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Verwaltungsgerichtshof

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Schick, die Hofrdtinnen Dr. Pollak, Mag. Hainz-Sator und MMag. Ginthor
sowie den Hofrat Dr. Faber als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfiihrerin
Mag. Vitecek, iiber die Revision des Bundesministers fiir Soziales, Gesundheit,
Pflege und Konsumentenschutz gegen das Erkenntnis des
Landesverwaltungsgerichts Oberdsterreich vom 1. September 2022,

Z1. LVwG-000530/2/FP, betreffend Ubertretung des Tabak- und
Nichtraucherinnen- bzw. Nichtraucherschutzgesetzes (belangte Behorde vor
dem Verwaltungsgericht: Bezirkshauptmannschaft Grieskirchen; mitbeteiligte
Partei: M M in H, vertreten durch die bpv Hiigel Rechtsanwilte GmbH

in 1220 Wien, Donau-City-Strafie 11), den

Beschluss
gefasst:

Dem Gerichtshof der Européischen Union wird geméf Art. 267 AEUV die

folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Ist Art. 23 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 2 Z 40 und Art. 13 Abs. 1 lit. ¢ der
Richtlinie 2014/40/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom

3. April 2014 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von
Tabakerzeugnissen und verwandten Erzeugnissen und zur Aufthebung der
Richtlinie 2001/37/EG, ABI. L 127/1 vom 29. April 2014, so auszulegen, dass
das Verbot, ein Tabakerzeugnis in Verkehr zu bringen, dessen Packung
Elemente bzw. Merkmale aufweist, die sich auf den Geschmack beziehen,
bereits die Abgabe dieses Tabakerzeugnisses durch einen GroBhéndler an eine
Verkaufsstelle oder erst den Verkauf bei einer Verkaufsstelle an Verbraucher

erfasst?
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Begriindung:

Vorbemerkung

1. Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der

Richtlinie 2014/40/EU zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber die Herstellung, die
Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen und verwandten
Erzeugnissen und zur Authebung der Richtlinie 2001/37/EG. Es stellt sich im
Zusammenhang mit einem Strafverfahren gegen einen TabakgroBhéndler, dem
vorgeworfen wurde, er habe an einen Trafikanten (Verkaufsstelle) Zigaretten in
einer Packung mit einer unzuléssigen Beschriftung abgegeben. Dabei stellt sich
die Frage, ob nach der Richtlinie 2014/40/EU bereits der GroBhéndler, der
einem Trafikanten die Zigarettenpackung liefert, das Tabakerzeugnis ,,in
Verkehr bringt* oder erst der Trafikant, der die Zigaretten zum Kauf anbietet,
und wer daher fiir eine unzuldssige Beschriftung auf einer Zigarettenpackung
verantwortlich und strafbar ist.

Sachverhalt und Ausgangsverfahren

2.1. Mit Straferkenntnis der Behdrde vom 30. Mai 2022 wurde der GroBhéndler
schuldig erkannt, die von ithm als Geschéftsfiihrer vertretene und in die
Vertriebskette von Tabakerzeugnissen eingebundene Gesellschaft habe ein
ndher beschriebenes Tabakerzeugnis (Zigaretten) durch Lieferung an eine
bestimmte Trafik in Verkehr gebracht und dabei gegen § 5d Abs. 1 Z 3

Tabak- und Nichtraucherinnen- bzw. Nichtraucherschutzgesetz (TNRSG)
verstoflen, weil die auf der Packung enthaltenen Angaben ,,perfekt abgerundet*
und ,,mit slow curing® Elemente darstellten, die sich auf den Geschmack

beziehen.

Dadurch habe der GroBhéndler gegen § 14 Abs. 1 Z 1 in Verbindung mit § 2
Abs. 1 Z 1 und § 5d Abs. 1 Z 3 TNRSG verstoB3en, weswegen gegen ihn eine
Geldstrafe in der Hohe von € 1.000,-- (und eine Ersatzfreiheitsstrafe) verhingt

wurde.
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Der GroBhéndler erhob gegen das behordliche Straferkenntnis Beschwerde an

das Verwaltungsgericht.

2.2. Das Verwaltungsgericht gab der Beschwerde Folge, hob das angefochtene

Straferkenntnis auf und stellte das Verwaltungsstrafverfahren ein.

Das Verwaltungsgericht fiihrte begriindend aus, die Behorde sei im
Straferkenntnis davon ausgegangen, dass das ,,in Verkehr bringen* durch die
Lieferung des Tabakerzeugnisses an die Trafik erfolgt sei. Das TNRSG
tibernehme in § 1 Z 2 die Begriffsbestimmung des ,,Inverkehrbringens* aus
Art. 2 Z 40 der Richtlinie 2014/40/EU. Der Begriffsinhalt sei

,stark eingeschriankt® zu verstehen und meine die entgeltliche oder
unentgeltliche Bereitstellung von Produkten - unabhéngig vom Ort ihrer
Herstellung - fiir Verbraucher. Der Begriff ,,Bereitstellung® sei in der Richtlinie
nicht definiert. Zur Auslegung konne jedoch auf die Begriffsbestimmung des
Art. 2 Z 41 der Richtlinie 2014/40/EU gegriffen werden. Daraus ergebe sich,
dass ein ,,in Verkehr bringen* an Konsumenten in Verkaufsstellen oder im

Fernabsatz erfolge.

Der dsterreichische Gesetzgeber habe sich mit der bloBen Ubernahme dieser
Definition begniigt. Hingegen werde in Deutschland ausdriicklich geregelt,
dass die Begriffsbestimmung des ,,Inverkehrbringens* des Art. 2 Z 40 der
Richtlinie 2014/40/EU ,,mit der Maligabe [gelte], dass die Bereitstellung von
Produkten jede Abgabe eines Produkts zum Vertrieb, Verbrauch oder zur
Verwendung auf dem Gemeinschaftsmarkt im Rahmen einer Geschéftstatigkeit
umfasst” (§ 1 Abs. 1 des deutschen Tabakerzeugnisgesetzes - TabakerzG).
AuBerdem sei in Deutschland vorgesehen, dass alle Wirtschaftsakteure, die am
Handel mit Tabakerzeugnissen beteiligt sind, im Rahmen ihrer
Geschiéftstdtigkeit sicherzustellen haben, dass nur Tabakerzeugnisse in Verkehr
gebracht werden, die den Anforderungen des

deutschen Tabakerzeugnisgesetzes entsprechen (§ 3 Abs. 1 TabakerzG).
Anders als in Deutschland bestehe in Osterreich keine Regelung, die
sicherstelle, dass sdmtliche Marktteilnehmer in der Lieferkette fiir das

Inverkehrbringen verantwortlich seien.
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Nach dem Wortlaut der Begriffsbestimmung sei daher davon auszugehen, dass
die ,,Bereitstellung* fiir Verbraucher das Vorhalten von Tabakerzeugnissen zur
unmittelbaren Abgabe an den Verbraucher meine, also den letzten Schritt vor

dem Verkauf an Konsumenten, der etwa in einer Trafik stattfinde.

Das Verwaltungsgericht zog daraus den Schluss, der Gro3hidndler habe das
Tabakerzeugnis nicht ,,in Verkehr gebracht®, weil er dieses an den Betreiber
einer Verkaufsstelle (Trafik) geliefert habe, der ebenfalls Unternehmer und
nicht Verbraucher sei. Gemal3 § 14 Abs. 1 Z 1 in Verbindung mit § 2 Abs. 1

Z 1 TNRSG sei aber nur das ,,in Verkehr bringen* von Tabakerzeugnissen
verboten, die den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes (hier: § 5d Abs. 1 Z 3)

nicht entsprechen.

2.3. Gegen dieses Erkenntnis erhob die Behorde eine Revision an den
Verwaltungsgerichtshof. In der Folge trat der zustindige Bundesminister
anstelle der Behorde in das Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof ein. In
der Revision wird geltend gemacht, bei den Verhandlungen zur

Richtlinie 2014/40/EU seien die Mitgliedstaaten stets davon ausgegangen, dass
alle Marktteilnehmer der Vertriebskette fiir die Einhaltung der Vorschriften der
Richtlinie verantwortlich seien. Andernfalls sei auch eine effiziente
Marktiiberwachung zur Erreichung und Aufrechterhaltung eines hohen

Gesundheitsschutzniveaus nicht moglich.
Mafigebliche Bestimmungen des Unionsrechts

3. Die Richtlinie 2014/40/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom
3. April 2014 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von
Tabakerzeugnissen und verwandten Erzeugnissen und zur Aufhebung der
Richtlinie 2001/37/EG, Abl. L 127/1 vom 29. April 2014, lautet

(auszugsweise):
»Artikel 1

Gegenstand

Ziel dieser Richtlinie ist die Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten fiir
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a) die Inhaltsstoffe und Emissionen von Tabakerzeugnissen und die damit
verbundenen Meldepflichten, einschlieBlich der Emissionshdchstwerte von
Teer, Nikotin und Kohlenmonoxid von Zigaretten;

b) bestimmte Aspekte der Kennzeichnung und Verpackung von
Tabakerzeugnissen, unter anderem die gesundheitsbezogenen
Warnhinweise, die auf den Packungen und den Auflenverpackungen von
Tabakerzeugnissen erscheinen miissen, sowie die Riickverfolgbarkeit und
die Sicherheitsmerkmale, die fiir Tabakerzeugnisse angewendet werden,
um ihre Ubereinstimmung mit dieser Richtlinie zu gewihrleisten;

¢) das Verbot des Inverkehrbringens von Tabak zum oralen Gebrauch;
d) den grenziiberschreitenden Verkauf von Tabakerzeugnissen im Fernabsatz;
e) die Pflicht zur Meldung neuartiger Tabakerzeugnisse;

f) das Inverkehrbringen und die Kennzeichnung bestimmter Erzeugnisse, die
mit Tabakerzeugnissen verwandt sind, ndmlich elektronische Zigaretten
und Nachfiillbehilter sowie pflanzliche Raucherzeugnisse,
damit - ausgehend von einem hohen Schutz der menschlichen Gesundheit,
besonders fiir junge Menschen - das reibungslose Funktionieren des
Binnenmarkts fiir Tabakerzeugnisse und verwandte Erzeugnisse erleichtert
wird und die Verpflichtungen der Union im Rahmen des
WHO-Rahmeniibereinkommens zur Einddmmung des Tabakgebrauchs
(Framework Convention on Tobacco Control, im Folgenden ,FCTC*)
eingehalten werden.

Artikel 2
Begriffsbestimmungen

Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck

4. ,Tabakerzeugnis‘ ein Erzeugnis, das konsumiert werden kann und das, auch
teilweise, aus genetisch verdndertem oder genetisch nicht verdndertem Tabak
besteht;

10. ,Zigarette® eine Tabakrolle, die mittels eines Verbrennungsprozesses
konsumiert werden kann und die in Artikel 3 Absatz 1 der
Richtlinie 2011/64/EU des Rates ndher definiert ist;

30. ,Packung® die kleinste Einzelverpackung eines Tabakerzeugnisses oder
verwandten Erzeugnisses, die in Verkehr gebracht wird;
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34. ,grenziiberschreitender Fernabsatz‘ einen Verkauf im Fernabsatz an
Verbraucher, bei dem der Verbraucher sich zum Zeitpunkt der Bestellung bei
einer Verkaufsstelle in einem anderen Mitgliedstaat befindet als in dem
Mitgliedstaat oder Drittland, in dem die Verkaufsstelle niedergelassen ist; eine
Verkaufsstelle gilt als in einem Mitgliedstaat niedergelassen

a) im Fall einer natiirlichen Person: wenn sie ihren Geschiftssitz in diesem
Mitgliedstaat hat;

b) in anderen Féllen: wenn die Verkaufsstelle in diesem Mitgliedstaat ihren
satzungsmifigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihren Geschéftssitz
einschlieBlich einer Zweigniederlassung, Agentur oder sonstigen
Niederlassung hat;

35. ,Verbraucher® eine natiirliche Person, die zu Zwecken handelt, die
auBerhalb ihrer gewerblichen, geschiftlichen, handwerklichen oder beruflichen
Tétigkeit liegen;

37. ,Hersteller® jede natiirliche oder juristische Person, die ein Produkt herstellt
bzw. entwickeln oder herstellen ldsst und dieses Produkt unter ihrem eigenen
Namen oder ihrer eigenen Marke vermarktet;

38. ,Einfuhr von Tabakerzeugnissen oder verwandten Erzeugnissen‘ den
Eintritt solcher Produkte in das Gebiet der Union, sofern die Produkte bei
threm Eintritt in die Union nicht in ein zollrechtliches Nichterhebungsverfahren
iiberfiihrt werden, sowie ihre Entlassung aus einem zollrechtlichen
Nichterhebungsverfahren;

39. ,Importeur von Tabakerzeugnissen oder verwandten Erzeugnissen‘ den
Eigentlimer oder eine Person, die die Verfiigungsgewalt iiber die
Tabakerzeugnisse oder die verwandten Erzeugnisse hat, die in das Gebiet der
Union gelangt sind;

40. ,in Verkehr bringen‘ die entgeltliche oder unentgeltliche Bereitstellung von
Produkten - unabhingig vom Ort ihrer Herstellung - fiir Verbraucher, die sich
in der Union befinden, auch mittels Fernabsatz; im Fall von
grenziiberschreitendem Fernabsatz gilt das Produkt als in dem Mitgliedstaat in
Verkehr gebracht, in dem sich der Verbraucher befindet;

41. ,Verkaufsstelle‘ eine Verkaufsstelle, wo Tabakerzeugnisse in Verkehr
gebracht werden, auch von einer natiirlichen Person.
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Artikel 13
Erscheinungsbild der Erzeugnisse

(1) Die Kennzeichnung der Packung und der AuBlenverpackung sowie das
Tabakerzeugnis selbst diirfen weder Elemente noch Merkmale aufweisen, die

¢) sich auf den Geschmack, Geruch, eventuelle Aromastoffe oder sonstige
Zusatzstoffe oder auf deren Fehlen beziehen;

(3) Die nach den Absétzen 1 und 2 verbotenen Elemente und Merkmale kdnnen
unter anderem sein: Texte, Symbole, Namen, Markennamen, figurative und
sonstige Zeichen.

Artikel 15
Riickverfolgbarkeit

(5) Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass alle am Handel mit
Tabakerzeugnissen beteiligten Wirtschaftsteilnehmer, vom Hersteller bis zum
letzten Wirtschaftsteilnehmer vor der ersten Verkaufsstelle, den Ubergang aller
Packungen in ihren Besitz, alle zwischenzeitlichen Verbringungen und die
endgiiltige Abgabe der Packungen aus ihrem Besitz erfassen. ...

(6) Die Mitgliedsstaaten sorgen dafiir, dass alle natiirlichen und juristischen
Personen in der Lieferkette der Tabakerzeugnisse vollstindige und genaue
Aufzeichnungen aller einschldgigen Transaktionen fiihren.

(7) Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass die Hersteller von
Tabakerzeugnissen allen am Handel mit Tabakerzeugnissen beteiligten
Wirtschaftsteilnehmern, vom Hersteller bis zum letzten Wirtschaftsteilnehmer
von der ersten Verkaufsstelle, einschlieSlich Importeuren, Lager- und
Transportunternehmen, die Ausriistung bereitstellen, die notwendig ist, um die
gekauften, verkauften, gelagerten, transportierten oder auf andere Weise
gehandhabten Tabakerzeugnisse zu erfassen. ...

Verwaltungsgerichtshof
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Artikel 23

Zusammenarbeit und Durchsetzung

(2) Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass Tabakerzeugnisse und verwandte
Erzeugnisse, die dieser Richtlinie sowie den darin vorgesehenen
Durchfiihrungs- und delegierten Rechtsakten nicht entsprechen, nicht in
Verkehr gebracht werden. Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass
Tabakerzeugnisse oder verwandte Erzeugnisse nicht in Verkehr gebracht
werden, wenn die in dieser Richtlinie festgelegten Meldepflichten nicht
eingehalten werden.

(3) Die Mitgliedstaaten legen fiir Verstofle gegen die aufgrund dieser Richtlinie
erlassenen nationalen Vorschriften Sanktionen fest und treffen die zur
Anwendung dieser Sanktionen erforderlichen MaBBnahmen. Die Sanktionen
miissen wirksam, verhdltnisméBig und abschreckend sein.
Verwaltungssanktionen finanzieller Art, die fiir vorsétzliche Verstdf3e verhingt
werden, diirfen so gestaltet sein, dass sie den durch den Verstof3 angestrebten
wirtschaftlichen Vorteil autheben.

13

Maflgebliche Bestimmungen des nationalen Rechts

3.2.1. Das Tabak- und

Nichtraucherinnen- bzw. Nichtraucherschutzgesetz - TNRSG,

BGBI. Nr. 431/1995 in der im Ausgangsverfahren mafigeblichen Fassung
BGBL. I Nr. 66/2019, lautet (auszugsweise):

,,Begriffsbestimmungen
§ 1. Im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt als

1. ,Tabakerzeugnis‘ jedes Erzeugnis, das zum Rauchen, Schnupfen, Lutschen
oder Kauen bestimmt ist, sofern es ganz oder teilweise aus Tabak, und
zwar unabhéngig davon, ob es sich um Tabak in gentechnisch veridnderter
oder unverinderter Form handelt, besteht,

2. ,Inverkehrbringen‘ die entgeltliche oder unentgeltliche Bereitstellung von
Produkten - unabhingig vom Ort ihrer Herstellung - fiir Verbraucherinnen
bzw. Verbraucher,
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6. ,Verbraucher‘ jede natiirliche Person, die das Tabakerzeugnis fiir den
Eigenverbrauch oder die Weitergabe an bestimmte Dritte fiir deren
Eigenverbrauch erwirbt,

12. ,Versandhandel® (Fernabsatz) Versand und Lieferung von
Tabakerzeugnissen und verwandten Erzeugnissen insbesondere durch
Herstellerinnen bzw. Hersteller, Importeurinnen bzw. Importeure,
Héndlerinnen bzw. Héndler an Verbraucherinnen bzw. Verbraucher.

Verbot des Inverkehrbringens
§ 2. (1) Das Inverkehrbringen von

1. Tabakerzeugnissen und verwandten Erzeugnissen, die den §§ 4 bis 10e oder
nach diesem Bundesgesetz erlassenen Verordnungen nicht entsprechen
oder

ist verboten.

Erscheinungsbild

§ 5d. (1) Die Kennzeichnung der Packung und der Auflenverpackung sowie das
Tabakerzeugnis selbst diirfen weder Elemente noch Merkmale aufweisen, die

3. sich auf den Geschmack, Geruch, eventuelle Aromastoffe oder sonstige
Zusatzstoffe oder auf deren Fehlen beziehen,

(3) Unter die nach den Abs. 1 und 2 verbotenen Elemente und Merkmale fallen
insbesondere Texte, Symbole, Namen, Markennamen, figurative und sonstige
Zeichen.

Strafbestimmungen
§ 14. (1) Wer

1. Tabakerzeugnisse oder verwandte Erzeugnisse entgegen § 2 in Verkehr
bringt,

Verwaltungsgerichtshof
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begeht, sofern die Tat nicht nach anderen Verwaltungsbestimmungen mit
strengerer Strafe bedroht ist, eine Verwaltungsiibertretung und ist mit
Geldstrafe bis zu 7 500 Euro, im Wiederholungsfall bis zu 15 000 Euro zu
bestrafen.

13

3.2.2. Das Tabakmonopolgesetz 1996 - TabMG 1996, BGBI. Nr. 830/1995, in
der im Ausgangsverfahren maf3geblichen Fassung BGBI. I Nr. 104/2019, lautet

(auszugsweise):

,Handel mit Tabakerzeugnissen

§ 5. (1) Der GroBhandel mit Tabakerzeugnissen ist den nach § 6 berechtigten
Personen oder Personenvereinigungen vorbehalten. Grohandel im Sinne
dieses Bundesgesetzes ist der gewerbliche Vertrieb von Tabakerzeugnissen im
Monopolgebiet, der nicht auf Grund eines Bestellungsvertrages (§ 34 Abs. 1)
betrieben wird oder nicht gemall Abs. 5 oder § 40 Abs. 1 erlaubt ist.

(2) Der Kleinhandel mit Tabakerzeugnissen ist, soweit in diesem Bundesgesetz
nicht anderes bestimmt ist, den Tabaktrafikanten vorbehalten. Kleinhandel im
Sinne dieses Bundesgesetzes ist die entgeltliche Abgabe von
Tabakerzeugnissen an Verbraucher im Monopolgebiet, die auf Grund eines
Bestellungsvertrages erfolgt.

(3) Der Handel mit Tabakerzeugnissen ist verboten, soweit er nicht auf Grund
einer Bestellung zum Tabaktrafikanten oder einer Bewilligung als GroBhéndler
(§ 6) betrieben wird oder nicht gemilB3 Abs. 5 oder § 40 Abs. 1 erlaubt ist.

(4) Handel im Sinne des Abs. 3 ist das gewerbsmiBige Inverkehrbringen von
Tabakerzeugnissen im Monopolgebiet.

Bewilligung zum Grof$handel

§ 6. (1) GroBhéndler im Sinne dieses Bundesgesetzes ist derjenige, dem die
Bewilligung zum Grofhandel erteilt wurde.

Pflichten des Grof3hindlers

§ 8. (1) Der GroBhéndler hat Tabakerzeugnisse, die er im Monopolgebiet an
Tabaktrafikanten abgeben will, nach Maflgabe der vorhandenen Bestdnde auf
Bestellung allen Tabaktrafikanten zu den gleichen Bedingungen zu liefern. Fiir
alle Bestellungen in iiblichen Gebindegroflen besteht eine Lieferverpflichtung.
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(2) Die entgeltliche Abgabe von Tabakerzeugnissen durch Grofhéndler an
Verbraucher ist verboten, ausgenommen in den Féllen, in denen eine
tabaksteuerfreie Abgabe zuléssig ist.

Rechte und Pflichten des Tabaktrafikanten
§ 36. ...

(9) Tabaktrafikanten diirfen Tabakerzeugnisse nur von GroBhindlern zu den
Lieferpreisen gemél § 8 Abs. 5 beziehen. ...

13

Zur Vorlageberechtigung

4. Der Verwaltungsgerichtshof ist ein Gericht im Sinn des Art. 267 AEUV,
dessen Entscheidungen selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen

Rechts angefochten werden konnen.

Der osterreichische Gesetzgeber hat mit der Begriffsbestimmung des
»Inverkehrbringens® in § 1 Z 2 TNRSG die entsprechende Begriffsbestimmung
in der Richtlinie 2014/40/EU umgesetzt; durch § 5d TNRSG iiber das
Erscheinungsbild von Tabakerzeugnissen wird Art. 13 der

Richtlinie 2014/40/EU umgesetzt (vgl. RV 1056 BIgNR XXV. GP, 1 und 3).
Der Verwaltungsgerichtshof geht daher davon aus, dass der Inhalt der fast
wortgleichen Begriffsbestimmung des § 1 Z 2 TNRSG mit jenem des Art. 2

Z 40 der Richtlinie 2014/40/EU und § 5d Abs. 1 lit. ¢ TNRSG mit Art. 13
Abs. 1 lit. ¢ der Richtlinie 2014/40/EU {ibereinstimmt. Weiters wird durch das
in § 2 Abs. 1 Z 1 TNRSG vorgesehene Verbot des Inverkehrbringens von
Tabakerzeugnissen, die den §§ 4 bis 10e dieses Bundesgesetzes (und damit
auch dem § 5d TNRSG {iber das Erscheinungsbild) nicht entsprechen, Art. 23
Abs. 2 der Richtlinie 2014/40/EU umgesetzt. Die von Art. 23 Abs. 3 der
Richtlinie 2014/40/EU geforderte Sanktion bei einem Versto3 gegen dieses
Verbot setzt die Strafbestimmung des § 14 Abs. 1 Z 1 TNRSG fest.

Fiir die Entscheidung des Ausgangsverfahrens ist entscheidend, ob das - mit
dem nationalen Recht inhaltlich {ibereinstimmende - unionsrechtliche Verbot
des Inverkehrbringens eines Tabakerzeugnisses, dessen Packung gegen die

Vorschriften iiber das Erscheinungsbild verstoft, bereits die Abgabe dieses
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Produktes von einem GroBhéndler an den Betreiber einer Verkaufsstelle erfasst
oder erst die Abgabe durch den Trafikanten an einen Verbraucher. Der
Verwaltungsgerichtshof geht daher davon aus, dass sich bei der Entscheidung
der gegenstiandlichen Rechtssache die im Vorabentscheidungsersuchen

formulierte Frage der Auslegung des Unionsrechts stellt.
Begriindung der Vorlagefrage

5.1. Im Ausgangsverfahren geht es um die mogliche Bestrafung eines
GroBhéndlers wegen des Inverkehrbringens eines Tabakerzeugnisses. Nach
dem Tabakmonopolgesetz 1996 - TabMG 1996 ist Aufgabe eines GroBBhéndlers
die Abgabe von Tabakerzeugnissen an Trafikanten. Aufgabe der Trafikanten ist
die Abgabe der Tabakerzeugnisse an die Verbraucher. Trafikanten diirfen
Tabakerzeugnisse nur von einem Grofhédndler beziehen. Diese wiederum

diirfen Tabakerzeugnisse grundsétzlich nicht an Verbraucher abgeben.

5.2. Gemif Art. 13 Abs. 1 lit. ¢ der Richtlinie 2014/40/EU diirfen die
Kennzeichnung der (AuBlenver-)Packung sowie das Tabakerzeugnis selbst
weder Elemente noch Merkmale aufweisen, die sich auf den Geschmack,
Geruch, eventuelle Aromastoffe oder sonstige Zusatzstoffe oder auf deren
Fehlen beziehen. Gemil Art. 23 Abs. 2 der Richtlinie 2014/40/EU sorgen die
Mitgliedstaaten dafiir, dass Tabakerzeugnisse und verwandte Erzeugnisse, die
dieser Richtlinie sowie den darin vorgesehenen Durchfiihrungs- und
delegierten Rechtsakten nicht entsprechen, nicht in Verkehr gebracht werden.
Gemal Art. 23 Abs. 3 der Richtlinie 2014/40/EU legen die Mitgliedstaaten fiir
VerstoBBe gegen die aufgrund dieser Richtlinie erlassenen nationalen
Vorschriften Sanktionen fest und treffen die zur Anwendung dieser Sanktionen
erforderlichen MaBinahmen. Die Sanktionen miissen wirksam, verhéltnisméaBig

und abschreckend sein.

Die Richtlinie 2014/40/EU legt allerdings nicht ausdriicklich fest, welche am
Handel mit Tabakerzeugnissen beteiligten Wirtschaftsteilnehmer (vgl. zu dieser
Begrifflichkeit Art. 15 Abs. 5 bis 7) durch das Verbot des Art. 23 Abs. 2 der
Richtlinie 2014/40/EU zu erfassen sind. Entscheidend fiir die Beantwortung

dieser Frage erscheint die Auslegung des Begriffes ,,in Verkehr bringen®.
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Gemal Art. 2 Z 40 der Richtlinie 2014/40/EU bezeichnet ,,in Verkehr bringen*
die entgeltliche oder unentgeltliche Bereitstellung von Produkten - unabhingig
vom Ort ihrer Herstellung - fiir Verbraucher, die sich in der Union befinden,
auch mittels Fernabsatz; im Fall von grenziiberschreitendem Fernabsatz gilt das
Produkt als in dem Mitgliedstaat in Verkehr gebracht, in dem sich der
Verbraucher befindet. Eine Legaldefinition des Begriffes ,,Bereitstellung von
Produkten®, der wiederum einen zentralen Bestandteil des Begriffes ,,in
Verkehr bringen* bildet, enthélt die Richtlinie 2014/40/EU nicht. Als

., Verbraucher®, fiir welche die Produkte bereitgestellt werden, definiert Art. 2
Z 35 der Richtlinie 2014/40/EU eine natiirliche Person, die zu Zwecken
handelt, die aullerhalb ihrer gewerblichen, geschiftlichen, handwerklichen oder
beruflichen Tétigkeit liegen. Als ,,Verkaufsstelle® wird gemal} Art. 2 Z 41 der
Richtlinie 2014/40/EU eine Verkaufsstelle bezeichnet, wo Tabakerzeugnisse in
Verkehr gebracht werden, auch von einer natiirlichen Person (im

Ausgangsverfahren ist das eine Trafik).

Der Wortlaut der Begriffsbestimmung des Art. 2 Z 40 der

Richtlinie 2014/40/EU gibt keine eindeutige Antwort auf die Frage, ob ein
Tabakerzeugnis erst mit der Bereitstellung an einen Verbraucher oder bereits
mit der Bereitstellung an eine Verkaufsstelle ,,in Verkehr gebracht* wird.
Wihrend etwa in Art. 2 Z 34 und Art. 18 Abs. 1 der Richtlinie 2014/40/EU
vom grenziiberschreitenden Verkauf von Tabakerzeugnissen im Fernabsatz
»an Verbraucher* die Rede ist, spricht Art. 2 Z 40 der Richtlinie 2014/40/EU
nicht von der Bereitstellung von Tabakerzeugnissen ,,an®, sondern

»fir Verbraucher®. Das schlie3t nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes ein
Verstdndnis nicht aus, nach welchem bereits die Bereitstellung des
Tabakerzeugnisses an eine Verkaufsstelle - und nicht erst die Bereitstellung

unmittelbar an den Verbraucher - vom Begriff ,,In Verkehr bringen‘ erfasst ist.

Die englische und die franzdsische Sprachfassung geben keine entscheidenden
Hinweise fiir die hier maBBgebliche Auslegungsfrage (,, placing on the market’
means to make products, irrespective of their place of manufacture, available to

consumers located in the Union®; ,,“mise sur le marché®, le fait de mettre des
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produits, quel que soit leur lieu de fabrication, a la disposition des

consommateurs de 1’Union*).

5.3. Der Gerichtshof hat zur Begriffsbestimmung des Art. 2 Z 40 der
Richtlinie 2014/40/EU ausgefiihrt, dass nach dem iiblichen Sinn des Wortes
,Bereitstellung* ein Tabakerzeugnis dann als ,,in den Verkehr gebracht*
anzusehen ist, wenn die Verbraucher sich dieses beschaffen konnen, was
bereits dann der Fall sei, wenn ein Tabakerzeugnis lediglich zum Verkauf
bereitsteht, auch wenn es noch nicht gekauft und bezahlt wurde

(EuGH 9. Mirz 2023, Pro Rauchfiei e. V., C-356/22, Rn. 20). Ubertriigt man
dieses Verstindnis des Begriffes ,,in Verkehr bringen®, das auf den
Verbraucher abstellt, auf das Ausgangsverfahren, wiirde die Abgabe eines
Tabakerzeugnisses durch einen GroBhéndler noch kein ,,in Verkehr bringen*
darstellen, weil ein GroBhéndler das Tabakerzeugnis nach dem TabMG 1996
grundsétzlich nur an einen Trafikanten abgeben darf. Verbraucher wiederum

konnen sich Tabakerzeugnisse nicht von einem Grof3hdndler beschaffen.

Das Urteil in der Rechtssache C-356/22 betraf die Auslegung des sogenannten
Verdeckungsverbots gesundheitsbezogener Warnhinweise. Gemal3 Art. 8

Abs. 3 Satz 1 der Richtlinie 2014/40/EU sorgen die Mitgliedstaaten dafiir, dass
die gesundheitsbezogenen Warnhinweise auf einer Packung ua. vollstindig
sichtbar sind und dass sie, wenn die Tabakerzeugnisse ,,in Verkehr gebracht®
werden, nicht durch ndher genannte Dinge verdeckt werden. Der Gerichtshof
antwortete auf die Vorlagefrage des nationalen Gerichts, dass Art. 8 Abs. 3
Satz 1 der Richtlinie 2014/40/EU dahin auszulegen ist, dass der

Begriff ,,Inverkehrbringen* im Sinne dieser Bestimmung das Anbieten von
Tabakerzeugnissen iiber Warenausgabeautomaten erfasst, in denen die
Packungen dieser Produkte derart vorrétig gehalten werden, dass sie von au3en

nicht sichtbar sind.

In dem diesem Urteil zugrundeliegenden nationalen Ausgangsverfahren ging es
um den Verkauf von Tabakerzeugnissen liber Warenausgabeautomaten an
Supermarktkassen in der Weise, dass die darin befindlichen
Zigarettenpackungen zunichst fiir den Verbraucher nicht sichtbar waren und

die Warnhinweise erst sichtbar wurden, wenn die Zigarettenpackung nach der
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Auswahl durch den Verbraucher, aber noch vor dem Bezahlvorgang auf das
Kassenband ausgegeben wurde. Es ging demnach um die Anwendung des
Begriffes ,,in Verkehr bringen* auf eine bestimmte Form des Verkaufes von
Tabakerzeugnissen an Verbraucher in einer Verkaufsstelle und nicht, wie im
vorliegenden Ausgangsverfahren, um die - in der Lieferkette

vorangehende - Bereitstellung des Tabakerzeugnisses durch einen Grohéndler
an die Verkaufsstelle. Gegenstand des dortigen Ausgangsverfahrens war das
Verdeckungsverbot des Art. 8 Abs. 3 der Richtlinie 2014/40/EU und nicht

Art. 13 Abs. 1 lit. ¢ der Richtlinie 2014/40/EU tiber das Erscheinungsbild des

Tabakerzeugnisses.

Auf Grund dieser Unterschiede erscheint es dem Verwaltungsgerichtshof
fraglich, ob die Ausfiihrungen des Gerichtshofes im Urteil in der Rechtssache
C-356/22, Rn. 20, so zu verstehen sind, dass ein ,,in Verkehr bringen* von
Tabakerzeugnissen stets, also unabhdngig vom inhaltlichen Zusammenhang mit
einer bestimmten Vorschrift der Richtlinie 2014/40/EU, voraussetzt, dass das
Tabakerzeugnis unmittelbar einem Verbraucher (etwa durch Verkauf)
bereitgestellt wird, und nicht bereits in einem fritheren Stadium der Lieferkette

vorliegen kann.

Zwar hat Generalanwalt Tanchev in seinen Schlussantrdgen in der Rechtssache
C-370/20, Pro Rauchfrei e.V., Rn. 38, welche dem Urteil in der Rechtssache
C-356/22 vorausging, ausgefiihrt, es geniige fiir ein ,,in Verkehr bringen®, dass
ein Tabakerzeugnis fiir Verbraucher in der Union bereitgestellt werde, und
dazu in einem Klammerausdruck ergénzt: ,,(was folglich den GroBhandel
ausschlieB3t)*“. Diese Ausfiithrungen hat der Gerichtshof in sein Urteil in der

Rechtssache C-356/22 allerdings nicht iibernommen.

5.4. Es gibt nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes auch gute Griinde fiir
die Auffassung, dass ein Tabakerzeugnis, soweit es um die Einhaltung der
Vorschriften liber das Erscheinungsbild der Packung geht, nicht erst mit der

unmittelbaren Bereitstellung an einen Verbraucher ,,in Verkehr gebracht* wird.

Die Richtlinie 2014/40/EU verwendet den in Art. 2 Z 40 allgemein

beschriebenen Begriff ,,in Verkehr bringen* in unterschiedlichen inhaltlichen
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Zusammenhdngen. Manche dieser Vorschriften verbieten das ,,in Verkehr
bringen* bestimmter Tabakerzeugnisse wegen ihrer Inhaltsstoffe, wie etwa
Art. 7 Abs. 1, 6, 7und 9 oder Art. 17, oder binden das ,,in Verkehr bringen* an
die Ubereinstimmung mit den Vorgaben dieser Richtlinie, wie etwa Art. 8
Abs. 1, Art. 15 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 1 und 3 lit. a. Andere verpflichten die
Hersteller und Importeure zur Information der nationalen Behorden vor

bzw. nach dem ,,in Verkehr bringen* von Tabakerzeugnissen, wie etwa Art. 5
Abs. 1, Art. 6 Abs. 4, Art. 19 Abs. 1, Art. 20 Abs. 2 und Art. 22 Abs. 1. Wieder
andere beziehen sich auf die Verkaufsstellen, bei denen Tabakerzeugnisse
unmittelbar an Verbraucher ,,in Verkehr gebracht™ werden, wie etwa Art. 2

Z 41 und Art. 18 Abs. 2.

Eine solche systematische Betrachtung der Richtlinie 2014/40/EU deutet darauf
hin, dass der in Art. 2 Z 40 allgemein beschriebene Begriff ,,in Verkehr
bringen* je nach seinem Zusammenhang mit einer bestimmten inhaltlichen
Vorschrift der Richtlinie und je nach konkreter Konstellation verschiedene am
Handel mit Tabakerzeugnissen beteiligte Wirtschaftsteilnehmer erfassen kann.
Die Verpflichtung der Mitgliedstaaten, gemaf3 Art. 23 Abs. 2 der

Richtlinie 2014/40/EU dafiir Sorge zu tragen, dass Tabakerzeugnisse, die dieser
Richtlinie nicht entsprechen, nicht ,,in Verkehr gebracht* werden, kdnnte

daher - je nach inhaltlichem Zusammenhang und Sachverhalt - in einem Fall
bereits Hersteller, Importeure oder GroBhindler erfassen, in einem anderen

hingegen erst die Betreiber von Verkaufsstellen.

So hatte etwa in dem Ausgangsverfahren in der Rechtssache C-356/22
ausschlieBlich der Betreiber der Verkaufsstelle durch die Gestaltung seines
Warenausgabeautomaten einen Einfluss darauf, dass die auf den
Zigarettenpackungen angebrachten Warnhinweise nicht entgegen Art. 8 Abs. 3
Satz 1 der Richtlinie 2014/40/EU verdeckt werden, als sie durch Verkauf an
Verbraucher in Verkehr gebracht wurden. Hingegen kann im vorliegenden
Ausgangsverfahren zunéchst der Hersteller der Zigaretten(packung) deren
Erscheinungsbild unter Beachtung der Vorschriften des Art. 13 der

Richtlinie 2014/40/EU gestalten. Aber auch der Importeur oder ein

GroBhéndler konnen entscheiden, ob sie eine Verpackung, deren

Verwaltungsgerichtshof

Judenplatz 11, 1010 Wien

www.vwgh.gv.at



32

33

T L, EU 2023/0008-1
erwaltungsgerichtsho (Ro 2022/11/0018)

17. November 2023

17 von 18

Erscheinungsbild nicht den Vorgaben dieser Richtlinie entspricht, in der
Lieferkette der Tabakerzeugnisse weitergeben. Dasselbe gilt fiir den Verkauf
eines solchen Produkts durch einen Trafikanten in seiner Verkaufsstelle an

einen Verbraucher.

5.5. Von einem solchen Verstdndnis des Begriffes ,,in Verkehr bringen®, das je
nach Zusammenhang mit einer bestimmten Vorschrift der

Richtlinie 2014/40/EU alle oder nur einzelne der am Handel mit
Tabakerzeugnissen beteiligten Wirtschaftsteilnehmer erfasst, scheint auch der
deutsche Gesetzgeber bei der Umsetzung der Richtlinie 2014/40/EU
ausgegangen zu sein. § 1 Abs. 1 Z 1 des

deutschen Tabakerzeugnisgesetzes - TabakerzG libernimmt grundsétzlich die
Begriffsbestimmungen des Art. 2 Richtlinie 2014/40/EU. Die
Begriffsbestimmung des ,,Inverkehrbringens* gilt jedoch mit der Mal3gabe,
dass die Bereitstellung von Produkten jede Abgabe eines Produktes zum
Vertrieb, Verbrauch oder zur Verwendung auf dem Gemeinschaftsmarkt im
Rahmen einer Geschiftstitigkeit umfasst. Damit wurde an die
Begriffsbestimmung von ,,Inverkehrbringen® in Art. 2 Z 1 der

Verordnung (EG) Nr. 765/2008 {iber die Vorschriften fiir die Akkreditierung
und Marktiiberwachung im Zusammenhang mit der Vermarktung von
Produkten (vgl. nunmehr Art. 3 Z 1 der Verordnung (EU) 2019/1020)
angekniipft (,,die erstmalige Bereitstellung eines Produkts auf dem
Gemeinschaftsmarkt™), um einen Gleichklang der materiellen Vorschriften und
der MarktiiberwachungsmafBnahmen sicherzustellen. Nach Auffassung des
deutschen Gesetzgebers fallen Tabakerzeugnisse im Sinne der

Richtlinie 2014/40/EU némlich in den Anwendungsbereich dieser (unmittelbar
geltenden) Verordnung, deren Marktiiberwachungsmalnahmen sich auf alle
Wirtschaftsakteure erstrecken (vgl. Deutscher Bundestag, Drucksache 18/7218,
351).

Durch § 1 Abs. 1 Z 1 des deutschen TabakerzG soll sichergestellt werden, dass
der Begriff des ,,Inverkehrbringens®, den das deutsche Recht grundsétzlich aus
Art. 2 Z 40 der Richtlinie 2014/40/EU iibernimmt, nicht nur die unmittelbare

Abgabe eines Tabakerzeugnisses an den Verbraucher erfasst, sondern jede
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Abgabe auf jeder Stufe der Lieferkette der Tabakerzeugnisse, vom Hersteller
bis zur Verkaufsstelle (vgl. Horst, § 1 TabakerzG in Sosnitza/Meisterernst
[Hrsg], Lebensmittelrecht, 186. Lfg. 2023, Rn. 19a). Daran ankniipfend
bestimmt § 3 Abs. 1 des deutschen TabakerzG, dass die Wirtschaftsteilnehmer
und Inhaber erster Verkaufsstellen im Rahmen ihrer Geschéftstitigkeit
gleichermallen verpflichtet sind sicherzustellen, dass nur Erzeugnisse in den

Verkehr gebracht werden, die den Anforderungen dieses Gesetzes entsprechen.

Vergleichbare Regelungen fehlen im Osterreichischen Recht, welches sich auf
die Umsetzung durch weitgehend wortidente Ubernahme der
Begriffsbestimmung des Art. 2 Z 40 der Richtlinie 2014/40/EU in § 1

Z 2 TNRSG und des Verbotes des Inverkehrbringens des Art. 23 Abs. 2 der
Richtlinie 2014/40/EU in § 2 Abs. 1 Z 1 TNRSG beschrinkt.

5.6. Da die Auslegung des Unionsrechts demnach nicht als derart offenkundig
erscheint, dass fiir einen verniinftigen Zweifel kein Raum bleibt

(vgl. EuGH 6.10.1982, Rs. 283/81, Srl C.I.L.F.I.T. u.a.), wird die eingangs
formulierte Frage dem Gerichtshof geméal3 Art. 267 AEUV zur

Vorabentscheidung vorgelegt.

Wien, am 17. November 2023
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