URTEIL VOM 26. 6. 1991 — RECHTSSACHE C-152/89

URTEIL DES GERICHTSHOFES
26. Juni 1991 *

In der Rechtssache C-152/89

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch den Juristischen
Hauptberater Henri Etienne als Bevollmichtigten, Zustellungsanschrift: Guido Be-
rardis, Juristischer Dienst, Centre Wagner, Luxemburg-Kirchberg,

Kligerin,

gegen

Groflherzogtum Luxemburg, vertreten durch Alphonse Berns, Direktor fiir interna-
tionale Wirtschaftsbeziehungen und Zusammenarbeit im Ministerium fiir Auswir-
tige Angelegenheiten, Beistand und Zustellungsbevollmichtigter: Rechtsanwalt An-
dré Elvinger, Luxemburg, 15, Cote d’Eich, Luxemburg,

Beklagter,

wegen Feststellung, dafl das Grofherzogtum Luxemburg dadurch gegen seine
Pflichten aus den Artikeln 95 und 96 EWG-Vertrag verstoflen hat, daf} es bei Er-
hebung der Verbrauchsteuer auf Bier bei der Einfuhr und deren Riickvergiitung
bei der Ausfuhr einen Brauschwund der Bierwiirze gegeniiber dem Fertigerzeugnis
zugrunde gelegt hat, der den durchschnittlichen Schwund in der luxemburgischen
Brauereiindustrie iibersteigt und jedenfalls iber dem Schwund bestimmter luxem-
burgischer Brauereien liegt,

erliafic

* Verfahrenssprache: Franzosisch.
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KOMMISSION / LUXEMBURG
DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten O. Due, der Kammerprisidenten G. F. Man-
cini, T. F. O’Higgins und G. C. Rodriguez Iglesias, der Richter Sir Gordon
Slynn, R. Joliet, F. A. Schockweiler, F. Grévisse und M. Zuleeg,

Generalanwalt: F. G. Jacobs
Kanzler: J.-G. Giraud

"nach Anhérung der Parteien in der Sitzung vom 10. Januar 1991,

nach Anhorung der Schlulantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 28. Fe-
bruar 1991,

folgendes

Urteil

Die Kommission der Europiischen Gemeinschaften hat mit Klageschrift, die am
27. April 1989 bei der Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen ist, gemifl Artikel
169 EWG-Vertrag Klage auf Feststellung erhoben, dafl das Groflherzogtum Lu-
xemburg dadurch gegen seine Pflichten aus den Artikeln 95 und 96 EWG-Vertrag
verstoflen hat, dafl es bei Erhebung der Verbrauchsteuer auf Bier bei der Einfuhr
und deren Riickvergiitung bei der Ausfuhr einen Brauschwund der Bierwiirze ge-
geniiber dem Fertigerzeugnis zugrunde gelegt hat, der den durchschnittlichen
Schwund in der luxemburgischen Brauereiindustrie iibersteigt und jedenfalls aber
dem Schwund bestimmter luxemburgischer Brauereien liegt.

Nach den gemeinsamen Bestimmungen der Belgisch-Luxemburgischen Wirt-
schaftsunion wird die Verbrauchsteuer auf Bier in Luxemburg und in Belgien nicht
auf das Fertigerzeugnis, sondern auf die Warmwiirze erhoben, ohne Riicksicht auf
den Brauschwund, der in den spiteren Stadien der Herstellung und Lagerung ein-
tritt. In einem solchen System hingt die steuerliche Gesamtbelastung des Fertiger-
zeugnisses Bier von dem Schwund ab, der bei der Umwandlung von Wiirze in Bier
entsteht. Sie ist umso geringer, je geringer dieser Schwund ist.

I-3161



3

URTEIL VOM 126. 6. 1991 — RECHTSSACHE C-152/89

Um den Betrag der Abgabe zu ermitteln, der das Fertigerzeugnis bei der Aus- oder
der Einfuhr belasten soll, ist auf die Besteuerungsgrundlage, das heifit auf die
Warmwiirze als Ausgangsstoff des Bieres, zuriickzugehen; dabei ist der mit der
Umwandlung von Wiirze in Bier verbundene Brauschwund zu beriicksichtigen. Bei
der Ausfuhr wird diese Umrechnung des ausgefiihrten Erzeugnisses in Warmwiirze
unter Zugrundelegung eines Schwundes von 10 % der Wiirze vorgenommen. Bei
der Einfuhr werden die tatsichlich eingefiihrten Biermengen um 5 % erhéht, um
den Brauschwund der Brauereien des Herkunftsstaats zu beriicksichtigen, was ei-
nem Schwund von 4,7619 % der Warmwiirze entspricht.

Am 12. Dezember 1983 richtete die Kommission gemifl Artikel 169 EWG-Vertrag
ein Aufforderungsschreiben an die luxemburgische Regierung. Dem Schreiben zu-
folge iibersteigt der von Luxemburg aus Anlaf8 der Festlegung des Abgabenbetrags
bei der Einfuhr und der Riickvergiitung bei der Ausfuhr zugrundegelegte Brau-
schwund die tatsichliche Hohe dieses Schwundes im Lande selbst und stellt daher
eine Verletzung der Artikel 95 und 96 EWG-Vertrag dar. Die Kommission wies
darauf hin, dafl nach den ihr vorliegenden Informationen der Brauschwund in ei-
ner modernen Brauerei bis zu 2 % betrage und es keinen Grund fiir die Annahme
gebe, dafl der Schwund in den luxemburgischen Brauereien hsher liege. Nach Auf-
fassung der Kommission liegt im luxemburgischen System der Bierbesteuerung der
Riickvergiitungsbetrag bei der Ausfuhr iiber dem Abgabenbetrag, der tatsichlich
auf dem Fertigerzeugnis laste, und die bei der Einfuhr erhobene Abgabe iiber der,
die bei dem vergleichbaren inlindischen Erzeugnis erhoben werde.

In seiner Antwort erliduterte das Groherzogtum Luxemburg sein System der Bier-
besteuerung und bestritt, dafl die an seinen Grenzen erhobenen Abgaben eine Ver-
letzung der Artikel 95 und 96 EWG-Vertrag darstellten. Die Kommission beauf-
tragte darauf zwei unabhingige Sachverstindige, die Professoren Dalgliesh und
Narzif}, mit einer Untersuchung und iibersandte auf der Grundlage dieser Gutach-
ten am 2. Februar 1987 eine mit Griinden versehene Stellungnahme, in der sie fiir
Luxemburg einen Schwund zugrunde legte, der fiir ausgefiihrte Biere im unteren
Bereich einer Marge von 3,8 bis 5,1 % und fiir im Inland selbst geliefertem Bier im
unteren Bereich einer Marge von 2,7 bis 4 % lag.

Mit Schreiben vom 16. Oktober 1987 antwortete die luxemburgische Regierung,
dafl die luxemburgische Bierindustrie schlecht ausgeriistet sei und der bei der Bier-
herstellung auftretende Schwund nicht unter 10 % habe gesenkt werden konnen,
wihrend die auslindischen Brauereien besser ausgestattet seien und nur einen
Schwund von 4,7619 % aufwiesen. Die Kommission hielt diese Erklirung nicht fiir
ausreichend und hat die vorliegende Klage erhoben.
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Wegen einer eingehenderen Darstellung der einschligigen Rechtsvorschriften, des
Verfahrensablaufs und des Vorbringens der Parteien wird auf den Sitzungsbericht
verwiesen. Der Akteninhalt wird im folgenden nur insoweit wiedergegeben, als die
Begriindung des Urteils dies erfordert.

Zur Zulissigkeit

Die luxemburgische Regierung hilt die Klage insoweit fiir unzulissig, als in der
Klageschrift hilfsweise beanstandet werde, dafl die zugrundegelegten Sitze ber
dem Schwund ,bestimmter luxemburgischer Brauereien® ligen, wihrend Lu-
xemburg in der mit Griinden versehenen Stellungnahme lediglich vorgeworfen
werde, bei der Riickvergiitung der Steuer aus Anlafl der Ausfuhr einen Schwund,
der iiber dem ,,Durchschnitt in der luxemburgischen Brauindustrie” liege, und bei
der Erhebung der Steuer aus Anlafl der Einfuhr einen Schwund zugrunde gelegt
zu haben, der iiber dem in Luxemburg und den nach Luxemburg ausfihrenden
Lindern im Durchschnitt festzustellenden Hochstschwund liege.

Hierzu ist festzustellen, dafl im Rahmen einer Klage der Kommission wegen Ver-
tragsverletzung gemifl Artikel 169 EWG-Vertrag die mit Griinden versehene Stel-
lungnahme den Gegenstand des Rechtsstreits festlegt und dieser im nachhinein
nicht mehr erweitert werden kann. Die Moglichkeit fiir den betroffenen Staat zur
Stellungnahme stellt nimlich eine vom Vertrag gewollte Garantie und ein wesentli-
ches Formerfordernis des Verfahrens zur Feststellung der Vertragsverletzung eines
Mitgliedstaats dar.

Die Parteien haben im vorgerichtlichen Verfahren im wesentlichen die Frage eror-
tert, ob der von Luxemburg bei der Besteuerung eingefiihrter Biere und der Riick-
vergiitung bei der Ausfuhr zugrundegelegte Schwund zu hoch angesetzt sei, sowie
die Kriterien, die fiir die Vereinbarkeit des Systems mit den Artikeln 95 und 96
EWG-Vertrag mafigebend sein sollen.

Unter diesen Umstinden hat die Tatsache, dafl die mit Griinden versehene Stel-
lungnahme nicht ausdriicklich als mafigebendes Kriterium den Schwund ,,bestimm-
ter luxemburgischer Brauereien®, das heifit der leistungsstirksten Brauereien, an-
gefiihrt hat, der luxemburgischen Regierung nicht die Moglichkeit genommen, zur
Erheblichkeit dieses Kriterium Stellung zu nehmen, und kann daher nicht zur Un-
zulissigkeit der Klage fithren.
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Die luxemburgische Regierung macht weiter geltend, daff Tenor und Begriindung
der mit Griinden versehenen Stellungnahme insoweit widerspriichlich seien, als mit
dem Tenor Luxemburg aufgegeben werde, den in Luxemburg und in den nach
Luxemburg ausfithrenden Lindern durchschnittlich festzustellenden Schwund nicht
zu iiberschreiten, wihrend ihm die mafigebende Begriindung lediglich untersage,
den bei der Herstellung in Luxemburg festzustellenden Schwund zu iiberschreiten.
Dieser Widerspruch und die Ungenauigkeit des Tenors selbst hitten es Luxemburg
unmdglich gemacht, der mit Griinden versehenen Stellungnahme nachzukommen.

Hierzu ist lediglich festzustellen, daf8 die Antwort der beklagten Regierung auf die
mit Griinden versehene Stellungnahme, in der sie die Vereinbarkeit des betreffen-
den Systems mit den Artikeln 95 und 96 vertritt, Verstindnisprobleme im Hinblick
auf die Tragweite der mit Griinden versehenen Stellungnahme nicht erkennen l4t.

Im tbrigen hatte die beklagte Regierung die Moglichkeit, insoweit um Klarstellung
zu bitten, wenn sie dies fiir notwendig hielt.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dafl die Klage zulssig ist.

Zur Begriindetheit
a) Zu Artikel 95

Die Kommission macht geltend, daf Luxemburg auf eingefiihrtes Bier ein anderes
System anwende als bei der Besteuerung einheimischen Bieres. Sie weist darauf
hin, dafl das eingefithrte Erzeugnis stets pauschal belastet werde, wihrend ein lu-
xemburgischer Brauer, der rationell arbeite, bei der Hohe der Verbrauchsteuer be-
vorzugt werde. Ein solches System sei nur dann mit Artikel 95 vereinbar, wenn
Luxemburg nachweisen konne, dafl der fir eingefiihrte Biere pauschal festgelegte
Schwund der Warmwiirze von 4,7619 % von den luxemburgischen Brauereien,
selbst den leistungsstirksten, immer erreicht werde.
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Die luxemburgische Regierung verweist darauf, dafl bei einer Vertragsverletzungs-
klage die Kommission die Beweislast trage; die Kommission habe aber in keiner
Weise nachgewiesen, da der Ausgleich der Verbrauchsteuer auf Bier zu einer
Uberbesteuerung der eingefiihrten Biere fiihre. Im iibrigen solle die Erhohung des
Wiirzeiquivalents eingefithrter Biere der hoheren Produktivitit bestimmter Braue-
reien in den Mitgliedstaaten Rechnung tragen und finde ihre Grenze lediglich
beim effektiven Schwund der Herstellung im Ausland, weil es diskriminierend sei,
fiir eingefiihrte Biere einen Schwund zugrunde zu legen, der nicht fiir sie, sondern
fiir die einheimische Herstellung gelte.

Vorab ist darauf hinzuweisen, daf} die Vereinbarkeit des streitigen Besteuerungssy-
stems mit Artikel 95 EWG-Vertrag deshalb fraglich ist, weil fiir eingefiihrte Biere
eine andere Bemessungsgrundlage zur Anwendung kommt als fiir einheimische Er-
zeugnisse. Einheimisches Bier wird nimlich auf der Grundlage der eingesetzten
Warmwiirze besteuert, ohne dafl die bei der Umwandlung von Warmwiirze in Bier
verlorengehende Menge beriicksichtigt wird, so dafl ein leistungsstarker Hersteller
in den Genufl eines Steuervorteils gelangt. Demgegeniiber wird eingefiihrtes Bier
auf der Grundlage der Menge des Fertigerzeugnisses besteuert, die pauschal be-
richtigt wird, um die angenommene Menge der fiir die Herstellung des Bieres ver-
wendeten Warmwiirze in Rechnung zu stellen.

Sodann ist festzustellen, daf die auf die Warmwiirze und nicht auf das fertige
Erzeugnis abstellenden Modalititen der Besteuerung von Bier einheimischer Her-
stellung nicht auf eingefiihrtes Bier angewandt werden konnen, weil es technisch
nicht méglich ist, den bei der Bierherstellung tatsichlich entstehenden Schwund an
Warmwiirze im nachhinein festzustellen.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes liegt eine Verletzung des Artikels 95
Absatz 1 vor, wenn die auf das eingefithrte Erzeugnis erhobene Abgabe und die
Belastung, die das gleichartige inlindische Erzeugnis zu tragen hat, in verschiede-
ner Weise und nach verschiedenen Bestimmungen berechnet werden mit dem Er-
gebnis, dafl das eingefithrte Erzeugnis — sei es auch nur in bestimmten Fallen —
hoher belastet wird (Urteil vom 17. Februar 1976 in der Rechtssache 45/75, Rewe,
Slg. 1976, 181).
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Hieraus ergibt sich, dafl das streitige Besteuerungssystem nur dann als mit Artikel
95 Absatz 1 vereinbar angesehen werden kann, wenn feststeht, dafl seine Ausge-
staltung es unter allen Umstinden ausschlieflt, dafl eingefiihrtes Bier hoher besteu-
ert wird als einheimisches Bier.

Um festzustellen, ob diese Voraussetzung erfiillt ist, muf die Steuerlast, die auf
eingefithrtem Bier nach Mafigabe des pauschal ermittelten Schwundes an Warm-
wiirze liegt, mit der niedrigsten tatsichlichen steuerlichen Belastung einheimischen
Bieres verglichen werden, die nur festgestellt werden kann, wenn man den
Schwund der leistungsstirksten einheimischen Brauerei zugrunde legt.

Dagegen kommt entgegen der Ansicht der beklagten Regierung dem Schwund im
Herkunftsland des eingefiihrten Bieres insoweit keinerlei Bedeutung zu, weil er
keinen zweckdienlichen Vergleich der steuerlichen Belastung dieses Bieres mit der
des einheimischen Bieres gestattet.

Die Anwendung dieser Kriterien auf den vorliegenden Sachverhalt fihrt den Ge-
richtshof zu der Feststellung, dafl das luxemburgische System nicht so ausgestaltet
ist, dafl es unter allen Umstinden eine hohere Besteuerung eingefiihrten Bieres
gegeniiber einheimischem Bier ausschliefit.

Angesichts der fehlenden Transparenz des fraglichen Steuersystems hitte nimlich
die beklagte Regierung den Nachweis erbringen miissen, daff dieses System auf
keinen Fall diskriminierende Wirkungen hat.

Die von der Kommission vorgelegten Sachverstindigengutachten — ein Gutachten
von Dr. Dalgliesh und zwei Gutachten von Professor L. Narziff — lassen erken-
nen, dafl es nicht méglich ist, eine absolute Zahl festzulegen, die den bei der Bier-
herstellung in den verschiedenen Brauereien und Lindern auftretenden Schwund
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wiedergeben wiirde. Der Gutachter Dalgliesh fiihrt aus: ,,Benétigt man aus Griin-
den der Verwaltungsvereinfachung einen Einheitswert, der eine ordentliche Her-
stellungsmethode in einer leidlich gut ausgestatteten modernen Brauerei widerspie-
gelt, so wiren 5 % grofiziigig und 4 % nicht zu niedrig gegriffen.” Das erste Gut-
achten von Professor Narziff kommt zu dem Ergebnis, dafl eine durchschnittliche
Brauerei in der Lage sei, bei gewshnlichem Bier einen Schwund von 5 % zu errei-
chen, dafl dieser Wert indessen leicht gesenkt werden konne, wenn dies auch be-
deutende technische Verbesserungen erforderlich mache.

In seinem zweiten Gutachten fiihrt Professor Narziff fiir die einzelnen Herstel-
lungsstufen verschiedene Werte an, in deren Bandbreite sich der Schwund der
Brauereien bewege. Aus der Addition der Durchschnittswerte fiir jede Herstel-
lungsstufe ergebe sich fiir eine mittlere Brauerei bei den im Inland gelieferten Bie-
ren ein Schwund von 7,35 % und bei den zur Ausfuhr bestimmten Bieren ein
Schwund von 7,95 %. Von diesen Mittelwerten ausgehend kénne man Abwei-
chungen von 1,5 % nach oben und nach unten feststellen. Addiere man hingegen
die niedrigsten Durchschnittswerte fiir jede Stufe der Herstellung, so ergebe sich
ein Wert von 4,25 %.

Aus diesen Gutachten ergibt sich, daff der bei der Besteuerung von eingefithrtem
Bier pauschal zugrunde gelegte Schwund von 4,7619 % nicht als der niedrigste
Schwund angesehen werden kann, der von den leistungsstirksten luxemburgischen
Brauereien erreicht werden kann.

Unter diesen Umstinden mufl es, da die beklagte Regierung den Beweis des Ge-
genteils nicht gefihrt hat, als feststehend erachtet werden, daff bestimmte luxem-
burgische Brauereien einen niedrigeren Schwund als 4,7619 % erreichen konnen.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dafl die Klage, soweit mit ihr die Verletzung
des Artikels 95 geltend gemacht wird, begriindet ist.
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b) Zu Artikel 96

Im Hinblick auf die Ausfuhren macht die Kommission geltend, daf8 die luxembur-
gische Brauerei, die ihren Schwund unter den pauschal festgelegten Durchschnitts-
wert von 10 % senken konne, den Steuerbetrag, der fiir die Herstellung des ausge-
fihrten Bieres nicht eingesetzten Anteilen der Wiirze entspreche, unter Verstof§
gegen Artikel 96 EWG-Vertrag riickvergiitet erhalte. Die Kommission weist inso-
weit darauf hin, daff Luxemburg weder, wie es ihm oblegen hitte, den Nachweis
erbracht habe, dafl seine leistungsstirksten Einheiten einen Schwund von 10 %
oder weniger nicht erreichten, noch auch nur in der Lage gewesen sei nachzuwei-
sen, dafl dieser Wert den durchschnittlichen Schwund darstelle.

Die beklagte Regierung fiihrt aus, die Kommission habe nicht den Nachweis er-
bracht, dafl ein Schwund von 10% iiberhoht sei. Es gebe keinen Anhaltspunkt
tatsichlicher Art, der eine Vermutung in diesem Sinne begriindet.

Nach dem zweiten Gutachten von Professor Narzif) betrigt der durchschnittliche
Schwund bei zur Ausfuhr bestimmten Bieren 7,95 % mit einer moglichen Abwei-
chung von 1,5 %. Nimmt man den héchsten Wert, kommt man also auf einen
Schwund von 9,45 %.

Aus diesem Gutachten ergibt sich mithin, daff ein Schwund von 10 % keine abso-
lute Grenze darstellt, unter die keine luxemburgische Brauerei ihren Schwund bei
Exportbieren je absenken kénnte.

Da die beklagte Regierung den Beweis des Gegenteils nicht gefiihrt hat, ist als
feststehend zu erachten, dafl die Riickvergiitung bei der Ausfuhr in bestimmten
Fillen hoher ist als die tatsichliche Steuerbelastung des ausgefiihrten Bieres.

Wie nimlich der Gerichtshof in seinem Urteil vom 1. Dezember 1965 in der
Rechtssache 45/64 (Kommission/Italien, Slg. 1965, 1126) entschieden hat, mufl
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ein Mitgliedstaat, der sich bei der Festlegung des Betrags der inlindischen Abga-
ben, der bei der Ausfuhr in einen anderen Mitgliedstaat riickvergiitet werden kann,
einer Pauschalmethode bedient, beweisen, daf8 diese in allen Fillen die zwingenden
Grenzen des Artikels 96 einhilt.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dal die Klage auch insoweit begriindet ist, als
mit ihr die Verletzung des Artikels 96 EWG-Vertrag geltend gemacht wird.

Dabher ist festzustellen, dafl das Groflherzogtum Luxemburg dadurch gegen seine
Pflichten aus den Artikeln 95 und 96 EWG-Vertrag verstoflen hat, dafl es bei der
Erhebung der Verbrauchsteuer auf Bier bei der Einfuhr und deren Riickvergiitung
bei der Ausfuhr einen Brauschwund der Bierwiirze gegeniiber dem Fertigerzeugnis
zugrunde gelegt hat, der tiber dem bestimmter luxemburgischer Brauereien liegt.

Kosten
Nach Artikel 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei zur Tra-

gung der Kosten zu verurteilen. Da das Groflherzogtum Luxemburg mit seinem
Vorbringen unterlegen ist, sind ihm die Kosten aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF

fiir Recht erkannt und entschieden:

1) Das Grofiherzogtum Luxemburg hat dadurch gegen seine Pflichten aus den Ar-
tikeln 95 und 96 EWG-Vertrag verstolen, daf es bei der Erhebung der Ver-
brauchsteuer auf Bier bei der Einfubr und deren Riickvergiitung bei der Ausfuhr
einen Brauschwund der Bierwiirze gegeniiber dem Fertigerzeugnis zugrunde ge-
legt hat, der iiber dem bestimmter luxemburgischer Brauereien liegt.
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2) Das Groflherzogtum Luxemburg trigt die Kosten des Verfahrens.

Due Mancint O’Higgins Rodriguez Iglesias

Slynn Joliet Schockweiler Grévisse Zuleeg

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 26. Juni 1991.

Der Kanzler Der Prisident

J.-G. Giraud O. Due
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