SCHLUSSANTRAGE VON HERRN RUIZ-JARABO — RECHTSSACHE C-463/01

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
vom 6. Mai 2004:!

1. Die Kommission hat gemafl Artikel 226
EG gegen die Bundesrepublik Deutschland
Klage mit dem Antrag erhoben, diesen
Mitgliedstaat wegen Verstofles gegen einige
Verpflichtungen aus dem Gemeinschafis-
recht zu verurteilen.

Konkret wirft sie ihr vor, gegen Artikel 5 der
Richtlinie 94/622, Artikel 28 EG und gegen
Artikel 3 der Richtlinie 80/777/EWG? in
Verbindung mit Anhang II Nummer 2
Buchstabe d verstoflen zu haben, indem sie
mit § 8 Absatz 1 und § 9 Absatz 2 der
Verordnung tiber die Vermeidung und Ver-
wertung von Verpackungsabfillen (im Fol-
genden: Verpackungsverordnung) vom

1 — Originalsprache: Spanisch.

2 — Richtlinie 94/62/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 20. Dezember 1994 iiber Verpackungen und
Verpackungsabfille (ABL L 365, S. 10). Sie ist in wichtigen
Punkten durch die Richtlinie 2004/12/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 11, Februar 2004 (ABL L 47,
S. 26) geindert worden, die aber die in dieser Rechtssache
anzuwendenden Artikel nicht beriihren.

3 — Richtlinie 80/777/EWG des Rates vom 15. Juli 1980 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber
die” Gewinnung von und den Handel mit natiirlichen
Mineralwissern (ABL L 229, S. 1).
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21. August 1998* ein System zur Wieder-
verwendung von Verpackungen fiir natiir-
liche Mineralwisser eingefithrt habe, die an
der Quelle abzufiillen sind.

I — Die nationalen Vorschriften, die bei
Ablauf der in der mit Gritnden versehenen
Stellungnahme festgelegten Frist anwend-
bar waren

2. Die deutsche Verpackungsverordnung hat
eine Reihe von Mafinahmen zur Erreichung
des mit der Verordnung festgelegten Zieles
der Vermeidung oder Verringerung der
Auswirkungen von Verpackungsabfillen auf
die Umwelt festgelegt. Diese Verordnung, die
an die Stelle der bis dahin geltenden
Verordnung vom 12. Juni 1991 getreten
ist®, dient der Umsetzung der Richtlinie
94/62 in das nationale Recht und definiert
Mehrwegverpackungen als Verpackungen,
die mehrfach zum gleichen Zweck wieder-
verwendet werden sollen.

4 — BGBL I, S. 2379.

5 — Nach den Angaben der Kommission sind sowohl die
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts als auch die des
nationalen Rechts wihrend des Verwaltungsverfahrens, das
der Klageerhebung vorausging, gedndert worden.

6 —BGBL. 1, S. 1234. Diese Verordnung enthielt #hnliche
Vorschriften {iber die Pfandpflicht fiir Einwegverpackungen
fiir Getrénke.
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Nach den Vorschriften dieser Verordnung
haben Hersteller und Vertreiber von Mine-
ralwasser in Einwegverpackungen auf allen
Handelsstufen ein Pfand je Einheit zu er-
heben, kénnen sich aber von dieser Ver-
pflichtung, zu der die der Riicknahme und
der Verwertung der Leerpackungen gehoren,
durch Beteiligung an einem flachende-
ckenden System der Verwertung gebrauchter
Verpackungen und ihrer Abfille befreien.
Sinkt allerdings der Anteil der in Mehr-
wegverpackungen abgefiillten Getrinke in
Deutschland insgesamt unter 72 % und wird
zugleich die fiir das Jahr 1991 festgestellte
Quote dieser Verpackungen im Bereich
Mineralwasser von 91,33 % nicht erreicht,
verlieren diese Wirtschaftsteilnehmer diese
Moglichkeit; sie miissen dann erneut Pfand
verlangen und fiir die Verwertung der Ver-
packungen selbst Sorge tragen.

3. § 6 bestimmt:

»(1) Der Vertreiber ist verpflichtet, vom
Endverbraucher gebrauchte, restentleerte
Verkaufsverpackungen am Ort der tatsich-
lichen Ubergabe oder in dessen unmittel-
barer Nihe unentgeltlich zuriickzunehmen,
einer Verwertung entsprechend den Anfor-
derungen in Nummer 1 des Anhangs I
zuzufithren und die Anforderungen nach
Nummer 2 des Anhangs I zu erfillen. ...

(2) Hersteller und Vertreiber sind verpflich-
tet, die nach Absatz 1 ... zuriickgenommenen
Verpackungen am Ort der tatsichlichen
Ubergabe unentgeltlich zuriickzunehmen,
einer Verwertung ... zuzufiihren ...

(3) Die Verpflichtungen nach den Absitzen 1
und 2 entfallen bei Verpackungen, fiir die
sich der Hersteller oder Vertreiber an einem
System beteiligt, das flichendeckend im
Einzugsgebiet des ... Vertreibers eine regel-
maflige Abholung gebrauchter Verkaufsver-
packungen beim privaten Endverbraucher
oder in dessen Nihe in ausreichender Weise
gewihrleistet ... Ein System .. hat die ...
eingebrachten Verpackungen einer Verwer-
tung entsprechend den Anforderungen in
Nummer 1 des Anhangs [ zuzufiihren und
die Anforderungen nach den Nummern 3
und 4 des Anhangs I zu erfilllen. Die
Beteiligung an einem [solchen] System ...
ist der zustindigen Behorde auf Verlangen
nachzuweisen. ... Die Abstimmung [beziig-
lich der Verpackungsbewirtschaftung] hat
zwischen dem Systembetreiber und dem
offentlich-rechtlichen Entsorgungstriger
schriftlich zu erfolgen. ...

(4) Die zustindige Behorde kann ihre
Entscheidung ... widerrufen, sobald und so-
weit sie feststellt, dass die ... Anforderungen
nicht eingehalten werden. ... Der Widerruf ist
auf Verpackungen bestimmter Materialien
zu beschrinken, soweit nur fir diese die im
Anhang I zu dieser Verordnung genannten
Verwertungsquoten nicht erreicht werden.
Die Absitze 1 und 2 finden am ersten Tage
des auf die Bekanntgabe des Widerrufs
folgenden sechsten Kalendermonats Anwen-
dung. .."

4. § 8 Absatz 1 der Verpackungsverordnung
legt den Grundsatz der Pfanderhebungs-
pflicht fiir Einwegverpackungen wie folgt
fest:
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»Vertreiber, die fliissige Lebensmittel in
Getrénkeverpackungen, die keine Mehrweg-
verpackungen sind, in Verkehr bringen, sind
verpflichtet, von ihrem Abnehmer ein Pfand
in Hohe von mindestens 0,50 Deutsche Mark
einschliefllich Umsatzsteuer je Verpackung
zu erheben; ab einem Fiillvolumen von mehr
als 1,5 Liter betrdgt das Pfand mindestens
eine Deutsche Mark einschlieflich Umsatz-
steuer. Das Pfand ist von jedem weiteren
Vertreiber auf allen Handelsstufen bis zur
Abgabe an den Endverbraucher zu erheben.
Das Pfand ist jeweils bei Riicknahme der
Verpackungen nach § 6 Abs. 1 und 2 zu
erstatten.”

5. § 9 regelt die Ausnahme von der Pfan-
derhebungspflicht und den Schutz fiir 6ko-
logisch vorteilhafte Getréinkeverpackungen
wie folgt:

#(1) § 8 findet keine Anwendung auf Verpa-
ckungen, fir die sich der Hersteller oder
Vertreiber an einem [flichendeckenden]
System nach § 6 Abs. 3 beteiligt. § 6 Abs. 4
gilt entsprechend.

(2) Sofern der Anteil der in Mehrwegverpa-
ckungen abgefiillten Getrénke fiir Bier,
Mineralwasser (einschliellich Quellwisser,
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Tafelwiisser und Heilwisser), Erfrischungs-
getrdnke mit Kohlenséure, Fruchtsifte (ein-
schliefSlich Fruchtnektare, Gemiisesifte und
andere Getrinke ohne Kohlensiure) und
Wein (ausgenommen Perl-, Schaum-, Wer-
mut- und Dessertweine) im Kalenderjahr
insgesamt im Geltungsbereich dieser Ver-
ordnung unter 72 vom Hundert sinkt, wird
fiir den Zeitraum von 12 Monaten nach der
Bekanntmachung des Unterschreitens der
Mehrweganteile eine erneute Erhebung {iber
die erheblichen Mehrweganteile durchge-
fithrt. Liegt danach der Mehrweganteil im
Bundesgebiet unter dem nach Satz 1 festge-
setzten Anteil, gilt die Entscheidung nach § 6
Abs. 3 vom ersten Tage des auf die
Bekanntgabe nach Absatz 3 folgenden sechs-
ten Kalendermonats bundesweit fiir die
Getrinkebereiche als widerrufen, fiir die
der im Jahr 1991 festgestellte Mehrweganteil
unterschritten ist. Fiir pasteurisierte Kon-
summilch gelten die Séitze 1 und 2 entspre-
chend, wenn der im Geltungsbereich der
Verordnung bestehende Anteil von Mehr-
wegverpackungen und von Schlauchbeutel-
Verpackungen aus Polyethylen im Kalender-
jahr unter 20 vom Hundert sinkt.

(3) Die Bundesregierung gibt die nach Ab-
satz 2 erheblichen Anteile von in 6kologisch
vorteilhaften Getrankeverpackungen abge-
filllten Getrdnken jihrlich im Bundesan-
zeiger bekannt.
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(4) Sofern der nach Absatz 2 erhebliche
Anteil von in 6kologisch vorteilhaften Ge-
trankeverpackungen abgefiillten Getrinken
nach einem Widerruf wieder erreicht wird,
hat die zustindige Behorde auf Antrag oder
von Amts wegen eine erneute Feststellung
nach § 6 Abs. 3 zu treffen.”

6. Nach Auffassung der Kommission ergibt
sich aus dem Zusammenspiel dieser Bestim-
mungen, dass die Vertreiber von Mineral-
wissern in Einwegverpackungen ein Pfand
auf die Verpackungen erheben miissten und
sich von dieser Pflicht nicht durch Teil-
nahme an einem flachendeckenden System
der Bewirtschaftung der Verpackungen und
Verpackungsabfille befreien kénnten, wenn
der Anteil der in Mehrwegverpackungen
abgefiillten Getrianke insgesamt im Inland
unter 72 % gesunken sei und zugleich der fiir
den Bereich Mineralwasser im Jahr 1991
festgestellte Mehrweganteil unterschritten
sei.

II — Die Gemeinschaftsvorschriften

7. Die Richtlinie 94/62 soll ihrem Artikel 1
zufolge die Vorschriften der Mitgliedstaaten
im Bereich der Verpackungs- und der Ver-
packungsabfallwirtschaft harmonisieren, um
einerseits Auswirkungen dieser Abfille in
allen Mitgliedstaaten sowie in dritten Lén-
dern auf die Umwelt zu vermeiden bzw.
diese Auswirkungen zu verringern und so ein
hohes Umweltschutzniveau sicherzustellen
und andererseits das Funktionieren des Bin-

nenmarktes zu gewihrleisten und zu verhin-
dern, dass es in der Gemeinschaft zu
Handelshemmnissen und Wettbewerbsver-
zerrungen und -beschrinkungen kommt.

Zu diesem Zweck schreibt sie Mafinahmen
vor, die als erste Prioritit auf die Vermeidung
von Verpackungsabfall abzielen. Danach
werden die Wiederverwendung der Verpa-
ckungen, die stoffliche Verwertung und die
anderen Formen der Verwertung der Ver-
packungsabfille genannt.

8. Artikel 5 bestimmt:

~Die Mitgliedstaaten konnen nach Mafigabe
des Vertrags Systeme zur Wiederverwen-
dung der Verpackungen, die umweltvertrag-
lich wiederverwendet werden konnen,
fordern.”

9. Gemifl Artikel 3 der Richtlinie 80/777
muss die Nutzung der natiirlichen Mineral-
wisser und ihre Abfiillung Anhang II ent-
sprechen, der auflerdem die Bedingungen fiir
den Handel festlegt. Gemiffi Nummer 2
Buchstabe d ist der Transport eines natiirli-
chen Mineralwassers in anderen als den zur
Abgabe an den Endverbraucher zugelassenen
Behiltnissen untersagt. Das bedeutet in der
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Praxis, dass das Wasser an der Quelle in den
Behilter abzufiillen ist, in dem es dann auf
dem Markt angeboten wird.

III — Das Vorverfahren

10. Nachdem die Kommission zahlreiche
Beschwerden wegen der mangelnden Uber-
einstimmung der deutschen Verpackungs-
verordnung von 1991 mit dem Gemein-
schaftsrecht erhalten hatte und zwischen
ihren Dienststellen und den deutschen Be-
horden Gespriche hiertiber gefithrt worden
waren, kam sie zu dem Ergebnis, dass diese
Verordnung gegen Artikel 28 EG verstofle.
Sie richtete daher im Dezember 1995 ein
Aufforderungsschreiben an die deutsche Re-
gierung, in dem sie darlegte, dass die Pflicht
zur Pfanderhebung bei bestimmten Einweg-
verpackungen eine Behinderung des inner-
gemeinschaftlichen Handels darstelle, weil
sie eine Benachteiligung von Einwegverpa-
ckungen gegeniiber Mehrwegverpackungen
zur Folge habe und mit Erfordernissen des
Umweltschutzes nicht gerechtfertigt werden
kénne, da sie nur fiir bestimmte Verpa-
ckungen gelte und einfach die zu einem
bestimmten Zeitpunkt auf dem deutschen
Markt bestehenden Verhéltnisse festschrei-
be.

Die Bundesrepublik antwortete im Mai 1996,
dass die Richtlinie 94/62 eine vollstindige
Harmonisierung der entsprechenden Vor-
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schriften herbeigefithrt habe, so dass Arti-
kel 28 EG nicht mehr anzuwenden sei; die
Handelsbeeintrichtigungen seien gering und
die streitigen Mafinahmen, die eine Zu-
nahme der Verpackungsabfille durch eine
Forderung der Mehrwegverpackungen ver-
hindern sollten, jedenfalls aus Grinden des
Umweltschutzes gerechtfertigt.

11. Da in der Zwischenzeit die Richtlinie
94/62 verabschiedet worden und in Deutsch-
land die Verordnung 1998 zu deren Um-
setzung an die Stelle der Verordnung von
1991 getreten war, tbermittelte die Kommis-
sion im Dezember 1998 ein zusitzliches
Aufforderungsschreiben, in dem sie ihre
Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit der
§§ 8 und 9 der neuen Abfallverordnung tiber
die Pfanderhebungspflicht und die entspre-
chende Quote fiir Mehrwegverpackungen
mit dieser Richtlinie und mit Artikel 28 EG
zum Ausdruck brachte, weil sie ihrer Mei-
nung nach den Grundsatz der Verhiltnis-
méfligkeit nicht beachteten. Sie machte
geltend, diese Vorschriften wirkten sich
negativ auf die Erzeugnisse aus, deren Ur-
sprungsort vom Verkaufsort weit entfernt
sei, weil ihre Abfiillung an irgendeinem
anderen Ort gesetzlich nicht zuléssig sei.
Als Beispiel nannte sie die Mineralwisser, fiir
die die Richtlinie 80/777 gelte und die an der
Quelle abgefiillt werden miissten. Die Kom-
mission forderte die deutsche Regierung auf,
darzulegen, wie dieses System flexibler ge-
staltet werden konne.

Im April 1999 bestritt der einer Vertragsver-
letzung beschuldigte Staat, dass § 9 eine
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mengenmiflige Beschrinkung oder eine
Mafinahme gleicher Wirkung sei; jedenfalls
sei er durch Erfordernisse des Umweltschut-
zes gerechtfertigt. Was konkret das Mineral-
wasser betreffe, sei nach einer Studie des
Bundesumweltamts vom November 1998 bis
zu einer Entfernung von 750 km zwischen
Abfiillort und Verbrauchsort die Verwen-
dung von Mehrwegverpackungen fiir Mine-
ralwisser okologisch vorteilhafter als die
Verwendung von Einwegverpackungen.

12. Nach Priifung dieser Darlegungen iiber-
mittelte die Kommission im Juli 2000 eine
mit Griinden versehene Stellungnahme, in
der sie den Rechtsverstofy als nachgewiesen
ansah. Konkret warf sie dem Mitgliedstaat
die Anwendung der §§ 8 Absatz 1 und 9
Absatz 2 der streitigen Verordnung auf die
Hersteller von Mineralwasser vor, das an der
Quelle abgefiillt werden miisse. Diese Vor-
schriften stellten ein Handelshemmnis fiir
dieses Getrink dar, weil den Herstellern, die
leere Mehrwegverpackungen iiber eine weite
Entfernung zuriickbeférdern miissten, be-
sondere Erschwernisse auferlegt wiirden, was
insbesondere Produzenten aus anderen Mit-
gliedstaaten treffe. Auflerdem finden die
Vorschriften keine Rechtsgrundlage in Arti-
kel 5 der Richtlinie 94/62, weil sie iiber das
erforderliche Maf8 zur Erreichung ihres
Zweckes hinausgingen und keine Flexibilitdt
aufwiesen.

Im November des gleichen Jahres bekriftigte
die Bundesrepublik Deutschland gegeniiber

der Kommission ihre unterschiedliche Auf-
fassung, indem sie erlduterte, welche Még-
lichkeiten den auslindischen Abfiillern von
Mineralwasser fiir eine Vermarktung in
Deutschland offen stinden. Die Férderung
von Mehrwegflaschen entspreche Artikel 5
der Richtlinie 94/62, und ein Verstof} gegen
Artikel 28 EG liege mangels Diskriminierung
zwischen inlindischen und auslindischen
Produzenten nicht vor. Sie verwies auf eine
Okobilanzstudie vom August 2000, aus der
sich ergebe, dass Mehrweg-Getrinkeverpa-
ckungen gegeniiber Einweg-Getrinkeverpa-
ckungen auch bei der Beférderung iiber
weite Entfernungen &kologische Vorteile
aufwiesen. Auflerdem beabsichtige sie auf-
grund dieser Ergebnisse eine Anderung der
§§ 8 und 9 der Verpackungsverordnung,

13. Da die Kommission von diesen Darle-
gungen nicht iberzeugt war, hat sie beim
Gerichtshof Klage auf Feststellung einer
Vertragsverletzung erhoben.

IV — Verfahren vor dem Gerichtshof

14. Die Klage ist im Register des Gerichts-
hofes am 3. Dezember 2001 eingetragen
worden, die Klagebeantwortung am 14. Fe-
bruar 2002 eingegangen. Beide Schriftsitze
sind durch eine Erwiderung und eine Gegen-
erwiderung erginzt worden.

I-11713
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15. Die Franzésische Republik und das
Vereinigte Koénigreich wurden durch Be-
schluss des Prisidenten des Gerichtshofes
vom 29. Mai 2002 als Streithelferinnen
zugelassen. Nach Priifung der ihm iiber-
mittelten Verfahrensakten hat das Vereinigte
Kénigreich auf eine Stellungnahme verzich-
tet.

16. In der miindlichen Verhandlung vom
2. Mirz 2004 haben die Vertreter der
Kommission, der franzésischen Regierung
und der deutschen Regierung miindliche
Ausfithrungen gemacht.

V — Priifung der Klage

A — Zur Zuléssigkeit

17. Die deutsche Regierung hat zwar nicht
formlich die Einrede der Unzuldssigkeit er-
hoben, hat aber in den Nummern 5 bis 7
ihrer Gegenerwiderung darauf hingewiesen,
dass die Vertragsverletzungsklage keinen
Erfolg haben kénne, weil der Verfahrens-
gegenstand in der Klageschrift verdndert
worden sei’. Weder im Aufforderungs-
schreiben noch in der mit Griinden verse-
henen Stellungnahme habe die Kommission,
obwohl sie eine Vielzahl von Vorwiirfen
gegen die Verpackungsverordnung erhoben
habe, den Druck erwihnt, den die deutsche
Quotenregelung auf die auslindischen Mi-

7 — Tatsichlich bezieht sich die Kommission in Ziffer 3 ihrer
Frwiderung ausdriicklich auf den ,Druck” der deutschen
Vorschriften auf die Mineralwasserhersteller, Mehrwegverpa-
ckungen zu verwenden.
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neralwasserhersteller ausiibe. Deshalb habe
die deutsche Regierung zu diesem Vorwurf
nicht Stellung nehmen konnen, und ihr sei
auch keine Gelegenheit geboten worden, die
Méglichkeiten einer Vermeidung des
Rechtsstreits® zu priifen und zu erértern,
u. a. beispielsweise die Moglichkeit, die
auslindischen Mineralwasserhersteller bei
der Berechnung der Prozentzahlen gemif
§ 9 Absatz 2 der Verpackungsverordnung
auszunehmen.

18. Sicherlich stellt der ordnungsgemifle
Ablauf des Vorverfahrens eine wesentliche,
im Vertrag verankerte Garantie nicht nur fiir
den Schutz der Rechte des Mitgliedstaats,
sondern auch dafiir dar, dass ein eventuelles
streitiges Verfahren einen eindeutig festge-
legten Streitgegenstand hat®. Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes soll dem
Mitgliedstaat Gelegenheit gegeben werden,
seinen Standpunkt zu rechtfertigen, oder
ihm gegebenenfalls ermoglicht werden, frei-
willig den Anforderungen der Gemein-
schaftsrechtsordnung nachzukommen.
Wenn dieser Schlichtungsversuch erfolglos
bleibt, wird der Mitgliedstaat aufgefordert,
seinen Verpflichtungen, die in der mit
Griinden versehenen Stellungnahme, mit
der das Vorverfahren gemifd Artikel 226
EG endet, genau festgelegt sind, innerhalb
der dort gesetzten Frist nachzukommen 10,

8 — Nach Abschluss des schriftlichen Verfahrens hat der Gerichts-
hof die Kommission ersucht, zu diesen Einwéinden Deutsch-
lands Stellung zu nehmen, was sie mit einem am 16. Januar
2004 in der Kanzlei eingegangenen Schriftsatz getan hat.

9 — Beschluss vom 11. Juli 1995 in der Rechtssache C-266/94
(Kommission/Spanien, Slg. 1995, 1-1975, Randnr. 17) und
Urteil vom 23. Oktober 1997 in der Rechtssache C-159/94,
Slg. 1997, 1-5815, Randnr. 15).

10 — Urteile vom 31. Januar 1984 in der Rechtssache 74/82

(Kommission/Irland, Slg. 1984, 317, Randnr. 13) und vom
18. Mirz 1986 in der Rechtssache 85/85 (Kommission/
Belgien, Slg. 1986, 1149, Randnr. 11).
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19. Gleichwohl teile ich nach Wiirdigung
der Schriftsitze, die die Parteien im Verwal-
tungsverfahren ausgetauscht haben, nicht
den Standpunkt der deutschen Regierung.

20. Sowohl im ersten Aufforderungsschrei-
ben, das auf die Verletzung der Vertragsbe-
stimmungen iber den freien Warenverkehr
gestiitzt war, als auch in dem erginzenden
Schreiben, das nach Erlass der Richtlinie
94/62 iibermittelt wurde, beanstandete die
Kommission geradeheraus die Festlegung
eines Mindestanteils wiederverwertbarer Ge-
trinkeverpackungen, wobei sie sich aus-
driicklich auf Mineralwisser bezog, die an
der Quelle abgefiillt werden miissen.

21. In der mit Griinden versehenen Stel-
lungnahme, die den Streitgegenstand des
Vertragsverletzungsverfahrens festlegt '',
schrankte die Kommission ihre Vorwiirfe
auf die Anwendung der streitigen Regelung,
d. h. der §§ 8 Absatz 1 und 9 Absatz 2 der
Verpackungsverordnung, auf die Vermark-
tung von Mineralwissern ein und lief§ den
Handel mit allen anderen in diesen Vor-
schriften genannten Getrinken beiseite. Der
Gerichtshof hat hierzu festgestellt, dass zwar
die in der Klageschrift angefithrten Riigen
mit denen im Aufforderungsschreiben und
in der mit Griinden versehenen Stellung-
nahme iibereinstimmen miissten, dass dieses

Il — Urtetle vom 17. jum 1987 in der Rechtssache 154/85
(Komnussion/ltalien, Slg. 1987, 2717, Randnr. 6), vom
19. Mai 1998 m der Rechtssache C-3/96 (Kommussion/
Niederlande, Slg. 1998, 1-3031, Randnr. 18) und vom
13. Dezember 2001 in der Rechtssache C-1/00 (Kommus-
sion/Frankreich, Slg. 2001, [-9989, Randnr. 53).

Erfordernis jedoch, wenn der Streitgegen-
stand nicht erweitert oder geindert worden
sei, nicht so weit gehen kénne, dass sie in
jedem Fall véllig tibereinstimmend formu-
liert sein miissten '2.

22. Konkret werden unter Abschnitt IV. 2.
Buchstabe a der mit Griinden versehenen
Stellungnahme die Griinde dargelegt, aus
denen die beanstandeten nationalen Vor-
schriften zu einem Handelshemmnis fiihren:
Trotz der unterschiedslosen Anwendung auf
nationale wie auf eingefiihrte Erzeugnisse
legten sie auslindischen Unternehmen eine
besondere Erschwernis auf, da sie das Leer-
gut, wenn sie sich fiir Mehrwegflaschen
entschieden, iiber grofle Entfernungen trans-
portieren miissten, was mit héheren Kosten
und dem Risiko einer hoheren Umwelt-
belastung als beim Einsatz von Einwegfla-
schen verbunden sei. Auch wenn nach den
deutschen Vorschriften ein bestimmter
Marktanteil fiir Einwegverpackungen bleibe,
bevor der Mechanismus der Pfanderhe-
bungspflicht fiir jede Flasche greife, schiifen
sie eindeutig Anreize, diesen Anteil nicht
{iber den des Jahres 1991 steigen zu lassen,
so dass in der Praxis Produzenten, die weit
vom Verkaufsort entfernt niedergelassen
seien, ihren Marktanteil in Deutschland nur
erhhen konnten, wenn andere in der Nihe
des Verkaufsorts bereit seien, einen Teil
ihres Marktanteils abzugeben.

12 — Urteile vom 9. November 1999 in der Rechtssache C-365/97
{Komnusston/ltalen, Slg. 1999, 1-7773, Randnr. 25) und vom
25. April 2002 i der Rechtssache C-52/00 (Komnussion/
Frankreich, Slg. 2002, 1-3827, Randnr. 44).
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SCHLUSSANTRAGE VON HERRN RUIZ-JARABO — RECHTSSACHE C-463/01

Diese Darlegung bringt gut den Druck zum
Ausdruck, auf den sich die Kommission in
ihrer Erwiderung bezieht: § 9 Absatz 2 der
streitigen Verordnung soll dazu beitragen,
dass die Erzeuger Mehrwegverpackungen
benutzen, da sie sonst Gefahr laufen, dass
die festgesetzte Quote nicht erreicht wird
und sie dann die Méglichkeit verlieren, sich
durch Teilnahme an einem flichendecken-
den System der Verpackungs- und Verpa-
ckungsabfallwirtschaft von den Pflichten der
Pfanderhebung, der Riicknahme der ge-
brauchten Verpackungen und der Erstattung
des Pfandbetrags zu befreien.

23. Die Rechtfertigung ihrer Vorschriften in
der Antwort auf die mit Griinden versehene
Stellungnahme zeigt, dass die deutsche Re-
glerung die Vorwiirfe der Kommission rich-
tig verstanden hat, insbesondere beziiglich
der negativen Wirkungen, die der obliga-
torische Mindestanteil von Mehrwegverpa-
ckungen auf die Unternehmen aus anderen
Mitgliedstaaten hat, die Mineralwésser ab-
fillen und vermarkten. Sie hat tatsidchlich
klar die Méglichkeiten dieser Unternehmen
dargelegt, ihre Getrinke im Inland abzuset-
zen: Benutzung von Mehrwegverpackungen
unter Beteiligung an einem Mehrwegpool-
System fiir Standardflaschen, Einsatz von
Einwegverpackungen mit Pfanderhebung
oder ohne Pfanderhebung bei gleichzeitiger
Beteiligung an einem flichendeckenden Ent-
sorgungssystem, auch wenn die letztge-
nannte Alternative entfallen kann, wenn die
erforderliche Mehrwegquote im Inland nicht
erreicht wird.

I-11716

24, Wenn die Beklagte tatsdchlich bereit
gewesen wire, die auslindischen Hersteller
von Mineralwiissern bei der Ermittlung
dieser Quote auszunehmen, um denen, die
Einwegverpackungen verwenden, die Unsi-
cherheit zu nehmen, die sich daraus ergibt,
dass ihnen jederzeit die Inanspruchnahme
des genannten Entsorgungssystems versagt
werden kann — mit der Folge, dass sie mit
der Errichtung eines Pfanderhebungssystems
belastet werden —, hitte sie dies in diesem
Stadium statt in der Gegenerwiderung vor-
bringen miissen ',

25. Schliefllich stimmen die von der Kom-
mission in der Klageschrift erhobenen Vor-
wiirfe mit denen in der mit Griinden
versehenen Stellungnahme iiberein. Ich
muss daher davon ausgehen, dass die Ver-
teidigungsrechte der Beklagten nicht verletzt
worden sind und die Klage der Kommission
zuldssig ist.

26. In der miindlichen Verhandlung machte
der Vertreter der deutschen Regierung wei-
ter geltend, die Kommission habe kein
Rechtsschutzinteresse mehr, weil am 1. Janu-
ar 2003 die allgemeine Pfanderhebungs-
pfllicht in Kraft getreten sei und damit der
angebliche Druck auf die Importeure ver-
schwunden sei.

27. Auch diesen Standpunkt teile ich nicht.
Ohne hier priifen zu wollen, ob die deut-
schen Vorschriften die Importeure von

13 — In der miindlichen Verhandlung hat der Vertreter der
deutschen Regierung auf diesem Punkt bestanden.
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Mineralwasser zu einem bestimmten Ver-
halten bewegen konnen, womit ich mich bei
der Priifung der Begriindetheit befassen
werde, ist doch zum einen darauf hinzu-
weisen, dass die Kommission bei der Wahr-
nehmung der ihr durch die Artikel 211 EG
und 226 EG ibertragenen Zustindigkeiten
kein besonderes Interesse nachzuweisen hat,
da ihr kraft ihres Amtes im allgemeinen
Interesse der Gemeinschaft die Aufgabe
zufillt, die Einhaltung des EG-Vertrags
durch die Mitgliedstaaten sicherzustellen
und etwaige Zuwiderhandlungen feststellen
zu lassen'*; zum anderen ist das Vorliegen
einer Vertragsverletzung anhand der Lage zu
beurteilen, in der sich der Mitgliedstaat bei
Ablauf der Frist befand, die in der mit
Griinden versehenen Stellungnahme festge-
legt worden ist '*, so dass auch dann, wenn
der Mangel nach Ablauf dieser Frist behoben
wird, noch ein Rechtsschutzinteresse be-
steht, um die Grundlage fiir die eventuelle
Haftung des Mitgliedstaats im Hinblick auf
Anspriiche aus dem fraglichen Vertragsver-
stof zu schaffen '°.

B — Zur Begriindetheit

28. Die Kommission macht geltend, dass die
streitige deutsche Regelung in den §§ 8

14 — Urtelle vom 4. April 1974 in der Rechtssache 167/73
(Kommission/Frankreich, Slg. 1974, 359, Randnr. 15), vom
11. August 1995 in der Rechtssache C-431/92 (Komnussion/
Deutschland, Slg. 1995, 1-2189, Randnr. 21}, vom 9. Novem-
ber 1999 in der Rechtssache C-365/97 (Komnussion/Itahien,
Slg. 1999, atiert in FuBnote 12, Randnr. 59) und vom
25. April 2002 in den verbundenen Rechtssachen C-418/00
und C-419/00 (Kommission/Frankreich, Slg. 2002, [-3969,
Randnr. 29).

15 — Urteil vom 17. Januar 2002 in der Rechtssache C-394/00
(Kommission/Irland, Slg. 2002, [-581, Randnr. 12).

16 — Urteil vom 17. Juni 1987 in der Rechtssache 154/85
{(Komnussion/ltalien, zitiert in Fufinote 11, Randnr. 6).

Absatz 1 und 9 Absatz 2 der Verpa-
ckungsverordnung mit Artikel 5 der Richt-
linie 94/62 und Artikel 28 EG unvereinbar
sei, soweit sie sich auf den Vertrieb mit an
der Quelle abgefiillten Mineralwassern aus
anderen Mitgliedstaaten in der Weise aus-
wirke'’, dass sie ein durch den Umwelt-
schutz nicht gerechtfertigtes Handelshemm-
nis aufstelle. Diese Auffassung wird von der
franzosischen Regierung geteilt.

29. Die deutsche Regierung hdlt in einer
griindlichen Verteidigung ihres Standpunkts
daran fest, dass die Klage aus drei Griinden
nicht begriindet sei: 1. Die genannten §§ 8
und 9 beruhten auf der Richtlinie 94/62, die
die Verwendung und Férderung von Mehr-
wegverpackungen abschlieflend regele, so
dass sie aus diesem Grund nicht anhand
von Artikel 28 EG zu priifen seien; 2. sie
behinderten den freien Warenverkehr nicht,
weil sie reine Verkaufsmodalititen regelten,
ohne dass Produzenten oder Vertreiber zur
Verwendung von Mehrwegflaschen angehal-
ten wiirden; 3. sie seien erforderlich und
geeignet, um den Umweltschutz im Inland
sicherzustellen.

17 — In der noch anhdngigen Rechtssache C-309'02 (Radlberger
u. a) hat ecin deutsches Gernicht vier Fragen nach der
Auslegung der Richtlime 94/62, konkret der Artikel 1
Absatz 2, 7 und 18, sowie der Auslegung des Artikels 28
EG zur Vorabentschedung vorgelegt, um Aufschluss darniber
zu crhalten, ob diese Artikel besimmten Vorschniften der
Verpackungsverordnung entgegenstehen, die fur Verpa-
ckungen gelten. in die neben Mineralwassern praktisch
samtliche Erfrischungsgetranke und Wein abgefullt werden.
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Es empfiehlt sich, diese Griinde in der
gleichen Reihenfolge zu priifen, wie sie die
Beklagte gewihlt hat.

1. Tragweite der durch die Richtlinie 94/62
durchgefithrten Harmonisierung und An-
wendbarkeit des Artikels 28 EG auf den
vorliegenden Fall

30. Nach Auffassung der Bundesregierung
umfasst die Moglichkeit der Mitgliedstaaten
gemafl Artikel 5 der Richtlinie 94/62, Sys-
teme zur Wiederverwendung von Verpak-
kungen zu fordern, die Erhebung eines
Pfandes sowohl fiir Mehrweg- als auch fiir
Einwegverpackungen. Die Richtlinie 94/62
regele diesen Bereich erschépfend, so dass
bei der Priifung der nationalen Vorschriften
im Licht der Gemeinschaftsregelung Arti-
kel 28 EG nur subsidiir anwendbar sei,
soweit die einen und die anderen Vorschrif-
ten nicht in der erforderlichen Weise anein-
ander angepasst worden seien. Die Euro-
péische Union habe ausdriicklich die Férde-
rung von Mehrwegverpackungen zugelassen,
und Artikel 5 der Richtlinie 94/62 wire ohne
jeden Nutzen, wenn die Verwendung und
Riickfithrung dieser Verpackungen an den
Produktionsort gegen den freien Warenver-
kehr verstoflen wiirden, wie die Kommission
meine.

31. Dass ein Mitgliedstaat die Sammlung
von Verpackungsabfillen und gebrauchten
Verpackungen im Rahmen eines Systems der
Pfanderhebung, Riicknahme und Verwer-
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tung durchfiihrt, das den Herstellern und
Vertreibern bestimmte Lasten auferlegt,
wirft meines Erachtens fiir sich betrachtet
kein Problem im Hinblick auf die Vereinbar-
keit mit dem Gemeinschaftsrecht auf '8, weil
dies in Artikel 7 der Richtlinie 94/62
vorgesehen ist, den die Mitgliedstaaten in
ihre interne Rechtsordnung umsetzen muss-
ten. Ein solches System betrifft sowohl die
Mehrweg- als auch die Einwegverpackungen.
Dem beklagten Staat ist in diesem Punkt
somit teilweise Recht zu geben.

32. In meinen Schlussantrigen in der
Rechtssache C-246/99, Kommission/Déine-
mark?®, in der es um eine nationale Re-
gelung ging, die die Einfuhr von Bier und
kohlenséurehaltigen Erfrischungsgetrianken
in Metallverpackungen untersagte, hatte ich
Gelegenheit, mich zur Tragweite der durch
die Richtlinie 94/62 bewirkten Harmonisie-
rung in diesem Bereich zu dufern. In diesem
Fall erfiillten die Verpackungen alle Grund-
anforderungen nach Anhang II der Richt-
linie, so dass das Verbot eindeutig gegen
Artikel 18 verstief8, der die Freiheit des
Inverkehrbringens der Verpackungen in
jedem Mitgliedstaat begriindet hat. Ich habe
die Auffassung vertreten, dass die Richtlinie
eine vollstindige Harmonisierung der natio-
nalen Mafinahmen im Bereich der Verp-
ackungs- und der Verpackungsabfallwirt-
schaft bewirkt hat. In solchen Fillen darf
nach der Rechtsprechung, falls die nationa-
len Vorschriften mit der Richtlinie iiberein-
stimmen, ihre Vereinbarkeit mit primérem

18 — Zu priifen ist, ob das System keine Aufspaltung des Marktes
bewirkt und insbesondere nicht die Erzeugnisse aus anderen
Mitgliedstaaten benachteiligt.

19 — Vom 13. September 2001 (Slg. 2002, 1-6943). Vgl. die Nrn. 18
bis 41. Das Verfahren ist durch Klageriicknahme beendet
worden.
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Gemeinschaftsrecht, das den freien Waren-
verkehr regelt, nicht mehr gepriift werden .

33. Trotzdem teile ich nicht die Auffassung
der deutschen Regierung, die meint, dass
Gegenstand der Harmonisierung die Benut-
zung und die Forderung von Mehrwegver-
packungen gewesen sei. Artikel 5 der Richt-
linie 94/62, der den Mitgliedstaaten erlaubt,
Wiederverwendungssysteme zu fordern, und
sie verpflichtet, dies nach Mafigabe des
Vertrages zu tun, ist eine wenig genaue
Vorschrift, deren Fassung keinen Hinweis
auf Form oder Richtung gibt, in denen die
Mitgliedstaaten zum Handeln befugt sind.
Die Wiederverwendung, d. h. die Méglich-
keit, die Verpackung erneut zu befiillen und
derselben Zweckbestimmung entsprechend
zu verwenden, wird in Artikel 3 Nummer 5
definiert, der aber insoweit nichts zur Kla-
rung beitrigt, so dass sich entgegen der
Ansicht der deutschen Regierung nicht
sagen lisst, dass die Richtlinie die Férderung
der Verwendung von Mehrwegverpackun-
gen harmonisiert habe.

34. Zur Beurteilung dieser Mafinahmen ist
es daher notwendig, das primire Recht in
seiner Gesamtheit heranzuziehen und nicht
nur die Grundsitze, die fiir den freien
Warenverkehr gelten. Wenn z. B. die 6ffent-
liche Hand Subventionen oder Beihilfen
gewidhrt, um einen Anreiz fiir die Forschung
und die Verstirkung von Investitionen fiir
die Umformung oder Verbesserung von

20 — Urteile vom 23. Mai 1996 1n der Rechtssache C-5/94 (Hedley
Lomas, Slg. 1996, [-2553, Randnr. 18) und vom 12. November
1998 n j'cr Rechtssache C-102/96 (Kommussion/Deutsch-
land, Slg. 1998, 1-6871, Randnrn 21 und 22).

Verpackungsbetrieben, die Herstellung von
Mehrwegverpackungen oder die Aufnahme
von Titigkeiten zur Forderung der Wieder-
verwendung zu schaffen, oder wenn sie
Mafinahmen wirtschaftlicher, finanzieller
oder steuerlicher Art ergreift, muss sie die
Bestimmungen iiber staatliche Beihilfen und
die Zustdndigkeit ebenso beachten, wie sie
sich an die Vorschriften des Vertrages im
Steuerbereich halten muss.

Wenn ferner Anzeichen dafiir bestehen, dass
die Entscheidungen, die ein Mitgliedstaat
getroffen hat, um die Wiederverwendungs-
systeme zu fordern, zwar nicht bis zu einem
Verbot der Einfuhr gehen, aber Hemmnisse
fir den freien Warenverkehr bilden, miissen
sie unter dem Blickwinkel der Artikel 28 EG
und 30 EG gepriift werden. Denn es steht
aufler Frage, dass die Mitgliedstaaten auf-
grund von Artikel 18 der Richtlinie 94/62
nicht das Inverkehrbringen von Verpa-
ckungen verhindern kénnen, die die grund-
legenden Anforderungen des Anhangs II
erfillen, die Gegenstand der Harmonisie-
rung gewesen sind. Allerdings gibt es sub-
tilere Formen staatlichen Handelns, die zum
gleichen Ergebnis fithren konnen.

35. Zur Begriindung, dass Artikel 28 EG im
vorliegenden Fall keine Anwendung findet,
stitzt sich die deutsche Regierung auch auf
das Urteil Daimler Chrysler®', in dessen
Randnummer 44 festgestellt wird, dass die

21 — Urtell vom 13. Dezember 2001 1n der Rechtssache C-324/99
(Damler Chrysler, Slg. 2001, 1-9897).
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Verwendung der Formulierung ,,im Einklang
mit dem Vertrag” in Artikel 4 Absatz 3
Buchstabe a Ziffer i der Verordnung (EWG)
Nr. 259/93 %2 nicht bedeuten kénne, dass bei
einer nationalen Mafinahme, die den An-
forderungen dieser Bestimmung geniige,
dariiber hinaus eigens gepriift werden miiss-
te, ob sie mit dem priméren Recht des freien
Warenverkehrs vereinbar sei.

36. Aus verschiedenen Erwégungen heraus
diirfte dieser Standpunkt der Beklagten
geringe Erfolgsaussichten haben. Erstens
hat der Gerichtshof diese Feststellung in
der folgenden Randnummer seines Urteils
dahin erginzt, dass diese Formulierung auch
nicht bedeute, dass alle in Artikel 4 Absatz 3
Buchstabe a Ziffer i der Verordnung
Nr. 259/93 genannten nationalen Mafinah-
men, die die Verbringung von Abfillen
beschrinkten, allein deshalb ohne weiteres
als mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar
gelten miissten, weil sie einen oder mehrere
der in dieser Bestimmung genannten Grund-
sitze zur Anwendung bringen sollten. Diese
nationalen Mafinahmen miussten vielmehr
tiber ihre Vereinbarkeit mit der Verordnung
hinaus auch die Regeln oder allgemeinen
Grundsitze des EG-Vertrags beachten, die
die im Bereich der Abfallverbringung er-
lassenen Vorschriften nicht unmittelbar be-
trifen. Die gleiche Beurteilung findet sich im
Urteil Deutscher Apothekerverband e. V. %,
in dessen Randnummer 64 festgestellt wird,

22 — Verordnung des Rates vom 1. Februar 1993 zur Uber-
wachung und Kontrolle der Verbringung von Abfillen in der,
in die und aus der Europdischen Gemeinschaft (ABL L 30,

1.

23 — Urteil vom 11. Dezember 2003 in der Rechtssache C-322/01
(Deutscher Apothekerverband eV, Slg. 2003, 1-14887).
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dass jede nationale Regelung in einem Be-
reich, der auf Gemeinschaftsebene abschlie-
flend harmonisiert worden sei, anhand der
fraglichen Harmonisierungsmafinahme und
nicht anhand des primiren Gemeinschafts-
rechts zu beurteilen sei %, auch wenn die den
Mitgliedstaaten in Artikel 14 Absatz 1 der
Richtlinie 97/7 *® verliehene Befugnis, wie in
dieser Bestimmung ausdriicklich gesagt wird,
untzeér Beachtung des EG-Vertrags auszuiiben
sel

37. Zweitens war in der Rechtssache Daim-
ler Chrysler die einschldgige Gemeinschafts-
regelung eine Verordnung, die definitionsge-
méfl nicht nur allgemeine Geltung hat, in
allen ihren Teilen verbindlich ist und un-
mittelbar in jedem Mitgliedstaat gilt, son-
dern auch eine stirkere Konkretisierung
aufweist als eine Richtlinie, deren Vorschrif-
ten von den Mitgliedstaaten in ihre jewei-
ligen internen Rechtsordnungen umzusetzen
sind. Zwar ist, wie die deutsche Regierung
hervorgehoben hat, die in der Verordnung
Nr. 259/93 und die in der Richtlinie 94/62
fiir die Verweisung auf den Vertrag verwen-
dete Formulierung identisch, doch besteht
ein grofler inhaltlicher Unterschied zwischen
Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe a Ziffer i der
Verordnung und Artikel 5 der Richtlinie:

24 — Urteile vom 12. Oktober 1993 in der Rechtssache C-37/92
(Vanacker und Lesage, Slg. 1993, 1-4947, Randnr, 9) und
Daimler Chrysler (zitiert in Fufinote 21, Randnr. 32).

25 — Richtlinie 97/7/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 20. Mai 1997 iiber den Verbraucherschutz bei
Vertragsabschliissen im Fernabsatz (ABL L 144, S. 19).

26 — Nach dieser Vorschrift konnen die Mitgliedstaaten in dem
unter diese Richtlinie fallenden Bereich mit dem EG-Vertrag
in Einklang stehende strengere Bestimmungen erlassen oder
aufrechterhalten, um ein hoheres Schutzniveau fiir die
Verbraucher sicherzustellen.
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Wahrend der Erstgenannte die Grundsitze
bestimmit, die fiir die Mitgliedstaaten und die
von ihnen zu treffenden konkreten Maf3-
nahmen gelten, beschriankt sich der Zweit-
genannte auf die Feststellung, dass solche
MafBinahmen fiir Verpackungen getroffen
werden sollen, die umweltvertriglich wie-
derverwendet werden kénnen.

38. Es unterliegt keinem Zweifel, dass der
Gemeinschaftsgesetzgeber Mafinahmen der
nationalen Behérden zur Férderung der
Systeme zur Wiederverwendung von Ver-
packungen, die mittelbar zu einer Abfall-
vermeidung fithren, mit Wohlwollen be-
trachtet, sofern sie nicht vor allem als
Mafinahmen wirtschaftlicher, finanzieller,
steuerlicher Art oder in sonstiger Weise das
gute Funktionieren des Binnenmarktes be-
eintrichtigen.

39. Sodann ist Artikel 5 der Richtlinie 94/62
fir sich betrachtet nicht hinreichend kon-
kret, um anhand dieser Bestimmung beur-
teilen zu konnen, ob Vorschriften der Mit-
gliedstaaten zur Férderung von Systemen
zur umweltvertriglichen Wiederverwendung
der Verpackungen mit dem Gemeinschafts-
recht vereinbar sind, und es ist nicht
moglich, ihn durch Ruckgriff auf andere
Vorschriften der gleichen Gemeinschaftsre-
gelung zu vervollstindigen. Die Kommission
hat daher Recht, wenn sie darauf hinweist,
dass wegen der Verweisung dieser Vorschrift
auf den Vertrag insgesamt die Prifung
erlaubt ist, ob jene Vorschriften mit den
primiéren Rechtsvorschriften iiber den freien
Warenverkehr vereinbar sind.

2. Natur der streitigen Vorschriften: Mafi-
nahme gleicher Wirkung wie eine mengen-
miflige Einfuhrbeschrinkung oder blofle
Verkaufsmodalitit

40. Nach Auffassung der Beklagten setzen
die §§ 8 und 9 der Verpackungsverordnung
Artikel 5 der Richtlinie 94/62 in die nationale
Rechtsordnung um, so dass sie weder gegen
Artikel 28 EG verstoflen noch Handels-
hemmunisse sein konnten: Sie schiitzten nicht
einseitig die nationalen Interessen des Staa-
tes, sondern setzten die im allgemeinen
Interesse der Gemeinschaft auferlegten Ver-
pflichtungen um. Die Verpackungsverord-
nung erlaube den Vertreibern von Getrin-
ken, diese in Verpackungen der einen oder
anderen Art zu verkaufen; die Pflicht zur
Erhebung eines Pfandes treffe diejenigen, die
im Inland Mineralwasser in Einwegflaschen
vertrieben, ohne Riicksicht auf den Ort ihrer
Niederlassung. Die auslandischen Hersteller
dieses Getrinks seien in keiner Weise
betroffen, da die Vorschriften nur die Ein-
zelhdndler und die Verbraucher betrifen. Fiir
die Letztgenannten seien die Lasten die
gleichen, gleichgiiltig, ob sie Wasser in
Mehrweg- oder in Einwegflaschen kauften.
In beiden Fillen miissten sie einen Pfandbe-
trag zahlen, der ihnen bei Riickgabe des
Leergutes erstattet werde. In der Gegen-
erwiderung beharrt die Beklagte darauf, dass
§ 8 der Verpackungsverordnung die Grund-
regel der Pfandpflicht fiir Einweg-Getrinke-
verpackungen enthalte, wihrend § 9 Zeit-
punkt und formale Voraussetzungen des
Inkrafttretens dieser Pfandpflicht festlege.
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Die Ankiindigung der Erhebung eines Pfan-
des ab einem bestimmten Zeitpunkt, was
angeblich gegen Gemeinschaftsrecht versto-
e, lasse sich entgegen der Ansicht der
Kommission nicht von der Pfandpflicht
selbst trennen, die als solche mit dem
Gemeinschaftsrecht angeblich vereinbar sei.

Es gebe keinen Druck auf ausldndische
Mineralwasserunternehmen, in Mehrweg-
verpackungen abzufiillen, da die Einweg-
Mineralwasser-Importe von 230 Mio. Liter
im Jahr 1994 auf tiber 680 Mio. Liter im Jahr
2000 zugenommen hétten. 2002 hitten diese
Unternehmen bereits bei den meisten Ein-
wegverpackungen (rund 53 % der Importe)
freiwillig Pfand erhoben und diese zuriick-
genommen. Die Verpackungsverordnung be-
wirke keine mittelbare Diskriminierung, da
sie weder an den Herstellungsort der Ge-
trinke noch den der Verpackungen ankniip-
fe und somit auslindische und inlédndische
Unternehmen gleich behandle.

41. Bezliglich des Artikels 3 Nummer 5
vertritt die Beklagte den Standpunkt, dass
die Richtlinie 94/62 eine Rangfolge zuguns-
ten von Mehrwegverpackungen vorsehe, um
damit Verpackungsabfall vermeiden zu hel-
fen. Diesem Ziel komme in der Liste der
Priorititen Vorrang zu. Artikel 5 bedeute
keinen Blankoscheck fiir die Mitgliedstaaten
fiir jedwede Forderung von Systemen der
Wiederverwendung: Um der Richtlinie zu
entsprechen, miissten die Verpackungen so
konzipiert und beschaffen sein, dass sie eine
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Mindestzahl von Kreislaufdurchgangen wih-
rend ihrer Lebensdauer gestatteten, umwelt-
vertriglich wiederverwendet werden konn-
ten und die iibrigen Regeln und allgemeinen
Grundsitze beachteten.

42. Wenn es ein Handelshindernis gebe, so
beruhe es auf der Richtlinie 80/777, weil
bereits vor ihrem Erlass ein erheblicher
Anteil der vermarkteten Mineralwiésser in
Mehrwegverpackungen vertrieben worden
sei. Die Gemeinschaftsregelung habe mit
der Einfiihrung der Abfiillung an der Quelle
den Transport dieser Art der Verpackung
iiber weite Entfernungen in Kauf genommen.
In der Praxis trifen diejenigen, die solche
Erzeugnisse vermarkteten, Erschwernisse im
Verhiltnis zu den Wettbewerbern im Be-
reich der Erfrischungsgetrinke unabhdngig
davon, ob sie der einen oder der anderen
Verpackungsart den Vorzug giben. Schlief3-
lich enthielten die §§ 8 und 9 der Verpa-
ckungsverordnung blofSe Verkaufsmodalitd-
ten, die nicht unter Artikel 28 EG fielen.

43. Es trifft, wie die deutsche Regierung
dargelegt hat, durchaus zu, dass nach der
Auslegung des Gerichtshofes” eine natio-
nale Vorschrift, die eine im allgemeinen
Interesse der Gemeinschaft erlassene Richt-
linie des Rates umsetzen soll, nicht als
Mafinahme gleicher Wirkung wie eine men-
genmiflige Einfuhrbeschrinkung im Sinne
von Artikel 28 EG betrachtet werden kann.
Allerdings liegt, wie die Kommission zutref-

27 — Urteile vom 25. Januar 1977 in der Rechtssache 46/76
(Bauhuis, Slg. 1977, 5, Randnrn. 28 und 29) und vom
23, Mirz 2000 in der Rechtssache C-246/98 (Berendse-
Koenen, Slg. 2000, 1-1777, Randnrn. 24 und 25).
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fend bemerkt, die Voraussetzung fiir eine
Heranziehung dieser Rechtsprechung, dass
namlich der Mitgliedstaat in Erfilllung einer
von einer Richtlinie begriindeten Verpflich-
tung gehandelt hat, in unserem Fall nicht vor,
weil Artikel 5 der Richtlinie, wie wir bereits
gesehen haben, nicht nur keine Pflicht
auferlegt, sondern blof3 eine Maoglichkeit
vorsieht.

44. Die hier im Streit befindlichen Vor-
schriften sind: § 8 Absatz 1 der Verpa-
ckungsverordnung 1998, wonach der Ver-
treiber von Getrinken in Einwegflaschen
verpflichtet ist, vom Abnehmer ein Pfand
zu erheben, das diesem bei Riicknahme des
Leerguts erstattet wird, und § 9 Absatz 2, der
diese Mafinahme aussetzt, wenn sich das
verantwortliche Unternehmen an einem fli-
chendeckenden System der Bewirtschaftung
beteiligt, solange der Anteil an Mehrwegver-
packungen bundesweit nicht unter 72 %
sinkt. Tritt dieser Fall ein, lebt die Verpflich-
tung zur Pfanderhebung, Riicknahme und
Verwertung fiir die Getrinke wieder auf, bei
denen der im Jahr 1991 erreichte Anteil
wiederverwendbarer Verpackungen unter-
schritten wird, der nach den Angaben der
Kommission in der Klageschrift bei Mine-
ralwissern 91,33 % betrug. Anscheinend ging
man bei dieser stufenweisen Regulierungs-
methode von der Zustimmung der betroffe-
nen Wirtschaftsteilnehmer aus, die ver-
pflichtet sind, den Anteil der umweltfreund-
lichen Mehrwegverpackungen fiir Getrinke
nicht unter den in diesem Zeitraum erreich-
ten sinken zu lassen.

45. Zweck dieser Vorschriften ist nach Aus-
sage der deutschen Regierung die Férderung
von Mehrwegverpackungen. Meines Erach-
tens geht die Kommission zu Recht davon
aus, dass die Vorschriften den Handel mit
Produkten wie natiirliche Mineralwasser in
diesem Land erschweren, die nach Mafigabe
der Richtlinie 80/777 an der Quelle abgefiillt
werden miissen. Auch teile ich nicht die
Ansicht, dass lediglich Einzelhindler und
Endverbraucher betroffen sind.

46. Die Griinde fiir meinen Standpunkt sind
folgende:

47. Erstens verpflichtet Artikel 7 der Richt-
linie 94/62 die Mitgliedstaaten, die erforder-
lichen Mafinahmen zur Einrichtung von
Systemen fiir die Rucknahme oder Samm-
lung von gebrauchten Verpackungen oder
Verpackungsabfillen zu treffen, wobei her-
vorgehoben wird, dass sich an den Systemen
alle Marktteilnehmer der betreffenden Wirt-
schaftszweige beteiligen konnen. Aufgrund
dieser Vorschrift konnen die nationalen
Behorden fiir nicht wiederverwendbare Ge-
trankeverpackungen wihlen, ob sie der
Pfanderhebung, Riicknahme und Verwer-
tung zugefiihrt werden oder mit Hilfe eines
flaichendeckenden Bewirtschaftungssystems
am Wohnort des Verbrauchers oder im
Einzugsgebiet des Vertreibers abgeholt wer-
den. Der Umstand, dass ein Land die zweite
Moglichkeit nur so lange zulasst, als die
Gesamtmenge der Mehrwegflaschen auf
dem nationalen Markt nicht unter einen
bestimmten Prozentsatz sinkt, ist zweifelsfrei
eine Quelle der Rechtsunsicherheit fiir die
Wirtschaftsteilnehmer, die ihre Erzeugnisse
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in Einwegverpackungen vertreiben, weil die
Unternehmen, selbst wenn der Richtwert
oberhalb der festgesetzten Grenze bleibt,
jedes Jahr in der Furcht produzieren, dass
der Prozentsatz nicht erreicht wird, in
welchem Fall sie, wenn in dem betreffenden
Bereich der Satz von 1991 ebenso wenig
erreicht wird, kurzfristig Vorbereitungen
treffen miissen, um auf allen Vertriebsstufen
Pfand zu erheben.

Es handelt sich um eine Regelung, die zum
einen Unsicherheit bei den Wirtschaftsteil-
nehmern schafft, die sich fiir die Teilnahme
an einem flichendeckenden System der
Verpackungs- und Verpackungsabfallwirt-
schaft entschieden haben, weil sie nicht
wissen, wie lange sie unter den gleichen
Bedingungen weiterarbeiten konnen; zum
anderen verfiihrt sie die Wirtschaftsteilneh-
mer, die diese Unsicherheit vermeiden wol-
len, dazu, auf diese bequemere Alternative zu
verzichten und statt dessen auf Einwegver-
packungen Pfand zu erheben oder Mehr-
wegverpackungen zu verwenden, ganz zu
schweigen von der eventuellen abschre-
ckenden Wirkung dieser Vorschriften auf
diejenigen, die beabsichtigen, ihre Getranke
nach Deutschland einzufiihren.

48. Allerdings kénnen die Unternehmen, die
von der in § 9 Absatz 1 der Verpackungsver-
ordnung genannten Modglichkeit ausge-
schlossen werden, wenn die Mehrwegquote
unter das festgelegte Minimum sinkt, diese
Moglichkeit erneut in Anspruch nehmen,
wenn die Benutzung der Mehrwegverpa-
ckungen wieder ansteigt. Wenn Zweck
dieser Vorschriften die Forderung von Mehr-
wegflaschen ist, macht es nicht viel Sinn,
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wenn die Erzeuger mit Erreichen der Quote
von 72 % erneut andere Flaschen verwenden,
die keine Mehrwegflaschen sind, zumal
wenn womdglich in der Folge davon die
Mehrwegquote erneut sinkt. Mir scheint,
dass die Entscheidung der Unternehmen
beziiglich der Verpackungsart so weitrei-
chend ist, dass bei einer Regelung mit diesen
Merkmalen die Entscheidung der Hersteller,
auf den deutschen Markt zu gehen, mit
einem erhohten Unsicherheitsfaktor beziig-
lich der Dauer der Regelung belastet wird.

49. Zweitens sind nach Artikel 7 der Richt-
linie 94/62 die Riicknahme- und Sammel-
systeme ebenso wie die der Wiederverwen-
dung und der Verwertung einschliefilich der
stofflichen gleichgestellt, sofern sie nur die
Verfolgung der festgelegten Ziele zulassen.
Es gibt somit keinen Grund, wenn man das
eine System begiinstigen will, die Beteiligung
der Wirtschaftsteilnehmer an einem anderen
zeitweilig zu verhindern, weil die festgelegte
Quote nicht erreicht worden ist.

50. Drittens wirken sich die streitigen deut-
schen Vorschriften, obwohl sie fiir inldndi-
sche wie auslidndische Wirtschaftsteilnehmer
in gleicher Weise gelten, insbesondere auf
die Letztgenannten negativ aus. Soweit es
Mineralwésser betrifft, die nach der Richt-
linie 80/777 an der Quelle abgefiillt werden
miissen, neigen Getrdnkeunternehmen, die
einen Teil ihrer Produktion exportieren
wollen, dazu, sie wegen der geringeren
Kosten in Einwegverpackungen abzufiillen:
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Sind die Mehrwegflaschen aus Glas, ist ihr
Gewicht hoéher, was zu einem hoheren
Verbrauch an Kraftstoff und einem hoheren
Gewicht beim Transport fithrt; ferner wer-
den bei Einwegverpackungen ihre Riickfiih-
rung vermieden und die Kosten um die
Halfte verringert, da die Kapazitit des zu-
riicklehrenden Fahrzeugs zur Beférderung
anderer Waren genutzt werden kann; aufler-
dem eriibrigen sich auch Spiilen und Steri-
lisieren der Flaschen. Fiir die Richtigkeit
dieser Feststellungen spricht, dass in der
Praxis die Mineralwasserhersteller aus an-
deren Mitgliedstaaten einen betrichtlich
hoheren Prozentsatz von Plastikverpackun-
gen benutzen als die deutschen Hersteller.
Die Kommission hat sich hierzu auf eine
Untersuchung der Gesellschaft fiir Verpak-
kungsmarktforschung vom Juni 2001 beru-
fen, die belege, dass die deutschen Mineral-
wasserhersteller 1999 zu 90 % in Mehr-
wegverpackungen und die verbleibenden
10 % in Einwegflaschen abgefiillt hitten,
wihrend die Exporte nach Deutschland in
Einweggebinden 71 % ausgemacht hitten.

51. Eine weitere Uberlegung scheint mir
wichtig zu sein: Fir den Absatz von Mine-
ralwassern auf dem deutschen Markt miissen
auslindische Mineralwisser im Allgemeinen
tber eine groflere Entfernung transportiert
werden als die aus inlindischen Quellen.
Zwar bestehen Ausnahmen, weil es Quellen
gibt, die in anderen Mitgliedstaaten nahe der
Grenze zu Deutschland austreten; auch legen
einige deutsche Hersteller viele Kilometer

zuriick, um alle Vertriebspunkte zu errei-
chen, selbst wenn sie die Riickfithrung des
Leerguts iber weite Strecken vermeiden
kénnen, indem sie sich an einem Wieder-
verwendungssystem beteiligen und Normfla-
schen verwenden. Auslindischen Unterneh-
men zu empfehlen, auf die Verpackungen,
die sie in den brigen Lindern benutzen, zu
verzichten und die fiir die deutschen Unter-
nehmen zugelassenen einzusetzen, wire
wirklichkeitsfremd, zumal wenn man be-
riicksichtigt, dass die Verpackungen in eini-
gen Fillen Unterscheidungskraft aufweisen
und ihre grafische Darstellung als Marke
geschiitzt worden ist %,

52. Entgegen der Darstellung der deutschen
Regierung wirft ihr die Kommission nicht die
Entscheidung vor, auf Einwegverpackungen
ein Pfand zu erheben; diese gesetzgeberische
Entscheidung ist, wie ich bereits ausgefiihrt
habe, durch Artikel 7 der Richtlinie 94/62
gedeckt. In Wirklichkeit wirft sie ihr die
Bedingungen fiir den Vertrieb von Getrin-
ken in Deutschland vor, die auf bestimmten
Prozentsitzen beruhen, die vom Zufall und
letztlich von den Vorlieben der Verbraucher
abhingig sind und die die Wirtschaftsteil-
nehmer nur beeinflussen konnen, wenn sie
bereit sind, auf Einwegverpackungen zu

28 — Vgl. das Urtell des Gerichtshofes vom 12, Februar 2004 1n der
Rechtssache C-218/01 (Henkel, Slg. 2004, 1-1725). Am
28. Januar 2004 hat das Genicht erster Instanz sein Urteil 1in
den verbundenen Rechtssachen T-146/02 bis T-153/02
(Deutsche Si1$1-Werke/HABM, Slg. 2004, [1-447), in dem es
um die Weigerung ging, die Gestaltung emer Getrankever-
packung in Form emes Standbeutels als dreidimensionale
Marke einzutragen.
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verzichten und Mehrwegverpackungen zu
benutzen. Dass zwischen 1994 und 2000
die Einfuhren aus anderen Mitgliedstaaten
zugenommen haben, scheint mir nicht ent-
scheidend zu sein, da die Zunahme wahr-
scheinlich noch grofler gewesen wire, wenn
diese Regelung nicht gegolten hitte,

53. Ich teile nicht die Auffassung der
Beklagten beziiglich der von der Richtlinie
94/62 eingefithrten Rangfolge zwischen den
verschiedenen Verpackungstypen. Artikel 1
Absatz 2 weist die erste Prioritdt der
Vermeidung von Verpackungsabfall zu, wih-
rend die Wiederverwendung, die stoffliche
Verwertung und andere Formen der Ver-
wertung, die danach genannt werden, gleich-
gestellt sind. Zwar miissen nach der achten
Begriindungserwigung Lebenszyklus-Unter-
suchungen so bald wie moglich abgeschlos-
sen werden, um eine klare Rangfolge der
wiederverwendbaren, der stofflich und der
andersartig verwertbaren Verpackungen zu
rechtfertigen, in der Praxis jedoch scheinen
die in einigen Lindern durchgefithrten Un-
tersuchungen noch nicht zu endgiiltigen
Ergebnissen gefithrt zu haben.

54. Ebenso wenig darf man, wie die deutsche
Regierung das will, die in Artikel 3 der
Richtlinie 94/62 definierten Begriffe der
Vermeidung und der Wiederverwendung
gleichsetzen. Geméf Nummer 4 besteht die
Erstgenannte in der Verringerung der Menge
und der Umweltschidlichkeit der in Verpa-
ckungen und Verpackungsabfillen enthalte-
nen Materialien und Stoffe sowie der Ver-
packungen und Verpackungsabfille auf der
Ebene des Herstellungsverfahrens, des In-
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verkehrbringens, des Vertriebes, der Ver-
wendung und der Beseitigung, insbesondere
durch die Entwicklung umweltvertréglicher
Produkte und Technologien. Nummer 5
beschreibt die Wiederverwendung als die
derselben Zweckbestimmung entsprechende
Wiederbefiillung von Verpackungen mit
oder ohne Unterstiitzung von Hilfsmitteln,
deren Beschaffenheit eine Mindestzahl von
Kreislaufdurchgingen wihrend ihrer Le-
bensdauer gestattet und die danach zu Ver-
packungsabfall werden.

55. Die Grundregel der Vermeidung findet
sich in Anhang II Nummer 1 der Richtlinie
94/62, wo die besonderen Anforderungen an
die Herstellung und Zusammensetzung von
Verpackungen festgelegt werden: Sie sind so
herzustellen, dass Verpackungsvolumen und
-gewicht auf das Mindestmafl begrenzt
werden, das zur Erhaltung der erforderlichen
Sicherheit und Hygiene des verpackten
Produktes und zu dessen Akzeptanz fiir
den Verbraucher angemessen ist, d. h., die
Vermeidung zielt auf eine Fertigung der
Verpackung und ein Verfahren zu ihrer
Herstellung ab, die das Entstehen von
Abfillen von Anfang an verringert oder
vermeidet. Es handelt sich hierbei ersichtlich
um Mafinahmen, die auf wiederverwendbare
und verwertbare Verpackungen gleicherma-
flen Anwendung finden.

56. Ich stimme auch nicht mit der Ansicht
der Beklagten {iiberein, dass die Handels-
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hemmnisse, falls sie bestehen sollten, durch
die Richtlinie 80/777 bedingt seien, die den
Transport von Mineralwasser in Flaschen,
die nicht fiir die Abgabe an den Endver-
braucher zugelassen sind, verbietet. Zum
einen regelt diese Richtlinie die Gewinnung
von und den Handel mit Erzeugnissen, die
zur menschlichen Ernahrung bestimmt sind,
wobei sie diese insbesondere vor jeder
Ansteckungsgefahr schiitzen will, da die
offentliche Gesundheit auf dem Spiel steht;
zum anderen garantiert sie die Rechte des
Verbrauchers, indem sie durch Abfiillung an
der Quelle und einen geeigneten Verschluss
sicherstellt, dass die Fliissigkeit die Bestand-
teile behilt, die fiir die Anerkennung als
Mineralwasser mafigebend waren. Aufler-
dem wurde die Richtlinie gerade deswegen
erlassen, um die Handelshemmnisse bei
diesen Getrdnken zu beseitigen und das
Funktionieren des Gemeinsamen Marktes
zu erleichtern. Mit Sicherheit ist dabei der
Transport des Mineralwassers iber weite
Strecken hingenommen worden. Allerdings
lasst sich der Richtlinie nicht entnehmen,
welcher Verpackungstyp vorzuziehen ist,
und es gibt auch keinen Hinweis auf die
Uberlegenheit der Mehrweg- gegeniiber den
Einwegverpackungen.

57. Ebenso wenig teile ich die Ansicht, dass
die §§ 8 Absatz 1 und 9 Absatz 2 der
streitigen deutschen Verordnung eine blofle
Verkaufsmodalitit darstellen, auch wenn sie
ohne Unterschied fir im Inland abgefiillte
und fiir eingefithrte Getrinke gelten. In

seinem Urteil Keck und Mithouard * hat der
Gerichtshof zwischen den Vorschriften tber
die Eigenschaften der Erzeugnisse und denen
iitber Verkaufsmodalititen unterschieden,
um die Vorschriften zu bestimmen, die zwar
Inlinder und Auslinder in gleicher Weise
betreffen, aber zu Beschrinkungen fithren,
die diese Vorschriften zu nach Artikel 28 EG
verbotenen Mafinahmen gleicher Wirkung
machen konnen.

In dieser Entscheidung hat er die Hemm-
nisse fiir den freien Warenverkehr, die sich in
Ermangelung einer Harmonisierung der
Rechtsvorschriften®® daraus ergeben, dass
Waren aus anderen Mitgliedstaaten, die dort
rechtmaflig hergestellt und in den Verkehr
gebracht worden sind, bestimmten Vor-
schriften iiber Eigenschaften usw. entspre-
chen miissen, selbst dann als solche
verbotenen MafSnahmen angesehen, wenn
diese unterschiedslos fiir alle Erzeugnisse
gelten, sofern sich ihre Anwendung nicht
durch einen Zweck rechtfertigen lisst, der
im Allgemeininteresse liegt und den Er-
forde3rlnissen des freien Warenverkehrs vor-
geht”".

29 — Urteil vom 24. November 1993 in den verbundenen Rechts-
sachen C-267/91 und C-268/91 (Slg. 1993, 1-6097). Vgl
Lopez Escudero, M: ,La jurisprudencia sobre la prehibicion
de las medidas de efecto equivalente tras la sentencia Keck y
Mithouard”, Gaceta Juridica de la C.E. y de la Competencia,
D-28, S. 47 bis 94.

30 — Dreser Hinwess der Beklagten ist zunundest inkonsequent. da
eines der Hauptargumente ihrer Verterdigung die voll-
standige Harmonssierung der Venwendung und Forderung
von Mehrwegverpackungen infolge der Richtlinie 94/62 1st.

31 — Urteile vom 20. Februar 1979 in der Rechtssache 120/78
(Rewe-Zentral, .Cassis de Dijon”, Slg. 1979, 649) und vom
24. November 1993 (Keck und Mithouard, zstiert m Fufinote
29, Randnr. 15).
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58. Er hat ferner entgegen seiner bisherigen
Rechtsprechung erklédrt, dass nationale Be-
stimmungen, die bestimmte Verkaufsmodali-
tdten beschrinken oder verbieten, nicht
geeignet sind, den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten im Sinne des Urteils Dasson-
ville®® unmittelbar oder mittelbar, tatséch-
lich oder potenziell zu behindern, sofern
diese Bestimmungen fiir alle betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tétig-
keit im Inland ausiiben, und sofern sie den
Absatz der inldndischen Erzeugnisse und der
Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten
rechtlich wie tatsichlich in der gleichen
Weise berithren.

59. Sind diese Voraussetzungen erfiillt, so ist
laut diesem Urteil die Anwendung derartiger
Regelungen auf den Verkauf von Erzeugnis-
sen aus einem anderen Mitgliedstaat nicht
geeignet, den Marktzugang fiir diese Erzeug-
nisse zu versperren oder stirker zu behin-
dern, als sie dies filr inkindische Erzeugnisse
tut. Diese Regelungen fallen daher nicht in
den Anwendungsbereich des Artikels 28 EG.

60. Seit diesem Urteil ist bei der Entschei-
dung, ob Artikel 28 EG auf eine unter-
schiedslos ftir inlindische wie fiir eingefiihrte
Erzeugnisse geltende Regelung anwendbar
ist, zu unterscheiden zwischen den Vor-
schriften iber Eigenschaften, die die Waren
aufweisen missen, wie etwa hinsichtlich
ihrer Bezeichnung, ihrer Form, ihrer Abmes-
sungen, ihres Gewichts, ihrer Zusammen-
setzung, ihrer Aufmachung, ihrer Etikettie-
rung und ihrer Verpackung, und solchen

32 — Urteil vom 11. juli 1974 in der Rechtssache 8/74 (Dassonville,
Slg. 1974, 837).
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Vorschriften, die ihre Verkaufsmodalititen
regeln sollen.

61. Seit der Verkiindung des Urteils Keck
und Mithouard ®® im Jahr 1993, in dem der
Gerichtshof das Verbot des Weiterverkaufs
zu Verlustpreisen in Frankreich untersucht
hat, hat er als Verkaufsmodalititen beispiels-
weise anerkannt: das Verbot der Werbung
auflerhalb der Apotheke fiir apothekeniib-
liche Waren aufgrund einer Standesregel
einer Standesorganisation®; die Regelung
der Offnungs- und Schliefungszeiten fiir
Ladengeschifte 3% die Pflicht zur Schlieffung
von_ Einzelhandelsgeschéften an Sonnta-
gen 36, das Verbot des Vertriebes verarbei-
teter Milch fiir Sduglinge auflerhalb von
Apotheken ¥’; ein Vertriebssystem, das den
Einzelhandel mit Tabakwaren staatlich zuge-
lassenen Verkaufsstellen vorbehilt®®; der
Ausschluss des Sektors Vertrieb von der
Fernsehwerbung 3. das Verbot des Verkaufs
mit einer dulerst geringen Gewinnspanne *’;
das vollige Verbot der Fernsehwerbung, die
an Kinder unter 12 Jahren gerichtet oder

33 — Zitiert in Fufinote 29.

34 — Urteil vom 15. Dezember 1993 in der Rechtssache C-292/92
(Hinermund u. a,, Slg. 1993, [-6787).

35 — Urteil vom 2. Juni 1994 in den verbundenen Rechtssachen
C-401/92 und C-402/92 (Tankstation 't Heukske und
Boermans, Slg. 1994, 1-2199).

36 ~ Urteil vom 2. Juni 1994 in den verbundenen Rechtssachen
C-69/93 und C-258/93 (Punto Casa und PPV, Slg. 1994, I-
2355).

37 — Urteil vom 29. Juni 1995 in der Rechtssache C-391/92
(Kommission/Griechenland, Slg. 1995, I-1621).

38 — Urteil vom 14. Dezember 1995 in der Rechtssache C-387/93
(Banchero, Slg. 1995, 1-4663).

39 — Urtei! vom 9. Februar 1995 in der Rechtssache C-412/93
(Leclerc-siplec, Slg. 1995, I-179).

40 — Urteil vom 11. August 1995 in der Rechtssache C-63/94
(Belgapom, Slg. 1995, 1-2467).
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irrefithrend ist*'; das Verbot der an Ver-
braucher gerichteten Werbeanzeigen von
Erzeugern und Einfiihrern alkoholischer Ge-
trinke*> sowie eine Regelung, die das
Feilbieten im Umbherziehen in einem be-
stimmten Verwaltungsgebiet den Wirt-
schaftsteilnehmern vorbehilt, die dort diese
Waren auch in einer ortsfesten Betriebsstitte
feilhalten *2.

62. Angesichts dieser Beispiele lisst sich
schwerlich behaupten, dass die deutschen
Vorschriften eine blofle Verkaufsmodalitit
darstellen, da der Druck, den sie auf die
Erzeuger austiben, unmittelbar mit der Ver-
packungsart zusammenhingt, in der die
Ware vermarktet wird, und damit zu den
Mafinahmen gehort, die sich auf die Eigen-
schaften der Produkte beziehen

63. Aus den dargelegten Griinden stimme
ich der Auffassung der Kommission zu, dass
die Regelung der §§ 8 Absatz 1 und 9
Absatz 2 der Verpackungsverordnung eine
Mafinahme gleicher Wirkung wie eine men-
genmiflige Beschrinkung darstellt, die ge-
mifl Artikel 28 EG untersagt ist.

41 — Urteil vom 9. Juli 1997 in den verbundenen Rechtssachen
C-34;95 bis C-36/95 (De Agostini und Tv-shop, Slg. 1997, I-
3843).

42 — Urteil vom 8. Mirz 2001 in der Rechtssache C-405/98
(Gourmet Inernational Products, Slg. 2001, 1-1795).

43 — Urteil vom 13. Januar 2000 in der Rechtssache C-254/98
(TK-Heimdienst, Slg. 2000, I-151).

3. Der Umweltschutz in Deutschland als
Rechtfertigung der streitigen Vorschriften

64. Die deutsche Regierung macht geltend,
dass die §§ 8 und 9 der Verpackungsver-
ordnung aus zwingenden Griinden des All-
gemeininteresses gerechtfertigt seien, da mit
ihnen drei umweltpolitische Ziele verfolgt
wiirden: die Abfallvermeidung, die bestmog-
liche Entsorgung und der Schutz des Land-
schaftsbildes vor weiterer Vermiillung. Die
Bestimmungen dienten nicht ausschlief3lich
der Umsetzung der aus Okobilanzen gewon-
nen Erfahrungen. Daher konne ihre Wirkung
nicht allein an der Linge des fiir Mehr-
wegverpackungen erforderlichen Riicktrans-
ports gemessen werden. Die genannten Ziele
wiirden dank einer hohen Riicklaufquote
unabhingig von langen Transportwegen
und vom in- oder auslindischen Ursprung
der Verpackungen erreicht. Keine denkbare
staatliche Initiative sei fiir die Erreichung
dieser Ziele so wirksam wie die Erhebung
eines Pfandes durch die Héndler fiir jede
Einwegverpackung. Das deutsche System
konnte nicht funktionieren, wenn die Mine-
ralwasserverpackungen aus anderen Mit-
gliedstaaten von der Pfandpflicht ausgenom-
men wiirden, da dadurch Wettbewerbsver-
zerrungen zwischen den Anbietern entste-
hen wiirden, die ihre Erzeugnisse in
Einwegverpackungen vermarkteten. Die ge-
nannten Vorschriften seien gemeinschafts-
konform und stimmten insbesondere mit
den Grundsitzen der Vorsorge und Vorbeu-
gung (Artikel 174 Absatz 2 EG) iiberein, die
den Mitgliedstaaten im umweltpolitischen
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Interesse gewisse Beurteilungs- und Gestal-
tungsspielriume gewéhrten **.

65. Nach stindiger Rechtsprechung des Ge-
richtshofes kann eine nationale Regelung, die
den innergemeinschaftlichen Handel beein-
trichtigt, aus Griinden des Umweltschutzes,
wie sie die deutsche Regierung anfiihrt,
gerechtfertigt sein®, In diesem Fall muss
sie aber im Verhiltnis zu den verfolgten
Zielen stehen, und diese diirfen nicht mit
Mitteln erreicht werden konnen, die den
innergemeinschaftlichen Handel weniger be-
schriinken °,

66. Die Beklagte hat mich nicht davon
iberzeugt, dass es zum Schutz der Umwelt
notwendig ist, dass die Unternehmen jedes
Mal, wenn der Prozentsatz von Mehrwegver-
packungen im Inland unter 72% sinkt, die

44 — Zur Stiitzung dieser Auffassung fithrt die deutsche Regierung
zwei Urteile des Gerichtshofes an, die meines Erachtens nicht
einschligig sind. Das erste Urteil, vom 14. Juli 1983 in der
Rechtssache 174/82 (Sandoz, Slg. 1983, 1-2445) und damit
aus einer Zeit, in der die genannte Bestimmung noch nicht
Teil des Vertrages war, befasste sich mit der vorherigen
Zustimmung beim Verkauf von Produkten fiir die mensch-
liche Erndhrung, denen Vitamine zugesetzt waren. Das
zweite, vom 15. September 1994 in der Rechtssache
C-293/93 (Houtwipper, Slg. 1994, 1-4249) gesteht den Mit-
gliedstaaten in der Tat einen weiten Beurteilungsspielraum
zu, doch ging es in diesem Fall um die Alternative der
Durchfithrung einer vorherigen Priifung durch eine unab-
hingige Einrichtung und des Verbotes des Inverkehrbringens
von Arbeiten aus Edelmetall, die nicht mit einem gesetz-
lichen Stempel versehen waren.

45 — Urteil vom 7. Februar 1985 in der Rechtssache 240/83
(Association de défense des bréleurs d'huiles usagées,
Slg. 1985, 531) und vom 20. September 1988 in der
Rechtssache 302/86 (Kommission/Danemark, Slg. 1988,
4607, Randnr. 9).

46 — Urteile vom 9, Juli 1997 in den verbundenen Rechtssache
C-34/95 bis C-36/95 (De Agostini und TV-Shop, zitiert in
Fufinote 41, Randnr. 45), vom 23. Oktober 1997 in der
Rechtssache C-189/95 (Franzén, Slg. 1997, 1-5909,
Randnr. 75) und vom 14, Juli 1998 in der Rechtssache
C-§389/96 (Aher-Waggon, Slg. 1998, 1-4483, Randnrn. 18 bis
20).
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Moglichkeit verlieren, sich durch Beteiligung
an einem System der Verpackungs- und
Verpackungsabfallwirtschaft von der Pflicht
zur Pfanderhebung zu befreien, sofern auch
in jhrem Titigkeitsbereich die Mehrweg-
quote den Stand von 1991 nicht erreicht.

67. Erstens steht nicht fest, weshalb der Satz
von 72 % der im Inland umlaufenden Mehr-
wegverpackungen unter 6kologischem Blick-
winkel dem von 60 %, 70 % oder 80 %
vorzuziehen sein sollte, um nur einige Bei-
spiele zu nennen. Ich kann auch nicht
erkennen, welche Griinde des Umweltschut-
zes daftir spriachen, die 1991 erreichten
Ergebnisse fiir die Zukunft festzuschreiben
und Kriterien fiir eine Anpassung an das
Verhalten und die Vorlieben der Wirt-
schaftsteilnehmer und der Verbraucher nicht
zuzulassen. In der Tat haben die Hersteller,
die Mineralwasser in Einwegverpackungen
abfiillen, in einem flichendeckenden Bewirt-
schaftungssystem einen geringen Spielraum,
um sich von der Pflicht zur Pfanderhebung
zu befreien, wenn 1991 die Quote der
Einweg-Mineralwasserflaschen 91,33 % be-
trug. Gerade auslindische Unternehmen
bedienen sich iiberwiegend dieser Verpa-
ckungsart.

Bekanntlich hat der Gerichtshof in seinem
Urteil Kommission/Dénemark®’ entschie-

47 — Zitiert in Fufinote 38, Randnr. 21.
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den, dass eine Beschrinkung der Menge der
Erzeugnisse, die von Importeuren in den
Handel gebracht werden diirfen, aufler Ver-
hiltnis zu dem verfolgten Ziel steht. In
diesem Fall gestatteten die dénischen Vor-
schriften den Erzeugern den Verkauf von
jahrlich hochstens 3 000 hl Bier und Er-
frischungsgetrinken in nicht normierten
Verpackungen, sofern diese wiederverwend-
bar waren und ein Pfand je Einheit erhoben
wurde

68. Zweitens, wenn es wirklich darum geht,
Verpackungsabfille, wenn auch nur mittel-
bar, zu verhindern und dadurch die Mehr-
wegverpackungen zu fordern, gibt es meines
Erachtens keinen Grund, die Moglichkeit der
Befreiung von der Pfandpflicht fiir Einweg-
flaschen wieder aufleben zu lassen, wenn die
Quote von 72% erneut erreicht wird. Mit der
Pfanderhebung ldsst sich gewiss eine viel
hohere Erfolgsquote bei der Riickgabe von
Leergut durch den Verbraucher erzielen, der
sich tiberdies bald in die Entrichtung eines
Pfandes fiigen wird. Funktioniert dieses
System erst einmal, was nicht leicht er-
scheint, dann frage ich mich, welche Vorteile
eine Umkehr haben sollte, die aller Voraus-
sicht nach zu einem Riickgang der Benut-
zung von Mehrwegverpackungen und damit
zu einem Ziehharmonikaeffekt fihrt, der
geeignet ist, die Gewohnheiten von Verbrau-
chern, Herstellern und Vertreibern zu desta-
bilisieren, ganz zu schweigen von dem
Riickschritt, den dies fiir die Bewirtschaftung
von Verpackungsabfillen und die Erhaltung
des Landschaftsbildes bedeutet.

69. Drittens scheint die deutsche Regierung
in ihrem Bestreben, Mehrwegflaschen zu
fordern, um die Umwelt vor den Folgen der
stofflichen Verwertung und anderer Formen
der Verwertung von Einwegverpackungsab-
fillen zu bewahren, andere Faktoren (wie
Siauberung und Sterilisierung von Mehrweg-
verpackungen, Kraftstoffverbrauch, Emissio-
nen in die Atmosphire und Abnutzung der
Verkehrswege, wenn die Transportstrecke
eine bestimmte Anzahl von Kilometern
iiberschreitet, mit der unvermeidbaren Zu-
nahme der Verkehrsdichte und des Unfall-
risikos) aufler Acht zu lassen, die bei einer
Abwigung ein Gegengewicht zu den angeb-
lichen okologischen Vorteilen bilden, so dass
die Einwegverpackungen unter Umweltge-
sichtspunkten eine interessante Alternative
bieten kénnten.

70. Viertens haben die Mitgliedstaaten ge-
mif Artikel 7 der Richtlinie 94/62 fiir die
Einrichtung von Systemen fiir die Riick-
nahme oder Sammlung von Verpackungen
sowie die Wiederverwendung oder Verwer-
tung zu sorgen, an denen sich alle betroffe-
nen Marktteilnehmer beteiligen konnen und
die auch fiir Importprodukte gelten, die
dabei keine Benachteiligung erfahren, und
so beschaffen sein miissen, dass gemif$ dem
Vertrag keine Handelshemmnisse oder
Wettbewerbsverzerrungen entstehen. Wenn
erst die Sammelsysteme in einem Staat
funktionsfahig sind, ist es meines Erachtens
nicht gerechtfertigt, dass dieser den Wett-
bewerb bestimmter Wirtschaftsteilnehmer
zeitweilig unterbindet, weil seine Biirger ihre
Gewohnheiten beim Getrinkekonsum gein-
dert haben und Getrinke lieber in Ein-
wegflaschen kaufen, und dass er dies so
lange tut, bis sich eine Umbkehr dieser
Tendenz zeigt. Dies ist eine Beschrinkung
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des freien Warenverkehrs, die nicht im
angemessenen Verhiltnis zu den geringen
Vorteilen steht, die sie fiir den Schutz der
Umwelt bietet. Meines Erachtens bietet die
Richtlinie 94/62 ausreichende Mechanismen,
die es den deutschen Behorden gestatten,
diesen Schutz durch hinreichend dauerhafte
Vorschriften sicherzustellen, die es den
Exportunternehmen erleichtern, mittel- und
langfristig die fiir den Vertrieb ihrer Ge-
trinke in diesem Land richtige Art der
Verpackung zu planen.

71. Finftens teile ich nicht die Meinung der
einer Vertragsverletzung beschuldigten Be-
klagten, dass der Gerichtshof die Notwen-
digkeit pauschalierender Regelungen aner-
kannt habe, damit der Staat und seine
Organe dem zwingenden Erfordernis der
Praktikabilitit wirtschaftlicher Mafinahmen
Rechnung tragen kénnten. Dabei versucht
die deutsche Regierung, losgelost vom Zu-
sammenhang, auf die Vorschriften der Be-
hérden eines Landes zur Umsetzung einer
durch eine Richtlinie eingeriumten Mdog-
lichkeit die Rechtsprechung auszudehnen,
nach der die Gemeinschaftsorgane bei der
Wahrnehmung ihrer Befugnis, den Wirt-
schaftsteilnehmern Belastungen aufzuerle-
gen, dariiber wachen miissen, dass diese
mit den verfolgten Zielen in Einklang stehen,
ohne dass daraus folgt, dass der Umfang
dieser Verpflichtung an den besonderen
Verhiltnissen eines besonderen Wirtschafts-
kreises zu messen wire, da eine solche
Abwigung angesichts der Vielfalt und Kom-
plexitdt der wirtschaftlichen Verhiltnisse
nicht blof undurchfiihrbar, sondern dariiber
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hinaus eine stindige Quelle der Rechtsun-
sicherheit darstellen wiirde %%,

72. Schliefilich ist die Erhebung von Pfand
auf Einwegverpackungen wohl kein geeigne-
tes Mittel, um die Verwendung von Mehr-
wegverpackungen zu fordern. Mit Sicherheit
wird damit erreicht, dass der Kaufer oder
irgendein anderer Betroffener das Leergut
zuriickgibt, um den entrichteten Pfandbetrag
zuriickzuerhalten, was nicht wenig ist, doch
wird sich der Verbraucher, weil er sowohl fiir
die einen als auch fiir die anderen Verpa-
ckungen bezahlen muss, gew6hnlich fiir das
entscheiden, was fiir ihn bequemer ist, und
nicht notwendig fiir das, was weniger um-
weltschidlich ist.

73. Daraus folgt, dass sich die streitige
deutsche Regelung nicht auf den Schutz der
Umwelt als zwingendes Erfordernis, das die
Anwendung des Artikels 28 EG beschrénken
konnte, stittzen kann, weil sie den Grundsatz
der Verhiltnisméfigkeit nicht beachtet.

74. Aus den dargelegten Griinden bin ich
der Auffassung, dass die Bundesrepublik
Deutschland dadurch gegen ihre Verpflich-
tungen aus Artikel 5 der Richtlinie 94/62,
Artikel 28 EG und Artikel 3 der Richtlinie
80/777 in Verbindung mit Anhang II Num-
mer 2 Buchstabe d verstof8en hat, dass sie die
§§ 8 Absatz 1 und 9 Absatz 2 der Verpa-

48 — Urteil vom 24. Oktober 1973 in der Rechtssache 5/73 (Balkan
Import Export, Slg. 1973, 1091, Randnr. 22}
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ckungsverordnung auf Mineralwisser ange-
wandt hat, die an der Quelle abzufiillen sind.

75. Die Klage der Kommission ist daher
begriindet, und es ist festzustellen, dass die
Bundesrepublik Deutschland gegen ihre Ver-
pflichtungen verstof3en hat.

VII — Ergebnis

VI — Kosten

76. Gemafd Artikel 69 § 2 der Verfahrens-
ordnuung hat die unterliegende Partei die
Kosten des Verfahrens zu tragen, wenn die
andere Partei dies beantragt. Da gemifl
meinem Vorschlag der Klage der Kommis-
sion stattzugeben ist und die Kommission
beantragt hat, die Bundesrepublik Deutsch-
land zur Tragung der Kosten zu verurteilen,
sind diesem Staat die Kosten aufzuerlegen.

77. Demgemif schlage ich dem Gerichtshof vor,

1. festzustellen, dass die Bundesrepublik Deutschland dadurch gegen ihre
Verpflichtungen aus Artikel 5 der Richtlinie 94/62/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 20. Dezember 1994 iiber Verpackungen und
Verpackungsabfille, Artikel 28 EG und Artikel 3 der Richtlinie 80/777/EWG
des Rates vom 15. Juli 1980 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten {iber die Gewinnung von und den Handel mit natiirlichen
Mineralwassern in Verbindung mit Anhang II Nummer 2 Buchstabe d
verstoflen hat, dass sie die §§ 8 Absatz 1 und 9 Absatz 2 der Verpa-
ckungsverordnung vom 21. August 1998 auf Mineralwisser angewandt hat, die

an der Quelle abzufiillen sind;

2. der Bundesrepublik Deutschland die Kosten aufzuerlegen.
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