaus) und Direktvertreiber selbst an.
Es ist der Zeichennehmerin nicht méglich, Kennzeichnung und Vertrieb ihrer
Verpackungen technisch und organisatorisch so zu gestalten, dass die Nutzung
der Marke mit der Anfallstelle der gebrauchten Verpackungen in dem von der
Zeichennehmerin gewiinschten Umfang korrespondiert.

Zweitens weist die Kommission die Behauptung der Antragstellerin zuriick, die
Ankniipfung der Entgeltregelung an die gekennzeichneten und nicht an die tat-
sachlich entsorgten Verpackungen sei angemessen und deswegen nicht miss-

briuchlich.

Zunichst seien diese beiden Argumente, mit denen die Antragstellerin die Un-
moglichkeit des Vollzugs der streitigen Entscheidung aufzeigen wolle, nicht
stichhaltig.

Auf das erste Argument, die gegenwirtige Kennzeichnungsregelung schiitze vor
Irrefithrung, entgegnet die Kommission, dass die Entscheidung keineswegs das in
der Verpackungsverordnung festgelegte Transparenzgebot verletze. Die Kom-
mission weist darauf hin, dass sich der Vortrag der Antragstellerin ausschliefSlich
auf die Fallgruppe II der streitigen Entscheidung (d. h. konkurrierende Selbst-
entsorgerlosungen) beziehe, und unterstreicht insoweit, dass sich das in der Ver-
packungsverordnung umgesetzte Verursacherprinzip auf Verpackungsmengen
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statt auf konkrete Verpackungen beziehe. Es komme auf den Nachweis der
Wiederverwertung bestimmter Verpackungsmengen an. Die Antragstellerin be-
rufe sich fiir ihre falsche Behauptung, die von ihr angenommene Kennzeich-
nungspflicht einer Verpackung ergebe sich aus der Verpackungsverordnung, auf
irrefithrende Zitate aus den verschiedenen die anwendbare Regelung betreffenden
Papieren.

Beziiglich des zweiten Arguments, das sich auf den AbrechnungsmafSstab fiir die
Dienstleistungen bezieht, weist die Kommission darauf hin, dass das erklirte Ziel
der Entgeltregelung der Antragstellerin allein die Deckung der Kosten des Sys-
tembetriebs sei (§ 5 ZNV). In den Fallgruppen, welche die streitige Entscheidung
zum Gegenstand habe, bestehe schon deswegen kein ausgewogenes Verhiltnis
zwischen Leistung und Entgelt, weil die Antragstellerin fiir einen Teil der Ver-
packungen zwar nicht die Befreiungsdienstleistung erbringe, sich diese aber
dennoch entgelten lasse. Die Antragstellerin trage keinen plausiblen Grund vor,
warum sie das Entgelt nicht nach der Menge der die Befreiungsdienstleistungen in
Anspruch nehmenden Verpackungen berechnen konne.

Die Antragstellerin behaupte lediglich, die Kommission fordere eine Abrechnung
auf der Grundlage der tatsichlich erbrachten Entsorgungsdienstleistung. Das sei
unzutreffend, da die streitige Entscheidung eine Abrechnung anhand der Menge
verfiige, welche die Befreiungsdienstleistung in Anspruch nehme. Die Festlegung
dieser Menge sei ganz einfach: Das verpflichtete Unternehmen miisse der An-
tragstellerin mitteilen, mit welcher Menge es die Befreiungsdienstleistung in
Anspruch nehmen wolle. Es gebe daher keine Praktikabilititsgriinde, die eine
Abrechnung nach der mit dem Zeichen ,,Der Griine Punkt“ gekennzeichneten
Verpackungsmenge rechtfertigten.

Die Kommission ist ferner der Auffassung, dass die weiteren Ausfithrungen der
Antragstellerin zum Markenrecht, mit denen gezeigt werden solle, dass die Ent-
geltregelung nicht missbriuchlich sei, nicht stichhaltig seien. Die Marke diene der
Unterscheidung bzw. der Individualisierung der Herkunft der Ware oder
Dienstleistung vor dem Hintergrund der Vielfalt gattungsgleicher Angebote und
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erfiille im Rahmen ihrer Unterscheidungsfunktion verschiedene Unterfunktionen.
Marken kénnten Waren nicht nur nach deren Herkunft (Unterscheidungsfunk-
tion hinsichtlich der betrieblichen Herkunft), sondern auch beziiglich deren
Qualitit unterscheiden, indem sie dem Abnehmer den Eindruck einer bestimmten
gleichbleibenden Giite vermittelten, auf die sich bei Einkaufsentscheidungen
vertrauen lasse (Gewihrleistungs- oder Vertrauensfunktion). Die letztgenannte
Funktion sei insbesondere bei Kollektivmarken von grofler Bedeutung, da sich
hier nicht mit Sicherheit bestimmen lasse, woher die mit der Marke versehenen
Waren stammten. Dariiber hinaus kénne die Marke weitgehend unabhiingig von
der jeweiligen Ware aufgrund ihrer Eigenart und Bekanntheit im Verkehr eine

selbstandige Anziehungskraft auf den Kaufer ausiiben (Werbefunktion der Mar-
ke).

Erheblich im Zusammenhang mit einem behaupteten Eingriff in die Befugnisse
eines Markeninhabers sei der spezifische Gegenstand des Schutzrechts. Die von
der Antragstellerin angefithrte Rechtsprechung des Gerichtshofes garantiere die
Gewibhrleistung der Herkunftsfunktion der Marke. Diese Funktion der Marke
werde verletzt, wenn Endverbraucher oder -abnehmer der Dienstleistung diese
wegen der eigenmichtig angebrachten Marke zu Unrecht deren Inhaber zu-
ordneten. Die Herkunftsfunktion kénne umgekehrt dann nicht verletzt sein, wenn
eine Tduschung der Endabnehmer einer Dienstleistung ausgeschlossen sei.

Im vorliegenden Fall bestehe die Dienstleistung der Antragstellerin darin, dass sie
die Hersteller und Vertreiber von der individuellen Erfiillung der Pflichten zur
Riicknahme und Verwertung von Verpackungsabfillen freistelle. Die Be-
stimmungen iiber die Nutzung der Marke ,Der Griine Punkt“ seien nicht der
wesentliche Gegenstand des Zeichennutzungsvertrags. MafSstab fiir die Lizenz-
gebiihr sei ausschlieflich Gewicht oder Menge der vertragsgegenstindlichen
Verpackungen. Lizenzgebithren wiirden in der Regel in Gewinnerzielungsabsicht
fiir die Gebrauchsiiberlassung eines immateriellen Rechts erhoben, nicht fir die
Inanspruchnahme einer Dienstleistung. Sofern eine Dienstleistung entgolten
werde, stehe die Bemessung der Lizenzgebiihr in keinem direkten Zusammenhang
mit der Gebrauchsiiberlassung einer Marke. Ein Lizenzvertrag ,,zur Freistellung
der Zeichennehmerin von den Riicknahme- und Verwertungspflichten aus der
Verpackungsverordnung” werde zweckentfremdet.
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Die Kommission weist die Behauptung der Antragstellerin zuriick, Artikel 3 der
streitigen Entscheidung erlege ihr im Ergebnis eine Zwangslizenz auf und zerstore
zudem die Herkunfts- und Gewihrleistungsfunktion ihrer Marke ,,Der Griine
Punkt®.

Artikel 3 der streitigen Entscheidung verpflichte die Antragstellerin nicht zur
Erteilung einer Zwangslizenz, die sowohl mit Artikel 21 TRIPS als auch mit der
Rechtsprechung des Gerichtshofes unvereinbar wire. Die streitige Entscheidung
beriihre nicht die Zahl der Zeichennehmerinnen der Antragstellerin, da nur sol-
che Hersteller und Vertreiber ihre Verpackungen mit der Marke ,,Der Griine
Punkt* wiirden kennzeichnen kénnen, die einen Zeichennutzungsvertrag mit der
Antragstellerin abgeschlossen hitten. Jedenfalls erlaube Artikel 21 in Verbindung
mit Artikel 40 Absatz 2 TRIPS, einen Ausgleich zwischen den Interessen des
Markeninhabers und den Interessen der Allgemeinheit an einem unverfilschten
Wettbewerb zu suchen.

Artikel 3 der streitigen Entscheidung fithre auch nicht dazu, dass die An-
tragstellerin zu einer unentgeltlichen Lizenzvergabe verpflichtet werde. Als Ge-
genleistung fiir die Gebrauchsgestattung an einer Marke zahle der Lizenznehmer
eine Lizenzgebiihr, die nach der Anzahl der in Verkehr gebrachten Produkte, als
Prozentzahl vom Umsatz oder nach dhnlichen Kriterien, die eine Abschatzung der
wirtschaftlichen Verwendung der Marke durch den Lizenznehmer erlaubten,
berechnet werden koénne. Die Berechnung kénne ex ante oder ex post erfolgen.
Deshalb flossen bei vielen Berechnungsarten nicht alle mit der Marke versehenen
Produkte in die Berechnung der Lizenzgebiihr mit ein.

Die Behauptung der Antragstellerin, dass die Entscheidung zu einer unentgeltli-
chen Zwangslizenz fithre, hitte nur Sinn, wenn die Lizenz hinsichtlich der tat-
sichlich am Befreiungssystem teilnehmenden und der nicht teilnehmenden
konkreten Verpackung teilbar wire. Das wire sie nur dann, wenn sich ex ante
bestimmen lieSe, welche Verpackungen iiber das System “der Antragstellerin
entsorgt wiirden und welche nicht. Uber das Schicksal der konkreten Verpackung
entscheide jedoch allein der Verbraucher, und eine Feststellung der tatsichlichen
Verwendung der in Verkehr gebrachten Verpackungen sel erst ex post moglich.
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Hinsichtlich der tatsichlich durch die Antragstellerin entsorgten Verpackungen
konne also auf der Ebene der Lizenzvergabe noch nicht differenziert werden.
Dem Umstand, ob die Entsorgungsdienstleistung der Antragstellerin genutzt
werde oder nicht, kénne allein auf der Seite der Entgeltbemessung Rechnung
getragen werden. Es konne also nicht von einer unentgeltlichen Lizenz fiir be-
stimmte Verpackungen gesprochen werden, sondern allein von dem Ausschluss
bestimmter Teilmengen der mit der lizenzierten Marke versehenen Verpackungen
von der Berechnung des Leistungsentgelts.

Beziiglich der Herkunftsfunktion der Marke verwende die Antragstellerin einen
zu weiten Begriff. Die Antragstellerin iibergehe mit Schweigen, dass End-
abnehmer ihrer Dienstleistung keineswegs die Endverbraucher der verpackten
Ware, sondern Hersteller oder Vertreiber der Verpackung seien, die keineswegs
getiuscht wiirden. Eine Tduschung der Endabnehmer von Waren, auf deren
Verpackungen das Zeichen ,,Der Griine Punkt“ prange, substantiiere die An-
tragstellerin nicht. Ohnehin lige in der von ihr behaupteten Tduschung keine
Verletzung der Herkunftsfunktion der Marke ,Der Griine Punkt“. Der Aus-
sagegehalt einer Marke bemesse sich nach dem Verstindnis des Verkehrskreises,
hier der Endverbraucher von Konsumgiitern, deren Verpackungen sie iiber un-
terschiedliche Systeme einer Entsorgung zufithrten. Fiir den durchschnittlichen
Endverbraucher erschépfe sich das Verstindnis der Marke in dem Hinweis auf die
Maoglichkeit, die Verpackung iiber das DSD-System entsorgen zu lasen.

Diese Feststellung stiitze sich auf das tiglich feststellbare Entsorgungsverhalten
der Verbraucher und dessen Beurteilung, die die Antragstellerin selber in der
Markensatzung zur Frage des Aussagewertes des Zeichens ,Der Griine Punkt®
vornehme (siche oben, Randnr. 27). Uber die allein von der Entscheidung be-
rithrte Frage, ob die teilnehmenden Unternehmen ein dem Umfang der Entsor-
gung ihrer Verpackungsabfille angemessenes Entgelt entrichtet hitten, mache
sich der Verbraucher hingegen ganz gewiss ebenso wenig Gedanken wie iiber
andere Einzelheiten der Ausgestaltung dieses oder anderer Systeme.
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Ferner falle die Beurteilung der Marke durch die verschiedenen deutschen Ge-
richte, im Kontext gelesen, anders aus, als die Antragstellerin sie dargestellt habe.

<

Was die angeblichen Auswirkungen auf die ,,Gewihrleistungs-“ oder Vertrau-

-ensfunktion der Marke betreffe, so falle die Méglichkeit des Verbrauchers, die

mit der Marke versehene Verpackung dem Sammelsystem der Antragstellerin
zuzufiihren, nicht dadurch weg, dass in bestimmten Regionen zu einer Entsor-
gungsmoglichkeit fiir Verpackungen eine weitere hinzukomme. Die Vertrauens-
funktion der Marke wiirde nur dann ausgehéhlt, wenn die Verpackungen, die an
einem anderen Verpackungssystem teilnihmen, auf keinen Fall von der An-
tragstellerin entsorgt wiirden. Aus praktischen Griinden sei dies aber nicht der
Fall. Die Antragstellerin werde auch weiterhin alle Verpackungen entsorgen, die
das Zeichen ,,Der Griine Punkt® triigen, sofern der Verbraucher sich dafiir ent-
scheide. Fiir ihn dndere sich also insoweit nichts an der Vertrauensfunktion der
Marke.

SchlieSlich sei die Signalwirkung der Marke ,,Der Griine Punkt“ dem Marken-
recht fremd.

Zur Dringlichkeit

Nach Auffassung der Kommission ist die einstweilige Anordnung nicht dringlich.

Zunichst beantworte die Antragstellerin nicht die Frage, worin genau sie ihren
behaupteten Schaden sehe. Dieser solle in einem immateriellen Schaden infolge
der angeblichen Zerstorung der Markenfunktionen und einem materiellen
Schaden aufgrund des drohenden Verlustes ihrer Zulassung bestehen. Diese Be-
drohung sei vollig haltlos. Riickliufige Sammelergebnisse bei Verpa-
ckungsabfillen spiegelten den Riickgang der Inanspruchnahme der von der
Antragstellerin erbrachten Dienstleistung der Befreiung von der Pflicht zur

IT - 3341



143

144

BESCHLUSS VOM 15. 11. 2001 — RECHTSSACHE T-151/01 R

Riicknahme und Verwertung der betreffenden Abfille wider. Da die zu errei-
chende Verwertungsquote sich auf die in das System der Antragstellerin ein-
bezogene Verpackungsmenge beziehe, beeintrichtige ein Vollzug der streitigen
Entscheidung die Moglichkeiten der Quotenerfiillung nicht.

Die offentlichen Erklirungen der Antragstellerin widerlegten die Behauptung,
dass der Vollzug der streitigen Entscheidung zu einer irreparablen Zerstérung
ihrer Marke fithre und zudem die Funktionsfihigkeit ihres Systems insgesamt
gefihrde. In dem Papier ,Hintergrundinformationen zur Auseinandersetzung
zwischen der EU-Kommission und der Duales System Deutschland AG®, das sie
sowohl iiber Internet verbreitet als auch an ihre Zeichennehmerinnen verschickt
habe, duflere sich die Antragstellerin folgendermafen zu den Konsequenzen der
Entscheidung:

,Die EU-Kommission hat bestitigt, dass fiir simtliche Verpackungen mit dem
Griinen Punkt, die am Dualen System teilnehmen, ein uneingeschrinkter Ver-
giitungsanspruch besteht und dass das Duale System im Ubrigen nicht in Frage
gestellt werden soll. Dies betrifft insbesondere alle an private Endverbraucher
abgegebenen Verpackungen, die schitzungsweise mehr als 85 % der beim Dualen
System gemeldeten Verpackungen ausmachen. Insofern ist der wirtschaftliche
Kern des Dualen Systems nicht betroffen.“

Diese Uberzeugung der Antragstellerin zeige, dass die Marke keine iiberragende
Bedeutung fiir den Systembetrieb haben kénne. Es sei jedenfalls falsch, zu be-
haupten, dass das Zeichen ,,Der Griine Punkt® fiir die Antragstellerin das einzige
Mittel sei, um auf das Entsorgungsverhalten des Endverbrauchers Einfluss zu
nehmen. Diese Behauptung werde ebenso wenig belegt wie die weiteren Be-
hauptungen der Antragstellerin, die streitige Entscheidung habe einen Einfluss auf
ihre Sammelergebnisse bei den Verpackungen oder gar die Medienberichter-
stattung und nicht die Entscheidung selbst habe zu einer ,Verunsicherung der
Verbraucher und damit zu einer Verwisserung der Marke gefiihrt®.
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145 Das von der Antragstellerin genannte Beispiel, das Landbell-System in Hessen,
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werfe das Problem einer behaupteten Verwirrung der Verbraucher infolge der
Kennzeichnung eines Produktes mit zwei Marken schon deswegen nicht auf, weil
die Landbell AG plane, dort auf dieselben Sammelgefife zuriickzugreifen wie die
Antragstellerin. Aber auch auflerhalb Hessens sei nicht ersichtlich, warum die
Kennzeichnung mit einem zusitzlichen Zeichen, das andernorts praktisch keine
Bedeutung hitte, zu ,,Verwirrung® fithren sollte. Aus einer solchen Situation
konne nicht geschlossen werden, dass der Verbraucher etwa eine Packverpackung
nicht in die Papier/Pappe/Karton-Sammelbehiltnisse, sondern in den Restmiill
werfen werde. Trife die unsubstantiierte Behauptung der Antragstellerin zu, dann
drohte jedes weitere Zeichen neben der Verwendung des Zeichens ,,Der Griine
Punkt“ diesen zu verwissern. Ein Blick auf gingige Verpackungen geniige jedoch,
um den behaupteten Einfluss der Zeichenvielfalt auf das Entsorgungsverhalten
des Verbrauchers zu widerlegen. Es gebe andere Moglichkeiten als das Zeichen,
dieses Verhalten zu beeinflussen, etwa Informationsmaterialien in der Art der von
den Kommunen verbreiteten.

Die jeweils erzielten Verwertungsquoten spiegelten nicht notwendigerweise die
Sammlungsquoten, sondern nur eine wirtschaftliche Realitit wider. In der Ma-
terialfraktion Verbundstoffe seien die Sekundirrohstoffe nimlich nur mit Verlust
zu verkaufen. Deswegen hitten weder die Antragstellerin noch die Entsorger ein
Interesse an einer erheblichen Ubererfiillung der Verwertungsquote. In der Ma-
terialfraktion Papier/Pappe/Karton hingegen seien die Marktpreise positiv. Auf-
grund der Ausgestaltung der Leistungsvertrige mit den Entsorgern werde die
Antragstellerin durch die Quoteniibererfiillung finanziell nicht belastet, da die an
Entsorger zu zahlenden Entgelte begrenzt seien. Wegen der positiven Marktpreise
diirften die Entsorger ebenfalls keine finanziellen Nachteile haben.

In ihrem Vortrag zur Dringlichkeit wiederhole die Antragstellerin die Behaup-
tung, ein Vollzug der streitigen Entscheidung zerstore ihre Marke ,,Der Griine
Punkt®. Sie stiitze sich darauf, dass angeblich jedermann ,nach Belieben“ und
unabhingig von der Teilnahme an ihrem System das Zeichen ,,Der Griine Punkt
nutzen konne. Das sei aber nicht der Fall. Die Marke kénne durchaus nicht ,,nach
Belieben® genutzt werden, sondern nur in den klar umschriebenen Fallgruppen, in
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denen bei einer einheitlichen Verpackungsgestaltung die Antragstellerin eine
Teilmenge entsorge und fiir die verbleibende Teilmenge Nachweispflichten gilten.
Wie gezeigt worden sei, schitze die Antragstellerin selber die Reichweite der
Entscheidung auf 15 % der bei ihr derzeit vertraglich gebundenen Verpa-
ckungsmengen.

Soweit das Vorbringen der Antragstellerin zur Voraussetzung der Dringlichkeit
das angebliche Fehlen eines Missbrauchs einer beherrschenden Stellung betrifft,
verweist die Kommission auf ihre Ausfithrungen zum Fehlen des Fumus boni
luris.

Die Kommission rdumt ein, dass eine Beeintrichtigung der Marke bei Zeichen-
nutzung durch Personen denkbar wire, die sich weder dem System der An-
tragstellerin angeschlossen hitten noch deren Lizenznehmer seien. Die streitige
Entscheidung fiihre jedoch nicht zu einer solchen Zeichennutzung und hindere die
Antragstellerin entgegen deren Vorbringen auch nicht, Mafinahmen gegen sol-
chen unbefugten Gebrauch zu treffen.

Die von der Antragstellerin behauptete Loschungsgefahr bestehe nicht, da die
streitige Entscheidung weder die Herkunftsfunktion als spezifisches Schutzrecht
noch die Vertrauensfunktion der Marke beeintrichtige. Die durch sie vermittelten
Kommunikationsinhalte verinderten sich nicht.

Die Streithelferinnen sind der Ansicht, dass die Antragstellerin keinen schweren
und nicht wieder gutzumachenden Schaden erleiden werde, wenn der Vollzug der
streitigen Entscheidung nicht ausgesetzt werde.

Sie teilen unter Berufung auf das von der Antragstellerin iiber Internet verbreitete
Papier die Auffassung der Kommission.
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Im Einzelnen fiihrt die Streithelferin Landbell aus, sie werde zunichst nur in
Hessen titig werden und ihr Erscheinen auf dem Markt werde nur begrenzte
Auswirkungen auf den Wettbewerb haben. Der Bevélkerungsanteil Hessens an
der Gesamtbevolkerung in der Bundesrepublik Deutschland habe zum 31. De-
zember 1999 7,31 % betragen; der Anteil der von ihrem System erfassten Ver-
kaufsverpackungen gehe nicht iiber 10 % des gesamten Verpackungsabfalls
hinaus.

Die Streithelferin BellandVision macht geltend, dass die Moglichkeit der Selbst-
entsorgung auf ein bestimmte Volumen begrenzt sei. Gemif§ § 6 Absatz 1 Ver-
packV habe die Riicknahme der Verpackungen niamlich am Ort der Ubergabe an
den Endverbraucher erfolgen. Das bedeute, dass eine haushaltsnahe Erfassung —
tiber die ,,Gelbe Tonne“ — nicht méglich sei. Die Titigkeit als Selbstentsorger sei
somit auf jene Fille beschrinkt, in denen eine Riicknahme der Verpackungen am
tatsdchlichen Ort der Ubergabe moglich sei, was 10 % bis 15 % des gesamten
Verpackungsaufkommens betreffe.

Die beiden Streithelferinnen machen ferner geltend, dass die streitige Entschei-
dung auch nicht geeignet sei, zu Gewinneinbuflen bei der Antragstellerin zu
fiihren.

Der Wettbewerb konne einen begrenzten Riickgang des Umsatzes der An-
tragstellerin zur Folge haben, eine Gewinneinbufle sei hingegen ausgeschlossen.
Die Antragstellerin besitze nimlich die vertragliche Garantie, eine kostende-
ckende Vergiitung zu erhalten. Sie habe sich sogar verpflichtet, durch ihre Ta-
tigkeit keine Gewinne zu erzielen. SchliefSlich fithre ein Riickgang der DSD-
zugehorigen Verpackungsmengen automatisch zu einer Verringerung der den
Entsorgungsunternehmen gezahlten Vergiitung.

Die Titigkeit der Antragstellerin sei nicht auf die Erzielung von Gewinnen aus-
gerichtet. Gemifs § 4 Absatz 3 ZNV wiirden die Lizenzentgelte ohne Gewinn-
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zuschlag kalkuliert. Sie dienten dem Wortlaut des Vertrages zufolge ausschlielich
der Abdeckung der durch die Sammlung, Sortierung und Verwertung entstehen-
den Kosten sowie des erforderlichen Verwaltungsaufwands (Systemkosten). Nach
§ 4 Absatz 3 ZNV kénnten die Lizenzentgelte zudem so ermifigt oder erhoht
werden, ,dass die Systemkosten méglichst verursachungsgerecht den einzelnen
Materialfraktionen zugerechnet werden®:

Wihrend die Antragstellerin auf der Einnahmenseite eine garantierte Kosten-
deckung geniefle, resultiere auf der Aufgabenseite zudem jede Verringerung der
DSD-zugehorigen Verpackungsmenge in einer reduzierten Vergiitungspflicht ge-
geniiber den Entsorgungsunternehmen. Gemifl § 7.3 der mit den einzelnen
Entsorgungsunternechmen  geschlossenen  Leistungsvertrige seien  Verpa-
ckungsmengen, die auflerhalb des Dualen Systems erfasst und verwertet werden
mussten, automatisch von der zu vergiitenden Menge abzuziehen. Aquisitions-
erfolge von Wettbewerbern der Antragstellerin verringerten damit automatisch
und in entsprechender Hohe die Kostenlast bei der Antragstellerin.

Schlieflich machen die beiden Streithelferinnen geltend, dass die Antragstellerin,
wenn ihrer Klage stattgegeben werde, ihre Monopolstellung auf dem Markt
wiedererlangen wiirde.

Zur Interessenabwigung

Die Kommission weist die Griinde zuriick, mit denen die Antragstellerin ein
iberwiegendes Interesse an der Aussetzung des Vollzugs der streitigen Entschei-
dung belegen will.
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Erstens entgegnet die Kommission auf das Argument, das die Entgeltregelung
schon seit 1991 bestehe, dass sie seit 1997 auf ihre dagegen bestehenden Be-
denken hingewiesen habe.

Zweitens koénne keine Rede von einem Erfolg der Wettbewerber sein, da diese
gegeniiber der Antragstellerin eine verschwindend geringe Bedeutung hitten. Die
Selbstentsorger wiren vielmehr in ihrer ohnehin schwachen Wettbewerbsposition
gefihrdet, weil potenzielle Kunden bei Aussetzung des Vollzugs wegen des Ri-
sikos einer Doppelbelastung bei der Antragstellerin blieben. Das erste konkur-
rierende Befreiungssystem sei auf den Vollzug der streitigen Entscheidung
angewiesen.

Drittens stehe die Entscheidung nicht in Widerspruch zum Urteil des Ober-
landesgerichts Diisseldorf. Fiir den Fall, dass es so wire, werde nicht vorgetragen,
warum dies ein Aussetzung rechtfertigen wiirde (Urteil des Gerichtshofes vom
14. Dezember 2000 in der Rechtssache C-344/98, Masterfoods und HB, Slg.
2000, 1-1369, Randnrn. 48 und 53). Auferdem sei das Urteil nicht rechtskriftig
und betreffe einen von der streitigen Entscheidung nicht behandelten Sachverhalt,
nimlich das Anfallen einer Teilmenge der Verpackungen im gewerblichen Be-
reich.

Die Streithelferinnen Vfw und BellandVision machen geltend, dass die Aus-
setzung des Vollzugs der streitigen Entscheidung massiv ihre Wettbewerbsposition
gefihrden wiirde, da sie zu einer Beibehaltung des Risikos einer doppelten Be-
rechnung fithren wiirde, das sich daraus ergebe, dass die den Kunden von den
Streithelferinnen erbrachten Dienstleistungen vergiitet wiirden und die Ver-
pflichtung zur Vergiitung der Antragstellerin allein aufgrund der Kennzeichnung
der Verpackungen mit der Marke ,,Der Griine Punkt® fortbestiinde.

Die Streithelferin Landbell trigt vor, die Aussetzung des sofortigen Vollzugs der
streitigen Entscheidung verhindere ihren Zugang zum relevanten Markt.
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2. Wiirdigung durch das Gericht

Zum Fumus boni iuris

Artikel 3 Absatz 1 der streitigen Entscheidung, dessen Aussetzung beantragt
wird, enthilt folgende Anordnung:

»DSD muss sich gegeniiber allen Vertragspartnern des Zeichennutzungsvertrages
verpflichten, fiir mit dem Zeichen ,Der Griine Punkt* in Deutschland in den
Verkehr gebrachte Teilmengen von Verkaufsverpackungen, fiir die die Befrei-
ungsdienstleistung nach § 2 des Zeichennutzungsvertrages nicht in Anspruch
genommen wird und fiir die die Verpflichtungen aus der Verpackungsverordnung
nachweislich anderweitig erfiillt werden, kein Lizenzentgelt zu erheben.

Artikel 3 der streitigen Entscheidung wurde gemifl Artikel 3 Absatz 1 der Ver-
ordnung Nr. 17 erlassen (161. Begriindungserwigung der streitigen Entschei-
dung). Nach dieser Bestimmung kann die Kommission, wenn sie eine
Zuwiderhandlung u. a. gegen Artikel 82 EG feststellt, die beteiligten Unter-
nehmen durch Entscheidung verpflichten, die festgestellte Zuwiderhandlung ab-
zustellen.

Nach stindiger Rechtsprechung kann die Anwendung des Artikels 3 Absatz 1 der
Verordnung Nr. 17 sowohl das Verbot, bestimmte Titigkeiten, Praktiken oder
Zustinde, deren Rechtswidrigkeit festgestellt worden ist, fortzufithren oder
fortdauern zu lassen (Urteile des Gerichtshofes vom 6. Mirz 1974 in den
Rechtssachen 6/73 und 7/73, Commercial Solvents/Kommission, Slg. 1974, 223,
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Randnr. 45, sowie RTE und ITP/Kommission, Randnr. 90), als auch das Verbot
umfassen, sich kiinftig dhnlich zu verhalten (Urteil des Gerichts vom 6. Oktober
1994 in der Rechtssache T-83/91, Tetra Pak, Slg. 1994, 1I-755, Randnr. 220).

Da die Anwendung des Artikels 3 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 der fest-
gestellten Zuwiderhandlung entsprechen muss, ist die Kommission aufSerdem
befugt, zu bestimmen, welche Verpflichtungen die betroffenen Unternehmen er-
fillen miissen, um die Zuwiderhandlung abzustellen. Diese Verpflichtungen
diirfen jedoch nicht die Grenzen dessen iiberschreiten, was zur Erreichung des
angestrebten Zieles — Wiederherstellung der Legalitit im Hinblick auf die ver-
letzten Vorschriften — angemessen und erforderlich ist (Urteil RTE und ITP/
Kommission, Randnr. 93; im selben Sinne auch Urteile des Gerichts vom 8. Juni
1995 in der Rechtssache T-7/93, Langnese-Iglo/Kommission, Slg. 1995, 1I-1533,
Randnr. 209, und in der Rechtssache T-9/93, Schéller/Kommission, Slg. 1998,
I1-1611, Randnr. 163).

Im vorliegenden Fall ist Artikel 1 der streitigen Entscheidung im Licht von deren
Griinden (Urteil des Gerichtshofes vom 16. Dezember 1975 in den Rechtssachen
40/73 bis 48/73, 50/73, 54/73, 55/73, 56/73, 111/73, 113/73 und 114/73, Suiker
Unie u. a./Kommission, Slg. 1975, 1663, Randnr. 122), insbesondere im Licht der
163. Begriindungserwigung, auszulegen, die wie folgt lautet:

»Die Zuwiderhandlung liegt darin, dass DSD nach § 4 Absatz 1 Satz 1 und § §
Absatz 1 Satz 1 ZNV die Zahlung von Lizenzentgelt fiir die Gesamtmenge der in
Deutschland mit dem Zeichen ,Der Griine Punkt‘ in Verkehr gebrachten Ver-
kaufsverpackungen auch dann verlangt, wenn die Befreiungsdienstleistung nach
§ 2 ZNV nur fiir Teilmengen oder iiberhaupt nicht in Anspruch genommen wird.
Zwar sieht § 4 Absatz 1 Satz 2 ZNV die Moglichkeit von Ausnahmeregelungen
vor, DSD hat sich aber geweigert, fiir die Fallgruppen I und Il Zusagen abzuge-
ben, die den Missbrauchstatbestand beseitigt hitten und als Ausnahmeregelungen
vertraglich umgesetzt worden wiren.
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Der Feststellung dieser Zuwiderhandlung liegen die Bestimmungen des Zei-
chennutzungsvertrags zugrunde, wonach zum einen die dem DSD-System ange-
schlossenen Hersteller und/oder Vertreiber verpflichtet sind, das Zeichen ,,Der
Griine Punkt“ auf den den Inlandsverbrauch betreffenden Verpackungen auf-
zubringen (§ 3 Absatz 1 ZNV), und zum anderen die Verpflichtung zur Vergii-
tung der Antragstellerin bereits durch die Kennzeichnung der Verpackungen mit
dem Zeichen ,,Der Griine Punkt“ begriindet wird (§ 4 Absatz 1 ZNV), selbst
wenn die Zeichennehmerinnen die Befreiungsdienstleistung der Antragstellerin
fiir eine bestimmte Teilmenge ihrer Verpackungen nicht in Anspruch nehmen.

Da die Antragstellerin die einzige Betreiberin eines bundesweiten Befreiungs-
systems ist, sollen die Hersteller und/oder Vertreiber gezwungen sein, sich dieses
Systems zu bedienen. Sie sollen folglich auch gezwungen sein, das Zeichen ,,Der
Griine Punkt“ auf allen ihren Verpackungen anzubringen. Im Ubrigen sollen
wirtschaftliche, technische und mit der Vertriebslogistik zusammenhingende
Griinde die Hersteller und/oder Vertreiber, die fiir eine Teilmenge ihrer Verpa-
ckungen die Dienstleistungen eines etwaigen anderen Befreiungssystems oder ei-
nes Selbstentsorgers in Anspruch zu nehmen wiinschen, daran hindern, nur die
zur Entsorgung iiber das DSD-System bestimmte Teilmenge mit dem Zeichen
»Der Griine Punkt* zu kennzeichnen.

Da die Verpflichtung zur Vergiitung der Antragstellerin bereits durch die blofle
Kennzeichnung der Verkaufsverpackung und nicht durch die tatsichlich er-
brachte Befreiungsdienstleistung begriindet wird, sollen die Hersteller und/oder
Vertreiber gezwungen sein, bei gleichzeitiger Beteiligung am DSD-System und an
einer Selbstentsorgerldsung oder einem etwaigen konkurrierenden Befreiungs-
system zwei Lizenzentgelte zu zahlen.

Die Antragstellerin bestreitet, wie sie in ihrer Antragsschrift ausdriicklich vor-
getragen hat, bereits das Vorliegen des ihr vorgeworfenen Missbrauchs einer
beherrschenden Stellung, auch wenn ihr Antrag nicht auf Aussetzung des Vollzugs
des Artikels 1 der streitigen Entscheidung gerichtet ist.
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Daher ist zu priifen, ob die Verpflichtungen, die Artikel 3 der streitigen Ent-
scheidung der Antragstellerin im Licht der Feststellung des Missbrauchs einer
beherrschenden Stellung auferlegt, rechtmifig sind. Zu diesem Zweck ist zu-
nichst der Umfang dieser Verpflichtungen zu ermitteln.

Aus dem Wortlaut des Artikels 3 der streitigen Entscheidung folgt, dass erstens
die Hersteller oder Vertreiber, die Vertragspartner sind, alle ihre Verkaufsver-
packungen mit dem Zeichen ,Der Griine Punkt kennzeichnen, dass zweitens
diese Hersteller oder Vertreiber sich fiir die Entsorgung ihrer Verpackungsabfille
einer Selbstentsorgerldsung oder eines mit dem System der Antragstellerin kon-
kurrierenden Befreiungssystems bedienen kénnen und dass drittens das von der
Antragstellerin erhobene Lizenzentgelt den von ihr tatsichlich erbrachten Leis-
tungen entsprechen muss. Artikel 3 der streitigen Entscheidung bewirkt somit
insbesondere, dass den dem DSD-System angeschlossenen Unternehmen erlaubt
wird, das Zeichen ,Der Griine Punkt“ auch dann auf ihren Verkaufsverpa-
ckungen anzubringen, wenn diese nicht iiber das DSD-System entsorgt werden.

Diese Befugnis, das Zeichen ,,Der Griine Punkt“ auf Verkaufsverpackungen an-
zubringen, die nicht iiber das DSD-System entsorgt werden und fiir die der An-
tragstellerin kein Entgelt gezahlt wird, steht im Mittelpunkt der Kritik der
Antragstellerin, die im Wesentlichen dahin argumentiert, dass die Entgeltregelung
durch markenrechtliche Erwigungen gerechtfertigt sei und der vorgeworfene
Missbrauch daher nicht vorliege. Mangels beherrschender Stellung fehle Artikel 3
der streitigen Entscheidung die Grundlage. Insbesondere wiirden, wenn die un-
terschiedslose Kennzeichnung mit der Marke ,,Der Griine Punkt* erlaubt wiirde,
die Herkunftsfunktion und die Signalwirkung dieser Marke und das in der Ver-
packungsverordnung festgelegte Erfordernis einer eindeutigen Kennzeichnung
beeintrichtigt. Die streitige Entscheidung mache es dem Endverbraucher mithin
unmoglich, zu erkennen, ob eine mit der Marke ,Der Griine Punkt® gekenn-
zeichnete Verkaufsverpackung zum Entsorgungssystem der Antragstellerin oder
zu dem eines Dritten gehore, und somit, ob sie iiber die Sammelgefifle der An-
tragstellerin oder die eines Dritten zu entsorgen sei.

Die Kommission ist der Auffassung, dass die streitige Entscheidung die Her-
kunftsfunktion der Marke nicht beeintrichtige, da diese dem Endverbraucher nur
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einen Hinweis darauf gebe, dass er die Moglichkeit habe, die mit dem Zeichen
sDer Griine Punkt“ gekennzeichneten Verkaufsverpackungen iiber das DSD-Sys-
tem zu entsorgen. Da die Entgeltregelung nicht gerechtfertigt sei, liege ein
Missbrauch vor, der abzustellen sei.

Betrachtet man das Vorbringen der Beteiligten in seiner Gesamtheit, so stellt sich
in der vorliegenden Rechtssache in erster Linie die Frage, ob die vom Inhaber des
Markenrechts festgelegte Entgeltregelung erforderlich ist, um den spezifischen
Gegenstand dieses Rechts zu wahren, oder, anders formuliert, ob das Marken-
recht unter den Umstinden des vorliegenden Falles von der Antragstellerin als
Mittel zur missbriuchlichen Ausnutzung ihrer beherrschenden Stellung genutzt
wird. Es geht somit um die Frage, ob die Kommission nachgewiesen hat, dass das
Verhalten der Antragstellerin nicht dem Grundsatz der Verhiltnismifigkeit ent-
spricht.

Nur wenn die von der Kommission beanstandeten Bestimmungen des Zeichen-
nutzungsvertrags iiber das zur Wahrung der wesentlichen Funktion des Mar-
kenrechts Erforderliche hinausgehen, konnte daher der der Antragstellerin
vorgeworfene Missbrauch einer beherrschenden Stellung gegeniiber ihren Ver-
tragspartnern als qualifiziert angesehen werden.

Artikel 295 EG bestimmt: ,,Dieser Vertrag ldsst die Eigentumsordnung in den
verschiedenen Mitgliedstaaten unberithrt.“

Das Markenrecht ist ein ausschlieffliches Recht; sein Inhaber kann daher einem
Dritten die Nutzung seines Rechts gestatten oder die Gestattung verweigern und
im erstgenannten Fall die Nutzung gegen Zahlung eines Entgelts zulassen. Der
Inhaber eines Rechts am geistigen Eigentum kann somit den Wettbewerb be-
schrinken, um die Substanz seines ausschliefSlichen Rechts zu schiitzen. So hat
der Gerichtshof im Urteil Volvo entschieden (Randnr. 8) dass die Weigerung eines
Kraftwagenherstellers, Dritten, die bei Herstellung und Verkauf geschiitzter Ka-
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rosserien mit ihm konkurrieren wollen, Lizenzen zu erteilen, als solche keine
missbriuchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung darstellen kann. Die
gegenteilige Auslegung hitte den spezifischen Gegenstand des betreffenden
Rechts am geistigen Eigentum verletzt.

Das Markenrecht ist zudem ein wesentlicher Bestandteil des Systems eines un-
verfilschten Wettbewerbs, das der EG-Vertrag schaffen und erhalten will (Urteil
des Gerichtshofes vom 17. Oktober 1990 in der Rechtssache C-10/89, Hag Gf, so
genanntes Urteil ,Hag II“, Slg. 1990, 1-3711, Randnr. 13). In einem solchen
System miissen die Unternehmen in der Lage sein, die Kunden durch die Qualitit
ithrer Waren oder ihrer Dienstleistungen an sich zu binden, was Kennzeichen
voraussetzt, mit denen sich diese identifizieren lassen (Urteil des Gerichtshofes
vom 11. November 1997 in der Rechtssache C-349/95, Loendersloot, Slg. 1997,
1-6227, Randnr. 22).

Die Hauptfunktion der Marke besteht deshalb darin, dem Verbraucher oder
Endabnehmer die Ursprungsidentitit der gekennzeichneten Ware oder Dienst-
leistung zu garantieren, indem sie ihm erméglicht, diese Ware oder Dienstleistung
ohne Verwechslungsgefahr von Waren oder Dienstleistungen anderer Herkunft zu
unterscheiden (vgl. insbesondere Urteile des Gerichtshofes vom 23. Mai 1978 in
der Rechtssache 102/77, Hoffman-La Roche, Slg. 1978, 1139, Randnr. 7, vom
10. Oktober 1978 in der Rechtssache 3/78, Centrafarm, Slg. 1978, 1823,
Randnrn. 11 und 12, und vom 29. September 1998 in der Rechtssache C-39/97,
Canon, Slg. 1998, I-5507, Randnr. 28).

Die Frage, ob die Vertragsbedingungen, die die Antragstellerin ihren Vertrags-
partnern fiir den Fall stellt, das die Nutzung des Zeichens ,,Der Griine Punkt
nicht mit der tatsiachlichen Inanspruchnahme ihrer Befreiungsdienstleistung ein-
hergeht, entsprechend dem Vorbringen der Antragstellerin unerlisslich fiir den
Schutz der Hauptfunktion der Marke ,Der Griine Punkt“ oder, wie die Kom-
mission geltend macht, missbriuchlich, da unangemessen im Sinne von Arti-
kel 82 Absatz 2 Buchstabe a EG (111. bis 113. Begriindungserwigung der
streitigen Entscheidung) sind, ist jedoch nicht einfach zu beantworten. Sie macht
insbesondere erforderlich, dass geklirt wird, ob die mit dieser Marke gekenn-
zeichneten Verkaufsverpackungen aus Sicht des Endverbrauchers tatsiachlich mit
dem von der Antragstellerin eingerichteten Entsorgungsdienst fiir Verpa-
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ckungsabfille verkniipft sind. Die griindliche Priifung, die die Beantwortung
dieser Fragen voraussetzt, kann jedoch im Verfahren der einstweiligen Anord-
nung im Rahmen einer Priifung der Glaubhaftmachung der Begriindetheit der
Klage nicht vorgenommen werden.

Demnach sind die von der Antragstellerin vorgetragenen tatsichlichen und
rechtlichen Gesichtspunkte nicht von vornherein als ginzlich unbegriindet an-
zusehen.

Zur Dringlichkeit und zur Interessenabwdigung

Nach stindiger Rechtsprechung bemisst sich die Dringlichkeit eines Antrags auf
einstweilige Anordnung nach der Notwendigkeit, vorldufigen Rechtsschutz zu
gewihren, damit der Antragsteller keinen schweren und nicht wieder gut-
zumachenden Schaden erleidet. Der Antragsteller ist dafiir beweispflichtig, dass
er die Entscheidung im Verfahren zur Hauptsache nicht abwarten kann, ohne
einen solchen Schaden zu erleiden (Beschluss des Prisidenten des Gerichts vom
15. Juli 1998 in der Rechtssache T-73/98 R, Prayon-Rupel/Kommission, Slg.
1998, 11-2769, Randnr. 36, und Beschluss des Prisidenten des Gerichtshofes vom
12. Oktober 2000 in der Rechtssache C-278/00 R, Griechenland/Kommission,
Slg. 2000, 1-8787, Randnr. 14).

Das unmittelbare Bevorstehen des Schadens braucht nicht mit absoluter Sicher-
heit nachgewiesen zu werden. Insbesondere wenn die Entstehung des Schadens
vom Eintritt einer Reihe von Faktoren abhingt, geniigt es, dass er mit einem
hinreichenden Grad von Wahrscheinlichkeit vorhersehbar ist (Beschluss Kom-
mission/Atlantic Container Line u. a., Randnr. 38, und Beschluss des Prasidenten
des Gerichts vom 8. Dezember 2000 in der Rechtssache T-237/99 R, BP Neder-
land u. a./Kommission, Slg. 2000, 11-3849, Randnr. 49). Dem Antragsteller ob-
liegt es jedoch, die Tatsachen zu beweisen, die die Erwartung eines solchen
schweren und irreparablen Schaden begriinden sollen [Beschluss des Prisidenten
des Gerichtshofes vom 14. Dezember 1999 in der Rechtssache C-335/99 P(R),
HFB u. a./Kommission, Slg. 1999, 1-8705, Randnr. 67].
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Im vorliegenden Fall bewirkt der sofortige Vollzug des Artikels 3 der streitigen
Entscheidung, dass die dem DSD-System angeschlossenen Unternehmen nicht
mehr verpflichtet sind, der Antragstellerin ein Lizenzentgelt fiir diejenigen Teil-
mengen von in Deutschland mit dem Zeichen ,Der Griine Punkt“ vertriebenen
Verkaufsverpackungen zu zahlen, fiir die die Dienstleistung der Befreiung von der
in der Verpackungsverordnung festgelegten Pflicht zur Riicknahme und Verwer-
tung von Abfillen nicht in Anspruch genommen wird und beziiglich deren diese
Verpflichtungen auf andere Art und Weise erfiillt werden.

Nach Auffassung der Antragstellerin wiirde ihre Marke, wenn keine Aussetzung
erfolgte, schwer und irreparabel beeintrichtigt und folglich das von ihr einge-
richtete Befreiungssystem gefihrdet. Der Schaden sei auch nicht bezifferbar und
daher nicht wieder gutzumachen.

Im vorliegenden Fall ist jedoch der Beweis fiir die Gefihrdung des DSD-Systems
nicht erbracht. Keiner der Punkte, auf die diese Behauptung gestiitzt wird, ist

niamlich hinreichend belegt worden.

Erstens ist der Antragstellerin nicht darin zu folgen, dass die Gefahr einer Lo-
schung der Marke ,Der Griine Punkt“, die mit einem Verlust der Unter-
scheidungskraft dieser Marke verbunden wire, mit hinreichender Sicherheit
besteht. Die Verwirklichung einer solchen Gefahr hingt von einer Reihe von
Umstinden ab, insbesondere der Intensitit des Wettbewerbs, dem die An-
tragstellerin auf dem Markt fiir die Organisation der Riicknahme und Verwer-
tung der bei Privatverbrauchern in Deutschland gesammelten gebrauchten
Verkaufsverpackungen begegnet. Zurzeit handelt es sich daher um einen hypo-
thetischen Schaden. Zudem kann das Gericht im Verfahren der einstweiligen
Anordnung nicht anstelle der zustindigen nationalen Behérden feststellen, ob —
allein auf der Grundlage des geltenden nationalen Rechts — die Voraus-
setzungen fiir die Loschung der Kollektivmarke vorliegen oder vorliegen werden.
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Zweitens droht nach Auffassung der Antragstellerin der unwiderrufliche Verlust
des Markenrechts. Die Antragstellerin konne sich dann markenrechtlich nicht
mehr gegen Unternehmen zur Wehr setzen, die die Marke ,Der Griine Punkt®
ohne Lizenzierung nutzen.

Der Vollzug der streitigen Entscheidung kann diese Wirkung jedoch nicht haben,
da die Kommission nicht bestreitet, dass nur diejenigen das Recht haben, ihre
Verkaufsverpackungen mit der Marke ,,Der Griine Punkt“ zu kennzeichnen, die
den Vertrag mit der Antragstellerin geschlossen haben. Die streitige Entscheidung
erlaubt den Herstellern oder Vertreibern, die nicht dem DSD-System ange-
schlossen sind, mithin nicht, das Zeichen ,,Der Griine Punkt“ zu nutzen.

Die Antragstellerin zeigt zudem nicht, inwiefern die streitige Entscheidung ihr das
Recht nehmen wiirde, Klage auf kiinftige Unterlassung der Nutzung ihres Zei-
chens durch einen Dritten, der keinen Vertrag mit ihr geschlossen hat, zu erheben.

Drittens macht die Antragstellerin geltend, dass die unterschiedslose Kennzeich-
nung der Verkaufsverpackungen mit der Marke zu einer nicht wieder riickgéngig
zu machenden Beeintrichtigung der Signalwirkung fithren wiirde, da fiir den
Endverbraucher auf Dauer nicht mehr erkennbar wire, ob eine mit der Marke
sDer Griine Punkt“ gekennzeichnete Verpackung iiber die SammelgefifSe der
Antragstellerin oder die eines Dritten zu entsorgen sei. Die Beeintrichtigung der
Signalwirkung wiirde sich negativ auf die durch die Verpackungsverordnung
vorgegebenen Verwertungsquoten auswirken, die nicht mehr erreicht werden
kénnten. In diesem Fall konnte die Systemzulassung der Antragstellerin wider-
rufen werden (§ 6 Absatz 4 VerpackV).

Die Steuerung der erfassten Verpackungsabfallmengen, die von der Mitwirkung
des Endverbrauchers abhinge, sei wichtig, damit die vorgeschriebenen Verwer-
tungsquoten sicher erreicht, aber nicht wesentlich iibererfiillt wiirden.
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Herkunftsfunktion und Signalwirkung der Marke wiirden zudem bereits durch
die Medienberichterstattung iiber die streitige Entscheidung in Deutschland be-
eintrichtigt.

Auferdem fiihre die gleichzeitige Teilnahme am DSD-System und an einem an-
deren dualen System wie dem der Landbell AG in Hessen oder an einer Selbst-
entsorgerlosung unweigerlich zu einer Beeintrichtigung der Herkunftsfunktion
und der Signalwirkung der Marke.

Zunichst muss sich die Dringlichkeit einer einstweiligen Anordnung aus den
Wirkungen der angefochtenen Handlung ergeben (vgl. insbesondere Beschluss
Free Trade Foods/Kommission, Randnr. 59). Das Echo, das die streitige Ent-
scheidung in der deutschen Presse hervorgerufen hat, und die nachteiligen Folgen,
die sich daraus angeblich fiir die Antragstellerin ergeben haben, sind daher fiir die
vorliegende Beurteilung nicht erheblich.

Ferner substantiiert die Antragstellerin den behaupteten Schaden nicht hinrei-
chend, um die Dringlichkeit deutlich zu machen. Sie weist nicht nach, dass der
Verbraucher von der streitigen Entscheidung in der Weise beriihrt wird, dass fir
ihn bereits vor Erlass des Urteils in der Hauptsache nicht mehr erkennbar wire,
iber welches Sammelgefaf§ die Verpackungen zu entsorgen sind. Hierbei sind die
beiden in der streitigen Entscheidung genannten Fallgruppen getrennt zu priifen.

Soweit das mit dem Zeichen ,,Der Griine Punkt“ gekennzeichnete Erzeugnis iiber
einen Selbstentsorger entsorgt wird, muss der Vertreiber nach der Verpa-
ckungsverordnung den Verbraucher ,durch deutlich erkennbare und lesbare
Schrifttafeln dariiber informieren, dass die Verpackung am Ort der tatsichlichen
Ubergabe oder in dessen unmittelbarer Nihe zuriickgenommen wird (§ 6 Ab-
satz 1 Satz 3 VerpackV). Die Antragstellerin macht hierzu geltend, dass eine
solche Unterrichtung iiber die Riicknahme der mit dem Zeichen ,,Der Griine
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Punkt“ gekennzeichneten Verkaufsverpackung den Verbraucher verwirren konne.
Diese Behauptung reicht jedoch als Nachweis fiir die behauptete Tatsache nicht
aus. Es gibt namlich keine Anhaltspunkte dafiir, dass die deutlich auf Schrifttafeln
angebrachte Information vom Verbraucher nicht verstanden oder befolgt wiirde.
Genauso gut liefe sich umgekehrt behaupten, dass sich der im Laden angebrachte
Hinweis darauf, dass die mit dem Zeichen ,Der Griine Punkt“ versehene Ver-
packung am Ort der tatsichlichen Ubergabe oder in dessen unmittelbarer Nihe
zuriickgenommen werde, als bestimmend erweist, da es stets im Interesse des
Vertreibers liegt, dass die Information, die er dem Verbraucher nach dem Gesetz
zu geben hat, ausschlaggebend ist.

Soweit die mit dem Zeichen ,,Der Griine Punkt“ gekennzeichnete Verpackung
tiber ein anderes Befreiungssystem entsorgt wird, iiberzeugt das Vorbringen der
Antragstellerin nicht. Die Gefahr einer Verunsicherung des Verbrauchers besteht
zurzeit nicht, da derzeit kein konkurrierendes Befreiungssystem titig ist. Wie in
der Anhorung festgestellt, ist das Befreiungssystem der Landbell AG, das sich
flichenmiflig auf Hessen beschrinkt, von den zustindigen Behérden noch nicht
gemiflS § 6 Absatz 3 VerpackV zugelassen worden. Ferner entbehrt die Behaup-
tung der Antragstellerin, dass die Kennzeichnung eines Produktes mit zwei
Marken die hessischen Verbraucher verunsichere, ,,da sie nicht [werden] er-
kennen konnen, dass diese jedenfalls auch mit der Marke ,Der Griine Punkt
gekennzeichnete Verpackung nicht am DSD-System teilnimmt, also deshalb auch
nicht den Sammelgefiflen von DSD zuzufiihren ist (Verlust der negativen Ap-
pelfunktion der Marke)“ (Nr. 88 des Antrags) der faktischen Grundlage. Hierzu
hat die Kommission, unterstiitzt durch die Streithelferinnen, deutlich darauf
hingewiesen, dass das gleichzeitige Bestehen zweier Befreiungssysteme in dersel-
ben Kommune ohne weiteres vorstellbar sei. Fiir einen derartigen Fall haben diese
Beteiligten, ohne dass die Antragstellerin ihnen widersprochen hitte, geltend
gemacht, dass fiir die beiden Befreiungssystem ein einziges Sammelnetz bestehen
konne — derselbe Entsorger wiirde dann im Namen und fiir Rechnung seiner
Auftraggeber handeln — und dass die mit der Marke ,,Der Griine Punkt“ und
dem Zeichen des anderen Befreiungssystems gekennzeichneten Verpackungen
denselben Tonnen oder Behilter zugefiihrt wiirden. Das schliefit eine Unsicherheit
des hessischen Verbrauchers bei der Abfallbeseitigung aus. Die Kommission in
threr Stellungnahme und die Streithelferin Vfw in der Anhoérung haben geltend
gemacht, dass die Gefahr einer Unsicherheit namentlich deshalb nicht gegeben
sei, weil es bei der Beseitigung wesentlich auf das betreffende Material ankomme,
was die sehr groffe Zahl von Behiltern bestitige, die nicht das Zeichen ,Der
Griine Punkt“ triigen, sondern lediglich einen Hinweis auf die dort zu entsor-
gende Materialfraktion.
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In Bezug auf die angebliche Verunsicherung der Verbraucher auflerhalb Hessens
macht die Antragstellerin geltend, diese wiirden ,,nicht wissen, ob die (neben der
Marke ,Der Griine Punkt‘) auch noch mit einer anderen — ihnen unbe-
kannten — Marke (Landbell-Baum) gekennzeichnete Verpackung am DSD-Sys-
tem teilnimmt und deshalb den Sammelgefiflen von DSD (und nicht z. B. dem
Restmiill) zuzufithren ist“ (Nr. 88 des Antrags). Jedoch werden die Verbraucher
auflerhalb Hessens nicht daran zweifeln konnen, dass das mit dem Zeichen ,,Der
Griine Punkt* gekennzeichnete Erzeugnis iiber eine zum DSD-System zugehonge
Tonne zu entsorgen ist, da das konkurrierende Befreiungssystem nach seiner
Zulassung zumindest derzeit keine Dienstleistung der Befreiung von der Pflicht
zur Riicknahme und Verwertung der Verpackungsabfille auflerhalb Hessens an-
bieten wird.

Da die behauptete Verunsicherung nicht hinreichend substantiiert wird, ist nicht
zu priiffen, welche Auswirkungen sie auf die von der Antragstellerin ein-
zuhaltenden Verwertungsquoten bei den jeweiligen Materialien hitte. Zwei Be-
merkungen sind jedoch zu machen. Zum einen lisst sich die Mitwirkung des
Verbrauchers, von der die Funktionsfihigkeit des Befreiungssystems abhingt,
nicht nur durch die Kennzeichnung der Verkaufsverpackungen mit dem Zeichen
»Der Griine Punkt“ erreichen, sondern auch durch andere Mittel wie z. B. die
Verbreitung gezielter Informationen, die an den Verbraucher appellieren sollen.
Zum anderen ist die Erfiillung der Verwertungsquoten durch die Antragstellerin
beziiglich der Verpackungen der an ihrem System beteiligten Hersteller oder
Vertreiber iiberpriifbar (Anhang I Nummer 1 Absatz 1 des § 6 VerpackV), so dass
eine Beteiligung Letzterer an diesem System mit einer geringeren Menge ihrer
Verpackungen zur Folge hat, dass die Verwertungsquote, die von der An-
tragstellerin zu erfiillen ist, allein nach Mafigabe dieser Menge beurteilt wird.

Viertens macht die Antragstellerin geltend, wenn der Vollzug der streitigen Ent-
scheidung nicht ausgesetzt werde, sei sie willkiirlichen Entscheidungen ihrer
Zeichennehmerinnen ausgesetzt, da diese frei bestimmen kénnten, welche Teil-
menge der Verpackungen iiber ihr System entsorgt werden solle.

Die Verpflichtungen, die die Verpackungsverordnung den Herstellern oder Ver-
treibern auferlegt, die gemafs § 6 Absitze 1 und/oder 2 VerpackV die Riicknahme
und Verwertung einer Teilmenge ihrer Verkaufsverpackungen organisieren wol-
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len, erlauben jedoch nicht die Annahme, dass sich die Antragstellerin in dem von
ihr beschriebenen Zustand der Rechtsunsicherheit befindet. Ein Hersteller oder
Vertreiber, der beschliefSt, die Dienstleistung der Befreiung von der Pflicht zur
Entsorgung der Verpackungsabfille nur fiir einen bestimmten Anteil dieser Er-
zeugnisse in Anspruch zu nehmen, ist nimlich nach § 6 Absitze 1 und/oder 2
VerpackV verpflichtet, fiir die Riickname und Verwertung der Restmenge der
Erzeugnisse zu sorgen. In diesem Fall haben die Glieder der Vertriebskette und
schliefflich der Verkidufer, der durch eine geeignete Kennzeichnung darauf hin-
zuweisen hat, dass das Erzeugnis am Ort der tatsichlichen Ubergabe zuriick-
genommen wird, eine besondere Verpflichtung. Es ist Sache der Erzeugers, seine
Vertreiber vertraglich zur Riicknahme der Verkaufsverpackungen zu verpflichten.
Auflerdem hat der Hersteller oder Vertreiber, der fiir die Riicknahme und Ver-
wertung der Verpackungen sorgt, die Verwertungsquoten zu erfiillen; im Fall der
Nichterfiillung besteht eine gesetzliche Verpflichtung zur Inanspruchnahme eines
Befreiungssystems (§ 6 Absatz 1 Satz 9 und § 6 Absatz 2 Satz 3 VerpackV).

Soweit das Vorbringen der Antragstellerin dahin verstanden werden kann, dass
die Gefahr eines Missbrauchs seitens der ihrer Zeichennehmerinnen bestehe, da
deren Verpackungen weiterhin iiber den vereinbarten Anteil hinaus iiber ihr Sys-
tem entsorgt wiirden, ist schlieSlich festzustellen, dass es trotz der gesetzlichen
Verpflichtung, die Verwertungsquoten zu erfiillen, denen die gemif$ § 6 Absitze 1
und 2 VerpackV fiir die Sammlung ihrer Verpackungen sorgenden Hersteller und
Vertreiber unterliegen, vorstellbar ist, dass die Antragstellerin tatsichlich eine
tberschiissige Menge Verkaufsverpackungen wird sammeln und entsorgen miis-
sen. Daraus kann jedoch nicht geschlossen werden, dass die von der An-
tragstellerin erbrachte Dienstleistung der Sammlung und Entsorgung fiir diesen
tiberschiissigen Teil nicht vergiitet werden wird.

Die Nichterfiillung der Verwertungsquoten durch die Hersteller und Vertreiber,
die gemifd § 6 Absitze 1 und 2 VerpackV fiir die Sammlung ihrer Verpackungen
sorgen, bedeutet beim derzeitigen Stand des Wettbewerbs auf dem Markt, dass
die von ihnen nicht gesammelte Verpackungsmenge iiber das DSD-System erfasst
wurde. Nach Anhang I Nummer 3 Absatz 5 des § 6 VerpackV kann aber ,[d]er
Systembetreiber... Herstellern und Vertreibern, die sich an dem System nicht be-
teiligen, die Kosten fiir die Sortierung, Verwertung oder Beseitigung der von
diesen in Verkehr gebrachten und vom System entsorgten Verpackungen in
Rechnung stellen“. Ferner sieht die streitige Entscheidung vor, dass das dem DSD-
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System angeschlossene Unternehmen auf Verlangen der Antragstellerin veranlasst
sein kann, nachzuweisen, dass es die Dienstleistungen der Antragstellerin nur fiir
den genannten Anteil in Anspruch nimmt (167. Begriindungserwigung und Ar-
tikel 5 des verfiigenden Teils). Weist das betreffende Unternehmen nicht nach,
dass die Verpflichtungen aus der Verpackungsverordnung fiir in Deutschland mit
dem Zeichen ,,Der Griine Punkt“ vertriebene Verkaufsverpackungen, fiir die die
Dienstleistung der Antragstellerin nicht in Anspruch genommen wird, auf andere
Weise erfiillt werden, so miisste es folglich die der Antragstellerin geschuldete
finanzielle Gegenleistung erbringen. Schlieflich ist ein erginzendes Mittel zur
Kontrolle dessen, ob das der Antragstellerin angeschlossene Unternehmen deren
Dienste nicht iiber den vereinbarten Anteil hinaus nutzt, im Zeichennutzungs-
vertrag vorgesehen, dessen § 8 — Kontrollméglichkeiten des Dualen Systems —
Absitze 1 und 2 bestimmt:

»(1) Das Duale System ist bei begriindeten Zweifeln an der Richtigkeit oder
Vollstindigkeit der von der Zeichennehmerin gemachten Angaben oder Abrech-
nungen nach vorheriger Terminabsprache berechtigt, die in dem Abrechnungs-
zeitraum der vergangenen zwei Jahre von der Zeichennehmerin abgegebenen
Meldungen und Abrechnungen durch einen vom Dualen System beauftragten, zur
Verschwiegenheit verpflichteten Wirtschaftspriifer, vereidigten Buchpriifer oder
Steuerberater bei der Zeichennehmerin auf Richtigkeit und Vollstindigkeit zu
iiberpriifen. Der Beauftragte ist zu einer Kontrolle nach den nachfolgenden Be-
stimmungen auch berechtigt, wenn die Zeichennehmerin keine Meldungen oder
Abrechnungen abgegeben hat.

(2) Der vom Dualen System Beauftragte ist berechtigt, die Riume der Zeichen-
nehmerin zu betreten und Einsicht in alle erforderlichen Unterlagen zu nehmen.
Die Zeichennehmerin hat ihre Mitarbeiter zu verpflichten, dem Beauftragten
richtig und vollstindig Antwort zu erteilen. Die Zeichennehmerin muss dem
Beauftragten geeignete Auskunftspersonen zur Verfiigung stellen.*

In der Anhorung hat die Antragstellerin ferner geltend gemacht, dass sich, wenn
keine Aussetzung erfolge, ihre Situation aufgrund des Zusammentreffens von
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zweil Umstidnden verschlechtern wiirde, nimlich der Verringerung der Lizenz-
entgelte und der Beibehaltung der hohen Festkosten, die dadurch entstiinden, dass
die mit der Sammlung beauftragten Unternehmen fiir die von ihnen erbrachten
Dienstleistungen bezahlt wiirden, obwohl die gesammelten Abfille nicht unter
das Entsorgungssystem der Antragstellerin fielen.

Zum ersten Teil dieses Vorbringens ist jedoch festzustellen, dass der Umfang der
Verringerung der Lizenzentgelte davon abhingt, wie intensiv die Selbstentsorger
und etwaige andere Befreiungssysteme mit der Antragstellerin auf dem be-
treffenden Markt konkurrieren, was derzeit noch nicht mit hinreichender Si-
cherheit vorhersehbar ist. Zum zweiten Teil des Vorbringens ist festzustellen, dass
die Antragstellerin hierfiir kein glaubwiirdiges Indiz genannt hat und dass sie dem
Vortrag der Streithelferinnen in der Anhérung nicht widersprochen hat, nach dem
zwischen ihr und den betreffenden Anbietern geschlossenen Leistungsvertrag
konne die diesen geschuldete Vergiitung modifiziert werden, wenn sich die
Mengen der gesammelten Abfille nachweislich dnderten.

Demnach sind die Voraussetzungen fiir den Eintritt eines Schadens aufgrund der
Gefihrdung der Funktionsfihigkeit des DSD-Systems nicht hinreichend sub-
stantiiert. Die 6ffentlichen Erklirungen der Antragstellerin iiber die Wirkungen
der streitigen Entscheidung (sieche oben, Randnr. 143) sind zwar unter Beriick-
sichtigung des mit ihnen verfolgten Zweckes zu lesen, stiitzen aber diese Fest-
stellung.

SchliefSlich befiande sich die Antragstellerin, wenn der Klage stattgegeben werden
sollte, auf dem Markt in der gleichen Situation wie vor dem Erlass der streitigen
Entscheidung. Die Situation, die durch die Entscheidung auf dem Markt ge-
schaffen wurde, kann daher nicht als irreversibel angesehen werden.

Auflerdem ist die Verringerung der Lizenzentgelte, die aus dem Vollzug der
streitigen Entscheidung folgen konnte — und die, wie festgestellt, nicht hinrei-
chend substantiiert wird — ein finanzieller Schaden. Ein solcher Schaden kann
nur unter auflergewohnlichen Umstinden als ein nicht oder auch nur schwer
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wieder gutzumachender Schaden angesehen werden, da er Gegenstand eines
spiteren finanziellen Ausgleichs sein kann [Beschliisse des Prisidenten des Ge-
richtshofes vom 18. Oktober 1991 in der Rechtssache C-213/91 R, Abertal u. a./
Kommission, Slg. 1991, I-5109, Randnr. 24, und vom 11. April 2001 in der
Rechtssache C-471/00 P( )s Kommnsswn/Cambrldge Healthcare Supplies, Slg.
2001, 1-2865, Randnr. 113; Beschluss des Prisidenten des Gerichts vom 15. Juni
2001 in der Rechtssache T-339/00 R, Bactria Industriehygiene-Service/Kommis-
sion, Slg. 2001, II-1721, Randnr. 94]. Nach diesen Grundsitzen wire eine
einstweilige Anordnung nur dann gerechtfertigt, wenn sich die Antragstellerin
ohne eine solche MafSnahme in einer Situation befinde, die vor dem Erlass des
das Verfahren zur Hauptsache beendenden Urteils ihre Existenz gefihrden konnte
(vgl. insbesondere Beschluss des Prisidenten des Gerichts vom 28. Mai 2001 in
der Rechtssache T-53/01 R, Post Italiane/Kommission, Slg. 2001, 11-1479,
Randnr. 120). Im vorliegenden Fall hat die Antragstellerin jedoch nicht nachge-
wiesen, dass ihre finanzielle Lage derart beeintrichtigt wire, dass sie ihr Geschift
nicht bis zur Verkiindung des das Verfahren zur Hauptsache beendenden Urteils
fortfithren konnte. In diesem Zusammenhang ist auch von Belang, dass die An-
tragstellerin nach ihrem Gesellschaftsvertrag ,ausschlieflich der Verwirklichung
der staatlichen Ziele zur Vermeidung und Verminderung von Abfillen dient und
keine Gewinne ausschiitten darf, was durch § 4 Absatz 3 erster Gedankenstrich
ZNV bestitigt wird (siehe oben, Randnr. 25). SchliefSlich liefe sich der finanzielle
Schaden infolge der Verringerung der Lizenzentgelte beziffern, indem die Diffe-
renz zwischen dem Betrag der Lizenzentgelte, die der Antragstellerin fiir die
Gesamtmenge der im Zeitraum vom Erlass der streitigen Entscheidung bis zu
ihrer etwaigen gerichtlichen Nichtigerklirung in Deutschland vertriebenen, mit
dem Zeichen ,,Der Griine Punkt“ gekennzeichneten Verkaufsverpackungen ge-
schuldet werden, und den nach der streitigen Entscheidung im selben Zeitraum
tatsdchlich von der Antragstellerin erhobenen Entgelte berechnet wird.

Nach alledem hat die Antragstellerin nicht nachweisen kénnen, dass sie ohne
Erlass der beantragten Anordnung einen schweren und nicht wieder gut-
zumachenden Schaden erleiden wiirde.

Selbst wenn die behaupteten Schiden schwer und nicht wieder gutzumachen
wiren, fithrt zudem die Abwigung des Interesses der Antragstellerin am Erlass
der beantragten einstweiligen Anordnung einerseits und des offentlichen Inter-
esses am Vollzug einer von der Kommission nach Artikel 82 EG erlassenen
Entscheidung sowie der Interessen der Streithelferinnen, die durch eine Aus-
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setzung der streitigen Entscheidung unmittelbar betroffen wiren, andererseits zur
Zuriickweisung des vorliegenden Antrags.

Zwar war die Beurteilung der Vereinbarkeit des Verhaltens der Antragstellerin
mit Artikel 82 EG nicht einfach, wie die Kommission in ihrer Pressemitteilung
vom 20. April 2001 zur streitigen Entscheidung eingerdumt und das Gericht
weiter oben selbst festgestellt hat, nicht einfach. Das wird unleugbar dadurch
bestitigt, dass sich die Kommission zunichst positiv zum Zeichennutzungsvertrag
geduflert hatte, da sie in einer Mitteilung nach Artikel 19 Absatz 3 der Verord-
nung Nr. 17 erklirt hatte, sie beabsichtige, die von der Antragstellerin ange-
meldeten Vereinbarungen positiv zu beurteilen (siehe oben, Randnr. 29).

Die Antragstellerin kann sich jedoch nicht mit Erfolg auf den Beschluss Van den
Bergh Foods/Kommission berufen, in dem im Verfahren der einstweiligen An-
ordnung der allgemeine Grundsatz der Rechtssicherheit beriicksichtigt wurde, um
einen Widerspruch bei der Anwendung der Wettbewerbsregeln des Vertrages
durch das nationale Gericht und durch die Kommission so weit wie moglich zu
beschrinken. Zwar mogen das von der Antragstellerin angefiihrte Urteil des
Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 11. August 1998 und die streitige Entschei-
dung denselben Sachverhalt betreffen, was die Kommission bestreitet, doch hat
der Gerichtshof entschieden, dass die Kommission bei der Erfiillung der ihr durch
den Vertrag zugewiesenen Aufgabe nicht an eine Entscheidung gebunden sein
kann, die ein nationales Gericht in Anwendung der Artikel 81 Absatz 1 und 82
EG erlisst (Urteil Masterfoods und HB, Randnr. 48).

Die angebliche Verletzung des Markenrechts durch die streitige Entscheidung
wird im vorliegenden Fall nicht durch die Verpflichtung begriindet, Betreibern,
die mit der Antragstellerin auf dem relevanten Markt konkurrieren, Lizenzen fiir
die Marke ,,Der Griine Punkt“ zu erteilen, sondern durch die Anbringung dieser
Marke auf den Verkaufsverpackungen der Unternehmen, die mit der An-
tragstellerin einen Vertrag geschlossen haben, ungeachtet dessen aber mogli-
cherweise deren Befreiungsdienstleistungen nicht in Anspruch nehmen.
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Unter diesen sehr speziellen Umstinden kann das o6ffentliche Interesse an der
Beachtung des Eigentumsrechts allgemein und der Rechte an geistigem Eigentum
insbesondere, das sich aus den Artikeln 30 EG und 295 EG ergibt, nicht schwerer
wiegen als das Interesse der Kommission, sofort eine ihres Erachtens erfolgte
Zuwiderhandlung gegen Artikel 82 EG abzustellen und auf diese Weise giinstige
Voraussetzungen fiir den Zugang von Konkurrenten der Antragstellerin zum
betreffenden Markt zu schaffen.

Zudem ist der Wettbewerb zwischen den Selbstentsorgern — von denen die Vfw
AG und die Bellandvision GmbH, die zur Unterstiitzung bei der Erfiillung im
Sinne von § 11 VerpackV mit der Entsorgung beauftragt ist, ein unmittelbares
Interesse haben — und dem DSD-System beschrinkt. Bei Selbstentsorgern kén-
nen die in der Verpackungsverordnung vorgeschriebenen Verwertungsquoten
nimlich nur durch die Riicknahme der Verpackungen am Ort der tatsichlichen
Ubergabe oder in dessen unmittelbarer Nihe erreicht werden, wie es der Ver-
waltungsgerichtshof Kassel in seinem Beschluss vom 20. August 1999 bestitigt
hat.

Ferner gibt es zurzeit keinen Wettbewerb zwischen Befreiungssystemen. Das Er-
scheinen eines zweiten ,,dualen® Systems (das der Landbell AG), dessen Zulas-
sung unmittelbar bevorstehen soll, hingt weitgehend vom Vollzug der streitigen
Entscheidung ab.

SchlieSlich scheint die selektive Kennzeichnung der Verpackungen nach ihrer
Bestimmung, bei der einige Verpackungen eines Erzeugnisses mit der Marke ,,Der
Griine Punkt“ gekennzeichnet werden und andere nicht, nicht immer méglich zu
sein, wie zumindest eine Vereinbarung zwischen der Antragstellerin und einer
ithrer Zeichennehmerinnen belegt (siehe oben, Randnr. 122).

Da keine Dringlichkeit gegeben ist und die Interessenabwigung zuungunsten ei-
ner Aussetzung der streitigen Entscheidung ausgeht, ist der Antrag zuriickzu-
weisen.
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Aus diesen Griinden

hat

DER PRASIDENT DES GERICHTS

beschlossen:

1. Der Antrag auf einstweilige Anordnung wird zuriickgewiesen.

2. Die Entscheidung iiber die Kosten bleibt vorbehalten.

Luxemburg, den 15. November 2001

Der Kanzler Der Prisident

H. Jung B. Vesterdorf

II - 3366



