SCHLUSSANTRAGE VON SIR GORDON SLYNN — RECHTSSACHE 178/84

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
SIR GORDON SLYNN
vom 18. September 1986 *

Herr Prdsident,
meiner Herren Richter!

In diesem Verfahren beantragt die Kommis-
sion, festzustellen, dafl die Bundesrepublik
Deutschland dadurch gegen ihre Verpflich-
tungen aus Artikel 30 EWG-Vertrag versto-
flen hat, dafl sie das Inverkehrbringen von
in einem anderen Mitgliedstaat rechtmiRig
hergestelltem und in den Verkehr gebrach-
tem Bier untersagt, wenn es nicht den §§ 9
und 10 des Biersteuergesetzes (BStG) ent-
spricht.

Unabhingig davon, auf welchen Rechtsvor-
schriften dies beruht, steht fest, daf} die mei-
sten der in den iibrigen Mitgliedstaaten mit
Ausnahme eines einzigen, nimlich Grie-
chenlands, hergestellten Biere in Deutsch-
land nicht rechtmiflig eingefithrt and als
Bier verkauft werden kénnen. Solche Biere
kénnen nimlich, was nunmehr in verhiltnis-
mifig geringen, wenn auch zunehmenden
Mengen tatsichlich geschieht, nur verkauft
werden, wenn sie eigens so hergestellt wer-
den, daf sie den deutschen Rechtsvorschrif-
ten gentigen. Fir die Kommission ist dies
daher eine wichtige Frage im Rahmen der
Aufgabe der Errichtung eines gemeinsamen
Marktes und insbesondere des Artikels 30.
Die Bundesrepublik hilt die Verteidigung
der von ihr eingeriumten Beschrinkungen
solcher Importe fiir nicht weniger wichtig.
Sie beruft sich in der vorliegenden Rechtssa-
che auf das Erfordernis, den deutschen Ver-
braucher vor Irrtiimern dariiber zu bewah-
ren, welches Erzeugnis er erwirbt, sowie auf
den Schutz der Gesundheit, die ihrer An-
sicht nach gefihrdet sein konnte, wenn
deutsche Biertrinker Biere trinken wiirden,

* Aus dem Englischen iibersetzt,
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die in anderen Mitgliedstaaten hergestellt
und dort von vielen Menschen getrunken
werden. Uber die Frage ist daher heftig und
im schriftlichen Verfahren, so muf gesagt
werden, auch sehr ausfithrlich gestritten
worden.

Im vorbereitenden Schriftverkehr und in der
mit Griinden versehenen Stellungnahme so-
wie in der Klageschrift ist sowohl von der
Kommission als aich von der Bundesrepu-
blik als einzige Rechtsquelle das BStG ange-
fihrt worden. Beide stimmen anscheinend
dariiber iiberein, dafl dieses das eigentliche
Verbot enthilt. Erst in ihrer Klagebeant-
wortung hat die Bundesrepublik erstmals,
gestiitzt auf ein umfangreiches Gutachten
eines Rechtsexperten, geltend gemacht, die
Kommission habe den entscheidenden
Punkt verkannt, denn das wirkliche Verbot
der Einfuhr und des Inverkehrbringens aus-
lindischer Biere ergebe sich aus dem insbe-
sondere den Ausschlufl von Zusatzstoffen
betreffenden deutschen Lebensmittel-und
Bedarfsgegenstindegesetz  (LMBG) und
nicht aus dem BStG. Die speziell gegen die
Haltung der Kommission in diesem Punkt
gerichtete Kritik der Bundesrepublik er-
scheint mir nicht gerechtfertigt; wenn die
wirkliche Grundlage fiir das gegen auslindi-
sche Biere gerichtete Verbot sich aus Vor-
schriften tiber Zusatzstoffe ergibt, so ist es
zumindest bemerkenswert, dafl die Bundes-
republik das LMBG nicht frither erwihnt
hat. :

Allerdings ist damit noch nicht die Frage
nach dem Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens beantwortet. Dem Anschein
nach greift die Kommission nur das Verbot
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des Verkaufs von Bieren an, die nicht den
§§ 9 und 10 BStG entsprechen; dagegen
wendet sie sich weder gegen Verkaufsbe-
schrinkungen, die sich aus anderen Vor-
schriften ergeben, noch macht sie allgemein
geltend, dafl Biere aus anderen Mitglied-
staaten nicht in die Bundesrepublik einge-
fithrt werden diirften. Aus zahlreichen frii-
heren Entscheidungen des Gerichtshofes
a8t sich ableiten, daff die Kommission
hierzu auch nicht berechtigt war, da sie
hierauf in der mit Griinden versehenen Stel-
lungnahme nicht eingegangen war (z. B.
Rechtssache 45/64, Kommission/Italien,
Slg. 1965, 857, und Rechtssache 211/81,
Kommission/Dinemark, Slg. 1982, 4547).
Der Streitgegenstand, wie er in der Klage-
schrift umschrieben ist, kann auch nicht in
nach der Klageschrift eingereichten Erkli-
rungen erweitert werden (Rechtssache
232/78, Kommission/Frankreich, Slg. 1979,
2729, und Rechtssache 124/81, Kommis-
sion/Vereinigtes Konigreich, Slg. 1983, 203,
Randnr. 6 der Entscheidungsgriinde). In der
Rechtssache 123/76 (Kommission/Italien,
Slg. 1977, 1449, 1458), in der die Beklagte
wie hier versucht hatte, den Rechtsstreit auf
andere Fragen auszudehnen, hat der Ge-
richtshof ein solches Vorgehen nicht zuge-
lassen. Aufgrund dieser Entscheidungen
geht es im vorliegenden Verfahren aus-
schlieBlich um die geriigte Beschrinkung im
BStG. Der Umstand, dafl die Kommission
in der Erwiderung den in der Klagebeant-
wortung hingeworfenen Fehdehandschuh
aufgehoben hat, fihrt ebenfalls nicht zu
einer Erweiterung des Streitgegenstands.
Wenn diese Auffassung zutrifft, so kommt
dem LMBG nur dann Bedeutung zu, wenn
nachgewiesen werden kann, dafl nicht das
BStG, sondern das LMBG eine Beschrin-
kung enthilt; in diesem Fall wiirde die
Kommission mit ihrem das BStG betreffen-
den Antrag unterliegen.

Da aber sowohl die im BStG als auch die im
LMBG enthaltenen Beschrinkungen ohne
Finwiinde der Parteien so ausfithrlich erér-

tert worden sind, werde ich vorsorglich fiir
den Fall, daB der Gerichtshof den Antrag
der Kommission dahin gehend auszulegen
bereit ist, dafl er sich der Sache nach, wenn
auch nicht formell, allgemein auf in der
Bundesrepublik verhingte Beschrinkungen
bezieht, in meinen Ausfihrungen auf beide
Rechtsquellen eingehen. Trotz der von mir
angefiihrten Rechtsprechung und meiner ei-
genen Auslegung der Klageschrift wiirde ein
gegenteiliges Vorgehen fast zwangsliufig zu
weiteren Verfahren auf eben dem Gebiet
fiihren, dem die von der Bundesrepublik
selbst hier aufgeworfenen Fragen zuzuord-
nen sind.

§ 9 Absitze 1 und 2 BStG in der maflgebli-
chen Fassung enthilt den Grundsatz, dafl
a) ,,zur Bereitung von untergirigem Bier
[dem in der Bundesrepublik am meisten ge-
brauten hellen Typ von der Art des Lager-
biers] ... nur Gerstenmalz, Hopfen, Hefe
und Wasser verwendet werden® diirfen und
b) dieselbe Einschrinkung fiir obergiriges
Bier gilt, wobei jedoch auch die Verwen-
dung von anderem Malz und von technisch
reinem Rohr-, Riiben- oder Invertzucker
sowie von Stirkezucker und aus Zucker der
bezeichneten Art hergestellten Farbstoffen
zuldssig ist. Nach § 9 Absatz 3 wird ,,unter
Malz ... alles kiinstlich zum Keimen ge-
brachte Getreide verstanden®.

Von diesem Grundsatz gibt es Ausnahmen;
so diirfen anstelle von Hopfen auch Hop-
fenpulver und ,,als Kldrmitel fir Wiirze
und Bier.. Stoffe verwendet werden, die
mechanisch oder absorbierend wirken und
bis auf gesundheitlich, geruchlich und ge-
schmacklich unbedenkliche, technisch un-
vermeidbare Anteile wieder ausgeschieden
werden® (§ 9 Absatz 6). Ferner kann zur
Herstellung von obergirigem Einfachbier
nach Mafigabe der zur fraglichen Zeit gel-
tenden  Zusatzstoff-Zulassungsverordnung
(ZZulV), die die Verwendung von Saccha-
rin zulief, auch Siifistoff verwendet werden.
Auflerdem konnen im einzelnen Fall ,,bei
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der Bereitung von besonderen Bieren und
von Bier, das zur Ausfuhr oder zu wissen-
schaftlichen Versuchen bestimmt ist®, Aus-
nahmen zugelassen werden; der zuvor ge-
nannte Grundsatz gilt ferner fiir diejenigen
Brauereien tiberhaupt nicht, die Bier nur fiir
den Hausbedarf herstellen.

Selbstverstindlich gilt diese Regelung in § 9
nur fiir in der Bundesrepublik hergestelltes
Bier. Fiir sich genommen wirke sie sich so-
mit auf Importe nicht aus. Nach § 10 diir-
fen aber ,,unter der Bezeichnung Bier — al-
lein oder in Zusammensetzung — oder un-
ter Bezeichnungen oder bildlichen Darstel-
lungen, die den Anschein erwecken, als ob
es sich um Bier handelt, ... nur solche Ge-
trinke in Verkehr gebracht werden, die ge-
goren sind und den Vorschriften im § 9 Ab-
sitze 1, 2 und 4 bis 6 entsprechen. Wird
Zucker verwendet, so muf} dies in einer dem
Verbraucher erkennbaren Weise kundge-
macht werden.

§ 10 verweist somit auf § 9. Beide Vor-
schriften sind daher im Zusammenhang zu
sehen, da jedes Getrink, das nicht § 9 ge-
niigt, nicht als Bier in den Verkehr gebracht
werden kann. In diesem Sinne kommt es
eindeutig auf § 9 an, so dafl die Kommis-
sion entgegen dem Vorbringen der Bundes-
republik durchaus recht daran getan hat,
beide Vorschriften in ihrer Klageschrift an-
zufiihren. Ebenso eindeutig steht fest, dafl
§ 10 sich sowohl auf in der Bundesrepublik
gebrautes als auch auf importiertes Bier be-
zieht.

Bei vorsitzlichem oder fahrlissigem Verstof
gegen § 10 BStG kann eine Geldstrafe bis
zu 10 000 DM verhidngt werden.

Diese Grundsitze sind in ,,Durchfiihrungs-
bestimmungen zum Biersteuergesetz ,,niher
ausgestaltet. Die Ausdriicke ,,Bereitung von
Bier und ,,Bierbereitung® sind danach im
weitesten Sinn zu verstehen und umfassen
alle Teile der Herstellung und Behandlung
des Bieres in der Brauerei selbst wie aufier-
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halb dieser — beim Bierverleger, Wirt und -
dergleichen — bis zur Abgabe des Bieres an
den Verbraucher. Die Durchfithrungsbe-
stimmungen regeln eingehend, welche Kor-
ner fiir das Malz verwendet werden diirfen,
enthalten aber, wie es bei Durchfiithrungsbe-
stimmungen auch nicht anders zu erwarten
ist, keine Lockerung der Einschrinkung auf
Gerstenmalz bei untergirigem Bier, dem die
grofite wirtschaftliche Bedeutung zukommt,
da nur 15 % des in der Bundesrepublik ver-
kauften Biers obergirig sind. Die Durchfiih-
rungsbestimmungen wiederholen zwar, daf§
fiir obergiriges Bier auch Malz aus anderem
Getreide als Gerste verwendet werden darf;
zugleich heiflt es dort aber: ,Reis, Mais
oder Dari gelten nicht als Getreide im Sinn
des § 9 Absatz 3 des Gesetzes (§ 17 Ab-
satz 4). Damit steht eindeutig fest, daf§
obergiriges Bier, das aufierhalb der Bundes-
republik aus Reis oder Mais gebraut worden
ist, aufgrund von § 9 Absitze 2 und 3 in
Verbindung mit § 10 Absatz 1 in der Bun-
desrepublik nicht unter der Bezeichnung
»Bier in den Verkehr gebracht werden
kann.

Um sicherzustellen, dafl untergiriges Bier
nur aus Gerstenmalz bereitet wird, ist vor-
gesehen, dafl die Verwendung von Riick-
stinden der Bereitung obergirigen Biers, zu
dem anderes Malz als Gerstenmalz verwen-
det worden ist, bei der Bereitung untergiri-
gen Biers nicht zulissig ist, obwohl die Ver-
wendung von in der Brauerei selbst gewon-
nenen Riickstinden der Bierbereitung bei
der Bereitung von neuem Bier gestattet wer-
den kann.

Somit bestehen strenge Beschrinkungen fiir
die Stoffe, die in der Bundesrepublik vorbe-
haltlich der von mir angefiihrten weniger
bedeutsamen Ausnahmen zur Bierbereitung
fir den Inlandsmarkt verwendet werden
diirfen; ebenso streng ist geregelt, welche
Erzeugnisse als Bier in den Verkehr ge-
bracht werden diirfen, und zwar unabhin-
gig davon, ob sie in der Bundesrepublik
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oder im Ausland hergestellt worden sind. In
keinem Fall kann ein aus Mais oder Reis
hergestelltes Erzeugnis oder ein untergiri-
ges Erzeugnis, das aus einem anderen Ge-
treide als Gerste hergestellt worden ist, un-
ter der Bezeichnung ,,Bier verkauft wer-
den.

Das BStG geht aber offenbar noch weiter.
Durch die Vorschrift, dafl untergiriges Bier
nur aus Gerstenmalz, Hopfen, Hefe und
Wasser hergestellt werden darf, schliefit es
die Verwendung aller anderen Stoffe aus.
Obwohl das BStG seine Entstehung nicht
dem Bestreben verdankt, Zusatzstoffe im
heutigen Sinne zu kontrollieren (da es auf
frithere bayerische Gesetze zur Kontrolle
des Brauwesens, wie das 1516 erlassene
Reinheitsgebot, zuriickgeht, die spiter auf
andere Teile Deutschlands ausgedehnt wur-
den und mit denen angeblich — jedenfalls
zum Teil — Weizen der Verwendung als
Brotgetreide vorbehalten werden sollte), ist
es wohl weit genug gefafle, um als Verbot
der Verwendung von Zusatzstoffen verstan-
den zu werden, die die Geruchs- oder Lage-
rungseigenschaften, die Farbe, den Ge-
schmack oder die Schaumentwicklung des
Biers beeinflussen konnen. Entsprechend
diirfen auch Verarbeitungshilfsmitel zur Un-
terstiitzung  des Milzens, Enzyme, Hefe-
nihrstoffe und Kldrmittel zur Entfernung
der als Schwebstoffe in dem Bier vorhande-
nen Hefe-und Proteinpartikel vor dem 6f-
fentlichen Verkauf (mit Ausnahme der unter
§ 9 Absatz 6 BStG fallenden Stoffe) selbst
dann nicht verwendet werden, wenn sie
wihrend des Brauvorgangs wieder ausge-
schieden werden.

Somit darf aufgrund von § 10 in der Bun-
desrepublik, unabhingig vom Ort seiner
Herstellung, kein Getrink, das diese Stoffe
enthilt, unter der Bezeichnung ,,Bier* ver-
kauft werden. Dies ist nicht nur die offen-
kundige Bedeutung der Vorschrift. Die
Bundesrepublik hat in der miindlichen Ver-
handlung eingeriumt, dafl § 10 es aus-

schlieffe, Zusatzstoffe enthaltende Getrinke
als Bier zu verkaufen. Meines Erachtens
sollte hiervon bei der Eroérterung der
Rechtssache ausgegangen werden.

§ 10 steht der Einfuhr und dem Verkauf
von Erzeugnissen, die andere als die aufge-
filhrten Stoffe enthalten, an sich nicht ent-
gegen. Er verhindert jedoch ihren Verkauf
als Bier. Dies bedeutet, daff unter der Be-
zeichnung ,,Bier” bekannte Getrinke, die in
anderen Mitgliedstaaten a) aus Mais oder
aus Reis hergestellt worden sind, die dort
allgemein zur Bierbereitung verwendet wer-
den, oder b) Zusatzstoffe und Verarbei-
tungshilfsmittel enthalten (selbst wenn es
sich dabei um externe Enzyme handelt, die
bei Reis und Mais, nicht dagegen bei Gerste
zur Einleitung des zur Herstellung von
Malz fithrenden Keimungsvorgangs benétigt
werden), in der Bundesrepublik nicht als
Bier verkauft werden diirfen. Die Bundesre-
publik hat zu argumentieren versucht, dafl
es sich dabei um ein ,,relatives, nicht aber
um ein absolutes Verbot® handele, so dafl
es, dahin geht wohl ihre Argumentation,
nicht unter Artikel 30 falle. Dieses Vorbrin-
gen ist meines Erachtens nicht haltbar. Eine
einschrinkende Regelung der Verwendung
einer bestimmten Bezeichnung kann eine
Mafinahme mit gleicher Wirkung wie eine
mengenmifige Beschrinkung im Sinne von
Artikel 30 darstellen: Rechtssachen 12/74
(Kommission/Deutschland, Slg. 1975, 181),
193/80 (Kommission/Italien, Slg. 1981,
3019), 27/80 (Fietje, Slg. 1980, 3839), und
182/84 (Miro, Slg. 1985, 3731). Ein Er-
zeugnis, das in einem anderen Mitgliedstaat
rechtmiflig hergestellt und in den Verkehr
gebracht worden ist oder dort herkémmli-
cherweise hergestellt wird, kann grundsitz-
lich in dem anderen Mitgliedstaat unter der
Bezeichnung, die im Staat der Herstellung
verwendet wird, verkauft werden. Insbeson-
dere ist es mit Artikel 30 EWG-Vertrag un-
vereinbar, wenn ein Gattungsbegriff in na-
tionalen Rechtsvorschriften einer einheimi-
schen Erzeugnisart unter Ausschlufl von in
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anderen Mitgliedstaaten hergestellten FEr-
zeugnisarten vorbehalten wird (Rechtssa-
chen 12/74 und 193/80, a. a. O.).

Die Bundesrepublik hat geltend gemacht,
»Bier” sei  keine Gattungsbezeichnung.
Auch dies ist unhaltbar. Das Getrink, das
durch alkoholische Girung eines wifirigen
Extrakts aus Getreidekdrnern unter Zuset-
zung von Hopfen gewonnen wird, ist iiber-
all in der Gemeinschaft unter der Bezeich-
nung ,,Bier” bekannt. Wenn es der Unter-
mauerung durch ein Worterbuch bedarf —
was meines Erachtens aber gar nicht der
Fall ist —, so ergibt sich diese beispielsweise
aus der ,,New Hutchinson T'wentieth Cen-
tury Encyclopedia®, wo es heifft: ,,Bier* ist
nichts anderes als eine Gattungsbezeich-
nung.” Sogar das BStG selbst ist gezwun-
gen, fiir den Export oder fiir den Hausbe-
darf des Brauers hergestellte Getrinke, die
nicht notwendigerweise § 9 Absitze 1 und 2
genligen miissen, als Bier zu bezeichnen.
Offenbar wire kein anderes Wort angemes-
sen. Es handelt sich dabei ebensosehr um
Bier wie bei den Getrinken, die in Uberein-
stimmung mit § 9 Absitze 1 und 2 herge-
stellt worden sind. Sofern nicht eine andere
Rechtfertigung fir die Vorschrift dargetan
wird, besteht kein stichhaltiger Grund, wes-
halb fiir das Inverkehrbringen von Bier aus
anderen Mitgliedstaaten die Verwendung
von Phantasiebezeichnungen erforderlich
sein sollte. ‘

Die in § 10 enthaltene Einschrinkung ist
auch nicht allein deshalb keine mengenmi-
flige Beschrinkung im Sinne des Artikels 30,
weil sie fiir inlindisches und fiir importiertes
Bier gleichermaflen gilt. So hat der Ge-
richtshof in den Randnummern 19 und 20
der Entscheidungsgriinde des Urteils in der
Rechtssache 193/80 (Italien; Essig) folgen-
des ausgefiihrt: ,,Die italienische Regierung
macht ... geltend, die betreffende Regelung
sei nicht diskriminierend, da sie sowohl! in-
lindische als auch eingefithrte Erzeugnisse
erfasse ... Gegeniiber diesem Vorbringen
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ist ... festzustellen, dafl die vom italienischen
Gesetzgeber getroffene Regelung  selbst
dann, wenn sie unterschiedslos fiir inlindi-
sche und eingefithrte Erzeugnisse gilt, tat-
sichlich gleichwohl Schutzwirkungen ent-
faltet. Diese Regelung ist ndmlich so gestal-
tet, dafl sie nur Weinessig nach Italien hin-
einldfit und fiir alle tibrigen Essigarten land-
wirtschaftlichen Ursprungs die  Grenze
schlieft. Sie kommt daher einer typisch ein-
heimischen Erzeugung zugute und benach-
teiligt im gleichen Mafle verschiedene Kate-
gorien von in den anderen Mitgliedstaaten
hergestelltem natiirlichem Essig.* Es ist vor-
getragen worden, das Urteil des Gerichtsho-
fes in der Essig-Sache sei nicht einschligig,
weil der eigentliche Einwand gegen die ita-
lienische Regelung darin bestanden habe,
dafl sie es Mitgliedstaaten ohne Weinbau
unméglich mache, im Inland hergestellten
Essig in Italien zu verkaufen, wihrend in
der vorliegenden Rechtssache alle Mitglied-
staaten Gerste erzeugen und damit die deut-
schen Vorschriften einhalten kénnten. Dies
ist ein tatsichlicher Unterschied zwischen
den beiden Rechtssachen; er beriihrt aber
den Grundsatz nicht. Die deutsche Rege-
lung schlieffit die Einfuhr von Bier aus, das
in anderen Mitgliedstaaten, wo Bier recht-
mifliger- und herkémmlicherweise so her-
gestellt und verkauft wird, aus Mais und
Reis zum Verkauf als Bier hergestellt wor-
den ist.

Laflt sich sagen, dafl die einzige wirkliche
Beschrinkung fiir Bier im deutschen Recht
der Zusatzstoffe enthalten sei, so daff der
scheinbaren Beschrinkung in § 10 kein Ge-
wicht zukime und die Kommission deshalb
mit ihrem Vorgehen gegen das BStG unter-
liegen miifite? Die Regelung iiber Zusatz-
stoffe ist hauptsichlich im LMBG zu finden,
das 1974 im Rahmen einer umfassenden Re-
form des deutschen Lebensmittelsrechts er-
lassen wurde. Nach § 2 sind Zusatzstoffe
im Sinne dieses Gesetzes ,,Stoffe, die dazu
bestimmt sind, Lebensmitteln zur Beeinflus-
sung ihrer Beschaffenheit oder zur Erzie-
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lung bestimmter Eigenschaften oder Wir-
kungen zugesetzt zu werden®. § 11 verbie-
tet die Verwendung nicht zugelassener Zu-
satzstoffe beim gewerbsmifligen Herstellen
oder Behandeln von Lebensmitteln, die dazu
bestimmt sind, in den Verkehr gebracht zu
werden, sowie das Inverkehrbringen von
entgegen diesem Verbot hergestellten Le-
bensmitteln. Von dem Verbot ausgenommen
sind jedoch a) ,,Zusatzstoffe, die aus dem
Lebensmittel vollstindig oder soweit ent-
fernt werden, dafl sie oder ihre Umwand-
lungsprodukte in dem zur Abgabe an den
Verbraucher ... bestimmten Erzeugnis nur
als technisch unvermeidbare und technolo-
gisch unwirksame Reste in gesundheitlich,
geruchlich und geschmacklich unbedenkli-
chen Anteilen enthalten sind“, und b) En-
zyme.

Aufgrund von § 12 kénnen, a) ,,soweit es
unter Berticksichtigung technologischer, er-
nihrungsphysiologischer und  didtetischer
Erfordernisse mit dem Schutz des Verbrau-
chers vereinbar ist, Zusatzstoffe allgemein
oder fiir bestimmte Lebensmittel oder be-
stimmte Verwendungszwecke” zugelassen
werden und, b) ,,soweit es zum Schutz des
Verbrauchers erforderlich, Hochstmengen
fir den Gehalt an Zusatzstoffen und Rein-
heitsanforderungen fiir Zusatzstoffe festge-
setzt sowie Vorschriften iiber das Herstel-
len, das Behandeln oder das Inverkehrbrin-
gen bestimmter Zusatzstoffe erlassen wer-
den.

Nach § 47 Absatz 1 diirfen Lebensmittel,
die nicht den in der Bundesrepublik
Deutschland geltenden lebensmittelrechtli-
chen Bestimmungen entsprechen, nicht in
diesen Mitgliedstaat eingefiihrt werden.

Das LMBG wurde als Teil des Gesetzes zur
Gesamtreform des Lebensmittelrechts erlas-
sen. In Kapitel 4 der Ubergangs- und
Schluflbestimmungen dieses Gesetzes (BGBL.
1974, Teil I, S. 1963) wird der Bundesmi-
nister ermichtigt, unter anderen § 9 Ab-
sitze 1 bis 8 und Absatz 11 sowie § 10 Ab-

sitze 1 und 2 BStG und bestimmte Vor-
schriften der ,,Durchfiihrungsbestimmungen
zum Biersteuergesetz® aufzuheben. Dies ist
jedoch nicht geschehen.

Aufgrund des LMBG ist die Verwendung
von Zusatzstoffen in Lebensmitteln allge-
mein durch die ZZulV von 1977, nunmehr
ersetzt durch die ZZulV von 1981, zugelas-
sen worden; auflerdem sind Verordnungen
fiir bestimmte Lebensmittel wie Fleisch,
Fruchtsaft und Fruchtnektar sowie Wein er-
lassen worden. Fiir Bier ist eine solche Ver-
ordnung nicht ergangen.

Es steht eindeutig fest, dafl das BStG nicht
auf der Grundlage von § 12 LMBG erlassen
worden ist oder als blofle Anwendung der
ZZulV angesehen werden kann. Nach der
Art und Weise, wie sie grundlegende Aus-
gangsstoffe, Enzyme, Zusatzstoffe, die nur
in geringfiigigen Mengen vorhanden sind
und die technisch unvermeidbare und tech-
nologisch unwirksame Reste darstellen, so-
wie Fragen der Bezeichnung regeln, handelt
es sich um zwei voneinander verschiedene
Regelungskomplexe. Meines Erachtens ist
die Beschrinkung im BStG véllig unabhin-
gig von den Beschrinkungen im LMBG. Sie
ist, wie dargelegt, in verschiedener Hinsicht
strenger. Es trifft nicht zu, dafl das BStG
entweder keine einschrinkende Regelung
darstelite oder aber nur Beschrinkungen
enthielte, die im Vergleich zu den im
LMBG enthaltenen so unbedeutend wiren,
daff das BStG aufler Betracht zu bleiben
hitte. Aus dem LMBG lifle sich somit fiir
den das BStG betreffenden Antrag nichts
ableiten, etwa in dem Sinne, daf} das LMBG
die eigentliche Beschrinkung enthielte, das
BStG dagegen lediglich eine untergeordnete
Beschrinkung fir die Bezeichnung. Das
BStG und das LMBG enthalten eine Reihe
von jeweils ihnen eigenen Beschrinkungen.

Es ist jedoch noch zu priifen, ob die in § 10
BStG enthaltene Beschrinkung aus Griinden
des Schutzes der menschlichen Gesundheit
im Sinne von Artikel 36 EWG-Vertrag oder
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aber aufgrund der Entscheidung des Ge-
richtshofes in der Rechtssache 120/78
(Cassis de Dijon, Rewe-Zentral AG/Bun-
desmonopolverwaltung fiir Branntwein, Slg.
1979, 649) gerechtfertigt ist, wo der Ge-
richtshof in Randnummer 8 der Entschei-
dungsgriinde folgendes ausgefiihrt hat: ,,In
Ermangelung einer gemeinschaftlichen Re-
gelung der Herstellung und Vermarktung
von Weingeist ... ist es Sache der Mitglied-
staaten, alle die Herstellung und Vermark-
tung von Weingeist und alkoholischen Ge-
trinken betreffenden Vorschriften fiir ihr
Hoheitsgebiet zu erlassen. Hemmnisse fiir
den Binnenhandel der Gemeinschaft, die
sich aus den Unterschieden der nationalen
Regelungen iiber die Vermarktung dieser
Erzeugnisse ergeben, miissen hingenommen
werden, soweit diese Bestimmungen not-
wendig sind, um zwingenden Erfordernissen
gerecht zu werden, insbesondere den Erfor-
dernissen einer wirksamen steuerlichen
Kontrolle, des Schutzes der &ffentlichen
Gesundheit, der Lauterkeit des Handelsver-
kehrs und des Verbraucherschutzes.“ Die
Beweislast fiir die Erforderlichkeit trigt der
Mirgliedstaat, der sich zu seiner Rechtferti-
gung hierauf beruft (Rechtssache 227/82,
Van Bennekom, Sig. 1983, 3883, Randnr.
40 der Entscheidungsgriinde).

Im vorprozessualen Schriftverkehr machte
die Bundesrepublik zur Rechtfertigung der
im BStG enthaltenen Beschrinkungen zwin-
gende Erfordernisse des Gesundheitsschut-
zes geltend. In der miindlichen Verhandlung
hat sie jedes dahin gehende Vorbringen aus-
driicklich aufgegeben. Daran hat sie durch-
aus recht getan. Das absolute Verbot der
Verwendung von Reis und Mais kann mit
dieser Begriindung nicht gerechtfertigt wer-
den, und zwar ungeachtet des Vorbringens,
daf8 ‘Reis nicht immer ausreichend gewa-
schen werde, und ungeachtet der Hinweise
auf Krankheiten, die in der Vérgangenheit
durch die Verwendung von Hirse verursacht
worden sein sollen. Ebensowenig kann,
wenn § 9 als Verbot aller Zusatzstoffe und
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Verarbeitungshilfsmittel, einschlieflich En-
zymen, anzusehen sein sollte, ein solches
pauschales Verbot gerechtfertigt sein, wenn
einige relevante Zusatzstoffe in jedem Fall
in der Bundesrepublik erlaubt sind, wenn
besondere Biere und Exportbiere von den
Vorschriften ausgenommen sind oder ausge-
nommen werden kénnen und wenn das
Recht der Zusatzstoffe, wie ich noch aufzei-
gen werde, nicht so weit geht, insbesondere
nicht in bezug auf Wein und zahlreiche ein-
zelne Lebensmittel.

Im Ergebnis ist von den geltend gemachten
Rechtfertigungsgriinden fiir das BStG als
einziger der Verbraucherschutz ernsthaft in
Betracht gekommen. Fir die deutschen
Biertrinker sei, so ist vorgetragen worden,
Bier nur das Getrink, das in Ubereinstim-
mung mit dem BStG gebraut worden sei. Sie
wiirden irregefiihrt, wenn andere Getrinke
in Deutschland als Bier in den Verkehr ge-
bracht wiirden.

Dem vermag ich nicht zuzustimmen. ,,Bier®
ist eine Gattungsbezeichnung, unter die, wie
allgemein bekannt ist, viele verschiedene
Bierarten fallen. Gerade die Beharrlichkeit,
mit der die Bundesrepublik auf der besonde-
ren Natur ihres Biers besteht, unterstreicht
letztlich nur, daf es auch andere, abwei-
chende Biere gibt. Diese Biere kénnten, wo-
mit der deutsche Biertrinker ausreichend ge-
schiitzt wire, durch angemessene Kenn-
zeichnung von den anderen unterschieden
werden. Ich halte es fir vollig tibertrieben,
zu behaupten, dafl das Etikett auf einer
Bierflasche nicht mit ausreichender Deut-
lichkeit kenntlichmachen konnte, dafl es
sich bei einem Bier nicht um gewohnliches
deutsches Bier handelt, das dem BStG ge-
niigt; etwas schwieriger mag es sein, wenn
Bier im Glas verkauft wird, doch kénnen
dann geeignete Hinweise an der Verkaufs-
stelle angebracht werden. Bei Bier ist dies
sogar leichter als beziiglich der Zusammen-
setzung fertiger Mahlzeiten in einer Kan-
tine, da Bier gewshnlich unter einer beson-
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deren Marke oder Artangabe, die nicht sel-
ten auf dem Zapfhahn angegeben ist, zum
Kauf angeboten und bestellt wird. Die Bun-
desrepublik hat meines Erachtens eindeutig
nicht dargetan, dafl § 10 BStG aus Griinden
des Verbraucherschutzes gerechtfertigt ist.
Demgemifl bin ich der Ansicht, dafl dem
Feststellungsantrag der Kommission in Hin-
sicht auf das BStG stattzugeben ist.

Andere Fragen wirft das LMBG auf. Es
stellt schon deshalb eine mengenmifige
Einfuhrbeschrinkung dar, weil es die Ein-
fuhr von in anderen Mitgliedstaaten herge-
stellten Bieren, die ausnahmslos, sofern sie
nicht eigens gemifl den Vorschriften des
BStG hergestellt sind oder aus Griechenland
stammen, Zusatzstoffe enthalten, verhindert
oder aber verhindern oder behindern kann.
Der Streit geht darum, ob die Beschrinkung
aus Griinden des Schutzes der menschlichen
Gesundheit im Sinne von Artikel 36 ge-
rechtfertigt ist, so daff er nicht unter das
Verbot des Artikels 30 EWG-Vertrag fillt,
oder ob sie notwendig ist, um zwingenden
Erfordernissen des Gesundheitsschutzes im
Sinne des ,,Cassis-de-Dijon‘““~-Urteils des
Gerichtshofes gerecht zu werden.

Die Bundesrepublik macht nicht geltend,
daB in anderen Mitgliedstaaten hergestellte
Zusatzstoffe enthaltende Biere als solche ge-
sundheitsschidlich seien. Sie trigt auch
nicht vor, daf die besonderen verwendeten
Zusatzstoffe unter Beriicksichtigung der
Mengen, die selbst starke Biertrinker wahr-
scheinlich zu sich nehmen, als solche nach-
weislich gesundheitsschadlich seien. Im we-
sentlichen macht sie vielmehr geltend, beim
gegenwirtigen Stand des Gemeinschafts-
rechts sei es bis zu einer vollstindiger Har-
monisierung Sache jedes einzelnen Mit-
gliedstaats, dariiber zu entscheiden, welche
Zusatzstoffe in welchen Mengen verwendet
werden diirften. In den letzten Jahren habe
die Zahl solcher Zusatzstoffe betrichtlich
zugenommen; die Regierungen sollten ver-
suchen, sie zu verringern. Die bessere, weit-
gehend, wenn nicht sogar allgemein akzep-

tierte Politik gehe dahin, dafl Zusatzstoffe
nicht verwendet werden sollten, solange ihre
Unschidlichkeit nicht nachgewiesen sei, und
nicht, daf sie verwendet werden sollten, so-
lange ihre Schidlichkeit nicht nachgewiesen
sei. Die fraglichen Zusatzstoffe seien zwar
nicht nachweislich schidlich, aber auch ihre
Unschidlichkeit sei nicht bewiesen. Selbst
dann, wenn sich internationale, Gemein-
schafts- und nationale Behérden iber den
ADI-Wert (Grenzwert fiir die tigliche Auf-
nahme) solcher Zusatzstoffe einigen konn-
ten, handele es sich dabei um die Hochst-
menge; die Mitgliedstaaten kénnten darauf
bestehen, dafl im Interesse ihrer Staatsange-
horigen nur geringe Mengen zur Verfiigung
stinden. Auflerdem triigen solche Grenz-
werte fiir die tigliche Aufnahme weder den
moglichen Wechselwirkungen der einzelnen
Zusatzstoffe untereinander noch ihrer Ak-
kumulations- oder Gesamtwirkung Rech-
nung; bei ihnen bleibe auch die Wirkung
unberiicksichtigt, die solche Zusatzstoffe
haben konnten, wenn sie wie hier mit alko-
holischen Getrinken aufgenommen wiirden.
In ihnen kimen individuelle Unterschiede,
Allergien oder ortliche Verhiltnisse niche
angemessen zum Ausdruck. Insbesondere
werde bei ihrer Bemessung nicht beriicksich-
tigt, dafl Bier in der Bundesrepublik fir
viele Menschen ein Grundnahrungsmittel
sei, auf das etwa 26,7 % der Nahrungsauf-
nahme ihrer minnlichen Bewohner, zumin-
dest in Kalorien, wenn auch nicht im Volu-
men gemessen, entfielen. Wenn jemand, was
keineswegs ungewdhnlich sei, 1000 I Bier
jahrlich trinke, sei die Menge von Zusatz-
stoffen, die er wahrscheinlich einnehme,
sehr groff, besonders wenn diese Zusatz-
stoffe auch in anderen Lebensmitteln enthal-
ten seien. Auflerdem miifiten noch andere
Quellen der Verschmutzung der Atmo-
sphire wie auch der Nahrung beriicksichtigt
werden, die mit aufgenommenen Zusatz-
stoffen reagieren konnten. Jedenfalls kénn-
ten Zusatzstoffe verboten werden, sofern sie
nicht technologisch notwendig, d. h. fiir die
Herstellung des betreffenden Erzeugnisses
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unerldfllich seien. Da Bier in der Bundesre-
publik aus Gerstenmalz ohne die Verwen-
dung von Zusatzstoffen hergestellt werde,
seien diese offensichtlich nicht technologisch
notwendig. Das Gemeinschaftsrecht recht-
fertige keinesfalls einen Eingriff in das
innerstaatliche deutsche Recht auf diesem
Gebiet.

Die Kommission macht nicht geltend, daf,
solange eine weitere Harmonisierung noch
ausstehe, nationale Vorschriften iiber die
Verwendung von Zusatzstoffen, die dazu
fihrten, daf in anderen Mitgliedstaaten
hergestellten Waren der Zugang zu einem
bestimmten Mitgliedstaat versperrt werde,
notwendigerweise gegen Artikel 30 EWG-
Vertrag verstieen. Sie erkennt an, daf} ver-
dichtige Zusatzstoffe verboten werden kén-
nen, daff die Zahl der in einem bestimmten
Mitgliedstaat  zugelassenen  Zusatzstoffe
moglicherweise in kontrollierbaren Grenzen
gehalten werden muff und daf die ,,Aus-
breitung von Zusatzstoffen” auf verschie-
dene Lebensmittel ein zu beriicksichtigender
Faktor ist. Sowohl in ihrer Erwiderung als
auch in der miindlichen Verhandlung hat sie
eingerdumt, dafl es gerechtfertigt sein
kénnte, bestimmte Zusatzstoffe entweder
ganz oder in bestimmten Erzeugnissen zu
verbieten.

Sie macht in erster Linie geltend, dieses um-
fassende Verbot von Zusatzstoffen im Bier
sei nicht durch Griinde des Gesundheits-
schutzes gerechtfertigt und vollig unverhilt-
nismifig; hilfsweise trigt sie vor, es handele
sich dabei um eine verschleierte Beschrin-
kung des Handels zwischen den Mitglied-
staaten.’

So riumt die Kommission zwar, was Bier
angeht, ein, dafl ein Verbot speziell von
Glycyrrhizin aus Griinden des Gesundheits-
schutzes gerechtfertigt sein konne. Rechts-
widrig sei es jedoch, daf8 fiir Bier, das ir-
gendeinen der in anderen Mitgliedstaaten
entweder verwendeten oder zugelassenen
Zusatzstoffe enthalte, ein uneingeschrinktes
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Verbot gelten solle, zumal in einigen Mit-
gliedstaaten nur wenige solcher Zusatzstoffe
zugelassen seien und in anderen, obwohl
viele Zusatzstoffe zugelassen seien, nicht
notwendigerweise alle verwendet wiirden.

Beide Seiten stimmen in dem Ausgangs-
punkt iiberein, dafl die Verwendung von
Zusatzstoffen und Verarbeitungshilfsmitteln
nur gerechtfertigt sein kann, wenn sie tech-
nisch notwendig ist. Die Kommission ver-
writt jedoch in der Frage, wann Zusatzstoffe
als technisch notwendig angesehen werden
konnen, eine grofiziigigere Auffassung als
die Bundesrepublik. Threr Ansicht nach miis-
sen sie nicht fiir die Herstellung als solche
unerldBlich sein. So schliefle der blofle Um-
stand, daB einige Biere ohne Zusatzstoffe
oder Verarbeitungshilfsmittel  hergestellt
werden konnten, nicht aus, daf diese bei
anderen Bieren technisch notwendig seien.
Hierin stimme ich mit der Kommission
iiberein. Wenn Bier aus anderen Getreidear-
ten als Gerste nicht ohne Zusatzstoffe oder
Verarbeitungshilfsmittel fiir die Auslésung
des Keimungsvorgangs hergestellt werden
kann, so sind diese Zusatzstoffe oder Hilfs-
mittel fiir diesen Zweck technisch notwen-
dig. Deutsches Bier muf§ anscheinend inner-
halb eines kurzen Zeitraums nach seiner
Herstellung getrunken werden; wenn die
einzige Moglichkeit, linger lagerfahiges
Bier herzustellen, in der Verwendung von
Konservierungsmitteln besteht, so sind diese
meines Erachtens fiir diesen Zweck tech-
nisch notwendig. Die Vorliecben in bezug
auf Farbe und Geschmack von Bieren sind
verschieden; wenn Zusatzstoffe benotigt
werden, um den erwiinschten Geschmack,
die erwiinschte Farbe oder die erwiinschte
Menge Schaum zu erzielen, so sind sie zu
diesem Zweck technisch notwendig. Diese
Auffassung steht im Einklang mit der
»Richtlinie fiir die Verwendung von Zusatz-
stoffen in Lebensmitteln®, die in der neun-
ten Sitzung der Codex-alimentarius-Kom-
mission (Anlage 2 a zur Anlage 7 zur Kla-
geschrift) angenommen wurden. So meine
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ich, daf} beispielsweise Stoffe, die zur Un-
terstiitzung des Milzungs- oder des Brau-
vorgangs oder zur Beeinflussung der Be-
schaffenheit des Biers benttigt werden —
Emulgatoren, Schaumstabilisatoren, Aroma-
stoffe und Farbstoffe —, alle fiir die Her-
stellung bestimmter Biere technisch notwen-
dig sein konnen, selbst wenn sie bei der
Herstellung von deutschem Bier nicht bens-
tigt oder verwendet werden. Sie entspre-
chen, um die Formulierung des Gerichtsho-
fes im Urteil in der Rechtssache 304/84
(Muller, Slg. 1986, 1511, Randnr. 22 der
Entscheidungsgriinde) zu verwenden, einem
,,besoin réel, notamment d’ordre technolo-
gique ou économique®.

In einer Reihe von Rechtssachen hat der
Gerichtshof anerkannt, dafl die Mitglied-
staaten, soweit beim gegenwirtigen Stand
der wissenschaftlichen Forschung Unsicher-
heiten bestehen, mangels einer gemein-
schaftsrechtlichen Harmonisierung dariiber
entscheiden konnen, in welchem Umfang sie
den Schutz der Gesundheit und des Lebens
von Menschen fiir gerechtfertigt halten.
Dieses Ermessen der Mitgliedstaaten ist je-
doch nicht uneingeschrinkt. Sie miissen,
wofiir sie die Beweislast tragen, die zum
Schutz von Gesundheit und Leben festge-
setzten Beschrinkungen rechtfertigen kon-
nen. Sie miissen bel der Ausiibung ihres Er-
messens den Erfordernissen des freien Wa-
renverkehrs Rechnung tragen und diirfen
keine Maflnahmen treffen, die einschnei-
dender sind, als es zur Erreichung der
rechtmiflig verfolgten Ziele des Gesund-
heitsschutzes erforderlich ist. Solche Maf-
nahmen miissen dem allgemeinen Grundsatz
der Verhiltnismifligkeit gentigen und diir-
fen in keinem Fall ein Mittel zur willkiirli-
chen Diskriminierung oder eine verschlei-
erte Handelsbeschrinkung darstellen. In der
Rechtssache 272/80 (Frans-Nederlandse
Maatschappij voor Biologische Producten,
Slg. 1981, 3277, 3290, Randnr. 12 der Ent-
scheidungsgriinde) hat der Gerichtshof her-
vorgehoben, dafl die Mitgliedstaaten bei der

Ausiibung des Ermessens, das er ihnen in
dieser wie in anderen Entscheidungen zuer-
kennt, ,,zu beachten [haben], daf ihren
Mafinahmen durch den Vertrag Grenzen
gesetzt sind“.

So hat der Gerichtshof in der Rechtssache
174/82 (Sandoz, Slg. 1983, 2445, 2462 —
2465), die Vitamine betraf, ausgefiihrt, wie
sich aus den Richtlinien des Rates iiber fir-
bende und konservierende Stoffe sowie iiber
die Zusammensetzung und die Kennzeich-
nung von Lebensmitteln ergebe, gingen die
rechtsetzenden Organe der Gemeinschaft
von dem Grundsatz aus, dafl die Verwen-
dung von Zusitzen zu Lebensmitteln auf
bestimmte abschlieflend aufgezihlie Stoffe
beschrinkt werden solle, ,,wobei den Mit-
gliedstaaten jedoch ein bestimmter Ermes-
sensspielraum fiir den Erlaf} strengerer Re-
gelungen verbleiben soll“. Der in der
Rechtssache 272/80 aufgestellte Grundsatz
gelte auch fiir Stoffe von der Art der Vit-
amine, die im allgemein an sich nicht schid-
lich seien, ,,jedoch bei iibermifligem Ver-
zehr mit der gesamten in ihrer Zusammen-
setzung unvorhersehbaren und unkontrol-
lierbaren Nahrung besondere schidliche
Wirkungen hervorrufen koénnen. Weiter
heifit es dann: ,,Angesichts der bei der wis-
senschaftlichen  Beurteilung  bestehenden
Unsicherheiten ist eine nationale Regelung,
nach der es verboten ist, Lebensmittel, de-
nen Vitamine zugesetzt worden sind, ohne
vorherige Genehmigung in den Verkehr zu
bringen, grundsitzlich im Sinne von Artikel
36 EWG-Vertrag zum Schutz der menschli-
chen Gesundheit gerechtfertigt.“ Diese
Rechtssache weist bestimmte Parallelen zur
vorliegenden Rechtssache auf. Allerdings ist
zu beachten, dafl der Gerichtshof ferner fol-
gendes ausgefiihrt hat: ,,Jedoch verlangt der
Grundsatz der Verhiltnismifligkeit, der Ar-
tikel 36 Satz 2 EWG-Vertrag zugrunde
liegt, dafl die Befugnis der Mitgliedstaaten,
die Einfuhr der betreffenden Erzeugnisse
aus anderen Mitgliedstaaten zu verbieten,
auf das Maf dessen zu beschrinken ist, was
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zur Erreichung der rechtmiBig verfolgten
Ziele des Gesundheitsschutzes erforderlich
ist. Daher ist eine solche nationale Verbots-
regelung nur gerechtfertigt, sofern das In-
verkehrbringen genehmigt wird, wenn sich
dies mit den Erfordernissen des Gesund-
heitsschutzes vereinbaren lifit.“ Aufierdem
miissen die Mitgliedstaaten trotz ihres wei-
ten Ermessens ,,zur Einhaltung des Grund-
satzes der Verhiltnismifligkeit das Inver-
kehrbringen gestatten, wenn der Zusatz von
Vitaminen einem echten Bediirfnis, insbe-
sondere im Hinblick auf Technologie oder
Ernghrung, entspricht. In der Rechtssache
227/82 heifdt es hierzu (in Randnr. 40 der
Entscheidungsgriinde) zusitzlich: ,,Hierbei
ist es Sache der nationalen Stellen, in jedem
Einzelfall darzutun, dafl ihre Regelung er-
forderlich ist, um die in Artikel 36 EWG-
Vertrag genannten Interessen wirksam zu
schiitzen, insbesondere, dafl der Vertrieb
des in Frage stehenden Erzeugnisses eine
ernste Gefabr fiir die Gesundheit darstellt™
(Hervorhebung von mir).

Dieses Erfordernis war in der fritheren
Rechtssache 53/80 (Kaasfabriek Eyssen,
Slg. 1981, 409) erfiillt, in der ernste Beden-
ken beziiglich der Gefahr des Verzehrs von
Nisin enthaltenden Erzeugnissen zu Unter-
suchungen der Ernihrungs- und Landwirt-
schaftsorganisation (FAO) und der Welige-
sundheitsorganisation (WHO) gefiihrt hat-
ten. Eine solche Gefahr bestand nicht nur
im Zusammenhang mit Kise, sondern be-
ziiglich der Mengen, die wahrscheinlich ins-
gesamt mit verschiedenen Nahrungsmitteln
aufgenommen werden, wenn auch die Un-
tersuchungen ,,nicht zu eindeutigen Ergeb-
nissen im Hinblick auf die Hochstmenge
Nisin gefiihrt [hatten], die ein Mensch ohne
ernste Gefibrdung seiner Gesundheit einneh-
men kann“ (Randnr. 13 der Entscheidungs-
griinde; Hervorhebung von mir). Diese Be-
denken beziiglich des Stoffes reichten aus,
um unterschiedliche Regelungen in den
Mitgliedstaaten und — in dem damaligen
Fall — das Verbot des Zusatzes von Nisin
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zu im Inland hergestelltem oder importier-
tem Schmelzkise zu rechtfertigen.

In ghnlicher Weise hat der Gerichtshof in
der Rechtssache 97/83 (Melkunie, Slg.
1984, 2367, Randnr. 15 der Entscheidungs-
griinde) folgendes festgestellt: ,,Aus den
Akten [ergibt sich] vor allem, dafl das Vor-
handensein von zur Familie der Kolibakte-
rien gehdrenden Bakterien, die sich in Rein-
kultur ztichten lassen, in einem Milcher-
zeugnis auf die Gefahr hindeutet, dafl pa-
thogene Mikroorganismen vorhanden sind,
und folglich ein unmittelbares Anzeichen fiir
eine wirkliche Gefabr ist, die dieses Erzeug-
nis fiir die Gesundheit von Menschen dar-
stellt (Hervorhebung von mir). Daher seien
Rechtsvorschriften  eines  Mitgliedstaats,
durch die ein Grenzwert festgesetzt werde,
selbst dann gerechtfertigt, wenn feststehe,
dafl in dem fraglichen Erzeugnis Keime in
einer ,,lediglich die Gesundheit einiger be-
sonders empfindlicher Verbraucher” gefihr-
denden Zahl vorhanden seien (Randnr. 18
der Entscheidungsgriinde).

In der Rechtssache 94/83 (Heijn, Slg. 1984,
3263, 3279) wiederum ging der Gerichtshof
von der Feststellung aus, dafl Schidlingsbe-
kidmpfungsmittel erhebliche Gefahren fiir
die Gesundheit von Mensch und Tier dar-
stellen. Die Richtlinie 76/895 des Rates vom
23. November 1976 (ABL. 1976, L 340,
S. 26) bestitigt dies mit den Worten:
»ochddlingsbekdmpfungsmitte] haben nicht
nur giinstige Auswirkungen auf die Pflan-
zenerzeugung, da es sich in der Regel um
giftige Stoffe oder um Zubereitungen mit
gefihrlicher Wirkung handelt” (fiinfte Be-
griindungserwigung). Da die aufgenomme-
nen Mengen nicht vorhersehbar und die
Verhiltisse von Mitgliedstaat zu Mitglied-
staat verschieden seien, kénnten Beschrin-
kungen zum Schutz der Gesundheit ge-
rechtfertigt sein. Sowohl in dieser Entschei-
dung als auch in der Rechtssache 54/85
(Mirepoix, Slg. 1986, 1067) hob der Ge-
richtshof die Bedeutung der Revision von
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Beschrinkungen im Lichte neuerer For-
schungsergebnisse hervor.

In dem jiingst ergangenen Urteil in der
Rechtssache 304/84 wurde festgestellt, dafl
der fragliche Stoff zwar an sich nicht schid-
lich sei, dafl es aber eine Schwelle fiir seine
Aufnahme gebe, jenseits deren sich ein Ri-
siko ergebe, so daf§ in nationalen Rechtsvor-
schriften zum Schutz der Gesundheit gebo-
tene Beschrinkungen unter Beriicksichti-
gung der o6rtlichen Ernihrungsgewohnhei-
ten, aber auch der internationalen For-
schungsergebnisse, insbesondere derjenigen
der Ausschiisse der Gemeinschaft, festge-
setzt werden kénnten. In der Rechtssache
247/84 (Motte, Slg. 1985, 3887) fiihrte der
Gerichtshof wie in fritheren Entscheidungen
aus, dafl die Mitgliedstaaten nicht allein
deshalb, weil die Verwendung des betreffen-
den Erzeugnisses im Ausfuhrstaat zulissig
sei, daran gehindert seien, fiir die Einfuhr
eine vorherige Zulassung zu verlangen. Al-
lerdings miifiten sie Farbstoffe genehmigen,
wenn die Firbung unter Beriicksichtigung
der Ernihrungsgewohnheiten im Einfuhr-
mitgliedstaat und der Gesundheitsrisiken,
die im Licht der aktuellen internationalen
Forschung und insbesondere der Arbeiten
der einschligigen Gemeinschaftsausschiisse
zu beurteilen seien, einem echten Bedtirfnis
entspreche.

Die von der Bundesrepublik angefithrten
Gesichtspunkte — das Erfordernis der Ver-
meidung einer ibermifligen Verwendung
von Zusatzstoffen, das Risiko des Zusam-
menwirkens von Zusatzstoffen, das Risiko
des Zusammenwirkens von Zusatzstoffen
untereinander und mit Alkohol, die kumula-
tive Wirkung und die Gefahr von Allergien
— sind somit iberwiegend rechtmiflige
Faktoren. Ich sage ,,iiberwiegend®, weil die-
ses Argument mitunter iberstrapaziert wird.
Meines Erachtens ist es unverhiltnismiflig,
wenn als Begriindung fiir die Vorschriften,
durch die der ganzen Bevolkerung der Er-
werb von anderem als im Inland hergestell-

tem Bier unmdglich gemacht wird, ange-
fithre wird, einige Zusatzstoffe konnen eine
Gefahr fiir jemanden, der iiber 1000 1 Bier
im Jahr trinkt, oder fiir einen bereits an Le-
berzirrhose leidenden Alkoholiker darstel-
len. Solche Personen mogen durchaus
schutzbediirftig sein, doch gibt es andere
Mittel, sie zu schiitzen, beispielsweise #rztli-
che Beratung iiber die Menge und Selbstbe-
herrschung, um nur zwei zu nennen.

Es bleibt aber noch die Frage zu beantwor-
ten, ob das Vorbringen der Bundesrepublik
zugunsten eines pauschalen Verbots von
Zusatzstoffen in Bier, das aus anderen Mit-
gliedstaaten eingefithrt wird, der Nachprii-
fung standhdlt. Zur Untermauerung ihres
Standpunkts hat die Beklagte wissenschaftli-
che Gutachten vorgelegt, in denen die
Wichtigkeit der Beschrinkung von Zusatz-
stoffen hervorgehoben wird, bei denen
keine Sicherheit gewihrleistet sei; darin
werden die inhdrenten Gefahren des Zu-
sammenwirkens von Zusatzstoffen unterein-
ander und die mégliche Gefihrdung von
Personen hervorgehoben, die an einer Aller-
gie gegen solche Zusatzstoffe leiden. Diese
Darlegungen sind insgesamt gesehen jedoch
keineswegs unumstritten. Die Sachverstindi-
gen der Kommission kommen zu dem Er-
gebnis, dafl das theoretische Risiko in der
Bundesrepublik nicht wesentlich hsher als in
Belgien, Dinemark und Irland sei, wo der
Bierverbrauch fast 80 % des Verbrauchs in
Deutschland betrage und wo Zusatzstoffe
zulissig seien; die Gefahr der Uberempfind-
lichkeit sei geringer, als die Sachverstindi-
gen der Beklagten geltend gemacht hitten,
und kénne in gewissem Umfang durch an-
gemessene Kennzeichnung vermieden wer-
den. Es bestehe keine grofiere Gefahr des
Zusammenwirkens von Zusatzstoffen unter-
einander als zwischen anderen Bestandteilen
der Ernihrung. Auflerdem sei die wissen-
schaftliche Forschung auf dem Gebiet der
Wirkung von Zusatzstoffen mindestens
ebenso ausgedehnt oder sogar noch umfas-
sender als auf dem Gebiet der Gesundheits-
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risiken durch andere Bestandteile der Er-
nihrung.

Letzten Endes ist der Rechtsstreit meines
Erachtens jedoch nicht aufgrund von allge-
meinen, weit gefafiten Grundsatzerkldrun-
gen, sondern aufgrund des vorgelegten kon-
kreten Faktenmaterials zu entscheiden. Aus-
gangspunkt ist dabei, daf von keinem der
zur Verwendung in anderen Mitgliedstaaten
zugelassenen Zusatzstoffe behauptet wird,
dafl er fiir sich genommen schidlich sei;
ebensowenig wird behauptet, dafl irgendein
in anderen Mitgliedstaaten gebrautes Bier,
von der Wirkung des Alkohols abgesehen,
an sich schidlich sei. Es ist nicht wirklich
dargetan worden, dafl die Zusatzstoffe als
solche nachweislich in eine negative Wech-
selwirkung zueinander triten oder daf sie
einem auf konkreten Anhaltspunkten beru-
henden Verdacht unterligen. Ebensowenig
ist tiberzeugend dargetan worden, daf} die
Mengen jedes einzelnen Zusatzstoffes, die
wahrscheinlich mit dem importierten Bier
aufgenommen werden, so hoch sind, dafi,
nimmt man die Zusatzstoffe in anderen Le-
bensmitteln hierzu, eine wirkliche Gefahr
fiir die Gesundheit entsteht, weil der ADI-
Wert jedes einzelnen Zusatzstoffs iiber-
schritten wird. Meines Erachtens lehnt die
Bundesrepublik vorschnell und ohne Angabe
ausreichender Griinde das System der ADI-
Werte ab, das von der Kommission und in-
ternational in bezug auf einige, wenn nicht
alle Zusatzstoffe anerkannt wird. Selbstver-
stindlich bieten diese ADI-Werte, wie der
Zeuge der Kommission eingeriumt hat,
keine Gewihr fiir eine absolute Sicherheit,
weil sich die in Labortests an Tieren gewon-
nenen Ergebnisse nicht ohne weiteres auf
den Menschen iibertragen lassen und in den
ADI-Werten nicht notwendigerweise die
unterschiedlichen  ortlichen  Verhiltnisse
oder personlichen Gewohnheiten beriick-
sichtigt sind; es ist jedoch schwer, die wis-
senschaftlichen Befunde zu widerlegen, dafl
1% des ,,No-effect-levels bei der Auf-
nahme durch Versuchstiere eine fiir die
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Aufnahme durch den Menschen akzeptable
Zahl darstellt, die eine angemessene Sicher-
heitsmarge  gewihrleistet, insbesondere
wenn bei den ADI-Werten, wie die Kom-
mission vortrigt, tatsichlich in bestimmtem
Mafle die Akkumulation und die Wechsel-
wirkung verschiedener Zusatzstoffe beriick-
sichtigt wird. Die Kommission riumt ein,
dafl die ADI-Werte unter Beriicksichtigung
aller Aufnahmequellen zu iiberpritfen sind
und daf ein Mitgliedstaat die in den einzel-
nen Lebensmitteln zuldssige Hochstmenge
jedes einzelnen Zusatzstoffs so festsetzen
darf, daf eine Uberschreitung des ADI-
Werts oder, wenn es einen solchen auf in-
ternationaler Ebene nicht gibt, anderer an-
erkannter Grenzwerte moglichst ausge-
schlossen ist. Dies rechtfertigt nach Ansicht
der Kommission aber noch kein absolutes
Verbot aller Zusatzstoffe, besonders wenn
nicht nachgewiesen ist, dafl die wahrschein-
lichen Verhaltensweisen bei der Ernshrung
zu einer iiberhthten Aufnahme fithren wiir-
den. Um so mehr gilt dies meines Erachtens,
wenn die Gewohnheiten in der Bundesrepu-
blik, wie in bezug auf den Verbraucher-
schutz vorgetragen worden ist, so verfestigt
sind, dafl die Verbraucher sich gegen Bier
mit Zusatzstoffen sperren wiirden, so dafl
die Verbrauchsmenge gering oder zumin-
dest nicht in vorhersehbarer Weise grof} sein
wiirde.

Die in anderen Mitgliedstaaten fiir Bier zu-
gelassenen besonderen Zusatzstoffe sind in
Beantwortung einer Frage des Gerichtshofes
in einer Tabelle angegeben worden. Von
den 27 aufgefithrten Stoffen sind alle mit
Ausnahme von 7 besonderen Stoffen (sowie
drei Zellulosederivaten, die zu einer achten
Gruppe gehéren) zur Verwendung in eini-
gen Lebensmitteln in der Bundesrepublik
zugelassen, fiir Bier jedoch uneingeschrinkt
verboten. So sind Askorbate (Ifd. Nr. 1), die
beim Bierbrauen als Antioxidantien verwen-
det werden, in Deutschland zur Verwen-
dung in bestimmten Kisesorten, in Milch-
pulver und in anderen Lebensmitteln zuge-
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lassen; laufende Nr. 3, ein Farbstoff, ist zu-
gelassen zur Verwendung in Puddings, Des-
serts und Stiflwaren; Gerbsiure (Tannin;
Ifd. Nr. 9) ist zugelassen fiir Fruchtsifte,
Konfitiiren und Weine; Gummiarabikum
(Ifd. Nr. 12) ist zugelassen in Kaugummi,
Kisezubereitungen, Milchmischerzeugnis-
sen, Wein und anderen Lebensmitteln; Kar-
rageen (lfd. Nr. 14) ist zugelassen zur Ver-
wendung in Speiseeis, Kisezubereitungen,
Milchmischerzeugnissen, Fruchtsiften und
Wein; Saccharin (Ifd. Nr. 21) ist zugelassen
fiir eine Reihe von Getriinken, einschlieflich
obergdrigen Einfachbiers, und zwar auf-
grund von § 9 Absatz 11 BStG in Verbin-
dung mit der ZZulV, obwohl in anderen
Lindern wissenschaftliche Bedenken gegen
diesen Stoff geduflert werden. Alle diese
Stoffe und andere Stoffe sind in Bier unzu-
lissig, aufler Saccharin in der erwihnten
eingeschrinkten Weise, obwohl sie in ande-
ren Lebensmitteln verwendet konnen und
zumindest sechs der in der Liste einzeln auf-
gefiilhrten Stoffe zur Verwendung bei der
Weinherstellung zugelassen sind.

Andere in der Liste aufgefiihrte Stoffe wer-
den anscheinend sehr wenig verwendet; so
zum Beispiel (das in Dinemark zugelassene)
Calciumdinatriumetylendiamintetraacetat
(Ifd. Nr. 5) und (das in den Beneluxlindern
verwendete und angeblich gesundheitlich
unbedenkliche) Eisensulfat (Ifd. Nr. 8).

Mabglicherweise gibt es noch andere Stoffe,
bei denen Grund zum Verbot ihrer Verwen-
dung in Bier besteht. So mégen Bedenken
gegen Glycyrrhizin (Ifd. Nr. 11), Reduktone
(Ifd. Nr. 20) und, sofern es nicht gemifl den
Ausfiihrungen der Sachverstindigen der
Kommission Dalgliesh und Gry beim Brau-
vorgang in Bromid umgewandelt wird, Kali-
umbromat (Ifd. Nr. 4) sowie gegen Gibbe-
rellinsdure (Ifd. Nr. 10) bestehen, iiber die
sich die Parteien nicht einig sind und die
moglicherweise tatsichlich in jedem Fall
weitgehend beim Brauvorgang ausgeschie-
den wird.

Ich gehe auf diese besonderen Stoffe und
das sie betreffende Beweismaterial nicht ni-
her ein, weil dieses Material zum einen dem
Gerichtshof in Form einer Tabelle vorliegt
und weil ich zum anderen der Ansicht bin,
daf der Gerichtshof in der vorliegenden
Rechtssache nicht iiber einzelne Zusatz-
stoffe entscheiden sollte. Das Verfahren ist
nicht in dieser Weise abgelaufen. Die Frage
ist vielmehr, ob dargetan ist, dafl das umfas-
sende Verbot im LMBG nachweislich aus
Griinden des Gesundheitsschutzes gerecht-
fertigt ist.

Selbstverstindlich kommt dem Gesundheits-
schutz durch Uberwachung der Zusatzstoffe
grofle Bedeutung zu; mangels gemein-
schaftsrechtlicher Vorschriften haben die
Mitgliedstaaten dabei auf die in jedem ein-
zelnen Staat bestehenden Verhiltnisse abzu-
stellen. Wenn der freie Warenverkehr je-
doch kein inhaltsleerer Begriff sein soll,
miissen fiir Beschrinkungen fiir einzelne
Zusatzstoffe  irgendwelche  stichhaltigen
Griinde vorliegen. Die Maxime ,,Fiir Bier
kann alles verboten werden, bis geklirt und
nachgewiesen ist, dafl es sowohl fiir sich ge-
nommen als auch in Verbindung mit ande-
ren in den Korper aufgenommenen Stoffen
unschidlich ist geht meines Erachtens zu
weit. Wenn nicht irgendein wirklicher
Grund zum Verdacht besteht, so ist dies
keine rechtmifige Ausiibung des Ermessens,
das der Gerichtshof den Mitgliedstaaten zu-
erkannt hat. Nicht die Kommission hat
nachzuweisen, dafl jedes in anderen Mit-
gliedstaaten hergestellte Bier vsllig unschid-
lich ist oder daf} die darin enthaltenen Zu-
satzstoffe aus technischen Griinden unerlifi-
lich sind, sondern die Bundesrepublik trigt
die Beweislast dafiir, dafl das Verbot fiir je-
den einzelnen verwendeten Zusatzstoff ge-
rechtfertigt ist.

Ich habe in der vorliegenden Rechtssache
den Eindruck gewonnen, dafl wirklich keine
solche Priifung jedes einzelnen Zusatzstoffs
vorgenommen worden ist; dieser Eindruck
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beruht nicht zuletzt darauf, dafl fiir Bier im
Gegensatz zu zahlreichen anderen Lebens-
mitteln und zu Wein keine ins einzelne ge-
hende Verordnung erlassen worden sind.

Aufgrund der Beweislage bin ich daher der
Ansicht, dafl die Bundesrepublik keine stich-
haltigen Griinde fiir eine ,ernste oder
,wirkliche Gefahr* fiir die Gesundheit dar-
getan hat, die diese absolute Beschrinkung
rechtfertigen kénnten; das generalisierende
Vorbringen zur Notwendigkeit der Begren-
zung von Zusatzstoffen reicht meines
Erachtens nicht einmal zur Glaubhaftma-
chung aus, zumal die Beschrinkung, wie
der Gerichtshof so oft hervorgehoben hat,
am Grundsatz des frelen Warenverkehrs zu
messen ist. Uberdies hat der Gerichtshof
zwar entschieden, dafl die den Mitgliedstaa-
ten obliegende Verpflichtung, zur Erleichte-
rung der Grenzkontrollen zusammenzuar-
beiten und Untersuchungsnachweise aus an-
deren Mitgliedstaaten zu beriicksichtigen,
die Mitgliedstaaten nicht am Erlaf} ihrer ei-
genen Rechtsvorschriften zum Schutz der
Gesundheit hindert (siche z. B. Rechtssache
97/83, Randnr. 14 der Entscheidungs-
griinde); meines Erachtens mufl aber bei der
Entscheidung dariiber, ob eine solche pau-
schale Beschrinkung wirklich notwendig
sein kann, mit beriicksichtigt werden,
a) welche Maflstibe in anderen Mitglied-
staaten gelten, in denen herkémmlicher-
weise betrichtliche Mengen Bier getrunken
werden, ohne daf} stichhaltige Beweise fiir
Gesundheitsschiden infolge der Art der dort
zugelassenen Zusatzstoffe vorligen, und
b) was von den Lebensmittelausschiissen
der Gemeinschaft und anderen internationa-
len Gesundheitsorganisationen als Grenz-
wert angesehen wird. Dies bedeutet nicht,
dafl der Ausfuhrstaat das letzte Wort hat,
sondern lediglich, daf} seine Auffassung zu
beriicksichtigen ist. Ebensowenig bedeutet
es die Verwirklichung der von der Bundes-
republik heraufbeschworenen Schreckensvi-
sion, dafl ein Zusatzstoff, der in einem ein-
zigen Mitgliedstaat verwendet wird, iiberall
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zugelassen werden muff, so dafl die Zahl
der Zusatzstoffe in der deutschen Ernih-
rung sich auf Tausende ausdehnen wiirde
oder die niedrigsten Mafistibe in der Ge-
meinschaft in jedem Mitgliedstaat ange-
wandt werden miifiten. Es bedeutet viel-
mehr, dafl jeder Zusatzstoff sowohl fiir sich
genommen als auch in Verbindung mit an-
deren gepriift werden muf, statt dafl ein ab-
solutes Verbot auf apriorischer, theoreti-
scher Grundlage verhingt wird. Ob eine Be-
schrinkung fir bestimmte Zusatzstoffe im
Einfuhrstaat gerechtfertigt sein kann, weil
sie potentiell schidlich sind oder weil positiv
nachgewiesen werden kann, dafl der ADI-
Wert eines bestimmten Zusatzstoffs in Ver-
bindung mit anderen Lebensmitteln wahr-
scheinlich Schiden hervorrufen wird, ist
eine andere Frage, die meines Erachtens im
vorliegenden Verfahren nicht erdrtert zu
werden braucht.

Selbst wenn glaubhaft gemacht worden
wire, dafl das fragliche umfassende Verbot
gerechtfertigt ist, was meines Erachtens
nicht geschehen ist, ist dieses Verbot — die
Bundesrepublik hat gewif} nicht das Gegen-
teil bewiesen — aufgrund einer Gesamtbe-
trachtung des Beweismaterials sowie nicht
zuletzt aufgrund der Tatsache, dafl keine
Anstrengungen unternommen worden sind,
im Verordnungswege die Verwendung ein-
zelner Zusatzstoffe mit guten Griinden ein-
zudimmen, als verschleierte Handelsbe-
schrinkung oder willkiirliche Diskriminie-
rung im Sinne von Artikel 36 anzusehen.

Fiir nicht stichhaltig halte ich auch das Vor-
bringen, das auf verschiedene Richtlinien
des Rates — vom 23. Oktober 1962 tber
Farbstoffe (ABL vom 11. 11. 1962, S. 2645),
vom 5. November 1963 iiber Konservie-
rungsmittel (64/54/EWG; ABL vom 21. 1.
1964, S. 161), vom 13. Juli 1970 iiber Anti-
oxidationsmittel (70/357/EWG; ABL 1970,
L 157, S. 31) oder vom 18. Juni 1974 iiber
Emulgatoren, Stabilisatoren, Verdickungs-
und Geliermittel (74/329/EWG; ABIL 1974,
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L 189, S. 1) — gestiitzt worden ist, wonach
die Mitgliedstaaten die Verwendung von
nicht in den Anlagen aufgefiihrten Zusatz-
stoffen verbieten miissen, wihrend die Ver-
wendung eines dort aufgefilhrten Zusatz-
stoffs nicht véllig verboten werden darf, ob-
wohl ein Mitgliedstaat moglicherweise nicht
verpflichtet ist, seine Verwendung in allen
Lebensmitteln zuzulassen. Zwar rdumen
diese Richtlinien den Mitgliedstaaten ein ge-
wisses Ermessen ein; dieses mufl aber im

Finklang mit dem Vertrag und den Ent-
scheidungen des Gerichtshofes ausgeiibt
werden. Richtig ist ferner, dafl weitere
Mafinahmen der Gemeinschaft ins Auge ge-
faflt sind. Der Gerichtshof kann mit seiner
Entscheidung jedoch nicht bis zu einer wei-
teren Harmonisierung warten. Der vorlie-
gende Rechtsstreit ist gemifl der derzeitigen
Rechtslage zu entscheiden. Meines Erach-
tens stiitzen die genannten Richtlinien nicht
das Vorbringen der Bundesrepublik.

Demgemifl beantragt die Kommission zu Recht,

a) festzustellen, dafl die Bundesrepublik Deutschland dadurch gegen ihre Ver-
pflichtungen aus Artikel 30 EWG-Vertrag verstoflen hat, dafl sie das Inverkehr-
bringen von in einem anderen Mitgliedstaat rechtmiflig hergestelltem und in
den Verkehr gebrachtem Bier, das nicht den §§ 9 und 10 des Biersteuergesetzes
entspricht, untersagt hat und dafl sie (falls der Gerichtshof, wie es meines
Erachtens unter den gegebenen Umstinden geboten ist, die Entscheidungsbe-
diirfrigkeit dieser Frage bejaht) das im Lebensmittel- und Bedarfsgegenstinde-
gesetz enthaltene absolute Verbot von Zusatzstoffen in bezug auf Bier aufrecht-

erhalten hat,

b) der Bundesrepublik Deutschland die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.
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