KOMMISSION / GRIECHENLAND

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
ANTONIO TIZZANO
vom 15. Januar 2004 !

1. In der vorliegenden Rechtssache wirft die
Europiische Kommission Griechenland vor,
dadurch gegen seine Verpflichtungen aus
Artikel 90 Absatz 1 EG verstofien zu haben,
dass auf Ouzo ein niedrigerer Verbrauch-
steuersatz als auf andere alkoholische Ge-
trinke angewandt worden sei.

I — Rechtlicher Rahmen

Gemeinschaftsrecht

2. Bekanntlich bestimmt Artikel 90 EG:

,Die Mitgliedstaaten erheben auf Waren aus
anderen Mitgliedstaaten weder unmittelbar

1 — Ongmalsprache: Itahenisch.

noch mittelbar hohere inlindische Abgaben
gleich welcher Art, als gleichartige inlandi-
sche Waren unmittelbar oder mittelbar zu
tragen haben.

Die Mitgliedstaaten erheben auf Waren aus
anderen Mitgliedstaaten keine inldndischen
Abgaben, die geeignet sind, andere Produk-
tionen mittelbar zu schiitzen.”

3. Die Richtlinie 92/83/EWG des Rates vom
19. Oktober 1992 zur Harmonisierung der
Struktur der Verbrauchsteuern auf Alkohol
und alkoholische Getrianke? (im Folgenden:
Richtlinie 92/83) unterteilt die alkoholischen
Getranke in fiinf Kategorien, die jeweils in
einem eigenen Abschnitt behandelt werden:
Abschnitt I ,,Bier” (Artikel 1 bis 6), Abschnitt
II ,Wein" (Artikel 7 bis 10), Abschnitt III
.Gegorene Getrinke aufler Wein und Bier”
(Artikel 11 bis 15), Abschnitt IV , Zwischen-
erzeugnisse” (Artikel 16 bis 18) und Ab-
schnitt V ,Ethylalkohol” (Artikel 19 bis 26).

2 — ABL L 3l6. 5. 21.
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4, Artikel 19 dieser Richtlinie bestimmt:

»(1) Die Mitgliedstaaten erheben nach Maf3-
gabe dieser Richtlinie eine Verbrauchsteuer
auf Ethylalkohol.

(2) Die Mitgliedstaaten legen ihre Steuer-
sitze gemafd der Richtlinie 92/84/EWG fest.”

5. Artikel 20 der Richtlinie sieht vor:

HFur die Zwecke dieser Richtlinie bezeichnet
der Begriff ,Ethylalkohol’

— alle Erzeugnisse der KN-Codes 2207
und 2208 mit einem vorhandenen
Alkoholgehalt von mehr als 1,2 % vol,,
auch wenn diese Erzeugnisse Teil eines
Erzeugnisses sind, das unter ein anderes
Kapitel der Kombinierten Nomenklatur
fallt;

— die Erzeugnisse der KN-Codes 2204,
2205 und 2206 mit einem vorhandenen
Alkoholgehalt von mehr als 22 % vol,;
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— Trinkbranntweine, gleichviel, ob sie
geldste Erzeugnisse enthalten oder
nicht.”

6. Nach Artikel 21 der Richtlinie sind die
Mitgliedstaaten ferner gehalten, ,denselben
Verbrauchsteuersatz auf alle Erzeugnisse an
[zuwenden], die der Verbrauchsteuer auf
Ethylalkohol unterliegen”.

7. Artikel 22 der Richtlinie erméchtigt die
Mitgliedstaaten jedoch, ,auf Ethylalkohol,
der von kleinen Brennereien hergestellt wird,
erméfligte Verbrauchsteuersitze [anzuwen-
den]“, sofern u. a. ,die von ihnen gegebenen-
falls festgelegten ermifligten Sdtze unter-
schiedslos auch fiir Ethylalkohol gelten, der
von kleinen, unabhéngigen Erzeugern in
anderen Mitgliedstaaten in ihr Hoheitsgebiet
geliefert wird”.

8. Artikel 23 bestimmt ferner:

»Folgende Mitgliedstaaten konnen auf die
nachstehenden Erzeugnisse ermifigte Steu-
ersitze anwenden, die den Mindestsatz
unterschreiten, jedoch nicht um mehr als
50 % unter dem normalen nationalen Ver-
brauchsteuersatz fiir Ethylalkohol liegen
diirfen:

1. die Franzosische Republik bei Rum im
Sinne von Artikel 1 Absatz 4 Buchstabe
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a der Verordnung (EWG@G) Nr. 1576/89
aus Zuckerrohr, das am Herstellungsort
nach Artikel 1 Absatz 3 Buchstabe | der
genannten Verordnung geerntet wurde,
mit einem Gehalt an fliichtigen Be-
standteilen aufler Ethylalkohol und Me-
thanol von mindestens 225 g/hl r. A.
und einem tatséchlichen Alkoholgehalt
von mindestens 40 % vol.;

2. die Griechische Republik bei farblosen
Spirituosen mit Anis im Sinne der
Verordnung (EWG) Nr. 1576/89 mit
einem Zuckergehalt von hochstens
50 g/l, bei denen mindestens 20 % des
Alkoholgehalts des Fertigerzeugnisses
aus Alkohol bestehen, der durch Destil-
lation in herkommlichen, ganz aus
Kupfer bestehenden Destillierapparaten
mit einer Kapazitit von hochstens
1 000 | aromatisiert wurde.”

9. Die Verordnung (EWG) Nr. 1576/89 des
Rates vom 29. Mai 1989 zur Festlegung der
allgemeinen Regeln fiir die Begriffsbestim-
mung, Bezeichnung und Aufimachung von
Spirituosen® (im Folgenden: Verordnung
1576/89) sieht in Artikel 1 Absatz 4
Buchstabe o Nummer 3 vor:

3 — ABL L 160, S. 1.

»Eine Spirituose mit Anis darf als Ouzo
bezeichnet werden, wenn sie

ausschlieflich in Griechenland herge-
stellt wird;

durch Zusammenstellung von Alkoho-
len gewonnen wird, die durch Destilla-
tion oder Einmaischen unter Zusatz von
Anis- und gegebenenfalls Fenchelsa-
men, des Mastix eines auf der Insel
Chios beheimateten Mastixbaums (Pi-
stacia lentiscus Chia oder latifolia) und
von anderen wiirzenden Samen, Pflan-
zen und Frichten aromatisiert werden,
wobei der durch Destillation aromati-
sierte Alkohol mindestens 20 % des
Alkoholgehalts des Ouzo ausmachen
muss.

Dieses Destillat muss

durch Destillation in herkémmlichen,
nichtkontinuierlich arbeitenden Destil-
lationsgerdten aus Kupfer mit einem
Fassungsvermoégen von 1 000 Litern
oder weniger gewonnen werden;

einen Alkoholgehalt von mindestens
55 % vol und hochstens 80 % vol
aufweisen.
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Ouzo muss farblos sein und darf einen Zuk-
kergehalt von bis zu 50 Gramm pro Liter
haben.”

10. Auflerdem untersagt die Richtlinie
92/84/EWG des Rates vom 19, Oktober
1992 iiber die Anngherung der Verbrauch-
steuersitze auf Alkchol und alkoholische
Getrinke? (im Folgenden: Richtlinie 92/84)
es den Mitgliedstaaten, Steuersitze unter
einem bestimmten Schwellenwert anzuwen-
den. In Artikel 3 Absatz 1 heifSt es:

»Ab dem 1. Januar 1993 wird der Mindest-
verbrauchsteuersatz fiir Alkohol und fiir in
anderen ... alkoholischen Getrdnken [als in
Zwischenerzeugnissen, Wein und Bier] ent-
haltenen Alkohol auf 550 ECU je hl reinen
Alkohol festgesetzt.”

11. Artikel 7 Absatz 1 dieser Richtlinie lautet
schlieflich:

»Die Griechische Republik kann auf Ethylal-
kohol, der in den Bezirken Lesbos, Chios,
Samos, Dodekanes, Kykladen und auf be-
stimmten Inseln im Agiischen Meer, nim-
lich Thassos, Nérdliche Sporaden,
Samothraki und Skiros, verbraucht wird,
einen ermifligten Verbrauchsteuersatz an-
wenden.

4 — ABL L 316, S. 29.
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Der ermifligte Steuersaiz, der den Mindest-
satz unterschreiten darf, darf nicht um mehr
als 50 % unter dem normalen nationalen
Verbrauchsteuersatz fiir Ethylalkohol lie-

“«

gen.

Nationales Recht

12. Griechenland hat die Richtlinie 92/83
mit dem Gesetz Nr. 2127/93 in seine Rechts-
ordnung umgesetzt.

13. Nach diesem Gesetz wird der Basissatz
fir die Verbrauchsteuer je hundert Liter
reinen Alkohol auf 293 709 Drachmen
(entsprechend 861,949 Euro) festgesetzt, fiix
Ouzo jedoch nach Artikel 26 dieses Gesetzes
um 50 % ermifligt.

II — Sachverhalt und Verfahren

14. Nach mehreren Anzeigen von Privat-
personen, die sich dariiber beschwerten, dass
Griechenland auf Ouzo einen Verbrauchs-
teuersatz anwende, der unter dem auf andere
alkoholische Getrinke, wie Gin, Wodka,
Whisky, Rum, Tequila und Arrak, ange-
wandten Satz liege, verlangte die Kommis-
sion zunichst Aufkldrung und ibersandte
dann am 16. Dezember 1998 ein Mahn-
schreiben, mit dem sie einen Verstof? gegen
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Artikel 90 EG riigt. Da die erhaltenen
Antworten sie nicht zufrieden stellten, for-
derte sie Griechenland mittels einer mit
Griinden versehenen Stellungnahme vom
10. August 1999 auf, die zur Beseitigung
des geriigten Verstofles erforderlichen Maf3-
nahmen zu ergreifen. Da Griechenland sich
weigerte, der Stellungnahme nachzukom-
men, hat die Kommission am 6. Dezember
2001 beim Gerichtshof die vorliegende Klage
erhoben.

15. Die Kommission und die Hellenische
Republik haben sich vor dem Gerichtshof
schriftlich geduflert.

16. Mit Schreiben vom 4. April 2003 hat der
Gerichtshof die Kommission befragt, ob ihre
Klagebegrindung nicht darauf hinauslaufe,
die Gltigkeit des Artikels 23 Nummer 2 der
Richtlinie 92/83 in Frage zu stellen. Auch der
Rat ist gebeten worden, dazu Stellung zu
nehmen. Der Gerichtshof hat die Kommis-
sion auflerdem aufgefordert, zu erldutern,
wie Griechenland den genannten Artikel der
Richtlinie hitte umsetzen konnen, ohne
gegen Artikel 90 EG oder die Richtlinie
92/84 zu verstoflen, in der die Mindest-
steuersitze filr Alkohol und alkoholische
Getrinke festgesetzt werden. Schlief8lich hat
der Gerichtshof die Kommission aufgefor-
dert, anzugeben, ob und wie die Franzosische
Republik von ihrer Befugnis nach Artikel 23
Nummer 1 der Richtlinie 92/83 Gebrauch
gemacht hat.

17. Zur Beantwortung dieser Fragen haben
die Kommission am 17. April 2003 und der
Rat am 5. Mai 2003 schriftliche Erkldrungen
eingereicht.

18. Die Kommission und die Hellenische
Republik haben auflerdem an der Sitzung
vom 16. September 2003 teilgenommen.

19. Mit Antragsschrift, die am 6. Mai 2002
beim Gerichtshof eingegangen ist, hat das
Vereinigte Konigreich beantragt, zur Stiit-
zung der Antrige der Kommission als Streit-
helfer zugelassen zu werden. Diesem Antrag
wurde mit Beschluss des Prisidenten des
Gerichtshofes vom 25. Juli 2002 stattgege-
ben. Das Vereinigte Konigreich hat jedoch
weder im Laufe des Verfahrens schriftliche
Erklirungen eingereicht noch an der Sitzung
vom 16. Dezember 2003 teilgenommen.

IIT — Rechtliche Wiirdigung

A — Zur Unzuldssigkeit der Klage wegen
verspdteter Einleitung des vorgerichtlichen
Verfahrensabschnitts

Zusammenfassung des Parteivorbringens

20. Griechenland trigt vor, es habe die
streitige Steuerregelung 1993 in voller Uber-
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einstimmung mit Artikel 23 Nummer 2 der
Richtlinie 92/83 erlassen und die Kommis-
sion gemdfl Artikel 29 dieser Richtlinie
umgehend davon in Kenntnis gesetzt. Die
Kommission habe seinerzeit keine Einwénde
erhoben und erst am 28. April 1997 Zweifel
an der Vereinbarkeit dieser Regelung mit
Artikel 90 EG geduflert.

21. Die griechische Regierung trigt vor, es
verstofe gegen die Grundsétze von Treu und
Glauben, des Vertrauensschutzes und der
Rechtssicherheit, dass die Kommission, die
seit Ende 1993 Kenntnis von der streitigen
Regelung gehabt habe, erst einige Jahre
spiter ein Vertragsverletzungsverfahren ein-
geleitet habe.

22. Die Kommission ist anderer Ansicht. Sie
meint ndmlich, dass sie sowohl hinsichtlich
des Zeitpunkts der Einleitung des Verfahrens
nach Artikel 226 Absatz 2 EG, als auch
beziiglich der Entscheidung dariiber, ob ein
entsprechendes Vorverfahren einzuleiten ist,
iiber einen weiten Ermessensspielraum ver-
fiige. Speziell im vorliegenden Fall habe sie
auf eine Anzeige betroffener Dritter hin ihr
Einschreiten fiir angebracht gehalten. Zudem
kénnten die Mitgliedstaaten die Beibehal-
tung einer den Bestimmungen des EG-
Vertrags widersprechenden nationalen Vor-
schrift nicht durch Berufung auf eine ver-
spitete Erhebung der Vertragsverletzungs-
klage rechtfertigen.
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Wiirdigung

23, Ich bin der Meinung, dass die Ansicht
der Kommission in diesem Punkt einer
wohlbekannten und bestindigen Tendenz
in der Gemeinschaftsrechtsprechung ent-
spricht.

24, Wie die Kommission bemerkt hat, ergibt
sich ndmlich aus dieser Rechtsprechung,
dass die Entscheidung dariiber, ob und wann
eine Klage im Sinne von Artikel 226 Absatz 2
EG zu erheben ist, ihr zukommt?®, und dass
die Entscheidung iiber die Einleitung des
Verfahrensabschnitts im Sinne von Arti-
kel 226 Absatz 1, der dem gerichtlichen
vorangeht und diesem dient, immer Sache
der Kommission ist ®, Diese Aussage schliefit
offensichtlich auch die Anerkennung des
Ermessens der Kommission hinsichtlich des
Zeitpunkts der Einleitung dieses vorgericht-
lichen Verfahrensabschnitts ein.

25. Ferner kidme die Ansicht der griechi-
schen Regierung einer zeitlichen Begrenzung
der Befugnis der Kommission zur Einleitung
des fraglichen Verfahrens und damit einer
Beschrdnkung dieser Befugnis gleich, fiir die
es in den Bestimmungen keinen Anhalts-
punkt gibt und die auch nicht konkludent

5 — Vgl. u. a. Urteile vom 10, Dezember 1968 in der Rechtssache
7/68 (Kommission/Italien, Slg. 1968, 561), vom 14. Dezember
1971 in der Rechtssache 7/71 (Kommission/Frankreich,
Slg. 1971, 1003, Randnrn. 5 und 6), vom 10. April 1984 in
der Rechtssache 324/82 (Kommission/Belgien, Slg. 1984, 1861,
Randnr. 12) und zuletzt vom 10. Mai 1995 in der Rechtssache
C-422/92 (Kommission/Deutschland, Slg. 1995, 1-1097,
Randnr. 18).

6 — Vgl. z. B. Urteil vom 14. Februar 1989 in der Rechtssache
247/87 (Star Fruit/Kommission, Slg. 1989, 291, Randnr. 11),
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hergeleitet werden kann, auch nicht aus den
Grundsitzen von Treu und Glauben, des
Vertrauensschutzes und der Rechtssicher-
heit.

26. Dies gilt namentlich, weil sich aus den
Ausfithrungen des Gerichtshofes, dass ,.eine
iiberlange Dauer des in Artikel 169 [jetzt
Artikel 226 EG] vorgesehenen Vorverfahrens
[meiner Ansicht nach gilt dies auch fiir eine
iibermiflige Verzdgerung bei der Einleitung
des Verfahrens] es dem betroffenen Staat
unter gewissen Umstdnden erschweren
[kann], die Argumente der Kommission zu
widerlegen, und somit die Verteidigungs-
rechte beeintrichtigen [kann]’, ergibt, dass
dieser den diesen Grundsitzen zugrunde
liegenden Anforderungen Bedeutung bei-
misst.

27. Der Nachweis, dass es ihm erschwert
wurde, sich zu auflern, sowie der Aus-
wirkungen, die dies auf die Wahrnehmung
seiner Verfahrensrechte hatte, obliegt aller-
dings dem beklagten Staat. Im vorliegenden
Fall hat Griechenland diesen Nachweis nicht
erbracht und sich auf solche Auswirkungen
nicht berufen.

28. Im Licht der vorstehenden Ausfithrun-
gen halte ich diesen Unzulissigkeitsgrund
daher fiir nicht stichhaltig.

7 — Urtel vom 12. September 2000 0 der Rechtssache C-359/97
[Kommussion/Veremngtes Komgreich (Slg. 2000, 1-6355.
Randnr. 28].

B — Zur Vorfrage des Bestehens einer
Gemeinschaftsbestimmung, nach der die an-
gefochtene nationale Regelung zuldssig ist

Zusammenfassung des Parteivorbringens

29. In seiner Antwort auf die Aufforderung
des Gerichtshofes vom 4. April 2003 (vgl
Nr. 16) zur Stellungnahme hat der Rat, ohne
eine formliche Einrede der Unzuldssigkeit zu
erheben, eingewendet, dass die Kommission
mit der vorliegenden Klage in Wirklichkeit
nicht die Vereinbarkeit des Verhaltens der
griechischen Regierung mit dem Gemein-
schaftsrecht, sondern unmittelbar die Giil-
tigkeit des Artikels 23 Nummer 2 der Richt-
linie 92/83 in Frage stelle.

30. Seiner Ansicht nach ist dies jedoch mit
dem Klagesystem des EG-Vertrags nicht
vereinbar. Wie der Gerichtshof festgestellt
habe, unterscheide dieses ,zwischen den in
den Artikeln 226 EG und 227 EG vorgese-
henen Klagen, die auf die Feststellung
gerichtet [seien], dass ein Mitgliedstaat gegen
seine Verpflichtungen verstofien ha[be], und
den in den Artikeln 230 EG und 232 EG
vorgesehenen Klagen .., mit denen die
Rechtmifligkeit von Handlungen oder Un-
terlassungen der Gemeinschaftsorgane iiber-
priift werden sollfe]”. Dies sei deswegen so,
weil die beiden Klagewege verschiedene Ziele
verfolgten und unterschiedlichen Modali-
titen und Voraussetzungen unterligen®.
Der Kommission zu erlauben, im Rahmen

8 — Urtell vom 13. Dezember 2001 in der Rechtssache C-1/00
(Komnussion/Frankreich, Slg. 2001, -9989, Randnr. 101).
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einer Vertragsverletzungsklage und damit
nach Ablauf der in Artikel 230 Absatz 5 EG
bestimmten Frist die Giiltigkeit eines von
einem anderen Organ erlassenen Rechtsakts
anzufechten, wire nach Auffassung des Rates
mit dem Grundsatz der Rechtssicherheit
unvereinbar, wonach die Rechtsakte der
Gemeinschaft nicht unbegrenzt angefochten
werden diirften.

31. Die Kommission verwahrt sich in ihrer
Antwort auf die vom Gerichtshof gestellten
Fragen gegen derartige Schlussfolgerungen
und versichert, dass sie mit der vorliegenden
Klage tatsichlich und ausschliefllich auf das
Verhalten der griechischen Regierung abziele
und nicht beabsichtige, die Giiltigkeit des
Artikels 23 Nummer 2 der Richtlinie 92/83
in Frage zu stellen,

32, Um den zeitlichen Aspekt und ihre
Vorgehensweise zu erkliren, verweist die
Kommission auf das Urteil des Gerichtshofes
im Fall Socridis. Aus diesem Urteil ergebe
sich, dass eine Richtlinie nicht deswegen
rechtswidrig sei, weil sie fiir ihre Durch-
fithrung eine mit dem EG-Vertrag nicht
vereinbare Vorgehensweise festlege; sie sei
nur dann rechtswidrig, wenn der den Staaten
gewihrte Ermessensspielraum nicht weit
genug sei, um ihnen die Umsetzung der
Richtlinie im Einklang mit dem EG-Vertrag
zu ermdglichen®, So verhalte es sich hier
jedoch nicht, da Artikel 23 Nummer 2 der

9 — Urteil vom 17. Juni 1999 in der Rechtssache C-166/98
(Socridis, Slg. 1999, I-3791, Randnr. 19).
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Richtlinie 92/83 Griechenland nicht vor-
schreibe, sondern nur erlaube, einen er-
miafligten Verbrauchsteuersatz fiir Ouzo
anzuwenden. Daraus folge, dass die Kom-
mission, da sie a priori nicht wisse, wie oder
wann der betreffende Mitgliedstaat diese
Bestimmung angewandt habe, weder die
Nichtigerkldrung der Bestimmung nach Ar-
tikel 230 EG hitte fordern noch unverziiglich
gegen den Staat hétte vorgehen kénnen.

33. Zur Untermauerung dieser Ansicht
weist die Kommission darauf hin, dass nach
der siebzehnten Begriindungserwigung der
Richtlinie 92/83 ,[iln Fillen, in denen die
Mitgliedstaaten zur Anwendung erméfigter
Sitze ermdchtigt sind, .. derartige Sitze
nicht dazu fithren [diirften], den Wettbewerb
im Binnenmarkt zu verzerren®. Mit dieser
Begriindungserwégung habe der Rat den
Mitgliedstaaten die Priifung iibertragen, ob
die Anwendung eines ermifligten Steuer-
satzes fiir bestimmte Erzeugnisse mit dem
EG-Vertrag vereinbar sel.

34. Im vorliegenden Fall sei Griechenland
somit fiir die gemeinschaftsrechtskonforme
Anwendung des Artikels 23 Nummer 2 der
Richtlinie verantwortlich gewesen; das hitte
allerdings einen Verzicht auf die Ausiibung
der dort eingerdumten Befugnis erfordert.
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35. Dass Frankreich wegen der in Artikel 23
Nummer 1 der Richtlinie 92/83 bewilligten
entsprechenden Befugnis, einen ermafligten
Verbrauchsteuersatz auf Rum anzuwenden,
anders behandelt worden sei, beruhe darauf,
dass die Bestimmung sich auf Artikel 227
(jetzt Artikel 299) Absatz 2 EG stiitze, der
den Erlass spezifischer MafSnahmen zur
Forderung der wirtschaftlichen und sozialen
Entwicklung der franzosischen iiberseei-
schen Departements durch den Rat vor-
sehe '°.

36. In der miindlichen Verhandlung hat die
Kommission nochmals betont, dass es nicht
ihre Absicht sei, unmittelbar oder mittelbar
(insbesondere nicht durch Geltendmachung
der Ungiltigkeit nach Artikel 241 EG) die
Rechtmafigkeit des Artikels 23 Nummer 2
der Richtlinie 92/83 in Frage zu stellen.
Selbst wenn sich die vorliegende Klage
schliefflich in dieser Hinsicht auswirken
wiirde, kénne dies nicht zu einem voll-
stindigen Ausschluss der Ausiibung der ihr
in Artikel 226 EG ibertragenen Befugnisse
fithren, weil zum einen Nichtigkeitsklage
und Vertragsverletzungsklage jeweils unter-
schiedliche Zielsetzungen hitten und zum
anderen der EG-Vertrag ihre Befugnis zur
Erhebung einer Vertragsverletzungsklage
nicht einschriinke, sondern ihr im Gegenteil
einen weiten Ermessensspielraum einrdume,
vor allem aber — und das erscheint mir als

10 — Die Kommission weist auferdem darauf hin, dass der Rat auf
der Grundlage des genannten Artikels ecine Reihe von
Entscheidungen (wie die Entscheidung 2002/166/EG vom
18. Februar 2002, ABL L 55, S. 33) erlassen habe, die der
Franzosischen Republik unter Abweichung von Artikel 90
EG dic Anwendung emer gunstigeren Steuerregelung auf
Rum aus den franzosischen uberseeischen Departements
ermoglichten.

der zentrale Punkt in der Argumentation der
Kommission —, weil sie, selbst wenn die Frist
zur Erhebung einer Nichtigkeitsklage gegen
einen eine Ausnahmeregelung enthaltenden
Akt des abgeleiteten Rechts abgelaufen sei,
immer noch die Befugnis/Pflicht habe, die
Unvereinbarkeit von auf diese Ausnahmere-
gelung gestiitzten Verhaltensweisen mit dem
EG-Vertrag zu riigen. Die Beibehaltung
derartiger Verhaltensweisen konne namlich
auch nicht mit dem Grundsatz der Rechts-
sicherheit gerechtfertigt werden.

37. Im Ubrigen habe der Gerichtshof im
Rahmen von Vorabentscheidungsersuchen
bereits Bestimmungen des EG-Vertrags so
ausgelegt, dass der Gesetzgeber veranlasst
war, auf diese Bestimmung gestiitzte Vor-
schriften des abgeleiteten Rechts als rechts-
widrig anzusehen und daraufhin zu dndern.
Er habe dies ausdriicklich im Urteil Barber '
hinsichtlich der den Mitgliedstaaten in Arti-
kel 9 der Richtlinie 86/378/EWG '? einge-
raumten Befugnis getan, von der Anwen-
dung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
nach Artikel 119 EWG-Vertrag (jetzt Arti-
kel 141 EG) bei der Festsetzung des Renten-
alters fiir die Gewidhrung der Alters- oder
Ruhestandsrente abzuweichen. In dieser
Rechtssache, in der der Gerichtshof ent-
schieden habe, dass Artikel 119 EWG-Ver-

11 — Urteil vom 17. Mair 1990 in der Rechtssache C-262/88
(Slg. 1990, 1-1889).

12 — Richthnie des Rates vomn 24. Juli 1986 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und
Frauen bei den betricblichen Systemen der soziaten Sicher-
heit (ABL. L 225, S. 40).
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trag keine derartigen Abweichungen zulasse,
sei der Rat der Ansicht gewesen, dass die
fragliche Bestimmung der Richtlinie 86/378
teilweise rechtswidrig sei und daher gedndert
werden miisse 2,

38. Griechenland, das sich zu diesem Punkt
nur in der miindlichen Verhandlung duflern
konnte, schliefit sich den Ausfithrungen des
Rates an und fiigt hinzu, dass die streitige
Steuerregelung Artikel 23 Nummer 2 der
Richtlinie 92/83 wortgetreu umsetze, dass
eine derartige Vorschrift nicht ohne eine
vorherige Priifung ihrer Vereinbarkeit mit
dem EG-Vertrag in die Richtlinie hitte
aufgenommen werden kénnen und dass
zudem das Ziel dieser Bestimmung, némlich
der Schutz eines regionalen und traditionel-
len Erzeugnisses wie QOuzo, offensichtlich
werde, wenn diese — wie die Kommission
behaupte — nicht angewendet werden diirfe.

Wiirdigung

39. Ich habe das Parteivorbringen relativ
ausfithrlich wiedergegeben, nicht nur, weil
die soeben aufgeworfene Frage meiner An-
sicht nach die zentrale Frage in der vor-

13 — Vgl. vierzehnte Begriindungserwiigung der Richtlinie 96/97/
EG des Rates vom 20. Dezember 1996 zur Anderung der
Richtlinie 86/378/EWG zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen bei den
betri(;blichen Systemen der sozialen Sicherheit (ABL L 46,

. 20).
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liegenden Rechtssache ist, sondern weil
durch die Standpunkte der Parteien auch
die rechtliche Wiirdigung komplexer ge-
worden ist. Diese Frage kénnte ndmlich als
Zulissigkeitsfrage angesehen werden, wenn
man der Kommission zur Last legte (wie es
der Rat anscheinend tut), sie habe mit der
vorliegenden Klage den Ablauf der Frist des
Artilels 230 Absatz 5 EG fiir die Beantra-
gung der Nichtigerklarung des Artikels 23
Nummer 2 der Richtlinie 92/83 umgehen
wollen. Im umgekehrten Fall, d. h. wenn man
tatsichlich (wie es die Kommission tun zu
wollen behauptet) die Rechtmifigkeit des
Verhaltens der griechischen Regierung und
damit die Méglichkeit, dieses Verhalten trotz
seiner Ubereinstimmung mit der fraglichen
Bestimmung anzugreifen, ertrtern wiirde,
wiirde es sich um eine inhaltliche Frage
handeln, die sich auf die Begriindetheit der
Klage auswirken wiirde. Gerade wegen dieser
latenten Ambiguitit der Frage trenne ich die
Pritfung der Zulédssigkeit von der der Be-
griindetheit der Klage.

40. Dies vorausgeschickt, halte ich es fiir
angebracht, diese Ambiguitit sofort durch
die Entkriftung der Einwénde des Rates aus
den Griinden, die ich sogleich erliutern
werde, aufzuldsen.

41. Wie bereits gesagt, erwachsen diese
Einwinde aus der Vermutung, dass mit der
vorliegenden Klage unter dem Deckmantel
des Vertragsverletzungsverfahrens in Wirk-
lichkeit beabsichtigt sei, die Rechtmifigkeit
des Artikels 23 Nummer 2 der Richtlinie
92/83 in Frage zu stellen.
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42. Wenn das jedoch das Ziel der Klage sein
sollte, wire es einfach, ihr einen negativen
Ausgang zu prognostizieren. Es miisste
niamlich eingewendet werden, wie es der
Rat auch getan hat, dass die Kommission es
unterlassen hat, unmittelbar und rasch gegen
die fragliche Bestimmung der Richtlinie
vorzugehen, obwohl sie dies leicht hitte tun
kénnen, da ihr deren Inhalt und Auswirkun-
gen vom Zeitpunkt ihres Erlasses an wohl-
bekannt waren — und schlief8lich hatte sie
selbst den Rechtsakt vorgeschlagen. Sie hitte
dann nicht erst viele Jahre spiter reagieren
und die Rechtmafigkeit des Rechtsakts auf
anderen Wegen als dem im System vorgese-
henen anzweifeln diirfen, schon gar nicht
durch Rickgriff auf ein Verfahren wie das
der Vertragsverletzung, das darauf hinaus-
lauft, in unangemessener Weise nicht den
Autor, sondern den Adressaten des Rechts-
akts zu treffen, oder vielmehr Ersteren tiber
Letzteren.

43. Wenn man also behauptete, dass sich die
vorliegende Klage nicht gegen das Verhalten
der griechischen Regierung, sondern gegen
Artikel 23 Nummer 2 der Richtlinie 92/83
richte, auf den sich dieses Verhalten stiitze,
miisste sie wegen Missbrauchs des im EG-
Vertrag geregelten Klagesystems fiir unzu-
lassig erklart werden '*,

14 — Vgl in diesem Sinne, wenn auch n Bezug auf andere
l\'ﬁlgumoglichkellen. das Urteil vom 12. November 1981 in
der Rechtssache 799/79 (Bruckner/Kommussion, Slg. 1981,
2697, Randnr. 19), wo der Gerichtshof festgestellt hat, .dass
eme Partei, die Schadensersatzanspruche geltend machen
will, zwar durch keine Vorschnft gezwungen wird, die
Authebung der rechtswidrigen Manahme zu betreiben, die
den Schaden verursacht hat, dass sie auf diesem Wege jedoch
mcht die Unzulassigheit emer gegen dieselbe rechtswidrige
Mafinahme genchteten und auf die gleichen finanziellen
Folgen abziclenden Klage umgehen hann”. in diesem Simne
ferner Urteile vom 15. Dezember 1966 in der Rechtssache
59/65 (Schreckenberg, Slg. 1966, 733) und vom 12. November
1981 in der Rechtssache 543/79 (Birhe;Kommussion,
Slg. 1981, 2669, Randnr. 28).

44. Wie bereits bemerkt, weist die Kommis-
sion jedoch entschieden jeglichen Verdacht
eines Verfahrensmissbrauchs von sich. Das
von ihr wiederholt angegebene Ziel ist allein
die Erklarung der Unvereinbarkeit der frag-
lichen griechischen Regelung mit Artikel 90
EG. Sie mochte jedoch keinesfalls die Recht-
mafligkeit der Bestimmung der Richtlinie in
Frage stellen, die durch die fragliche Re-
gelung umgesetzt wird.

o

45. Daher sehe ich keinen Grund, sich bei
der Bestimmung des Streitgegenstands nicht
nach diesen Erklirungen zu richten, zumal
die Kommission hierzu eine besondere Be-
griindung anfiihrt.

46. Sie macht ndmlich geltend, sie habe statt
einer Nichtigkeitsklage im Sinne von Arti-
kel 230 EG ein Vertragsverletzungsverfahren
eingeleitet, weil ihrer Ansicht nach im vor-
liegenden Fall nicht die Rechtmafigkeit der
genannten Bestimmung der Richtlinie in
Frage steht, sondern einzig und allein das
Verhalten der griechischen Regierung.

47. Nach Auffassung der Kommission
schreibt die fragliche Vorschrift der Helleni-
schen Republik namlich nicht den Erlass der
streitigen Steuerregelung vor, sondern {iber-
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ldsst ihr die Entscheidung, ob, wie und wann
sie diese erlassen mochte. Daher ist diese
Entscheidung und nicht die Bestimmung der
Richtlinie Gegenstand der vorliegenden Kla-
ge; aus demselben Grund konnte auch das
Vertragsverletzungsverfahren nicht vor der
Entscheidung der griechischen Regierung
eingeleitet werden.

48, Ich muss jedoch bemerken, dass es mir,
selbst wenn ich bei der Darstellung der
Kommission bleibe, schwer fillt, ihrem Ge-
dankengang zu folgen.

49, Aus Artikel 23 Nummer 2 der Richtlinie
92/83 ergibt sich zwar eindeutig, dass Grie-
chenland in der Entscheidung iiber das Ob
und das Wann der Ausiibung der gewdhrten
Befugnis frei war; mit derselben Eindeutig-
keit ergibt sich aber auch, dass dieser Staat
nicht frei war, zu entscheiden, wie er diese
Befugnis ausiiben wollte,

50. Wie die Kommission ndmlich selbst
eingeriumt hat, stand Griechenland vor
folgenden Optionen: entweder einfach von
der Ausnahmeregelung des Artikels 23
Nummer 2 der Richtlinie 92/83 Gebrauch
zu machen, wodurch es jedoch (wie die
Kommission behauptet) gegen Artikel 90 EG
verstofien hitte, oder deren Anwendung auf
alle gleichartigen und/oder mit Ouzo im
Wettbewerb stehenden Erzeugnisse zu er-
strecken, wodurch es gegen die Richtlinie
92/84 verstofien hitte, die den Mitgliedstaa-
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ten, wie bereits erwihnt (vgl. Nr. 10), grund-
sitzlich die Anwendung von unter einem
Mindestsatz liegenden Steuersitzen verbie-
tet.

51. Mit anderen Worten: Wenn man der
Ansicht der Kommission folgt, war es Grie-
chenland nicht méglich, eine mit den Rege-
lungen des EG-Vertrags vereinbare Art der
Durchfiihrung der Bestimmung zu wihlen
(Urteil Socridis, Nr. 32); es hatte lediglich die
paradoxe ,Freiheit, von der dort gewihrten
Befugnis keinen Gebrauch zu machen. Nach
Auffassung der Kommission hitte Griechen-
land jedoch von sich aus genau das tun
sollen, um einen Verstofl gegen Artikel 90
EG zu vermeiden.

52. Abgesehen davon, dass so letztlich den
Adressaten eines Rechtsakts die Verantwor-
tung fiir die Beurteilung der Rechtmifigkeit
des danach erlaubten Verhaltens auferlegt
wird, stellt sich die Frage, warum und auf
welcher Grundlage die griechische Regie-
rung davon hitte ausgehen miissen, dass sie
das Recht/die Pflicht zur eigenstindigen
Vornahme einer solchen Beurteilung habe.
Zumal der Gemeinschaftsgesetzgeber diese
Beurteilung offensichtlich bereits fiir sich
vorgenommen hatte, da er der Ausnahmere-
gelung formgerecht zugestimmt hat — die
Kommission selbst hat es wohlweislich un-
terlassen, die Bestimmung rechtzeitig (und
auch danach fiir lange Zeit) anzufechten;
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die Bedeutung der Bestimmung unmissver-
standlich war; auflerdem andere Mitglied-
staaten (wie Frankreich), aus welchen Griin-
den auch immer, zur selben Zeit und unter
genau den gleichen Bedingungen erméchtigt
wurden, von identischen Ausnahmen Ge-
brauch zu machen. Und konnte Griechen-
land in der Sache hinsichtlich der Recht-
mifligkeit der Ausnahme nicht zu einem
anderen Ergebnis kommen als die Kommis-
sion, wenn es z. B. geltend macht (wie es
tatsichlich der Fall ist), dass zwischen Ouzo
und den anderen streitigen Erzeugnissen
keine Gleichartigkeit besteht und dass die
durch die Ausnahmeregelung erlaubte unter-
schiedliche Behandlung zum Schutz eines
regionalen und traditionellen Erzeugnisses
gerechtfertigt ist? Und wenn es dieser An-
sicht gewesen wire, wer hitte es dann wie
und zu welchem Zeitpunkt darauf hinweisen
kénnen oder sollen, dass das Gegenteil der
Fall ist? Die Kommission selbst, falls und in
dem Zeitpunkt, in dem sie beschlossen hitte,
es zu merken?

53. Andererseits, und immer noch dem
Gedankengang der Kommission folgend,
bin ich nicht der Meinung, dass die Aussage
in der siebzehnten Begriindungserwigung
der Richtlinie, dass in den Fillen, in denen
die Mitgliedstaaten zur Anwendung ermai-
Bigter Steuersitze ermichtigt sind, derartige
Steuersitze ,nicht dazu fihren [diurfen], den
Wettbewerb im Binnenmarkt zu verzerren®
(vgl. Nr. 33), eine Art Beschrdnkung fiir die
griechische Regierung darstellt.

54. Es ist nimlich nicht offensichtlich, dass
diese Begriindungserwigung sich auf alle
Fille bezieht, in denen die Richtlinie die
Anwendung ermifligter Steuersitze vorsieht.

Es liefe sich ndmlich nicht erkldren, warum
dann im Text dieser Richtlinie in einigen
Bestimmungen uber diese Steuersitze das in
der Begriindungserwigung enthaltene Ver-
bot ausdriicklich betont wird '*, wahrend es
in Artikel 23 fehlt. Gerade diese unter-
schiedliche Handhabung bestitigt, dass die
besondere Ausnahme, die der Gemein-
schaftsgesetzgeber Griechenland fiir Ouzo
(wie Frankreich fiir Rum) gewihrt hat, eine
wirkliche Ausnahme von den allgemeinen
Regelungen der Richtlinie darstellt.

55. Meiner Ansicht nach kann daher die
Beurteilung der Anwendung der Ausnah-
meregelung als rechtswidrig nicht dazu
fuhren, dass dadurch diese Art umgekehrter
Selbstschutz, den die Kommission von Grie-
chenland verlangt, gerechtfertigt wiirde.

56. Dies entspricht auch dem Urteil Barber,
das die Kommission, meiner Ansicht nach zu
Unrecht, zur Stiitzung ihrer Ansicht anfiihrt
{vgl. Nr. 37). In jenem Fall hatte sich der
Gerichtshof (allerdings nicht auf die ein-
seitige Beurteilung einer Partei hin) im Wege
der Vorabentscheidung zur Bedeutung einer
allgemeinen Bestimmung des EWG-Vertrags

15 — Siche z. B. Artikel 4 der Richtlime 92/83, wo, nachdem die
Mitghedstaaten in Absatz 1 ermachtigt wurden, ermafligte
Verbrauchsteuersatze auf von klemen Brauereien gebrautes
Brer anzuwenden, in Absatz 3 trotzdem klargestellt wird, dass
ste dafur sorgen mussen, dass diese ermafligten Steuersatze
Junterschiedslos auch fur Bier gelten, das aus kleinen
unabhangigen Brauereien i anderen Mutgliedstaaten in ihr
Hoheitsgebiet geliefert wird”, und dass emzelne Lieferungen
aus anderen Mitghedstaaten in keinem Fall steuerhch hoher
belastet werden als genau entsprechende innerstaatliche
Lieferungen”. Siche ferner die gleichlautenden Bestimmun-
gen i Artikel 22 Absatze 1 und 3, i denen es um den
ermafigten Steuersatz auf von kleinen Brennereten herge-
stellten Ethylalhohol geht (vgl. Nr. 7).
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(Artikel 119) zu duflern. Durch dieses Urteil
wird die Tragweite einer auf diese Bestim-
mung gestiitzten Richtlinie stark einge-
schrankt, und nach dieser Richtlinie erlaubte
Verhaltensweisen der Mitgliedstaaten wer-
den folglich mit dieser Bestimmung unver-
einbar.

57. Abgesehen von den weiteren Schluss-
folgerungen, die ich in Kiirze aus der voran-
gegangenen ziehen werde (Nr. 61), beschrin-
ke ich mich darauf, zu den hier erdrterten
Zwecken hervorzuheben, dass die Mitglied-
staaten, wie der Gerichtshof in der genann-
ten Situation festgestellt hatte, ,verntinftiger-
weise annehmen [durften]”, dass die Anwen-
dung der Richtlinie richtig war, und daher
nicht fiir ihre fritheren Verhaltensweisen
bestraft werden konnten (Randnr. 43). Dies
bestiitigt, dass es nicht Aufgabe der Mit-
gliedstaaten ist, die Rechtméfligkeit von
Gemeinschaftsbestimmungen zu priifen, die
sie (im genannten Fall noch dazu weniger
eindeutig als im vorliegenden Fall) zu
bestimmten Verhaltensweisen erméchtigen.

58. Die Kommission konnte jedoch einwen-
den (und wenn ich es richtig verstehe,
wendet sie genau dies ein), dass mit der
vorliegenden Klage gerade das aufgezeigt
werden solle, was der griechischen Regierung
moglicherweise nicht klar war, indem der
Gerichtshof insbesondere ersucht werde,
festzustellen, dass diese Regierung dadurch,
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dass sie von der nach Artikel 23 Nummer 2
der Richtlinie gewiihrten Ausnahme Ge-
brauch gemacht habe, ein dem EG-Vertrag
zuwiderlaufendes Verhalten an den Tag
gelegt habe, Das sei der Grund fiir die
Entscheidung gewesen, ein Vertragsverlet-
zungsverfahren einzuleiten, da dieses, anders
als eine Nichtigkeitsklage, gerade auf das
Verhalten des Staates abziele.

59. Dieses Vorbringen wird jedoch durch die
Tatsachen widerlegt. Wie ich soeben aus-
gefithrt habe, war das Verhalten der griechi-
schen Regierung ndmlich durch die genannte
Bestimmung der Richtlinie erlaubt, und diese
lief} dieser Regierung keinen Ermessensspiel-
raum. Was mit der vorliegenden Klage
angegriffen wird, ist daher nicht die Art der
Anwendung des Artikels 23 Nummer 2 der
Richtlinie (deren véllige Vereinbarkeit mit
der fraglichen Bestimmung nicht bestritten
wird '®), sondern die Anwendung dieser
Bestimmung als solche und damit einzig
und allein die Ausiibung des dadurch
verliechenen Rechts.

60. Ich verstehe nicht, wie die blofle An-
wendung einer Bestimmung, die jemandem
eine Befugnis verleiht, einen Verstof} gegen
den EG-Vertrag darstellen kann, ohne dass
die Rechtmifligkeit der Bestimmung in Frage
gestellt wird, die die Rechtsgrundlage dieser
Befugnis ist. Entweder ist ndmlich die
Bestimmung rechtméflig — dann ist es auch
die korrekte Ausiibung der dort verliehenen

16 — Im Ubrigen wiederhole ich, dass die griechische Regierung
von Anfang an unwidersprochen geltend gemacht hat, dass
die umstrittene nationale Regelung lediglich das Ergebnis
einer wortgetreuen Umsetzung des Artikels 23 Nummer 2
der Richtlinie 92/83 in die griechische Rechtsordnung sei.
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Befugnis — oder sie ist es nicht — dann fehlt
es jedoch an einer Rechtsgrundlage der
Befugnis, nicht (oder nicht nur) an der
Rechtmasigkeit ihrer Ausiibung. Kaum halt-
bar ist es jedoch, die Bestimmung fiir recht-
miflig zu halten, nicht jedoch das Verhalten
desjenigen, der sich in vollem Umfang
danach richtet.

61. Das Urteil Barber bestitigt diese Uber-
legungen. Daraus geht nidmlich hervor, dass
das Infragestellen des Verhaltens der betref-
fenden Mitgliedstaaten in jener Rechtssache
dazu gefithrt hat, dass den Bestimmungen
des abgeleiteten Rechts, die dieses Verhalten
erlaubten, durch die Auslegung des Ge-
richtshofes die Deckung durch Artikel 119
EWG-Vertrag entzogen wurde. In Frage zu
stellen waren also vor dem betreffenden
Verhalten diese Bestimmungen selbst. Und
wie bereits erwihnt wurde (Nr. 37), griff
daraufhin auf Vorschlag der Kommission der
Rat ein, um die erforderlichen Anderungen
vorzunehmen.

62. Meiner Ansicht nach bestitigt daher
auch dieser Prizedenzfall, dass der Zusam-
menhang zwischen dem Verhalten eines
Mitgliedstaats und der dazu erméchtigenden

Bestimmung einer Richtlinie nicht aufler
Acht gelassen werden kann, und dass man
daher nicht die Rechtmifigkeit eines Ver-
haltens riigen kann, ohne zuvor diejenige der
Bestimmung zu beanstanden.

63. Die Kommission behauptet jedoch, wie
bereits erwihnt (Nr. 36), dass dieses Ver-
halten fiir sich genommen, also unabhingig
von der Rechtmifligkeit der Gemeinschafts-
bestimmung, auf die sie sich stiitzt, geahndet
werden miisse, da seine Beibehaltung nicht
gerechtfertigt werden kénne, auch nicht im
Namen des Grundsatzes der Rechtssicher-
heit. Es sei daher ohne Bedeutung, dass die
fragliche Bestimmung nicht beanstandet
worden sei und, wie im vorliegenden Fall,
wegen des Ablaufs der Frist fiir eine Nichtig-
keitsklage nicht mehr beanstandet werden
konne.

64. Dieses Vorbringen ist meiner Ansicht
nach jedoch zuriickzuweisen, nicht nur, weil
es durch die soeben angefiihrten logischen
Argumente (Nr. 60) widerlegt wird, sondern
vor allem, weil es zu erheblicher Sorge
Anlass gibe. Dadurch wiirden nidmlich
zwangsliufig schwerwiegende Unsicherheits-
und sogar Destabilisierungselemente in das
System eingefiihrt, da die Adressaten eines
Gemeinschaftsrechtsakts sich niemals auf
dessen rechtliche Wirkungen und insbeson-
dere auf die dort verlichenen Rechte ver-
lassen konnten.
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65. Insgesamt steht die Ansicht der Kom-
mission in direktem Widerspruch zu ge-
festigten, grundlegenden Prinzipien der Ge-
meinschaftsrechtsordnung, Prinzipien, die
diese Ansicht ohne Grund und Rechtferti-
gung im Namen der Untétigkeit desjenigen
opfern mochte, der die RechtméBigkeit des
Rechtsakts beanstanden konnte oder hitte
beanstanden konnen. Ich meine natiirlich
den Grundsatz der Rechtssicherheit und
dessen natiirliche Folge, den Grundsatz der
Vermutung der Rechtmifigkeit der Rechts-
akte der Gemeinschaftsorgane.

66. Bekanntlich sind die Gemeinschafts-
rechtsakte nach diesem Grundsatz als recht-
méfig anzusehen und entfalten ihre Rechts-
wirkungen, solange sie nicht in den Fillen, in
den Formen und innerhalb der Fristen, die
im EG-Vertrag vorgesehen sind, aufgehoben
werden'”: Es handelt sich dabei um die
Aufhebung des Rechtsakts durch das Organ
selbst, das ihn erlassen hat, die Klage auf
Nichtigerkldrung des Rechtsakts, die inzi-
dente Ungiiltigkeitsregelung in Artikel 241
EG und die Erklirung der Nichtigkeit im
Rahmen einer Vorabentscheidung nach Ar-
tikel 234 EG. Dies soll ,der Wahrung der
Rechtssicherheit dienen .., indem verhinder
[t wird], dass das Rechtswirkungen entfal-
tende Gemeinschaftshandeln wieder und
wieder in Frage gestellt wird“ '8,

17 — Vgl hierzu Urteile vom 12. Juli 1957 in den verbundenen
Rechtssachen 7/56, 3/57 bis 7/57 (Dineke u. a./Hohe
Beharde, Slg. 1957, 81), vom 15. Juni 1994 in der Rechtssache
C-137/92 P (Kommission/BASF u. a, Slg. 1994, 1-2555,
Randnr. 48) und vom 8. Juli 1999 in der Rechtssache
C-245/92 P (Chemie Linz/Kommission, Slg. 1999, 1-4643,
Randnr. 93).

18 — Urteil vom 30. Januar 1997 in der Rechtssache C-178/95
(Wiljo, Slg. 1997, 1-585, Randnr. 19). Vgl. ferner Urteile vom
9. Mirz 1994 in der Rechtssache C-188/92 (TWD, Slg. 1994,
1-833, Randnr. 16) und vom 15. Februar 2001 in der
Rechtssache C-239/99 (Nachi Europe, Slg. 2001, 1-1197,
Randnr, 29).
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67. Nichts dergleichen ist jedoch im vor-
liegenden Fall erfolgt, denn Artikel 23 Num-
mer 2 der Richtlinie 92/83 ist, wie mehrfach
betont, in keiner Weise in Frage gestellt
worden.

68. Wenn dies jedoch so ist, wenn also
vermutet werden muss, dass die Gemein-
schaftsbestimmung, die das Verhalten Grie-
chenlands erlaubt, rechtmifig ist und daher
in vollem Umfang ihre Rechtswirkungen
entfalten kann, folgt daraus in Anbetracht
des Vorstehenden zwangsldufig, dass auch
das danach erlaubte Verhalten, d. h. die im
vorliegenden Fall streitige nationale Rege-
lung, als rechtmiflig angesehen werden
muss.

69. Somit ist die Riige der Kommission
unberechtigt und die vorliegende Klage da-
mit unbegriindet.

70. Ich mochte allerdings, bevor ich zu
meinem Antrag komme, noch klarstellen,
dass mit den vorstehenden Ausfithrungen
nicht beabsichtigt ist, die dem Vorgehen der
Kommission zugrunde liegende Grundsatz-
frage und insbesondere die Suche nach
angemessenen Mitteln in Fillen wie dem
vorliegenden unterzubewerten, in denen das
Ergebnis die Aufrechterhaltung einer Situa-
tion ist, die nach Auffassung der Kommis-
sion mit den allgemeinen Bestimmungen des
EG-Vertrags unvereinbar ist. Allerdings
muss die Kommission, wenn sie aus irgend-
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einem Grund nicht rechtzeitig ihre Uber-
wachungsfunktion hinsichtlich derartiger Si-
tuationen ausiitben konnte, gemaifd ihrer
Aufgabe versuchen, dieser Situation unter
Einsatz aller vorgesehenen Mittel, gegebe-
nenfalls einschliefllich, wie nach dem Urteil
Barber geschehen, der Vorlage eines Vor-
schlags zur Anderung oder Aufhebung der
entsprechenden Bestimmung, abzuhelfen.
Sie kann jedoch nicht im Namen dieser
Aufgabe die Anderung eindeutiger und
grundlegender Regeln des Systems verlan-
gen, auch wenn damit das Risiko des Fort-
bestands von Situationen verbunden ist,
deren Rechtmifligkeit zweifelhaft ist. Dies
wire im Ubrigen kein neuer oder auch nur
seltener Fall, da Rechtsordnungen nicht dem
Reich der Vollkommenheit, sondern dem der
Regeln angehéren und sich unter diesen
eben auch der Grundsatz der Rechtssicher-
heit befindet.

71. Demgemif schlage ich dem Gerichtshof
vor, die vorliegende Klage als unbegriindet
abzuweisen.

C — Zur Begriindetheit

72. Mein Antrag macht die Behandlung der
Fragen zur Begriindetheit der Klage tber-
flissig. Der Vollstindigkeit halber und hilfs-

weise widme ich jedoch auch diesen Fragen
einige Ausfithrungen.

Zusammenfassung des Parteivorbringens

73. Die Kommission beschuldigt Griechen-
land, fir Ouzo, das wichtigste in Griechen-
land hergestellte alkoholische Getrink, einen
Verbrauchsteuersatz anzuwenden, der um
50 % unter dem fiir Getrinke wie Gin,
Wodka, Whisky und Rum liegt. Dies stelle
eine nach Artikel 90 Absatz 1 EG verbotene
Diskriminierung dar, weil die diskriminie-
rende Besteuerung Getrinke betreffe, die
gleichartig im Sinne dieser Bestimmung
seien.

74. Diese Gleichartigkeit lasse sich vor allem
aus der Richtlinie 92/83 ableiten, in der die
genannten Getrinke in derselben Steuer-
kategorie (Ethylalkohol) zusammengefasst
seien, da sie alle einen hohen Alkoholgehalt
hitten. Auch aus dem Urteil des Gerichts-
hofes in der Rechtssache C-302/00'° ergebe
sich, dass die Zugehdrigkeit zweier Erzeug-
nisse zu derselben Steuerkategorie ein Indiz
fiur deren Gleichartigkeit im Sinne von
Artikel 90 EG sei.

19 — Urteil vom 27. Februar 2002 in der Rechtssache C-302/00
(Komnussion/Frankreich, Slg. 2002, [-2055, Randnr. 27).
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75. Die Gleichartigkeit der betreffenden Ge-
tréanke sei auch nicht deswegen ausgeschlos-
sen — so die Kommission unter Berufung
auf die Urteile des Gerichtshofes in den
Rechtssachen C-171/78%° und C-230/89%,
zu denen ich mich weiter unten &uflern
werde -, weil die Konsumgewohnheiten
insofern unterschiedlich seien, als Ouzo im
Wesentlichen zur Vorspeise oder zum
Hauptgericht gereicht werde, wihrend die
anderen alkoholischen Getriéinke als Aperitif
oder Digestif getrunken wiirden.

76. Vielmehr ergebe sich die Gleichartigkeit
von Ouzo und anderen Spirituosen daraus,
dass dieser, wie der Grofiteil der fraglichen
Getrianke, ebenfalls durch die Destillation
bestimmter Rohstoffe entstehe, ungefihr den
gleichen Alkoholgehalt (37,5 %) habe, den-
selben Verbraucherbediirfnissen entspreche
und sowohl pur als auch verdiinnt getrunken
werden kénne.

77. Die Kommission rdaumt ein, dass Ouzo
insbesondere hinsichtlich seines Ge-
schmacks, der auf der Verwendung be-
stimmter aromatischer Stoffe und der Her-
stellung in herkommlichen Destillierappara-
ten aus Kupfer beruhe, einige Unterschiede
zu anderen Spirituosen aufweise. Diese Un-
terschiede seien jedoch fiir die Beurteilung
der Gleichartigkeit alkoholischer Getridnke

20 — Urteil vom 27. Februar 1980 in der Rechtssache 171/78
{Kommission/Dénemark, Slg. 1980, 447).

21 — Urteil vom 18. April 1991 (Kommission/Griechenland,
Slg. 1991, 1-1909, Randnr. 9).
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nicht ausschlaggebend, da sonst keine zwei
Getriinke als gleichartig angesehen werden
konnten. Zur Vermeidung einer derartigen
Folge habe der Gerichtshof klargestellt, dass
bei der Beurteilung der Gleichartigkeit im
Sinne von Artikel 90 EG nicht auf das
Kriterium der Gleichheit, sondern auf das
der Ahnlichkeit der Erzeugnisse abzustellen
sel.

78. In der Rechtssache C-230/89 ?* habe der
Gerichtshof das griechische Vorbringen zu-
riickgewiesen, dass Ouzo und Whisky nicht
gleichartig seien, weil Ersterer in Griechen-
land ein traditionelles Getréink sei und als
solches reichlich getrunken werde, wihrend
Letzterer vom Verbraucher als Luxuserzeug-
nis angesehen werde.

79. Zudem reiche der Umstand, dass Ouzo
ein traditionelles Getrink sei, nicht aus, um
ihn von den anderen in Artikel 1 Absatz 4
der Verordnung Nr. 1576/89 aufgefiihrten
Spirituosen zu unterscheiden, da viele dieser
Getrinke ebenfalls auf herkémmliche Art
hergestellt wiirden und mehr oder weniger
mit den Gewohnheiten und der Lebensweise
des Herkunftslands verbunden seien.

22 — Urteil vom 18. April 1991 {Kommission/Griechenland).
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80. Wenn aber die Gleichartigkeit der frag-
lichen Erzeugnisse feststehe, kénne die an-
gefochtene Steuermafinahme nicht damit
gerechtfertigt werden, dass die Anwendung
ermifligter Steuersitze nach der Richtlinie
92/83 erlaubt sei. Dies sei sie namlich nur,
soweit damit keine Diskriminierung von
Erzeugnissen aus anderen Mitgliedstaaten
verbunden sei. Im vorliegenden Fall wende
Griechenland jedoch ausschliefllich fiir ein
nationales alkoholisches Getrank einen er-
mifligten Verbrauchsteuersatz an und be-
nachteilige dadurch gleichartige Erzeugnisse
aus anderen Mitgliedstaaten.

81. Ebenso wenig konne die streitige grie-
chische Regelung auf Artikel 7 der Richtlinie
92/84 gestiitzt werden, weil diese Bestim-
mung Griechenland zwar ermdchtige, fiir in
bestimmten Regionen verbrauchten Ethylal-
kohol einen ermifiigten Verbrauchsteuersatz
anzuwenden, sie sich jedoch auf den Ver-
brauch und nicht auf die Herstellung des
Getrinks beziehe und daher die Erzeugnisse
aus anderen Mitgliedstaaten nicht von der
Vergiinstigung ausschliefle.

82. Griechenland vertritt natiirlich genau
die entgegengesetzte Auffassung und wendet
sich mit einem Vorbringen, das ich im
Folgenden darstellen werde, gegen die An-
sicht der Kommission.

Wiirdigung

83. Bevor ich zum Parteivorbringen Stellung
nehme, muss ich darauf hinweisen, dass die
Kommission sowohl in der Klageschrift als
auch in der Erwiderung und wihrend der
miindlichen Verhandlung ausdriicklich be-
tont hat, dass es in der vorliegenden Klage
nur um einen Verstofl gegen Artikel 90
Absatz 1 EG gehe.

84. Daraus folgt, dass die einzige Frage der
Begriindetheit, um deren Klirung der Ge-
richtshof in der vorliegenden Sache ersucht
wird, die ist, ob Ouzo und die anderen von
der Kommission angefithrten alkoholischen
Getranke, namlich Whisky, Gin, Rum und
Wodka, gleichartige Erzeugnisse sind. Wenn
dies so wire, bestiinde niamlich kein Zweifel
daran, dass die Anwendung eines ermif3igten
Verbrauchsteuersatzes allein fiir Ouzo einen
Verstofl gegen Artikel 90 Absatz 1 EG
darstellt, da dieser definitionsgeméif} ein in
Griechenland hergestelltes Erzeugnis im
Sinne von Artikel 1 Absatz 4 Buchstabe o
Nummer 3 der Verordnung Nr. 1576/89 ist
(vgl. Nr. 9), wihrend Whisky, Gin, Rum und
Wodka Erzeugnisse sind, die in erster Linie
aus anderen Mitgliedstaaten stammen. Im
umgekehrten Fall, wenn die Gleichartigkeit
dieser Erzeugnisse ausgeschlossen oder nicht
hinreichend bewiesen wire, wiirde die Klage
fir unbegriindet erkldrt und somit abge-
wiesen, da der Gerichtshof nicht, auch nicht
hilfsweise, dazu befragt wurde, ob die
streitige Steuerregelung protektionistisch im
Sinne von Artikel 90 Absatz 2 ist.
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85. Ich weise immer noch einleitend darauf
hin, dass die Parteien des vorliegenden
Rechtsstreits sich in erster Linie auf die sehr
umfangreiche einschligige Rechtsprechung
des Gerichtshofes stiitzen. Sie bezieht sich
allerdings regelmifig auf ganz bestimmte
Erzeugnisse und damit oft auf spezifische
Situationen, was es den Parteien erméglicht
hat, sich sowohl im einen als auch im
anderen Sinne auf dieselben Fille zu berufen.

86. Dies vorausgeschickt, gehe ich zur Prii-
fung des Vorbringens iiber, wobei ich einen
Ausgangspunkt wihle, der mir unstreitig
erscheint. Aus der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes ergibt sich, dass bei der Beurtei-
lung des Begriffes der ,Gleichartigkeit” im
Sinne von Artikel 90 Absatz 1 EG ,zu priifen
list], ob die fraglichen Waren ahnliche
Eigenschaften haben und bei den Verbrau-
chern den gleichen Bediirfnissen dienen, und
zwar nicht anhand eines Kriteriums der
strengen Identitét, sondern der Ahnlichkeit
und Vergleichbarkeit in der Verwendung” %,

87. Denn speziell zur Beurteilung der
Gleichartigkeit zweier Kategorien alkoholi-
scher Getrinke ist ,[zu beriicksichtigen),
dass zum einen eine Reihe objektiver Merk-
male der beiden Gruppen von Getréinken zu
beriicksichtigen sind, wie ihr Ausgangsstoff,

23 — Urteil vom 27. Februar 2002 (Kommission/Frankreich,
Randnr. 23). In diesem Sinne auch Urteile vom 17. Februar
1976 in der Rechtssache 45/75 (Rewe, Slg. 1976, 181,
Randnr. 12) und vom 11. August 1995 in den Rechtssachen
C-367/93 und C-377/93 (Roders, Slg. 1995, 1-2229,
Randar. 27).
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ihre Herstellungsverfahren und ihre organo-
leptischen Eigenschaften — insbesondere ihr
Geschmack und ihr Alkoholgehalt —~, und
zum anderen die Frage, ob die beiden
Getrinkegruppen den gleichen Bediirfnissen
der Verbraucher dienen kénnen“?%,

88. Zwei Kategorien von alkoholischen Ge-
trénken werden also als gleichartig im Sinne
von Artilkel 90 Absatz 1 EG angesehen, wenn
zwei Bedingungen erfillt sind: Sie miissen
eine ,Reihe objektiver Merkmale” besitzen,
die einander entsprechen, und ,den gleichen
Bediirfnissen der Verbraucher dienen” kén-
nen.

89. Aus der Rechtsprechung lésst sich au-
Berdem weiter herleiten, dass es nicht aus-
reicht, dass eine dieser Bedingungen erfiillt
ist; sie miissen kumulativ vorliegen. Der
Gerichtshof hat ndmlich ausgefiihrt, dass
zwei Getrénke, deren ,natiirliche Eigenschaf-
ten“, wie ihr Herstellungsverfahren und ihre
organoleptischen Eigenschaften, ,grundver-
schieden® sind, nicht allein deswegen als

24 — Verbundene Urteile Roders, Randnr. 27; in diesem Sinne
auch Urteile vom 4. Mérz 1986 in der Rechtssache 106/84
(Kommission/Dinemark, Slg. 1986, 833, Randnr, 12) und in
der Rechtssache 243/84 (Walker, Slg. 1986, 875, Randnr. 11).
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gleichartig angesehen werden koénnen, weil
sie ,sich auf dieselbe Art genieflen [las-
Sen]n 25.

90. Zur Anwendung dieser Grundsitze auf
den vorliegenden Fall weise ich zunichst
darauf hin, dass sich hinsichtlich der ob-
jektiven Merkmale der fraglichen Erzeug-
nisse miihelos feststellen ldsst, dass Ouzo
und die anderen fraglichen Getranke einige
Ahnlichkeiten aufweisen, wie den hohen
Alkoholgehalt und den landwirtschaftlichen
Ursprung des in den Getrinken enthaltenen
Alkohols. Andererseits unterscheiden sie
sich in anderen wesentlichen Aspekten, wie
dem Geschmack, den verwendeten Rohstof-
fen und den Herstellungsverfahren, deutlich.

91. Die Kommission bestreitet diese Unter-
schiede auch nicht, wendet aber ein, dass
kein Getrink als einem anderen gleichartig
angesehen werden kénnte, wenn diese fiir
die Zwecke der Anwendung von Artikel 90
Absatz 1 EG mafigeblich wiren; der Ge-
richtshof habe jedoch, wie gesagt, klarge-
stellt, dass die Beurteilung der Gleichartig-
keit nicht auf der Grundlage des Kriteriums
der Identitit, sondern desjenigen der Ahn-
lichkeit erfolgt.

92. Mit der griechischen Regierung erinnere
ich allerdings daran, dass die Bezeichnung
»Ouzo” nur fiir das aus den in Artikel 1
Absatz 4 Buchstabe o Nummer 3 der

25 — Urteil Walker, Randnrn. 12 und 13.

Verordnung Nr. 1576/89 genannten Roh-
stoffen und nach den dort beschriebenen
Herstellungsverfahren erzeugte alkoholische
Getrink verwendet werden darf (vgl. Nr. 9).
Im Finzelnen wird dieses Getrink unter
Zusatz von Anis- und gegebenenfalls Fen-
chelsamen, des Mastix eines Mastixbaums
der Insel Chios und von anderen wiirzenden
Samen, Pflanzen und Friichten und durch
ein Destillationsverfahren in herkémmli-
chen, nichtkontinuierlich arbeitenden Destil-
lationsgeriten aus Kupfer mit einem Fas-
sungsvermégen von héchstens 1 000 Litern
gewonnen.

93. Ouzo wird also aus Rohstoffen und
mittels eines Herstellungsverfahrens erzeugt,
die ihm spezifische organoleptische Eigen-
schaften verleihen, die von denen der
anderen alkoholischen Getrinke gut unter-
scheidbar sind, die ebenfalls jeweils, wie sich
aus Artikel 1 Absatz 4 der Verordnung
Nr. 1576/89 ergibt, ganz bestimmte organo-
leptische Eigenschaften besitzen *°. Folglich
— und dies wird auch durch die allgemeine

26 — Im Sinne dieser Vorschnit kann z. B. als Rum nur bezeichnet
werden:

.Die Spirituose, die ausschlieBlich durch alkoholische Ga-

rung und Destillation von aus der Herstellung von Rohrzuk-

ker stammender Melasse oder Sirup oder aber von dem Saft
des Zuckerrohrs selbst gewonnen und auf weniger als 96 %

vol destilliert wird, so dass das Destillationserzeugnis i

wahrnelmbarem Mafe die besonderen organoleptischen

Merkmale von Rum aufweist”, oder .[d]ie ausschlie@lich aus

der alkoholischen Garung und der Destillation von Saft aus

Zuckerrohr gewonnene Spirituose, die die besonderen

Aromamerkmale von Rum sowie einen Gehalt an fluchtigen

Stoffen von mindestens 225 g/hl r. A. aufieist. ..." (Hervor-

hebung von nur).

Oder es kann Whisky genannt werden:

,Die Spirituose, die durch Destillieren von Getreidemaisch

gewonnen wird,

— die durch die in 1hr enthaltenen Malzamylasen mit oder
ohne andere naturliche Enzyme verzuckert,

— nt Hefe vergoren,

— zu weniger als 94,8% vol so destilliert worden ist, dass das
Destillationserzeugnis das Aroma und den Geschmack der
verwendeten Ausgangsstoffe aufweist,

und die mindestens drei Jahre lang in Holzfassern mit einem

Fassungsvermogen von 700 Litern oder weniger gereift ist.”
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Erfahrung bestitigt — ist sein Geschmack
mit dem der anderen genannten Getrinke
nicht nur nicht identisch, sondern diesem
auch nicht dhnlich,

94. Ich weise hierbei darauf hin, dass der
Gerichtshof bei anderer Gelegenheit fest-
gestellt hat, dass Wermut zwar einen Alko-
holgehalt hat, der dem von stillen Obst-
weinen entspricht, ,[jedoch] zu berticksich-
tigen ist .., dass [dieser] nicht aus den
gleichen Ausgangsstoffen wie die Obstweine
hergestellt wird, da dem Traubenwein nicht
nur Athylalkohol hinzugefiigt wird, sondern
auch eine geringe Menge einer Pflanzen-
mischung, die dem Wermut seinen beson-
deren Geschmack verleiht”. Daraus folgt,
»dass die organoleptischen Eigenschaften
des Wermuts nicht denen von stillen Obst-
weinen entsprechen und dass diese beiden
Getrinkegruppen unterschiedlichen Bediirf-
nissen der Verbraucher dienen?’,

95. In dieser Hinsicht scheinen auflerdem
weitere Gesichtspunkte die Verschiedenheit
der fraglichen Getrinke zu bestitigen. Wie
die griechische Regierung nimlich von der
Kommission unbestritten betont hat, wird
Ouzo in erster Linie von Personen von
tiberwiegend iiber 45 Jahren in herkémmli-
chen Lokalen (wie Tavernen, Café-Restau-
rants oder ,QOuzerien) zum Essen (insbe-
sondere zu Fisch und zu den traditionellen
griechischen Speisen) getrunken, wihrend

27 — Urteil Roders, Randnr. 33.
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Whisky, Gin, Rum und Wodka ausschlief3-
lich auflerhalb des Essens oder allenfalls in
zeitlicher Néhe dazu als Digestif oder Ape-
ritif vorwiegend von Personen zwischen 18
und 44 Jahren und in Lokalen konsumiert
werden, in denen nur Getrinke serviert
werden (wie Bars, Pubs und Diskotheken).
Ich weise darauf hin, dass Likérweine wie
Sherry und Madeira, die ,gew6hnlich zum
einen als Aperitif und zum anderen als
Dessertwein konsumiert werden”, nach An-
sicht des Gerichtshofes nicht den Tafelwei-
nen gleichgestellt werden konnen, da sie
yunterschiedlichen Bediirfnissen der Ver-
braucher dienen*?8.

96. Nach Auffassung der Kommission sind
die Verbrauchergewohnheiten jedoch fiir die
Beurteilung der Gleichartigkeit im Sinne von
Artikel 90 EG nicht ausschlaggebend. Wie
ich bereits (Nr. 75) erwiihnt habe, beruft sie
sich auf die Urteile in den Rechtssachen
171/78 (Kommission/D#nemark) und
C-230/89 (Kommission/Griechenland).

97. Aus dem ersten Urteil zitiert die Kom-
mission den Abschnitt, in dem der Gerichts-
hof feststellt, dass, selbst wenn ,[Aquavit] in

28 — Ebenda, Randnr. 32.
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Dianemark von den Verbrauchern zu be-
stimmten typischen Gerichten bevorzugt
wird, [dies] die Moglichkeit nicht aus
[schlief3t], dass er .. andere Verwendungen
findet und somit mindestens teilweise in
einem Substitutionsverhéltnis zu einer unbe-
stimmten Anzahl anderer Branntweinsorten
steht* %’

98. Diese Aussage ist jedoch zusammen mit
derjenigen im unmittelbar darauf folgenden
Satz zu sehen, wo der Gerichtshof hinzufiigt,
dass ,,[s]omit ... alle diejenigen alkoholischen
Getrinke, die dem hdochsten Steuersatz
unterliegen und mit Aquavit nicht im Sinne
des Artikels 95 [jetzt 90] Absatz 1 gleichartig
sind, mit diesem in der von Artikel 95 [jetzt
90] Absatz 2 erfassten Wettbewerbsbezie-
hung [stehen]“*. Daraus lasst sich meiner
Ansicht nach ableiten, dass die Verbraucher-
gewohnheiten zwar fur die Beurteilung des
Wettbewerbsverhiltnisses nach Artikel 90
Absatz 2 EG unbeachtlich sein mogen, dies
jedoch nicht zwangsldufig bedeutet, dass sie
es auch fiir die Zwecke der Priifung der
Gleichartigkeit im Sinne von Artikel 90 Ab-
satz 1 sind.

99. Dasselbe gilt auch fiir das andere von der
Kommission zitierte Urteil — das Urteil

29 — Urtell vom 27. Februar 1980 (Kommission/Dianemark,
Randnr. 35).

30 — Ebenda, Hervorhebung nur hier.

Kommission/Griechenland —, in dem der
Gerichtshof ebenfalls den ihm vorgelegten
Rechtsstreit nacheinander im Licht der Ab-
sitze 1 und 2 des Artikels 90 EG gepriift hat.
Daher bedeutet die Aussage des Gerichtsho-
fes in Randnummer 9 des Urteils, ,,dass man
sich bei der Bestimmung des moglichen
Substitutionsgrades nicht auf die in einem
Mitgliedstaat oder einem bestimmten Gebiet
bestehenden Trinkgewohnheiten beschrin-
ken darf*®!, nicht zwangslaufig, dass dieser
(in erster Linie) auf die Belanglosigkeit der
Verbrauchergewohnheiten fiir die Beurtei-
lung der Gleichartigkeit der fraglichen Ge-
trinke verweist. Es erscheint vielmehr schon
in Anbetracht der verwendeten Formulie-
rung plausibler, dass er (in erster Linie) fur
die Priifung des Wettbewerbsverhiltnisses
im Sinne von Artikel 90 Absatz 2 EG darauf
Bezug nimmt.

100. Aus demselben Grund halte ich auch
die Verweisung der Kommission auf dieses
Urteil fiir irrelevant, mit der sie geltend
macht, der Gerichtshof habe darin die
Gleichartigkeit von Ouzo und Whisky fest-
gestellt. Der Gerichtshof hat dort namlich
nicht geprift, ob Ouzo und Whisky gleich-
artige Getrinke sind, sondern lediglich fest-
gestellt, dass ,es bei alkoholischen Getrinken
eine unbeschrinkte Zahl von Getrdnken
[gibt], die als gleichartige Waren im Sinne
des Artikels 95 [jetzt 90] Absatz 1 zu
betrachten sind; ferner gibt es, auch wenn
sich keine hinreichende Gleichartigkeit zwi-

31 — Urteil vom 18. Arril 1991 (Kommission/Griechenland).
Hervorhebung nur hier.
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schen den fraglichen Erzeugnissen feststellen
lasst, gemeinsame Ziige, die geniigend aus-
geprigt sind, um die Annahme zuzulassen,
dass wenigstens ein teilweiser oder potenziel-
ler Wettbewerb vorliegt*®. Allein aufgrund
dieser Pramisse hat der Gerichtshof weiter
angefiihrt, dass ,[dJer Umstand, dass Ouzo
angeblich als traditionelles griechisches Ge-
trink angesehen und in der Bevélkerung
reichlich getrunken wird, wihrend Whisky
vom Verbraucher als Luxuserzeugnis ange-
sehen werde, ... in diesem Zusammenhang
unerheblich [ist]“ 32,

101. Meiner Ansicht nach unterscheiden
sich die fraglichen Getriinke daher letztlich
sowohl durch ihre natiirlichen Eigenschaf-
ten, wie den Geschmack, die verwendeten
Rohstoffe und das Herstellungsverfahren, als
auch unter dem Gesichtspunkt der Bediirf-
nisse der Verbraucher.

102. Den Einwand, dass Ouzo und die
anderen fraglichen alkoholischen Getrinke
derselben Steuerkategorie (Ethylalkohol) im
Sinne der Artikel 19 ff. der Richtlinie 92/83
angehoren, halte ich nicht fiir stichhaltig,

32 — Urteil vom 18. April 1991 (Kommission/Griechenland,
Randnr. 8). Hervorhebung nur hier.

33 — Ebenda, Randnr. 9.
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103. Ich bin nidmlich wie die griechische
Regierung der Meinung, dass dieser Um-
stand fiir sich genommen nicht den Schluss
erlaubt, dass die betreffenden Erzeugnisse
gleichartig im Sinne von Artikel 90 Absatz 1
EG sind. Wie sich ndmlich aus der dritten
und der vierten Begriindungserwigung der
Richtlinie entnehmen l&sst, stiitzt sich diese
Steuerkategorie im Wesentlichen auf die
Einordnung im gemeinschaftlichen Zolltarif,
die nach nunmehr gefestigter Rechtspre-
chung ein blofles Indiz, aber sicherlich
keinen Beweis fiir die Gleichartigkeit der
Erzeugnisse darstellt >,

104. Dieser Feststellung steht meiner An-
sicht nach auch nicht das Urteil in der
Rechtssache C-302/00% entgegen, das die
Kommission zur Stiitzung ihres Vorbringens
heranzieht (vgl. Nr. 74). In diesem Urteil hat
sich der Gerichtshof fiir die Feststellung, ob
dunkle und helle Zigaretten gleichartige
Erzeugnisse sind, in erster Linie auf die
Uberlegung gestiitzt, dass diese Erzeugnisse
dhnliche Eigenschaften besitzen und bei den
Verbrauchern den gleichen Bediirfnissen
dienen (Randnrn. 24 bis 26 des Urteils),
und nur hilfsweise darauf verwiesen, dass
diese Erzeugnisse einer einheitlichen Be-
steuerung unterliegen und unter dieselbe

34 — Vgl. Urteile vom 27. Februar 1980 in der Rechtssache 169/78
(Kommission/Frankreich, Slg. 1980, 347, Randnr, 31), vom
15. Juli 1982 in der Rechtssache 216/81 (Cogis, Slg. 1982,
2701, Randnr, 8) und vom 4. Mirz 1986 in der Rechtssache
106/84 (Kommission/Danemark, Slg. 1986, 833, Randnr. 17).

35 — Urteil vom 27. Februar 2002 {Kommission/Frankreich).
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Unterposition der Kombinierten Nomenkla-
tur fallen (Randnrn. 27 und 28 des Urteils).

105. Im Ubrigen ldsst sich meiner Meinung
nach, wie die griechische Regierung geltend
gemacht hat, auch daraus, dass in die
Steuerkategorie ,Ethylalkohol” auch Getran-
ke gehoren, deren Alkoholgehalt deutlich
unter dem von QOuzo (dessen Alkholgehalt
ca. 37,5 % vol. betrigt) liegt, ableiten, dass die
in diese Steuerkategorie gehorenden alkoho-
lischen Getrdnke nicht zwangslaufig gleich-
artig sind. Nach Artikel 20 der Richtlinie
92/83 gehoren in diese Kategorie ndmlich
salle Erzeugnisse der KN-Codes 2207 und
2208 mit einem vorhandenen Alkoholgehalt
von mehr als 1,2 % vol. .." sowie ,die
Erzeugnisse der KN-Codes 2204, 2205 und
2206 mit einem vorhandenen Alkoholgehalt
von mehr als 22 % vol.“. Das bestitigt, dass
die in diese Kategorie gehdrenden Erzeug-
nisse nicht zwangsliufig gleichartig sind, da
Getrinke mit einem Alkoholgehalt vom z. B.
2 %, 24 % und 37,5 % nicht als gleichartig
eingestuft werden kénnen.

106. Im Ergebnis scheint mir daher keines
der von der Kommission vorgetragenen
Argumente unwiderlegbar zu beweisen, dass
die fraglichen Getrinke gleichartig im Sinne
von Artikel 90 Absatz 1 EG sind; es gibt
vielmehr objektive Gesichtspunkte, die fiir

das Gegenteil sprechen. Wie ich bereits
erwidhnt habe, hat die Kommission auch
nicht hilfsweise beantragt, zu priifen, ob
unter den genannten Getrinken ein Wett-
bewerbsverhiltnis im Sinne von Artikel 90
Absatz 2 EG besteht.

107. Bekanntlich ist es jedoch ,[n]ach stin-
diger Rechtsprechung .. im Rahmen eines
Vertragsverletzungsverfahrens Sache der
Kommission, das Vorliegen der behaupteten
Vertragsverletzung nachzuweisen”. Im Ein-
zelnen ,,... muss [sie] dem Gerichtshof die
erforderlichen Anhaltspunkte liefern, an-
hand deren er das Vorliegen dieser Vertrags-
verletzung priifen kann, wobei sie sich nicht
auf irgendeine Vermutung stiitzen darf*>%
anderenfalls kann der Klage nicht stattgege-
ben werden.

108. So verhilt es sich aber im vorliegenden
Fall. Daher ist die vorliegende Klage unbe-
griindet und somit abzuweisen.

36 — Urteil vom 6. November 2003 in der Rechtssache C-434/01
(Stg. 2003. 13239, Randnr. 21, nut weiteren Nachweisen). Vgl.
in diesem Sinne auch Urteile vom 16. Dezember 1992 in der
Rechtssache C-210/91 (Kommission/Griechenland,
Slg. 1992, 1-357, Randnr. 22). vom 9. September 1999 in
der Rechtssache C-217/97 (Komnussion/Deutschland,
Slg. 1999, 1-5087, Randnr. 22) und vom 14. Dezember 2000
m der Rechtssache C-55/99 (Kommission/Frankreich,
Slg. 2000, 1-11499, Randnr. 30).
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IV — Kosten

109. Nach Artikel 69 § 2 der Verfahrens-
ordnung ist die unterliegende Partei auf

V — Ergebnis

Antrag zur Tragung der Kosten zu verur-
teilen. Diesem Antrag, den die Hellenische
Republik gestellt hat, ist meines Erachtens
aufgrund der vorstehenden Erwégungen
stattzugeben.

110. Im Licht der vorstehenden Erwéigungen schlage ich dem Gerichtshof daher

vor, wie folgt zu entscheiden:

1. Die Klage wird als unbegriindet abgewiesen.

2. Die Kommission triagt die Kosten des Verfahrens.
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