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Uber die Antrage 1. des ****x* skkxx** 3ls Gesellschafter der ** **** **
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HEEAEA KA KA E dkkE xxx%x* beide vertreten durch Oberhammer Rechtsanwal-

te GmbH, Karlsplatz 3/1, 1010 Wien, 3. der ** koo sexokookodor sokx ottt
kokk ckok ok ok okok ok ok ok ok ok ok ok ok ok %k k ok ******, ******************, * % %k %k ****, vertreten

’

durch TELOS Law Group Winalek, Wutte-Lang, Nikodem, Horlgasse 12,
1090 Wien, jeweils auf Aufhebung naher bezeichneter Bestimmungen und
Wortfolgen im Tabakmonopolgesetz 1996, BGBI. 830/1995 idF BGBI. | 105/2014,
als verfassungswidrig, nach der am 24. Juni 2015 durchgefiihrten &ffentlichen
mundlichen Verhandlung, nach Anhoérung des Vortrages des Berichterstatters
und der Ausflihrungen des Vertreters des Erstantragstellers und der zweitantrag-
stellenden Gesellschaft Rechtsanwalt Mag. Kamen SIRAKOV (mit o. Univ.-Prof.
Dr. Bernd MAYER als Auskunftsperson) und des Vertreters der drittantragstellen-
den Gesellschaft Rechtsanwalt Dr. Thomas NIKODEM, LL.M. sowie der Vertreter
der Bundesregierung, MR Dr. Roland GRABNER, Dr. MMMag. Franz
KOPPENSTEINER, LL.M. und MR Dr. Franz PIETSCH, gemaR Art. 140 B-VG zu Recht
erkannt:

I.  Folgende Bestimmungen des Bundesgesetzes, mit dem das Tabakmonopol
neu geregelt wird (Tabakmonopolgesetz 1996 — TabMG 1996), BGBI. Nr.
830/1995, idF des 2. Abgabendnderungsgesetzes 2014, BGBI. | Nr. 105, wer-

den als verfassungswidrig aufgehoben:

— in § 1 Abs. 1 die Wortfolge: "und die in Abs. 2a angeflihrten verwandten
Erzeugnisse";

— §1 Abs. 23;
— §1 Abs. 2b;
—  §1Abs. 2c;
— in § 5Abs. 2 Satz 1 die Wortfolge: "und verwandten Erzeugnissen";

— in § 5 Abs. 2 Satz 2 die Wortfolge: "und verwandten Erzeugnissen";
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— der letzte Satz in § 5 Abs. 2: "Die entgeltliche Abgabe von verwandten
Erzeugnissen an Verbraucher im Monopolgebiet ist ausschlief3lich Tabak-
trafikanten vorbehalten.";

— §5Abs. 6;

— in § 42 die Wortfolge: "Abs. 2 letzter Satz oder";

— in §47g Abs. 1 die Wortfolge: "§ 1 Abs. 2a bis 2¢, § 5 Abs. 2 und 6 und
§ 42, jeweils".

II. Frihere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in Kraft.

lll. Der Bundeskanzler ist zur unverziiglichen Kundmachung dieser Ausspriche
im Bundesgesetzblatt | verpflichtet.

IV. Im Ubrigen wird der Antrag zu G 204/2015 abgewiesen.

V. Die zu G 118/2015 und G 131/2015 protokollierten Antrdage auf Zuerken-
nung der aufschiebenden Wirkung werden zurlickgewiesen.

VI. Der Bund (Bundesminister fiir Finanzen) ist schuldig, den Antragstellern zu
G 118/2015 und zu G 131/2015 zuhanden ihres Rechtsvertreters die mit
€ 3.357,60 bestimmten Prozesskosten und der antragstellenden Gesellschaft
zu G 204/2015 zuhanden ihres Rechtsvertreters die mit € 2.856,— bestimm-
ten Prozesskosten jeweils binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu erset-
zen.

Entscheidungsgriinde
I. Antrag
1. Mit ihren zu G 118/2015 und G 131/2015 protokollierten, auf Art. 140 Abs. 1 1

Z1 lit. ¢ B-VG gestitzten Antragen begehren der Erstantragsteller und die zwei-
tantragstellende Gesellschaft folgende Bestimmungen des Tabakmonopolgeset-
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zes 1996 (TabMG 1996), BGBI. 830/1995, idF des 2. Abgabenanderungsgesetzes
2014, BGBI. I Nr. 105, als verfassungswidrig aufzuheben:

"in § 1 Abs. 1 die Wortfolge: 'und die in Abs. 2a angefiihrten verwandten Erzeug-
nisse'; den gesamten § 1 Abs. 2a, den gesamten § 1 Abs. 2b, den gesamten § 1
Abs. 2¢, in § 5 Abs. 2 Satz 1 die Wortfolge: 'und verwandten Erzeugnissen'’; in § 5
Abs. 2 Satz 2 die Wortfolge: 'und verwandten Erzeugnissen'; den gesamten
letzten Satz in § 5 Abs. 2: 'Die entgeltliche Abgabe von verwandten Erzeugnissen
an Verbraucher im Monopolgebiet ist ausschlieBlich Tabaktrafikanten vorbehal-
ten.'; den gesamten § 5 Abs. 6; in § 42 die Wortfolge 'Abs. 2 letzter Satz oder’; in
§ 47g Abs. 1 die Wortfolge: '§ 1 Abs. 2a bis 2c, § 5 Abs. 2 und 6 und § 42, je-

rn

weils'.
in eventu

"in § 1 Abs. 2a Z 2 die Wortfolge: 'und sonstige aromatisierte oder nicht aromati-
sierte'; in § 1 Abs. 2b die Wortfolge: 'oder nikotinfreien'; in § 1 Abs. 2c die Wort-

folge: 'oder eine sonstige'.

2. Mit ihrem zu G 204/2015 protokollierten, auf Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. ¢ B-VG
gestlitzten Antrag begehrt die drittantragstellende Gesellschaft

"[...] der Verfassungsgerichtshof moge:

1. § 1 Abs. 1 Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu geregelt wird (Ta-
bakmonopolgesetz 1996 — TabMG 1996), kundgemacht in BGBI. 830/1995, in der
Fassung BGBI. 1 105/2014, als verfassungswidrig aufheben.

in eventu
Betreffend § 1 Abs. 1 Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu geregelt
wird (Tabakmonopolgesetz 1996 - TabMG 1996), kundgemacht in

BGBI. 830/1995, in der Fassung BGBI. | 105/2014, die Wortfolge 'und die in
Abs. 2a angeflihrten verwandten Erzeugnisse' als verfassungswidrig aufheben.

2. § 1 Abs. 2a Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu geregelt wird
(Tabakmonopolgesetz 1996 — TabMG 1996), kundgemacht in BGBI. 830/1995, in
der Fassung BGBI. | 105/2014, als verfassungswidrig aufheben.

in eventu

2.1. § 1 Abs. 2a Z 1 Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu geregelt wird
(Tabakmonopolgesetz 1996 — TabMG 1996), kundgemacht in BGBI. 830/1995, in
der Fassung BGBI. | 105/2014, als verfassungswidrig aufheben.

2.2. § 1 Abs. 2a Z 2 Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu geregelt wird
(Tabakmonopolgesetz 1996 — TabMG 1996), kundgemacht in BGBI. 830/1995, in
der Fassung BGBI. | 105/2014, als verfassungswidrig aufheben.

in eventu



Betreffend § 1 Abs. 2a Z 2 Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu gere-
gelt wird (Tabakmonopolgesetz 1996 — TabMG 1996), kundgemacht in
BGBI. 830/1995, in der Fassung BGBI. | 105/2014, die Wortfolge 'und sonstige
aromatisierte oder nicht aromatisierte' und die Wortfolge 'die dafiir vorgesehen
sind, in elektronischen Zigaretten, E-Shishas oder vergleichbaren Erzeugnissen
mit derselben Funktions- und Wirkungsweise verdampft zu werden, und Nach-
fullbehalter' als verfassungswidrig aufheben.

in eventu

Betreffend § 1 Abs. 2a Z 2 Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu gere-
gelt wird (Tabakmonopolgesetz 1996 — TabMG 1996), kundgemacht in
BGBI. 830/1995, in der Fassung BGBI. | 105/2014, die Wortfolge 'und sonstige
aromatisierte oder nicht aromatisierte' und die Wortfolge 'und Nachfillbehilter'
als verfassungswidrig aufheben.

in eventu

Betreffend § 1 Abs. 2a Z 2 Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu gere-
gelt wird (Tabakmonopolgesetz 1996 — TabMG 1996), kundgemacht in
BGBI. 830/1995, in der Fassung BGBI. | 105/2014, die Wortfolge 'oder nicht
aromatisierte’ und die Wortfolge 'und Nachfillbehalter' als verfassungswidrig
aufheben.

in eventu

Betreffend § 1 Abs. 2a Z 2 Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu gere-
gelt wird (Tabakmonopolgesetz 1996 — TabMG 1996), kundgemacht in
BGBI. 830/1995, in der Fassung BGBI. | 105/2014, die Wortfolge 'und Nachfullbe-
halter' als verfassungswidrig aufheben.

3. § 1 Abs. 2b Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu geregelt wird
(Tabakmonopolgesetz 1996 — TabMG 1996), kundgemacht in BGBI. 830/1995, in
der Fassung BGBI. |1 105/2014, als verfassungswidrig aufheben.

in eventu

Betreffend § 1 Abs. 2b Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu geregelt
wird (Tabakmonopolgesetz 1996 - TabMG 1996), kundgemacht in
BGBI. 830/1995, in der Fassung BGBI. | 105/2014, die Wortfolge 'oder nikotin-
freien' und die Wortfolge 'oder jeden Bestandteil dieses Produkts, einschlieflich
einer Kartusche, eines Tanks und des Gerates ohne Kartusche oder Tank. Elekt-
ronische Zigaretten kdnnen Einwegprodukte oder mittels eines Nachfillbehalters
oder eines Tanks nachfiillbare Produkte sein oder mit Einwegkartuschen nachge-
laden werden." als verfassungswidrig aufheben.

in eventu

3.1. Betreffend § 1 Abs. 2b Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu
geregelt wird (Tabakmonopolgesetz 1996 — TabMG 1996), kundgemacht in
BGBI. 830/1995, in der Fassung BGBI. | 105/2014, die Wortfolge 'oder jeden
Bestandteil dieses Produkts, einschlielRlich einer Kartusche, eines Tanks und des
Gerates ohne Kartusche oder Tank' als verfassungswidrig aufheben.

in eventu

Betreffend § 1 Abs. 2b Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu geregelt
wird (Tabakmonopolgesetz 1996 - TabMG 1996), kundgemacht in
BGBI. 830/1995, in der Fassung BGBI. | 105/2014, die Wortfolge 'oder jeden
Bestandteil dieses Produktes, einschlieBlich einer Kartusche, eines Tanks' als
verfassungswidrig aufheben.
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in eventu
Betreffend § 1 Abs. 2b Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu geregelt
wird (Tabakmonopolgesetz 1996 - TabMG 1996), kundgemacht in

BGBI. 830/1995, in der Fassung BGBI. | 105/2014, die Wortfolge 'oder jeden
Bestandteil dieses Produkts,' als verfassungswidrig aufheben.

3.2. Betreffend § 1 Abs. 2b Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu
geregelt wird (Tabakmonopolgesetz 1996 — TabMG 1996), kundgemacht in
BGBI. 830/1995, in der Fassung BGBI. | 105/2014, die Wortfolge 'Elektronische
Zigaretten konnen Einwegprodukte oder mittels eines Nachfilllbehadlters oder
eines Tanks nachfillbare Produkte sein oder mit Einwegkartuschen nachgeladen
werden.' als verfassungswidrig aufheben.

in eventu
Betreffend § 1 Abs. 2b Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu geregelt
wird (Tabakmonopolgesetz 1996 - TabMG 1996), kundgemacht in

BGBI. 830/1995, in der Fassung BGBI. | 105/2014, die Wortfolge 'oder mittels
eines Nachflillbehélters oder eines Tanks nachfiillbare Produkte' und die Wort-
folge 'oder mit Einwegkartuschen nachgeladen werden' als verfassungswidrig
aufheben.

in eventu
Betreffend § 1 Abs. 2b Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu geregelt
wird (Tabakmonopolgesetz 1996 - TabMG 1996), kundgemacht in

BGBI. 830/1995, in der Fassung BGBI. | 105/2014, die Wortfolge 'oder mittels
eines Nachflllbehdlters oder eines Tanks nachfiillbare Produkte' als verfas-
sungswidrig aufheben.

4. § 1 Abs. 2c Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu geregelt wird
(Tabakmonopolgesetz 1996 — TabMG 1996), kundgemacht in BGBI. 830/1995, in
der Fassung BGBI. | 105/2014, als verfassungswidrig aufheben.

in eventu

Betreffend § 1 Abs. 2c Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu geregelt
wird (Tabakmonopolgesetz 1996 - TabMG 1996), kundgemacht in
BGBI. 830/1995, in der Fassung BGBI. | 105/2014, die Wortfolge 'oder eine
sonstige' als verfassungswidrig aufheben und

5. § 5 Abs. 2 Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu geregelt wird (Ta-
bakmonopolgesetz 1996 — TabMG 1996), kundgemacht in BGBI. 830/1995, in der
Fassung BGBI. 1 105/2014, als verfassungswidrig aufheben.

in eventu
Betreffend § 5 Abs. 2 Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu geregelt
wird (Tabakmonopolgesetz 1996 - TabMG 1996), kundgemacht in

BGBI. 830/1995, in der Fassung BGBI. | 105/2014, die Wortfolge 'und verwandten
Erzeugnissen' des ersten Satzes und 'und verwandten Erzeugnissen' des zweiten
Satzes und den dritten Satz 'Die entgeltliche Abgabe von verwandten Erzeugnis-
sen an Verbraucher im Monopolgebiet ist ausschlielich Tabaktrafikanten vorbe-
halten.' als verfassungswidrig aufheben.

in eventu

5.1. Betreffend § 5 Abs. 2 Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu gere-
gelt wird (Tabakmonopolgesetz 1996 — TabMG 1996), kundgemacht in



BGBI. 830/1995, in der Fassung BGBI. | 105/2014, die Wortfolge 'und verwandten
Erzeugnissen' des ersten Satzes als verfassungswidrig aufheben.

5.2. Betreffend § 5 Abs. 2 Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu gere-
gelt wird (Tabakmonopolgesetz 1996 — TabMG 1996), kundgemacht in
BGBI. 830/1995, in der Fassung BGBI. | 105/2014, die Wortfolge 'und verwandten
Erzeugnissen' des zweiten Satzes als verfassungswidrig aufheben.

5.3. Betreffend § 5 Abs. 2 Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu gere-
gelt wird (Tabakmonopolgesetz 1996 — TabMG 1996), kundgemacht in
BGBI. 830/1995, in der Fassung BGBI. | 105/2014, die Wortfolge 'Die entgeltliche
Abgabe von verwandten Erzeugnissen an Verbraucher im Monopolgebiet ist
ausschlieBlich Tabaktrafikanten vorbehalten.' als verfassungswidrig aufheben.

6. § 5 Abs. 6 Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu geregelt wird (Ta-
bakmonopolgesetz 1996 — TabMG 1996), kundgemacht in BGBI. 830/1995, in der
Fassung BGBI. 1 105/2014, als verfassungswidrig aufheben.

7. § 42 Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu geregelt wird (Tabakmo-
nopolgesetz 1996 — TabMG 1996), kundgemacht in BGBI. 830/1995, in der
Fassung BGBI. 1 105/2014, als verfassungswidrig aufheben.

in eventu

Betreffend & 42 Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu geregelt wird
(Tabakmonopolgesetz 1996 — TabMG 1996), kundgemacht in BGBI. 830/1995, in
der Fassung BGBI. | 105/2014, die Wortfolge 'Abs. 2 letzter Satz oder" als verfas-
sungswidrig aufheben.

8. § 47g Abs. 1 Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu geregelt wird
(Tabakmonopolgesetz 1996 — TabMG 1996), kundgemacht in BGBI. 830/1995, in
der Fassung BGBI. | 105/2014, als verfassungswidrig aufheben.

in eventu

Betreffend § 47g Abs. 1 Bundesgesetz, mit dem das Tabakmonopol neu geregelt
wird (Tabakmonopolgesetz 1996 - TabMG 1996), kundgemacht in
BGBI 830/1995, in der Fassung BGBI. | 105/2014, die Wortfolge '§ 1 Abs. 1, § 1
Abs. 2a bis 2¢, § 5 Abs. 2 und 6 und § 42, jeweils in der Fassung des Bundesgeset-
zes BGBI. I Nr. 105/2014, treten mit 1. Oktober 2015 in Kraft." als verfassungswid-
rig aufheben."

Il. Antragsvorbringen und Vorverfahren

1. Zu den zu G 118/2015 und G 131/2015 protokollierten Antragen wird begrin-
dend im Wesentlichen Folgendes vorgebracht:

1.1. Der Erstantragsteller und die zweitantragstellende Gesellschaft wirden seit
geraumer Zeit elektrische Dampfgeradte, die als "elektronische Zigaretten" oder
"elektronische Shishas" (folgend als "E-Zigaretten" bezeichnet) bekannt sind,
samt Zubehor sowie die dazu gehorigen Flaschen, welche die zu verdampfenden
Flussigkeiten enthalten ("Liquids"), hauptsachlich an Privatkunden — die zweitan-
tragstellende Gesellschaft auch an Fachhandler — vertreiben. Bei den Liquids
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handle es sich um Flussigkeiten, die Propylenglycol und/oder Glycerin als Trager-
stoff, finf bis zehn Prozent Wasser, einige Lebensmittelaromen und fallweise
Nikotin enthielten. Die Liquids seien in den unterschiedlichsten Geschmacksrich-
tungen und Zusammensetzungen erhaltlich. Es gebe auch zahlreiche Liquids, die
kein Nikotin, sondern nur Geschmacksstoffe enthalten. Der GroRteil der nachge-
fragten Liquids enthalte jedoch Nikotin. Die Antragsteller wirden aber auch
Einweg-E-Zigaretten verkaufen. Der Erstantragsteller ist Gesellschafter einer OG,
die ca. 50 % ihres Umsatzes mit dem Verkauf von E-Zigaretten und mit dem
Verkauf von Liquids weitere 50 % erwirtschafte. Der Gewinn entfalle zu 25 % auf
den Verkauf von E-Zigaretten und zu 75 % auf den Verkauf von Liquids. Die
zweitantragstellende Gesellschaft erwirtschafte 60 % ihres Umsatzes in einer
Sparte durch E-Zigaretten und Liquids. Dieser werde zu ca. 63 % durch den
Verkauf an Verbraucher und zu ca. 37 % mit dem Vertrieb an Fachhandler erwirt-
schaftet. Der Gewinn in dieser Produktsparte entfalle zu ca. 20 % auf den Verkauf
von E-Zigaretten und zu ca. 80 % auf den Verkauf von Liquids, da die Liquids eine
hoéhere Gewinnspanne aufweisen wiirden. Die Produkte wiirden bei beiden
Antragstellern grof3teils Giber einen Online-Shop vertrieben, wobei die OG auch
ein Geschaftslokal besitze und betreibe.

1.2. Durch die Neuerungen des Tabakmonopolgesetzes 1996, BGBI. | 830/1995,
idF des Bundesgesetzes vom 29. Dezember 2014, BGBI. | 105/2014, die mit
1. Oktober 2015 in Kraft treten, werde das Tabakmonopol nun ausgedehnt und
der Verkauf von nikotinhaltigen und nikotinfreien Liquids und (Einweg-)E-
Zigaretten ausschliefllich Tabaktrafikanten vorbehalten. Damit wiirde den An-
tragstellern lediglich der Verkauf von Dampfgeraten bleiben. Diese Situation sei
vergleichbar mit einem Verkaufsverbot fir Kaffee-Kapseln aullerhalb eines
Monopols. Die Kaffeemaschinen dirften zwar noch in Spezialgeschaften verkauft
werden, die gewinnbringenden Kapseln dirften jedoch nicht mehr verkauft
werden. Ein separates Verkaufsgeschaft nur fiir den Verkauf der Kaffeemaschi-
nen sei wirtschaftlich nicht mehr sinnvoll. Ahnlich verhalte es sich laut den
Antragstellern mit dem Verkauf von Dampfgeraten fir den Gebrauch von Li-
quids. Die Antragsteller behaupten durch die Gesetzeslage ab 1. Oktober 2015 in
ihren verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten verletzt zu sein.



1.3. Zur Antragslegitimation und zu den Eingriffen in verfassungsgesetzlich
gewdhrleistete Rechte bringt der Erstantragsteller zu G 118/2015 Folgendes vor
(Der Antrag zu G 131/2015 ist nahezu wortgleich mit G 118/2015, weswegen
dahingehend auf die folgenden Ausfliihrungen aus dem Antrag zu G 118/2015
verwiesen wird):

"4.1. Aktuelle und unmittelbare Betroffenheit in der Rechtsposition des Antrag-
stellers

[..]

Die aktuelle Rechtsposition des Antragstellers verandert sich durch die bekampf-
ten Bestimmungen gravierend zu seinem Nachteil.

Bisher war er berechtigt, als Gesellschafter und gewerberechtlicher Geschafts-
fahrer der [...] OG sowohl E-Zigaretten (egal ob Einwegprodukte oder Produkte
fur die mehrmalige Verwendung) sowie Liquids (ohne Nikotin und mit Nikotin) an
Kunden in Osterreich zu verkaufen.

Die bekdampften Bestimmungen fihren dazu, dass der Antragsteller ab 1. Okto-
ber 2015 keine Einweg-E-Zigaretten und keinerlei Liquids mehr verkaufen darf.
Der Verkauf von Liquids machte bisher aber rund die Halfte seines Umsatzes und
drei Viertel seines Gewinns aus und der Antragsteller rechnete damit, dass die
Liquids in Zukunft den GroRteil seines Umsatzes ausmachen wiirden. Der Antrag-
steller wirde durch die bekdmpften Bestimmungen seine wesentliche und
gewinnbringende Geschaftsgrundlage verlieren und misste sein Geschaft aufge-
ben.

Aktuell ist die nachteilige Auswirkung auf die Rechtsposition des Antragstellers
aber schon jetzt, seine rechtliche Betroffenheit besteht nicht erst ab 1. Oktober
2015. Den Antragsteller trifft namlich die unternehmensrechtliche Verpflichtung,
als personlich haftender Gesellschafter und Geschaftsfilhrer mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Kaufmanns die Geschaftstatigkeit zu fihren und auszurichten.
Die Rechtsdanderung zwingt ihn, schon jetzt zu reagieren und den grofSten Teil
seines Sortiments und damit seiner Geschaftstatigkeit aufzugeben. Wirde er auf
das bereits normierte und bald in Kraft stehende Verbot nicht rechtzeitig — und
das bedeutet angesichts der zu kurzen Legisvakanz: sofort — reagieren, ware er in
Kirze zahlungsunfahig und wiirde von seinen Glaubigern mit héchster Wahr-
scheinlichkeit wegen kridatrachtigen Handelns zur Verantwortung gezogen,
wobei dem Antragsteller in dieser Hinsicht auch strafrechtliche Konsequenzen
drohen. Daher liegt der Eingriff in die Rechtssphare des Antragstellers, insbeson-
dere in dessen Privatautonomie, schon jetzt vor, nicht erst wenn die Bestimmun-
gen in Kraft getreten sind.

Die derzeitige Rechtsposition des Antragstellers wirde durch die bekampften
Bestimmungen in gravierender Weise zu seinem Nachteil verandert werden. Er
ist daher aktuell und unmittelbar in seinen Rechten betroffen.

Die bekampften Bestimmungen betreffen den Antragsteller aktuell und unmit-
telbar, da sie sich gegen ihn richten und ihm den Verkauf von Einweg-E-
Zigaretten und Liquids ex lege verbieten, weil der Antragsteller weder eine
Konzession als Tabaktrafikant innehat noch die Erdffnung eines solchen Ge-
schaftszweiges beabsichtigt. Adressat der bekdampften Normen ist im Hinblick auf
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die zentrale Bestimmung des § 1 Tabakmonopolgesetz jede Person oder Perso-
nengruppe, die beabsichtigt, ab dem 1. Oktober 2015 den Kleinhandel mit
Tabakerzeugnissen im Sinne des Abs. 2 oder den in Abs. 2a angefiihrten 'ver-
wandten Erzeugnissen' im 'Monopolgebiet' Osterreich weiterzubetreiben. Der
Antragsteller ist im Hinblick auf seinen laufenden Handelsbetrieb fiir den Klein-
handel mit den 'verwandten Erzeugnissen' unmittelbar Normadressat, zumal ihm
die Norm vorschreibt, zur Fortflihrung seines Handelsbetriebs die weiteren
Bedingungen des Tabakmonopolgesetzes zu erfiillen oder widrigenfalls bestraft
zu werden.

Doch selbst fiir den Fall, dass der Verfassungsgerichtshof zur Uberzeugung
gelangen sollte, dass der Antragsteller nicht unmittelbar Adressat der Norm ist,
wirde dies seine Antragslegitimation nicht negieren. Lediglich aus anwaltlicher
Vorsicht wird hier vorgebracht, dass auch eine Reflexwirkung der angefochtenen
Normen die Antragslegitimation iSd Art. 140 B-VG auslost, solange diese in die
Rechtssphare des Antragsstellers und nicht bloR in dessen wirtschaftliche Sphare
eingreift.

Die Eigenschaft als Normadressat ist nicht unbedingt eine notwendige Voraus-
setzung fur die unmittelbare Betroffenheit in der Rechtssphare [...].

Die bekampften Bestimmungen greifen unmittelbar in die Vertragsfreiheit und
damit in die Rechtssphdre des Antragstellers als Inhaber eines Fachgeschaftes fur
E-Zigaretten und Liquids ein und werden fiir diesen ohne Fallung einer gerichtli-
chen Entscheidung und ohne Erlassung eines Bescheides wirksam.

Ganz im Sinne des liberalen Abwehrcharakters der verfassungsgesetzlich gewahr-
leisteten Grundrechte gilt die Privatautonomie als Grundsatz durch die grund-
rechtlich garantierte Eigentumsfreiheit geschutzt.

Das dem Antragsteller durch Art. 5 StGG sowie durch Art. 1 1. ZP EMRK garan-
tierte Recht ist zwar nicht schrankenlos gewahrleistet, erfordert aber jedenfalls
die sachliche Rechtfertigung einer gesetzlichen Beschrankung der Privatautono-
mie unter Wahrung der VerhaltnismaRigkeit. Weiters stellt die gegenstandliche
Einbeziehung 'verwandter Erzeugnisse' in das Tabakmonopol fiir den Antragstel-
ler einen Eingriff in die durch Art. 6 StGG (im EMRK Regime ebenfalls Art. 1 1. ZP
EMRK) geschiitzte Erwerbsfreiheit dar. Die sachlich nicht gerechtfertigte Auswei-
tung des Tabakmonopols auf die 'verwandten Erzeugnisse' verletzt schlieBlich
das allgemeine Gebot der Sachlichkeit und damit das Recht des Antragstellers
auf Gleichbehandlung vor dem Gesetz gemal Art. 7 B-VG sowie Art. 2 StGG [...].
Voraussetzung fir die Zuldssigkeit ist, dass der Antragsteller in seiner rechtlichen
Sphare betroffen ist und nicht bloR faktische/wirtschaftliche Interessen berthrt
sind. Die betroffenen Rechte miissen nicht notwendigerweise verfassungsgesetz-
lich gewahrleistet sein. Erst im Hinblick auf die Verfassungswidrigkeit der ange-
fochtenen Normen missen konkrete verfassungsgesetzlich gewadhrleistete
Rechte geltend gemacht werden. Im vorliegenden Fall begriinden aber die
Eingriffe in die Rechte des Antragstellers zugleich die Verfassungswidrigkeit der
bekdampften Normen. Dieses Zusammenfallen von Eingriff in die Rechtssphare
und Verfassungswidrigkeit der bekampften Normen ist keine Zuldssigkeitsvo-
raussetzung eines Antrags nach Art. 140 B-VG, sie indiziert jedoch, dass der



vorliegende Individualantrag fir den Antragsteller der einzige Weg ist, die aktuel-
le Verletzung seiner Rechte zu beseitigen.

Das Inkrafttreten der bekampften Bestimmungen ist in der ebenfalls bekdampften
und bereits in Kraft getretenen Bestimmung des § 47g Abs. 1 erster Satz des
Tabakmonopolgesetzes 1996, BGBI. Nr. 830/1995, in der Fassung des Bundesge-
setzes vom 29. Dezember 2014, BGBI. | Nr. 105/2014, mit 1. Oktober 2015
vorgesehen.

Der Antragsteller ist bereits zum Zeitpunkt der Antragstellung berechtigt, seinen
Individualantrag auf Gesetzesprifung zu stellen, da nach der Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes in Fallen, in denen eine Regelung eine Berechtigung
mit einem bestimmten kinftigen Zeitpunkt zum Erléschen bringt, mit der An-
tragstellung nicht bis zu dem Zeitpunkt gewartet werden muss, zu dem die
Berechtigung kraft Gesetzes verloren geht [...]. Die bekdmpften Bestimmungen
wirden genau dazu fihren, dass der Antragsteller seine aufrechte Berechtigung
zum Verkauf von Einweg-E-Zigaretten und Liquids mit Ablauf des 30. September
2015 ex lege verlieren wirde. Es ware dem Antragsteller daher unzumutbar, mit
der Antragstellung auf Gesetzesprifung bis zu dem Zeitpunkt zuzuwarten, zu
dem er die Berechtigung kraft Gesetzes verliert.

4.2. Unzumutbarkeit der Erlangung eines Urteils oder Bescheides

Dem Antragsteller ist kein zumutbarer Rechtsweg eréffnet, die Normbedenken
nach einem Verwaltungsverfahren oder aus Anlass eines Gerichtsverfahrens an
den Verfassungsgerichtshof heranzutragen. Wirde der Antragsteller Gber den
30. September 2015 hinaus Einweg-E-Zigaretten und/oder Liquids verkaufen,
wirde er gegen den bekdmpften Bestandteil des § 42 des Tabakmonopolgeset-
zes 1996, BGBI. Nr. 830/1995, in der Fassung des Bundesgesetzes vom 29. De-
zember 2014, BGBI. | Nr. 105/2014 (Wortfolge 'Abs. 2 letzter Satz oder') versto-
Ben und wdre daher nach dem Finanzstrafgesetz zu bestrafen. Der
Verfassungsgerichtshof erachtet es als unzumutbar, eine strafbare Handlung zu
setzen, um ein gerichtliches oder verwaltungsbehordliches Strafverfahren zu
provozieren [...], oder auch nur rechtswidriges Verhalten zu provozieren [...], nur
um in diesem die Verfassungswidrigkeit einer Norm einwenden zu kénnen.
Ebenso unzumutbar ist der denkbare Einwand, der Antragsteller solle sich um
eine Tabaktrafikanten-Konzession bemiihen und im entsprechenden Verwal-
tungsverfahren dann die Bestimmungen als prajudiziell bekdmpfen. Der Antrag-
steller beabsichtigt nicht, sein Geschaft auf den Kleinhandel mit Tabakwaren
auszudehnen, er will allein seinen aufrechten und bisher zuldssigen Handel mit E-
Zigaretten und Liquids weiterfiihren. Es ist dem Antragsteller daher nicht zumut-
bar, eine Trafikanten-Konzession im Verwaltungsweg anzustreben, die er eigent-
lich gar nicht will, allein um einen moéglichen Weg zum Verfassungsgerichtshof
zur Bekampfung der Normen zu finden. Dem entspricht die Judikatur des Verfas-
sungsgerichtshofs, wonach die Erlangung eines Feststellungsbescheides unzu-
mutbar ist, wenn der einzige Zweck darin besteht, damit ein Mittel zu gewinnen,
um die gegen ein Gesetz bestehenden verfassungsrechtlichen Bedenken an den
Verfassungsgerichtshof heranzutragen [...].

Auch der Zivilrechtsweg eroffnet fir den Antragsteller schlief3lich keine Moglich-
keit, um die Verfassungswidrigkeit der bekdampften Bestimmungen durch den
Verfassungsgerichtshof priifen zu lassen."
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1.4. Dem Erstantragsteller zufolge verletzen die angefochtenen Bestimmungen
ihn in seinen verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten auf Gleichbehand-
lung aller Staatsbiirger vor dem Gesetz (Art. 7 B-VG, Art. 2 StGG), auf die Freiheit
der Erwerbstatigkeit (Art. 6 StGG) und auf die Unverletzlichkeit des Eigentums
(Art. 5 StGG, Art. 1 1. ZPEMRK).

"Die geplante Einbeziehung von Einweg-E-Zigaretten und den in Mehrweg-
E-Zigaretten zu verdampfenden Flissigkeiten (Liquids) in das Tabakmonopolge-
setz und das damit einhergehende Verbot des Verkaufs dieser Produkte auler-
halb von Tabaktrafiken, stellt einen unsachlichen und nicht verhaltnismaRigen
Eingriff in die Grundrechte des Antragstellers und aller anderen in Osterreich
bereits etablierten Handler dieser Produkte dar. Die bekampften Bestimmungen
des Tabakmonopolgesetzes 1996, BGBI. Nr. 830/1995, in der Fassung des Bun-
desgesetzes vom 29. Dezember 2014, BGBI. | Nr. 105/2014 [...] sind aus diesem
Grund verfassungswidrig.

Wie nachfolgend ausfihrlich dargelegt wird, liegt ein verfassungswidriger Grund-
rechtseingriff vor. Die Einbeziehung von Einweg-E-Zigaretten und Liquids in das
Tabakmonopolgesetz (§ 1 Abs. 1, § 5 Abs. 2 und 6, § 42 und § 47g Abs. 1 der
bekdampften Bestimmungen) und im Speziellen die Zuweisung des ausschlieRli-
chen Verkaufsrecht von Einweg-E-Zigaretten und Liquids an Tabaktrafikanten in
§ 5 Abs. 2 der bekampften Bestimmungen, verstolit gegen den Gleichheitsgrund-
satz, das Grundrecht auf Erwerbsfreiheit, die unternehmerische Freiheit und das
Grundrecht auf Unverletzlichkeit des Eigentums. Schon die Definitionen der E-
Zigaretten und Liquids im bekdampften & 1 Abs. 2a, 2b und 2c sind unsachlich und
verstoRen gegen den Gleichheitsgrundsatz. Die Ubergangsfrist in § 47g Abs. 1
erster Satz ist zudem zu kurz bemessen und ist, im Ubrigen auch weil sie sich auf
verfassungswidrige Bestimmungen bezieht, ebenfalls als verfassungswidrig
aufzuheben."

1.5. Zu Art. 7 B-VG und Art. 2 StGG bringt der Erstantragsteller Folgendes vor:

"5.1.1. Zur unsachlichen Gleichbehandlung von (Einweg-)E-Zigaretten sowie
(nikotinhaltigen und nikotinfreien) Liquids und Tabakerzeugnissen

Die Einbeziehung von (Einweg-)E-Zigaretten und Liquids als den Tabakerzeugnis-
sen 'verwandte Erzeugnisse' in das Tabakmonopol ist sachlich nicht gerechtfer-
tigt, da dadurch ungleiche Produkte rechtlich gleich behandelt werden. Die
rechtliche Gleichbehandlung von (Einweg-)E-Zigaretten und Liquids mit den
Tabakerzeugnissen beriicksichtigt nicht die tatsachlichen Unterschiede dieser
Produktgruppen.

5.1.1.1. Tabakprodukte iSd Tabakmonopols

Das osterreichische Tabakmonopol ist ein Finanzmonopol und dient neben den
Aufgaben der Einnahmenerzielung fir den Bund und der Sicherung der Erhebung
der Steuern auf Tabakwaren, einem besonders hoch versteuerten Produkt, auch



sozialpolitischen Zielen. Weiters soll das Einzelhandelsmonopol die Nahversor-
gung mit Tabakwaren und anderen wichtigen Dienstleistungen sicherstellen (vgl.
Gesetzesmaterialien zum Tabakmonopolgesetz 1996, NR: IA 408/A AB 390 19.
GP).

Nach der Intention des historischen Gesetzgebers sollen Monopolgegenstand
nur Waren sein, die der harmonisierten Tabaksteuer unterliegen, sowie Kau- und
Schnupftabake (vgl. Erlduterungen zu & 1 Tabakmonopolgesetz 1996, NR: IA
408/A AB 390 19. GP). Es sollten also nur Tabakerzeugnisse unter das Tabakmo-
nopol fallen. Tabakwaren sind nach der Definition des § 2 Tabaksteuergesetz
1995 Zigaretten, Zigarren und Zigarillos und Rauchtabak (Feinschnitt fiir selbst-
gedrehte Zigaretten und anderer Rauchtabak). Laut § 1 Tabakgesetz ist ein
Tabakerzeugnis jedes Erzeugnis, das zum Rauchen, Schnupfen, Lutschen oder
Kauen bestimmt ist, sofern es ganz oder teilweise aus Tabak, und zwar unabhan-
gig davon, ob es sich um Tabak in gentechnisch veranderter oder unveranderter
Form handelt, besteht.

Die Definitionen von Tabakerzeugnissen im Tabaksteuergesetz und im Tabakge-
setz stellen somit grundlegend auf den Bestandteil 'Tabak' in diesen Produkten
ab. Nach der Intention des historischen Gesetzgebers sollen nur Tabakerzeugnis-
se (die auch tatsachlich Tabak enthalten) in das Tabakmonopol einbezogen
werden.

5.1.1.2. Nicht-Vergleichbarkeit von (Einweg-)E-Zigaretten/Liquids mit Tabaker-
zeugnissen

Nunmehr wurden im § 1 Abs. 2a, 2b, 2c Tabakmonopolgesetz 1996,
BGBI. Nr. 830/1995, in der Fassung des Bundesgesetzes vom 29. Dezember 2014,
BGBI. | Nr. 105/2014, (Einweg-)E-Zigaretten und samtliche Liquids (egal ob
nikotinhaltig oder nicht) als den Tabakerzeugnissen 'verwandte Erzeugnisse'
definiert. Diese Produkte sind jedoch tatsachlich nicht mit Tabakerzeugnissen
vergleichbar, weshalb ihre Einbeziehung in das Tabakmonopolgesetz (auRerhalb
des Anwendungsbereiches des § 23 Tabakmonopolgesetz) gegen den Gleich-
heitssatz verstolt.

(Einweg-)E-Zigaretten sind elektrische Gerate, mit denen Flussigkeiten verdampft
werden konnen. Die allgemein bekannte Bezeichnung dieser Gerate als 'E-
Zigaretten' ist auf die optische Ahnlichkeit von gewissen E-Zigaretten-Modellen
(vor allem altere Produkte und gewisse Einwegprodukte) mit Tabak-Zigaretten,
sowie auf die auf den ersten Blick scheinbar dhnliche Verwendungsweise (oraler
Gebrauch, Inhalieren) zuriickzufiihren. Die optische Ahnlichkeit von E-Zigaretten
ist heute nur noch bei einigen Einweg-Produkten zu finden, die einen gelb ge-
farbten Tank (3hnlich dem Filter einer Tabakzigarette), einen weilen Akku
(ahnlich dem Tabak-Korper einer Tabakzigarette) und an der Spitze eine Leucht-
diode, die das Glimmen einer Zigarette simuliert, aufweisen. Die heute am Markt
erhdltlichen E-Zigaretten fir den langfristigen Gebrauch weisen hingegen keine
optischen Ahnlichkeiten mit Tabakzigaretten auf [...].

Faktisch unterscheiden sich E-Zigaretten von Zigaretten jedoch nicht nur optisch,
sondern vor allem aufgrund ihrer Funktionsweise und Inhaltsstoffe.

Zum einen ist die Funktionsweise unterschiedlich: beim Rauchen von Zigaretten
werden Verbrennungsprozesse in Gang gesetzt, wahrend bei den elektrisch
betriebenen E-Zigaretten lediglich ein Verdampfen von Flussigkeiten durch
Erhitzen stattfindet. Viele der gesundheitsschadlichen Substanzen, die sich im
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Tabakrauch einer Zigarette finden, entstehen erst durch den Verbrennungsvor-
gang, beispielsweise entsteht das giftige Kohlenmonoxid (CO) und das Rauch-
kondensat Teer erst beim Abbrennen einer Zigarette. Das Verdampfen von
Liquids lasst hingegen kein Kohlenmonoxid entstehen und der Konsument nimmt
auch keinen Teer auf. Eine E-Zigarette besteht aus einem Tankdepot, in welches
die Liquids eingefiillt werden, einem Akku und einem elektrischen Vernebler, der
die Flissigkeit erhitzt - der so erzeugte Dampf wird vom Benutzer eingeatmet.
Zum anderen unterscheiden sich die Inhaltsstoffe grundlegend: Zigaretten
enthalten als Hauptbestandteil Tabak, der beim Verbrennungsprozess mehr als
3.800 chemische Verbindungen freisetzt, von denen (iber 200 giftig und mindes-
tens 40 krebserregend sind. E-Zigaretten werden hingegen mit Flissigkeiten
(Liquids) befiillt. Die Liquids sind in den unterschiedlichsten Variationen und
Zusammensetzungen erhdltlich, einige enthalten Nikotin, andere blof8 Aro-
mastoffe. Bei E-Zigaretten entsteht im Ubrigen auch kein schadlicher 'Passiv-
Dampf', da der entstehende Wasserdampf im Gegensatz zum Passivrauch einer
Zigarette, keine fir Dritte schadlichen Substanzen (zB Blei, Teer, Arsen, etc.)
enthalt.

Die E-Zigaretten, die vom Antragsteller fiir den langfristigen Gebrauch verkauft
werden, weisen keine optischen Ahnlichkeiten mit Zigaretten auf. Auch die
Zusammensetzung und Funktionsweise dieser E-Zigaretten unterscheidet sich
wesentlich von der einer Zigarette. Aus diesen Griinden sind E-Zigaretten grund-
satzlich nicht mit Zigaretten vergleichbar. Genauso gut kdnnten sonst 'Kaugum-
mizigaretten' oder 'Schokoladezigaretten', die wie Zigaretten aussehen sollen,
aufgrund ihrer 'optischen Ahnlichkeit' oder Inhaliergerate, aufgrund ihrer 'ahnli-
chen Verwendungsweise' in das Tabakmonopol einbezogen werden.

Der Gesetzgeber definiert nicht nurin § 1 Abs. 2a Z 1 und § 1 Abs. 2b Tabakmo-
nopolgesetz 1996, BGBI. Nr. 830/1995, in der Fassung des Bundesgesetzes vom
29. Dezember 2014, BGBI. | Nr. 105/2014, die (Einweg-)E-Zigaretten falschlicher-
weise als den Tabakerzeugnissen verwandte Produkte, sondernin § 1 Abs. 2a Z 2
Tabakmonopolgesetz 1996, BGBI. Nr. 830/1995, in der Fassung des Bundesgeset-
zes vom 29. Dezember 2014, BGBI. | Nr. 105/2014, auch pauschal samtliche
'nikotinhaltige und sonstige aromatisierte oder nicht aromatisierte Flissigkeiten,
die dafiir vorgesehen sind, in elektronischen Zigaretten, E-Shishas oder ver-
gleichbaren Erzeugnissen mit derselben Funktions- und Wirkungsweise ver-
dampft zu werden, und Nachfillbehalter'. In § 1 Abs. 2c Tabakmonopolgesetz
1996, BGBI. Nr. 830/1995, in der Fassung des Bundesgesetzes vom 29. Dezember
2014, BGBI. | Nr. 105/2014, wird die Kartusche, welche die Liquids enthélt, ndher
definiert:

'Der Ausdruck 'Nachfillbehdlter' im Sinne dieses Bundesgesetzes bezeichnet ein
Behiltnis, das eine nikotinhaltige oder eine sonstige Flissigkeit enthalt, die dafiir
vorgesehen ist, zum Nachfiillen elektronischer Zigaretten, E-Shishas oder ver-
gleichbarer Erzeugnisse mit derselben Funktions- und Wirkungsweise verwendet
zu werden.' In § 1 Abs. 2b Tabakmonopolgesetz 1996, BGBI. Nr. 830/1995, in der
Fassung des Bundesgesetzes vom 29. Dezember 2014, BGBI. | Nr. 105/2014, wird
die E-Zigarette als 'Erzeugnis, das zum Konsum nikotinhaltigen oder nikotinfreien
Dampfes mittels eines Mundstiicks verwendet werden kann, oder jeden Be-



standteil dieses Produkts, einschlieRlich einer Kartusche, eines Tanks und des
Geréates ohne Kartusche oder Tank (...)" definiert.

Die genannten Produkte (E-Zigaretten und Liquids in Kartuschen) haben allesamt
nichts mit Tabak zu tun, ihr wesentlicher Vorteil ist gerade, dass kein Tabak in
diesen Produkten enthalten ist und daher auch nicht konsumiert wird.
Wenngleich in einigen Liquids Nikotin enthalten ist, rechtfertigt dieser Umstand
alleine noch keine Einbeziehung dieser Liquids in das Tabakmonopol. Nikotin ist
nicht nur in der Tabakpflanze enthalten, sondern auch in anderen Nachtschat-
tengewdchsen. Darlber hinaus ist Nikotin nur einer von unzahligen weiteren
Inhaltsstoffen der Tabakpflanze. Der Umstand, dass ein Inhaltsstoff (von vielen),
der in Tabak vorkommt, auch in einem Liquid enthalten ist, begriindet noch
keine Vergleichbarkeit von nikotinhaltigen Liquids mit Tabakprodukten. Nikotin
ist auch in zahlreichen weiteren Produkten enthalten, die ebenfalls nicht dem
Tabakmonopol unterliegen und daher in Tabaktrafiken nicht verkauft werden
dirfen (zB Nikotinkaugummis, Schadlingsbekampfungsmittel, etc.). Die Einbezie-
hung von nikotinhaltigen Liquids in das Tabakmonopol entbehrt aus diesen
Griunden der sachlichen Rechtfertigung, der Inhaltsstoff Nikotin alleine rechtfer-
tigt keine Einbeziehung von nikotinhaltigen Liquids in das Tabakmonopol, da es
sich bei nikotinhaltigen Liquids und Tabakerzeugnissen um grundverschiedene
Produkte handelt. Noch weniger ist nachvollziehbar, warum sogar Liquids, die
kein Nikotin enthalten, und (Einweg-)E-Zigaretten, mit denen diese Liquids
verdampft werden kdnnen, in das Tabakmonopol einbezogen wurden. Bei diesen
Produkten besteht nicht einmal irgendeine denkmégliche Ahnlichkeit zu Tabak-
produkten, da sie nicht einmal das in den Tabakprodukten enthaltene Nikotin
beinhalten. Nach dem Gesetzeswortlaut unterliegen beispielsweise auch Kartu-
schen, die reines Wasser mit Himbeeraroma (also Himbeersaft) enthalten, dem
Tabakmonopol. Dies geht nach Meinung des Antragstellers zu weit und stellt
eine unsachliche Gleichbehandlung und folglich auch eine unverhaltnismaRige
Beschrankung der Erwerbsfreiheit dar. Aus diesem Grund wird der Eventualan-
trag gestellt, dass jedenfalls die Wortfolgen 'und sonstige aromatisierte oder
nicht aromatisierte' in § 1 Abs. 2a Z 2, 'oder nikotinfreien' in § 1 Abs. 2b und
'oder eine sonstige' in §1 Abs. 2c des Tabakmonopolgesetzes 1996, BGBI.
Nr. 830/1995, in der Fassung des Bundesgesetzes vom 29. Dezember 2014,
BGBI. I Nr. 105/2014, als verfassungswidrig aufgehoben werden.

Der Gesetzgeber hat durch die Einbeziehung von Einweg-E-Zigaretten und
Liquids gemal der in § 1 Abs. 2a, 2b und 2c Tabakmonopolgesetz 1996, BGBI. Nr.
830/1995, in der Fassung des Bundesgesetzes vom 29. Dezember 2014, BGBI. |
Nr. 105/2014, vorgenommenen Definitionen nicht vergleichbare Produkte
(Tabakerzeugnisse einerseits und Einweg-E-Zigaretten sowie Liquids anderer-
seits) in unsachlicher Weise rechtlich gleich behandelt.

Ein weiterer grundlegender Unterschied, der vom Gesetzgeber nicht beriicksich-
tigt wurde, ist die unterschiedliche Konsumenten-Zielgruppe der beiden Pro-
duktarten. Zigaretten werden von Rauchern, E-Zigaretten und Liquids von Nicht-
Rauchern gekauft. Die Verwendung beider Produktsorten parallel kommt in der
Praxis nicht vor, was der Antragsteller aus eigener Kommunikation mit Kunden
weils.

Der Gleichheitssatz verbietet nicht nur Gleiches ungleich zu behandeln, sondern
auch Ungleiches unsachlicherweise gleich zu behandeln. Wesentliche Unter-
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schiede im Tatsachlichen missen zu einer unterschiedlichen Regelung flihren
(Gebot der differenzierenden Regelung wesentlich unterschiedlicher Sachverhal-
te). Dies wurde vom Gesetzgeber jedoch nicht beriicksichtigt, als er die bekampf-
ten Bestimmungen beschlossen und (Einweg-)E-Zigaretten und alle Liquids in den
Anwendungsbereich des Tabakmonopolgesetzes als den Tabakerzeugnissen
'verwandte Erzeugnisse' mit einbezogen hat.

5.1.2. Zur unsachlichen Ungleichbehandlung von Tabaktrafikanten und Fach-
handlern von (Einweg-)E-Zigaretten und Liquids

Durch die bekdampften Bestimmungen wird eine Monopolisierung des Verkaufs
von Einweg-E-Zigaretten und Liquids zu Gunsten der Tabaktrafikanten und zum
Nachteil des Antragstellers und der anderen etablierten Fachhandler vorgenom-
men. Tabaktrafikanten werden durch die bekdmpften Bestimmungen, insbeson-
dere durch § 5 Abs. 2, im Vergleich zu etablierten Fachhandlern von E-Zigaretten
und Liquids ungleich behandelt und bevorzugt.

Bisher konnten (Einweg-)E-Zigaretten und Liquids in Osterreich frei von jeder-
mann verkauft werden. Sowohl der Antragsteller als Fachhandler, als auch
Tabaktrafikanten durften diese Produkte verkaufen.

Die bisher rechtlich zuldssig hauptberuflich ausgelibte und exklusiv auf den
Verkauf von (Einweg-)E-Zigaretten und Liquids beschrdankte Tatigkeit des Antrag-
stellers ist aufgrund der bekdampften Regelungen ab 1. Oktober 2015 zum GroR-
teil nicht mehr zuldssig und daher von ihm einzustellen. Faktisch wird ihm durch
das Verkaufsverbot von Liquids nicht nur sein Kerngeschaft, mit dem er 75%
seines Gewinnes erzielt, entzogen, sondern auch die verbleibende Tatigkeit des
Verkaufs von wiederverwendbaren E-Zigaretten verunmdoglicht, da die untrenn-
bar zu diesen E-Zigaretten gehdrenden Liquids nicht mehr von ihm verkauft
werden dirfen und ungerechtfertigter Weise nur Tabaktrafikanten Ubertragen
werden. lhm wird daher die Geschaftsgrundlage ganzlich entzogen, wahrend den
Tabaktrafikanten auch weiterhin der Verkauf der wiederverwendbaren
E-Zigaretten erlaubt bleibt.

Die erheblichen nachteiligen Folgen fir den Antragsteller treten gleichermalRen
auch fir alle anderen auf Grund einer Gewerbeberechtigung rechtmaRig tatigen
Fachhandler von E-Zigaretten und Liquids ein, da durch die bekampften Regelun-
gen jedermann, mit Ausnahme der Tabaktrafikanten, vom Verkauf dieser Pro-
dukte ausgeschlossen wird.

Die im Vergleich zu anderen Marktteilnehmern gesetzlich vorgesehene Bevorzu-
gung der Tabaktrafikanten im Tabakmonopolgesetz kann nicht sachlich begriin-
det werden, aus diesem Grund ist die Ausweitung des Tabakmonopols durch die
bekdampften Bestimmungen sachlich nicht gerechtfertigt.

Tabaktrafikanten sollen nach den Gesetzesmaterialen zum Tabakmonopolgesetz
1996 (vgl. NR: IA 408/A AB 390 19. GP) deshalb bevorzugt werden, weil Tabaktra-
fiken bevorzugt an Kriegsinvalide bzw. Opferbefiirsorgte, Empfanger von Hinter-
bliebenenrente oder —beihilfe nach dem Opferfiirsorgegesetz, dem Kriegsopfer-
versorgungsgesetz und dem Heeresversorgungsgesetz sowie beglnstigte
Behinderte nach dem Behinderteneinstellungsgesetz und gewisse Angehorige
vergeben werden. Diese besonders schutzwirdigen Personen sollen durch den
Betrieb von Tabaktrafiken eine Existenzgrundlage aufbauen kénnen. Nach einer



Statistik der Monopolverwaltung GmbH waren im Jahr 2013 51,60% der Tabak-
fachgeschaftsinhaber in Osterreich vorzugsberechtigte Personen [...].

48,4% der Tabakfachgeschaftsinhaber sind demnach keine bevorzugten Perso-
nen und mit den Fachhandlern fiir E-Zigaretten und Liquids uneingeschrankt
vergleichbar. Tabaktrafikanten werden gesetzlich jedoch insgesamt bevorzugt,
obwohl fir etwa die Halfte der Tabaktrafikanten eine gesetzliche Bevorzugung
sozialpolitisch nicht begriindbar und daher unsachlich ist.

Eine Ausweitung des Tabakmonopols und das damit einhergehende Verkaufs-
verbot von Einweg-E-Zigaretten und Liquids auBerhalb von Tabaktrafiken, ent-
zieht dem Antragsteller seine in den letzten Jahren aufgebaute und derzeit
bestehende wirtschaftliche Existenzgrundlage. Dies kann nicht damit sachlich
begriindet werden, dass vorzugsberechtigten ebenso wie nicht vorzugsberechtig-
ten (und damit dem Antragsteller uneingeschrankt vergleichbaren) Tabaktrafi-
kanten durch ein zusatzliches exklusives Verkaufsrecht eines weiteren Produkts,
eine weitere Einkiinftesteigerung erméglicht wird (was im Ubrigen durch die
bekdampften Bestimmungen nicht einmal gesichert ist).

Im konkreten Fall zur Frage des Vorliegens einer sachlichen Rechtfertigung flr
die Erweiterung des exklusiven Verkaufsrechts fir Tabaktrafikanten, ist eine
sachliche Rechtfertigung auch keinesfalls gegeben, weil das gegenstandliche
exklusive Verkaufsrecht Nebenartikel zum Tabakmonopol (Einweg-E-Zigaretten
und Liquids) betrifft.

Nach § 23 Tabakmonopolgesetz dirfen Inhaber von Tabaktrafiken, bestimmte
Waren als Nebenartikel verkaufen, sofern nach Art und Umfang dieser Tatigkei-
ten der Charakter eines Tabakfachgeschaftes gewahrt bleibt. Vor BeschlieRung
der bekdampften Regelungen waren E-Zigaretten und nikotinhaltige oder nicht
nikotinhaltige Liquids zur Verwendung in E-Zigaretten als von der Monopolver-
waltung zugelassene Waren iSd § 23 Abs. 3 2. Satz definiert und durften daher
von den Tabaktrafikanten als Nebenartikel verkauft werden. Nebenartikel sind
aber schon definitionsgemaR und daher nach der Intention des Gesetzgebers
und nach der offenbar von der Monopolverwaltung GmbH vorgenommenen
Auslegung des § 23 Abs. 3 keine Tabakerzeugnisse, die das Kerngeschaft der
Tabaktrafikanten bilden, sondern dirfen nur in untergeordnetem AusmaR
erganzend verkauft werden.

Die Einbeziehung eines Nebenartikels in den Hauptanwendungsbereich des
Tabakmonopolgesetzes, wie es vom Gesetzgeber nun mit der BeschlieBung der
bekdampften Bestimmungen vollzogen wurde, Uberschreitet nach Meinung des
Antragstellers den Ermessenspielraum des Gesetzgebers.

Wie in den Erlauterungen zum Tabakmonopolgesetz 1996 ausgefiihrt ist, muss
im Zusammenhang mit dem Verkauf von sonstigen wichtigen Waren oder Dienst-
leistungen '(...) darauf Bedacht genommen werden, dall andere Einzelhdndler
nicht unzumutbar benachteiligt werden. Es ist daher der Kreis der Waren, mit der
ein selbstandiger Trafikant handeln darf, zu beschrianken' (Gesetzesmaterialien
zum Tabakmonopolgesetz 1996, NR: IA 408/A AB 390 19. GP).

Nach dem Willen des historischen Gesetzgebers ist also in Hinblick auf die ande-
ren Marktteilnehmer darauf zu achten, dass der Handel mit Nicht-Tabakwaren
durch Tabaktrafikanten eingeschrankt bleibt. Dies wurde bei der BeschlieBung
der bekampften Bestimmungen vom Gesetzgeber jedoch nicht beriicksichtigt
und so wurde den Tabaktrafikanten in unsachlicher Weise und unter grober
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Benachteiligung der etablierten Fachhdndler, das exklusive Verkaufsrecht fir
Einweg-E-Zigaretten und Liquids zugewiesen, ohne dass eine sachliche Rechtfer-
tigung fur diese Ungleichbehandlung vorliegt.

Im Hinblick auf die gravierenden Nachteile fiir den Antragsteller und alle anderen
etablierten Fachhandler, erweisen sich die bekdmpften Regelungen als unsach-
lich und verstoRen gegen den Gleichheitsgrundsatz. Tabaktrafikanten werden
durch die bekdmpften Regelungen absichtlich (und durch ein ausgewiesenes Ziel
in den Erlduterungen vgl. ErlautRV 360 BIgNR 25. GP, 28) und zum gravierenden
Nachteil aller anderen, in unsachlicher und unverhéaltnismaRiger Weise bevor-
zugt.

Die vom Gesetzgeber gewollte Bevorzugung der Tabaktrafikanten gegenulber den
Fachhandlern stellt eine unsachliche Ungleichbehandlung dar und verstoRt daher
gegen das Gleichheitsgebot, zumal es keine Rechtfertigung fir die Ungleichbe-
handlung dieser beiden Berufsgruppen gibt [...].

Es liegt keine ausreichende Rechtfertigung fir einen derart schweren Grund-
rechtseingriff vor, da Tabaktrafikanten nach wie vor das exklusive Verkaufsrecht
fur Tabakprodukte zukommt, wodurch sie ohnehin eine Bevorzugung erfahren
haben und ihre Existenz sichern kénnen. Eine dartber hinaus gehende Auswei-
tung des Tabakmonopols zu ihren Gunsten, durch Uberfithren von Nebenproduk-
ten aus dem Nebenartikelkatalog iSd § 23 in das Tabakmonopol, ist nicht ge-
rechtfertigt. Der Vorteil, den die Tabaktrafikanten durch die bekdampften
Regelungen erhalten (exklusives Verkaufsrecht fir die Nicht-Tabak-Produkte
Einweg-E-Zigaretten und Liquids), steht in keinem angemessenen Verhaltnis zum
Nachteil, den der Antragsteller und die Fachhandler erleiden, da sie durch das
Verkaufsverbot praktisch ihre gesamte Geschaftsgrundlage verlieren und ihre
bisher rechtmaRig ausgelibte Erwerbstatigkeit nicht mehr ausiiben diirfen.

Sollte staatlicherseits die Einbeziehung der Nebenprodukte aus dem Nebenarti-
kelkatalog iSd § 23 in das Tabakmonopol aus der RL/2014/40/EU und hier speziell
mit dem Schutz der Gesundheit argumentiert werden, erweist sich diese Logik als
inkonsistent. Unter der Zielgruppe des Antragstellers befinden sich auch -
eigentlich sogar besonders viele — ehemalige Raucher, die anstatt Tabak nun-
mehr E-Zigaretten (sei es mit oder ohne Nikotin) konsumieren. Durch die Einbe-
ziehung der E-Zigaretten in das Vertriebsmonopol der Trafikanten treibt der
Gesetzgeber die ehemaligen Tabakstichtigen gleichsam zurlick zu ihren 'Dealern’.

[...]"

1.6. Der Erstantragsteller behauptet, dass durch die knapp neunmonatige Uber-
gangsfrist eine Verletzung des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes vorlie-
ge, da diese zu gering sei.

1.7. AulRerdem behauptet der Erstantragsteller durch die angefochtenen Rechts-
vorschriften des Tabakmonopolgesetzes in seinem Recht auf Freiheit der Er-
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werbsauslibung (Art. 6 StGG) verletzt zu sein. In den Schutzbereich des Grund-
rechts werde eingegriffen, da

"der Antragsteller Osterreichischer Staatsbirger [ist] und seit mehr als 3 Jahren
als selbstandiger Verkaufer von E-Zigaretten und Liquids in Osterreich (iber seine
K[...]OG tatig [ist]. Mit den Einnahmen aus dieser Erwerbstatigkeit finanziert er
den Lebensunterhalt fiir sich und seine Familie.

Durch die Einbeziehung von Einweg-E-Zigaretten und Liquids in das Tabakmono-
polgesetz wird in das Grundrecht auf Erwerbsausibungsfreiheit des Antragstel-
lers jedenfalls eingegriffen, da er die Liquids, die den Kern seiner Geschaftstatig-
keit ausmachen, ab Inkrafttreten der bekampften Bestimmungen, somit ab
1. Oktober 2015, nicht mehr verkaufen darf.

Der Eingriff in die Erwerbsfreiheit ist intentional, da die bekampften Bestimmun-
gen gerade auf die Beschrankung der Erwerbstatigkeit abzielen (erklartes Ziel der
bekdampften Bestimmungen ist, dass E-Zigaretten auf der Einzelhandelsstufe nur
mehr von Tabaktrafikanten und Tabakverkaufsstellen gehandelt werden sollen;
vgl Vorblatt zur RV 360 BIgNR 25. GP, 4; Anmerkung: die Beschrankung auf
Einweg-E-Zigaretten erfolgte erst zu einem spateren Zeitpunkt durch einen
Abanderungsbeschluss des Nationalrates). Die bekdampften Bestimmungen
bedeuten fur den Antragsteller (sowie fur jedermann, mit Ausnahme der Tabak-
trafikanten) ein generelles Verkaufsverbot fur samtliche Liquids (sowohl nikotin-
haltige, als auch nicht nikotinhaltige) und fur Einweg-E-Zigaretten.

Darliber hinaus stellt die Einbeziehung dieser Produkte in das Tabakmonopol und
die Zuweisung des ausschliefllichen Verkaufsrecht an die Tabaktrafikanten auch
eine generelle Zutrittsbeschrankung fir die Allgemeinheit dar, weil samtliche
Liquids (sowohl nikotinhaltige, als auch nicht nikotinhaltige) und Einweg-E-
Zigaretten ab 1. Oktober 2015 nur noch von Tabaktrafikanten verkauft werden
dirfen und daher alle 'Nicht-Trafikanten' als potentielle Verkaufer dieser Produk-
te grundsatzlich ausschliel3t.

Durch die Einbeziehung von Liquids und Einweg-E-Zigaretten in das Tabakmono-
pol und die Zuweisung des ausschlieSlichen Verkaufsrechts an die Tabaktrafikan-
ten, wurden Vorschriften geschaffen, die den Zugang zur Auslibung des Berufs
des Fachhandlers fir (Einweg-)E-Zigaretten und Liquids generell verhindern.

Die bekampften Bestimmungen werden bei einer realistischen Betrachtung nicht
nur die Erwerbsausiibung der bestehenden Fachhandler beschranken und den
Erwerbsantritt fiir Nicht-Tabaktrafikanten verhindern, sondern es wird die
bereits etablierte Berufssparte der Fachhandler fir (Einweg-)E-Zigaretten und
Liquids ganzlich vernichtet werden. Mit der den Fachhdndlern verbleibenden
Berechtigung zum Verkauf von wiederverwendbaren E-Zigaretten, ohne die
dazugehorigen Liquids, kann deren wesentliche Geschaftsgrundlage nicht auf-
recht erhalten werden.

Gleichzeitig mit der Vernichtung der bereits etablierten Berufssparte, wird auch
jedem potentiellen Interessenten der Einstieg in diesen Beruf verwehrt. Ein
Interessent kdnnte Einweg-E-Zigaretten und Liquids zukiinftig nur noch dann
legal verkaufen, wenn er eine Tabaktrafik betreibt. Dann miissten neben den
eigentlich gewilinschten Produkten jedoch hauptsachlich Tabakerzeugnisse
vertrieben werden, woran Fachhandler fir E-Zigaretten und Liquids in aller Regel
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gerade kein Interesse haben. Dariliber hinaus erfolgt eine Bestellung zum Tabak-
trafikanten nach den Bestimmungen des Tabakmonopolgesetzes einerseits nur
aufgrund einer Bedarfsprifung und andererseits unter Bevorzugung bestimmter
Personengruppen. Daher ist es nicht fiir jedermann moglich, ohne weiteres eine
Tabaktrafik zu er6ffnen, um (auch) Einweg-E-Zigaretten und Liquids verkaufen zu
kénnen, es wurde somit mit den bekdampften Bestimmungen nicht nur ein
Verkaufsverbot und daher eine Beschrankung der Erwerbsausibungsfreiheit,
sondern sogar eine objektive Zutrittsbeschrankung geschaffen, die die Erwerbs-
freiheit im hochst moglichen Ausmal? einschrankt."

1.8. Der Eingriff sei nach Punkt 5.2.2. der Ausfihrungen des Erstantragstellers
unverhaltnismaRig. Gesetzliche Einschrankungen der Freiheit der Erwerbsaus-
Ubung seien nur dann zuldssig, wenn sie durch das 6ffentliche Interesse geboten,
zur Zielerreichung geeignet, addaquat und auch sonst sachlich zu rechtfertigen
sind. Eine objektive Beschrankung des Erwerbsantritts durch Hirden, die der
Betroffene nicht aus eigener Kraft Gberwinden kann, kénne nur angemessen
sein, wenn daflr besonders wichtige offentliche Interessen sprechen wirden
und wenn keine Alternativen bestiinden, um den erstrebten Zweck in einer
gleich wirksamen, aber die Grundrechte weniger einschrankenden Weise, zu
erreichen.

"5.2.2.1. Offentliches Interesse

Wie in den Gesetzesmaterialien erldutert wird, sollen durch die '(...) Einbezie-
hung von Erzeugnissen, die den Tabakerzeugnissen verwandt sind, in das Tabak-
einzelhandelsmonopol (...) gesundheitspolitische Ziele und Jugendschutzziele
unterstlitzt werden (vgl. Vorblatt zur RV 360 BIgNR 25. GP, 4). GemaR Vorblatt
zur RV 360 BIgNR 25. GP, wird die Einbeziehung von elektronischen Zigaretten, E-
Shishas und vergleichbaren Erzeugnissen in das Tabakmonopol als MaRnahme
zur Umsetzung des Ziels 3 (Forderung der Gesundheitspolitik) dargestellt. Dazu
wird in den Gesetzesmaterialien ausgefiihrt: 'Derzeit werden elektronische
Zigaretten, E-Shishas und vergleichbare Erzeugnisse faktisch ohne Reglementie-
rung und Aufsicht verkauft. Durch die Einbeziehung dieser den Tabakerzeugnis-
sen dhnlichen Erzeugnissen in das Tabakeinzelhandelsmonopol soll eine Beauf-
sichtigung des Verkaufes dieser Produkte ermoglicht werden, was den Zielen der
Gesundheitspolitik und des Jugendschutzes entspricht." (Vorblatt zur RV 360
BIgNR 25. GP, 6).

Die Ziele der bekampften Regelungen sind nach den Gesetzesmaterialien der
Gesundheitsschutz und der Jugendschutz.

In den Erlduterungen zur Regierungsvorlage findet sich ein weiteres Ziel der
bekdampften Regelungen, namlich die 'Sicherung der Einkiinfte der Tabaktrafikan-
ten' (ErlautRV 360 BIgNR 25. GP, 28).

11



Ob nun die genannten Ziele im 6ffentlichen Interesse gelegen sind, ist in einem
ersten Schritt zu prifen.

Der Antragsteller fuhrt dazu aus, dass die 'Férderung der Gesundheitspolitik' und
der Jugendschutz grundsatzlich als im o6ffentlichen Interesse gelegene Ziele
betrachtet werden kénnen. Der Gesetzgeber hat jedoch keinerlei Bestimmungen
erlassen, die konkret dem Gesundheits- oder Jugendschutz dienen (zB Altersbe-
schrankungen, Warnhinweise, besondere Vorschriften fiir die Herstellung von
E-Zigaretten und Liquids, allfallige Beschrankungen beziglich der Inhaltsstoffe
der Liquids, etc.). Nach Meinung des Antragstellers sind die Ziele des Gesund-
heits- und Jugendschutzes daher nur vorgeschobene Ziele, die die Einbeziehung
von E-Zigaretten und Liquids in das Tabakmonopol rechtfertigen sollen. Aus den
beschlossenen bekdampften Bestimmungen ist tatsachlich aber nur ein einziges
Ziel ersichtlich, namlich das Ziel der Sicherung der Einklinfte der Tabaktrafikan-
ten.

Das Ziel der Sicherung der Einkiinfte der Tabaktrafikanten ist aus Sicht des
Antragstellers aber nicht im 6ffentlichen Interesse gelegen. Dem Interesse der
Einklinftesicherung der Tabaktrafikanten steht auf gleicher Ebene das Interesse
der seit Jahren in Osterreich etablierten Fachhindler an der Sicherung ihrer
eigenen Einkiinfte und Existenzgrundlagen gegeniber. Es ist nicht ersichtlich,
warum Tabaktrafikanten eine zusatzliche gesetzliche Bevorzugung gegentber
anderen Fachhandlern und das exklusive Recht zum Verkauf von Einweg-E-
Zigaretten und Liquids erhalten sollten, zumal es sich bei diesen Produkten um
keine Tabakerzeugnisse handelt. Das genannte Ziel verstofit daher gegen den
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Gleichheitssatz, insbesondere da Tabak-
trafikanten exklusiv eine Reihe anderer Produkte verkaufen dirfen (und damit
ihre Einkinfte erzielen konnen), wahrend die etablierten Fachhandler sich
ausschlieBlich auf den Verkauf von (Einweg-)E-Zigaretten und Liquids spezialisiert
haben, und bei einem Verkaufsverbot dieser Produkte ihre Geschaftsgrundlage
verlieren.

Nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes stellt der Schutz eines
bestimmten Berufsstandes vor Konkurrenz kein Ziel dar, das im offentlichen
Interesse liegt [...].

[Der] Verfassungsgerichtshof [habe] zwar ausgefiihrt, dass die Sicherung eines
Gebiets- und Existenzschutzes der Tabaktrafikanten im gesetzlichen System des
Tabakwarenvertriebs ein grundsatzlich zuldssiges, im o6ffentlichen Interesse
gelegenes Ziel darstellt. Im zugrundeliegenden Sachverhalt ging es allerdings um
den Preisaufschlag auf Tabakerzeugnisse beim Verkauf durch Gastgewerbetrei-
bende.

Wie schon ausgefiihrt, werden durch das Tabakmonopol unter anderem auch
sozialpolitische Ziele verfolgt: Bei der Vergabe von Tabaktrafiken werden behin-
derte Menschen bevorzugt. 'Diese Bevorzugung erfolgt aus Griinden der 6ffentli-
chen Flrsorge und ermdoglicht diesem im wirtschaftlichen Leben benachteiligten
Personenkreis oft die Griindung einer Existenz und die Ausibung eines Berufes'
(Erlauterungen zum Tabakmonopolgesetz 1996, NR: IA 408/A AB 390 19. GP). Da
aus den Erlésen der Tabaktrafik die wirtschaftliche Existenz des Inhabers gesi-
chert werden soll, werden Tabaktrafikanten durch einen Gebietsschutz und das
ausschlieBliche Verkaufsrecht von Tabakerzeugnissen im Rahmen des Anwen-
dungsbereiches des Tabakmonopolgesetzes vor Konkurrenz geschiitzt.
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Der Antragsteller anerkennt das 6ffentliche Interesse an einer Existenzsicherung
fur behinderte Menschen. Allerdings ist es Fakt, dass ca. die Halfte der Tabaktra-
fikanten nicht behindert ist und dennoch durch das Tabakmonopol bevorzugt
behandelt wird, was sachlich nicht gerechtfertigt erscheint. Weiters bezieht sich
der zulassige Konkurrenzschutz nur auf den Anwendungsbereich des Tabakmo-
nopolgesetzes und den Verkauf von Tabakerzeugnissen. Wie bereits ausgefiihrt,
sollen nach der Intention des historischen Gesetzgebers nur Tabakerzeugnisse
vom Monopol umfasst sein und die Einbeziehung von anderen Nebenprodukten,
wie E-Zigaretten und Liquids, stellt eine unzuldssige, gleichheitswidrige Erweite-
rung des Tabakmonopols dar.

Aus diesem Grund muss bei der Priifung des Vorliegens eines 6ffentlichen Inte-
resses am Ziel der 'Sicherung der Einklinfte der Tabaktrafikanten' der allgemeine
Grundsatz zur Anwendung kommen, dass der Schutz eines bestimmten Berufs-
standes vor Konkurrenz kein Ziel darstellt, das im offentlichen Interesse liegt.
Tabaktrafikanten sind hinsichtlich von Produkten, die ihnen monopolrechtlich
nicht zugewiesen sind (und auch nicht zugewiesen werden diirfen), nicht anders
zu behandeln, als andere Berufsstiande. Der besondere monopolrechtliche Schutz
erstreckt sich nur auf das gesetzliche System des Tabakwarenvertriebs. Ein
dariiber hinaus gehender Konkurrenzschutz fiir Tabaktrafikanten, der auch
andere Produkte (Nicht-Tabakwaren) erfasst, kann aus der Intention des histori-
schen Gesetzgebers des Tabakmonopolgesetzes 1996 nicht abgeleitet werden.
Ein 6ffentliches Interesse an der Sicherung der Einkiinfte der Tabaktrafikanten ist
daher im Hinblick auf die bekampften Bestimmungen nicht gegeben. Das Ziel der
Sicherung der Einklnfte der Tabaktrafikanten liegt im konkreten Fall nicht im
offentlichen Interesse.

Andernfalls kbnnte man auch argumentieren, dass Tabaktrafikanten zukiinftig
ein exklusives Verkaufsrecht[s] an [...]-Kaffee-Kapseln zukommen sollte, da diese
Produkte gerade stark nachgefragt werden und die Zuweisung des exklusiven
Verkaufsrecht an die Tabaktrafikanten zu deren Existenzsicherung beitragen
konnte (obwohl koffeinhaltige Kaffee-Kapseln, ebenso wenig wie nikotinhaltige
Liquids, sachlich dem Tabakmonopol zu unterwerfen sind, da es sich nicht um
Tabakerzeugnisse handelt).

5.2.2.2. Geeignetheit der bekampften Bestimmungen zur Zielerreichung

Als geeignete MaRBnahme zur Zielerreichung hat der Gesetzgeber die Einbezie-
hung von, den Tabakerzeugnissen vermeintlich verwandten Erzeugnissen, in das
Tabakmonopol und die Zuweisung des ausschlieBlichen Verkaufsrecht[s] an die
Tabaktrafikanten angesehen, da dadurch 'eine Beaufsichtigung des Verkaufes
dieser Produkte' erreicht werden kdnne (vgl. Vorblatt zur RV 360 BIgNR 25. GP,
6).

Zum Ziel des Gesundheitsschutzes fihrt der Antragsteller aus, dass der Gesund-
heitsschutz nur vorgeschoben wurde, um eine Rechtfertigung fiir das Gesetz zu
schaffen. Der Gesetzgeber hat tatsdachlich keinerlei Ausfiihrungen zur — offenbar
vermuteten — Gesundheitsgefahrdungseignung von (Einweg-)E-Zigaretten und
Liquids getatigt. Das Thema Gesundheitsschutz wurde im Gesetzgebungsverfah-
ren Uberhaupt nicht, jedenfalls aber nicht ausreichend, diskutiert und wird in den
Gesetzesmaterialien auch nicht ndher erldutert. In diesem Zusammenhang wird



darauf hingewiesen, dass der Gesetzesvorschlag vom Finanzministerium (und
nicht vom Gesundheitsministerium) erarbeitet wurde und im Rahmen des Ge-
setzgebungsverfahrens der Finanzausschuss Bericht erstattete. Fragen der
Gesundheitspolitik wurden Uberhaupt nicht diskutiert. Die Einbeziehung von
Einweg-E-Zigaretten und Liquids in das Tabakmonopol kann nicht als geeignete
Malinahme zur Forderung der Gesundheitspolitik angesehen werden, da allein
mit dieser MalRnahme keine Verdanderung gegeniliber der aktuell bestehenden
Situation bewirkt wird, denn die Zusammensetzung von E-Zigaretten und Liquids
bleibt durch die gesetzliche Mallnahme unverdandert bestehen. Ob der Konsu-
ment das Produkt nun in der Tabaktrafik oder bei einem Fachhandler kauft,
andert nichts an dessen Zusammensetzung und Wirkungsweise.

Weiters werden im bekampften § 1 Abs. 2a Z 2 pauschal alle 'nikotinhaltige und
sonstigen aromatisierte oder nicht aromatisierte Flissigkeiten, die dafiir vorge-
sehen sind, in elektronischen Zigaretten, E-Shishas oder vergleichbaren Erzeug-
nissen mit derselben Funktions- und Wirkungsweise verdampft zu werden, und
Nachfillbehélter' (also die Liquids) dem Tabakmonopolgesetz unterworfen. Der
Antragsteller bezweifelt, dass dieser Formulierung ein ausreichender Diskussi-
onsprozess, insbesondere hinsichtlich einer allfdlligen Gesundheitsgefahrdungs-
eignung von Liquids, vorausgegangen ist. Es ist Uberhaupt nicht ersichtlich,
warum pauschal jede erdenkliche verdampfbare Fliissigkeit (aromatisiertes
Wasser), egal welche Inhaltsstoffe sie enthalt, als gesundheitsgefahrdend einge-
stuft und aus diesem Grund in den Verantwortungsbereich der Tabaktrafikanten
gelegt wird, zumal der Beitrag der Tabaktrafikanten zur Férderung des Gesund-
heitsschutzes nicht erkennbar ist.

Nach Meinung des Antragstellers sind (Einweg-)E-Zigaretten und Liquids grund-
satzlich nicht gesundheitsschadlich. Es gibt zahlreiche wissenschaftliche Studien,
die dies belegen und die, bei einem tatsachlichen Interesse des Gesetzgebers am
Gesundheitsschutz, im Gesetzgebungsprozess hatten diskutiert werden missen.
Der ausschliefliche Verkauf von Einweg-E-Zigaretten und Liquids in Tabaktrafi-
ken, macht die Produkte weder geslinder, noch weniger gesund. Wie die Einbe-
ziehung dieser Produkte in das Tabakmonopol also zum Gesundheitsschutz
beitragen soll, ist nicht erkennbar. Die Beaufsichtigung des Verkaufes dieser
Produkte durch Tabaktrafikanten kann dem Gesundheitsschutz nicht dienen, die
bekdampften Bestimmungen sind daher zur Erreichung des Zieles der Férderung
der Gesundheitspolitik nicht geeignet.

Zum Ziel des Jugendschutzes merkt der Antragsteller an, dass er selbst seine
Produkte nur an Personen (iber 18 Jahren verkauft, in Zweifelsfallen werden
stets die Ausweise der Kunden kontrolliert. Der Verkauf ausschlieBlich an tber
18-Jahrige ist unter den Fachhandlern Ublich, einige Fachhandler haben sich
mittlerweile auch zu einem eigenen Verein zusammengeschlossen (Verein der
Fachhandler zur Forderung der elektrischen Dampfgerate), die Mitglieder haben
sich freiwillig selbst verpflichtet, ihre Produkte ausschlief§lich an tber 18-Jdhrige
zu verkaufen.

Die Standesregeln der Tabaktrafikanten erlauben den Verkauf an Kunden bereits
ab dem Alter von 16 Jahren. Insofern, stellen die Standesregeln der Tabaktrafi-
kanten einen geringeren Jugendschutz gegenliber der gelebten Praxis der Fach-
handler von Dampfgeraten dar.
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Dariiber hinaus gewahrleistet ein Verkauf in Tabaktrafiken noch nicht eine
faktische 'Beaufsichtigung des Verkaufes' von (Einweg-)E-Zigaretten und Liquids,
zumindest nicht in einem gréfReren Ausmal? als in Geschaften von Fachhandlern,
die diese Produkte exklusiv und daher mit der entsprechend gréReren Expertise,
verkaufen.

Der Antragsteller ist daher der Meinung, dass die bekampften Regelungen auch
nicht zur Erreichung des Zieles des Jugendschutzes geeignet sind.

Zum Ziel 'Sicherung der Einkilinfte der Tabaktrafikanten', das nach Meinung des
Antragstellers nicht im 6ffentlichen Interesse gelegen ist, wird angemerkt, dass
die bekdmpften Bestimmungen nicht zur Zielerreichung geeignet sind, da die
(Einweg-)E-Zigaretten und Liquids nur einen kleinen Bestandteil des in der
Tabaktrafik erhaltlichen Sortiments darstellen und flr sich alleine nicht die
Einkiinfte der Tabaktrafikanten 'sichern' kénnen. Aufgrund der lblicherweise
kleinen Verkaufsflachen und begrenzten Lagerflachen in Tabaktrafiken haben die
Tabaktrafikanten faktisch nicht einmal die Moglichkeit, eine groe Auswahl an
Liquids und (Einweg-)E-Zigaretten anzubieten.

5.2.2.3. Erforderlichkeit ('gelindestes Mittel')

Sollte der Verfassungsgerichtshof dennoch zu dem Schluss kommen, dass die
Ziele im offentlichen Interesse gelegen und die bekdampften Bestimmungen zur
Zielerreichung geeignet sind, fihrt der Antragsteller folgendes zur Erforderlich-
keit der bekampften Bestimmungen aus:

Die Erweiterung des Tabakmonopols und das Verkaufsverbot von Einweg-E-
Zigaretten und Liquids aullerhalb von Tabaktrafiken durch die bekampften
Bestimmungen ist jedenfalls nicht das gelindeste Mittel zur Zielerreichung. Die
Grundrechtsposition des Antragstellers wird durch die bekampften MaRnahmen
nicht im geringst moglichen AusmaR, sondern unverhdltnismaRig stark einge-
schrankt, dem Gesetzgeber waren zahlreiche gelindere Mittel zur Zielerreichung
zur Verfligung gestanden.

Dem Gesetzgeber waren etwa mehrere Alternativen zur Verfliigung gestanden,
um den Gesundheits- und Jugendschutz hinsichtlich des Verkaufs von (Einweg-)E-
Zigaretten und Liquids zu gewadhrleisten und dabei weniger stark in die Grund-
rechte des Antragstellers einzugreifen.

So wadre zB eine bestimmte Kennzeichnungspflicht der Liquids oder eine genaue
Auflistung der Inhaltsstoffe denkbar gewesen (‘Banderolen-System'). Ein strenges
Zulassungsverfahren fir Liquids am 0&sterreichischen Markt hatte gesetzlich
verankert werden kénnen, um sicherzustellen, dass in Osterreich nur 'nicht
gesundheitsschadliche' Liquids verkauft werden, die bestimmte Inhaltsstoffe
nicht oder nur in einem bestimmten Ausmal enthalten dirfen. Oder es ware die
Aufnahme des Handels mit E-Zigaretten und Liquids in die Liste der reglementier-
ten Gewerbe denkbar gewesen, wonach ein bestimmter Befdhigungsnachweis
far den Verkauf dieser Produkte zu erbringen ware.

Eine weitere denkbare MalRnahme zur Sicherung des Jugendschutzes ware die
gesetzliche Verankerung eines Verkaufsverbotes fiir E-Zigaretten und Liquids an
Personen unter 18 (oder 16) Jahren in Kombination mit entsprechenden Sanktio-
nen bei einem Gesetzesverstol3. Der Gesetzgeber hat auch bei anderen Produk-
ten keine Schwierigkeiten darin gesehen, ein generelles Abgabeverbot an Ju-



gendliche zu etablieren, das von der Allgemeinheit einzuhalten ist. ZB wird einer
Kassiererin im Supermarkt zugetraut, dass sie keinen Alkohol an Jugendliche
verkauft, ebenso missen Verkaufer von Kinotickets die Einhaltung der Jugend-
schutzbestimmungen kontrollieren.

In diesem Zusammenhang wird darauf hingewiesen, dass beispielsweise im
Oberosterreichischen Jugendschutzgesetz 2001 in der geltenden Fassung bereits
ein Abgabeverbot von E-Shishas und E-Zigaretten sowie Liquids an Jugendliche
bis zum vollendeten 16. Lebensjahr verankert ist (vgl. § 8 Abs. 2 06. JSchG 2001).
Bei einem Verstol} gegen dieses Gesetz, ist eine Geldstrafe bis zu EUR 7.000
vorgesehen, im Fall der Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe bis zu
6 Wochen (vgl. § 12 Abs. 1 Z 3 00. JSchG 2001). Diese MaBnahme gilt fur alle
gleichermallen (sowohl fiir Tabaktrafikanten als auch fiir Fachhadndler, die E-
Zigaretten und Liquids verkaufen) und kann als Beispiel flir ein angemessenes
und gelinderes Mittel zur Sicherung des Jugendschutzes genannt werden. Sie
greift, im Gegensatz zur Zuweisung des ausschlieRlichen Verkaufsrecht[s] von
Einweg-E-Zigaretten und Liquids an Tabaktrafikanten, nicht in unverhaltnismafi-
ger Weise in die Grundrechte des Antragstellers und der anderen bereits etab-
lierten Fachhandler ein.

Wollte man den Tabaktrafikanten die Einkinfte sichern, waren dafiir ebenfalls
gelindere Mittel moglich gewesen, beispielsweise die Preisspannen bei den zu
verkaufenden Tabakerzeugnissen zu erhéhen. Dass einer ganzen Berufssparte ihr
Kerngeschaft (Verkauf von Liquids) und damit faktisch die Berufsberechtigung
entzogen wird, stellt jedenfalls nicht das gelindeste Mittel zur Zielerreichung dar.
5.2.2.4. Adaquanz

Eine Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs in das Grundrecht auf
Erwerbsfreiheit und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde, fihrt zu dem
Ergebnis, dass der Grundrechtseingriff unverhaltnismaRig ist.

Durch die bekdampften Bestimmungen wird ein Geschaftszweig, der seit Jahren
frei ausgelibt werden konnte, monopolisiert. Eine Ausweitung des Tabakmono-
pols unter Einbeziehung von Produkten, die mit Tabakerzeugnissen Uberhaupt
nicht vergleichbar sind, ist nicht gerechtfertigt, der Gesetzgeber hat seinen
rechtspolitischen Gestaltungsspielraum dabei wohl tGberschritten und tberschie-
Rende Regelungen im Hinblick auf die Zielerreichung gefasst.

Eine Monopolisierung stellt eine strenge Reglementierung und damit einen sehr
schweren Eingriff in die Erwerbsfreiheit dar, die durch das Monopol praktisch
ausgeschlossen wird. Die Griinde fiur die Einbeziehung neuer Produkte in das
Monopol missten daher umso schwerer wiegen. Als Grund wird einerseits die
'Sicherung der Einkiinfte der Tabaktrafikanten' angefiihrt, ohne dabei zu berlick-
sichtigen, dass den Interessen der Tabaktrafikanten, die (Einweg-)E-Zigaretten
und Liquids bereits unter dem bisher bestehenden Rechtssystem verkaufen
durften, die berechtigten Interessen der seit Jahren etablierten Fachhandler
gegeniber stehen, denen durch ein ganzliches Verkaufsverbot der Kern ihrer
Erwerbsausiibung vollig entzogen wird. Die Schwere dieses Grundrechtseingriffes
kann auch nicht mit den vorgeschobenen und vom Gesetzgeber unzureichend
ausgefihrten Griinden des 'Gesundheits- und Jugendschutzes' gerechtfertigt
werden, da diese Ziele in einer gleich wirksamen, aber die Grundrechte weniger
einschrankenden Weise mit gelinderen Mitteln erreicht werden kénnen."
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1.9. Des Weiteren liege laut Erstantragsteller auch eine Verletzung des Rechts
auf Unversehrtheit des Eigentums (Art. 5 StGG, Art. 1 1. ZPEMRK) vor. Der Er-
stantragsteller sei seit drei Jahren ein etablierter Handler in der E-Zigaretten- und
Liquids-Branche. Besonders die Einbeziehung der Liquids in das Tabakmonopol
wirde einen erheblichen Eingriff in das Grundrecht darstellen. Dadurch wiirden
namlich 75 % seines Gewinns entfallen. Der Erstantragsteller diirfe durch das
Verkaufsverbot keine Kaufvertrage mehr Gber Liquids abschliefen, wodurch in
die Privatautonomie eingegriffen werde. Die potentiell geringere Auswahl an
Liquids durch den ausschliellichen Verkauf von Tabaktrafikanten wiirde das
Interesse der Kunden an dem Produkt der E-Zigarette schmadlern. Dadurch sei
auch der restliche Gewinn durch Dampfgerate gefahrdet und der Erstantragstel-
ler wiirde aller Voraussicht nach sein Geschaft ganz schlieBen mussen. Jedenfalls
musste er durch den sicheren Gewinnverlust sein Geschaft erheblich verkleinern
oder sogar zusperren. Das allein stelle einen schweren Eingriff in das Eigentums-
recht des Erstantragstellers dar. Beziglich der VerhaltnismaRigkeit verweist der
Erstantragsteller im Wesentlichen auf die Ausfihrungen zur Freiheit der Er-
werbsausiibung (Art. 6 StGG). Zur Addquanz bringt der Erstantragsteller vor, dass
die Privatautonomie der Wirtschaftstreibenden, insbesondere das Recht zum
Abschluss privatrechtlicher Vertrage, durch das Monopol in einer kaum ver-
gleichbaren Weise sehr stark eingeschrankt und das Eingehen privatrechtlicher
Vertrage Gber Monopolprodukte vollig ausgeschlossen werde.

1.10. Aus all diesen Griinden sieht der Erstantragsteller zu G 118/2015 die
angefochtenen Bestimmungen als verfassungswidrig an und beantragt deren
Aufhebung.

1.11. Beide Antragsteller behaupten, dass die Frist bis zum Inkrafttreten der
bekdmpften Bestimmungen am 1. Oktober 2015 zu kurz sei und beantragen
deshalb gemal} § 85 VfGG die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung, damit
das Inkrafttreten bis zur endgitiltigen Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes
aufgeschoben werde. Im Hinblick auf die behaupteten unionsrechtlichen Dimen-
sionen des Antrages (Grundrechte-Charta und Richtlinie 2014/40/EU zur Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die
Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen und
verwandten Erzeugnissen und zur Aufhebung der Richtlinie 2001/37/EG, ABI.
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2014 L 127, 1) wird von den Antragstellern zugleich ein "Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz im Sinne des § 20a VfGG" gestellt.

2. Zu dem zu G 204/2015 protokollierten Antrag wird im Wesentlichen Folgendes
ausgefihrt:

2.1. Die drittantragstellende Gesellschaft betreibe ein Unternehmen, welches E-
Zigaretten, Zubehor und Liquids verkaufe. Diese Waren seien die einzigen,
welche von der antragstellenden Gesellschaft gehandelt werden.

2.2. Die drittantragstellende Gesellschaft bringt zur Begriindung der Zuldssigkeit
dhnliches vor wie die Antragsteller zu G 118/2015 und G 131/2015.

2.3. Zur Sache fiihrt die drittantragstellende Gesellschaft Folgendes aus:

"lll. Beschwerdebehauptung und Begrindung:

Die § 1 Abs. 1, Abs. 2a bis 2¢, § 5 Abs. 2, Abs. 6, § 42, § 47g Abs. 1 Tabakmono-
polgesetz in der Fassung BGBI. | 105/2014 verletzen die Antragstellerin unmittel-
bar durch ihre Verfassungswidrigkeit in ihren Rechten. Konkret ist das angefoch-
tene Gesetz aus den folgenden Griinden verfassungswidrig:

1. Zu unbestimmte Formulierung des § 1 Abs. 2a, Abs. 2b sowie Abs. 2c Tabak-
monopolgesetz:

Art. 18 B-VG impliziert die Verpflichtung des Gesetzgebers, das Handeln der
Verwaltung inhaltlich hinreichend zu determinieren. Gesetzliche Regelungen die
zu unbestimmt sind oder in anderer Weise das Handeln der Verwaltungsorgane
nicht hinreichend genau bestimmen, sondern diesen einen zu grolRen Spielraum
belassen, sind daher verfassungswidrig.

Insbesondere Bestimmungen, die eine (verwaltungs)strafrechtliche Verantwor-
tung festlegen — wie im gegenstandlichen Fall — haben den Tatbestand, wann
diese verwirklicht werden, genauestens zu umschreiben, damit sich die Normun-
terworfenen rechtskonform verhalten kénnen, was jedoch bei den bekdampften
Bestimmungen nicht der Fall ist, wie gezeigt wird.

Uber den Verweis § 42 iVm § 5 Abs. 2 Tabakmonopolgesetz stellt der Verkauf
von Tabakerzeugnissen und verwandten Erzeugnissen durch Nicht-Trafikanten
eine Finanzordnungswidrigkeit dar und nach § 51 Abs. 2 Finanzstrafgesetz ist er
ebenfalls zu bestrafen.

Gemall § 1 Abs. 2a Tabakmonopolgesetz sind verwandte Erzeugnisse im Sinne
dieses Bundesgesetzes:

1. Elektronische Zigaretten, einschlieBlich E-Shishas und vergleichbare Erzeugnis-
se mit derselben Funktions- und Wirkungsweise, sofern es sich um Einwegpro-
dukte handelt.

2. Nikotinhaltige und sonstige aromatisierte oder nicht aromatisierte Flissigkei-
ten, die daflir vorgesehen sind, in elektronischen Zigaretten, E-Shishas oder
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vergleichbaren Erzeugnissen mit derselben Funktions- und Wirkungsweise
verdampft zu werden, und Nachfillbehalter.

In § 1 Abs. 2b Tabakmonopolgesetz ist der Begriff 'elektronische Zigarette'
definiert:

'Der Ausdruck 'elektronische Zigarette' im Sinne dieses Bundesgesetzes bezeich-
net ein Erzeugnis, das zum Konsum nikotinhaltigen oder nikotinfreien Dampfes
mittels eines Mundstlicks verwendet werden kann, oder jeden Bestandteil dieses
Produkts, einschlieRlich einer Kartusche, eines Tanks und des Gerates ohne
Kartusche oder Tank. Elektronische Zigaretten kénnen Einwegprodukte oder
mittels eines Nachfillbehdlters oder eines Tanks nachfillbare Produkte sein oder
mit Einwegkartuschen nachgeladen werden.'

Die Formulierung des Abs. 2a Z 1 ist so unklar, dass nicht nachvollziehbar ist,
inwiefern elektronische Zigaretten vom Tabakmonopolgesetz umfasst sein
sollen. Aus rein grammatikalischer Sicht gilt, dass der Bereich zwischen den
Beistrichen eine Einfligung in den Satz, der aus den Worten vor dem ersten und
den Worten nach dem zweiten Beistrich besteht, darstellt. Das heillt, dass neben
elektronischen Zigaretten auch E-Shishas und vergleichbare Erzeugnisse gemeint
sind. Der dritte Teilsatz 'sofern es sich um Einwegprodukte handelt' muss sich
daher auf elektronische Zigaretten und durch die Einfligung zwischen den Bei-
strichen auch auf E-Shishas und vergleichbare Erzeugnisse beziehen. Dies bedeu-
tet. dass ausschlieBlich elektronische Zigaretten vom Tabakmonopolgesetz
umfasst sind. wenn es sich um Einwegprodukte handelt (das gilt auch flr E-
Shishas und vergleichbare Erzeugnisse). Unklar ist jedoch, ob dies vom Gesetzge-
ber tatsachlich auch so gemeint ist, wobei die Formulierung aus grammatikali-
scher Sicht dafiir spricht.

Eine elektronische Zigarette soll gemdll § 1 Abs. 2b Tabakmonopolgesetz ein
Erzeugnis sein, das zum Konsum nikotinhaltigen oder nikotinfreien Dampfens
mittels Mundstlicks verwendet werden kann oder jeder Bestandteil dieses
Produkts, einschlieBlich einer Kartusche, eines Tanks und des Gerats ohne
Kartusche oder Tank. Es wird mit der Definition der elektronischen Zigarette
nicht darauf eingegangen, dass eine solche Gberhaupt eine Elektronik enthalten
muss. Im Gegenteil, die Formulierung ist viel weiter gefasst. In keiner Weise ist
aber ausgefiihrt, wie eine solche elektronische Zigarette ausgestaltet sein muss.
Stattdessen aber wird angefihrt, dass auch jeder Bestandteil einer elektroni-
schen Zigarette vom Ausdruck ‘elektronische Zigarette' umfasst ist. Das fuhrt
dazu, dass letztendlich jeder einzelne Bestandteil einer elektronischen Zigarette
(Drahte, Batterien, Akkus, Kndpfe zur Bedienung, etc.) den Bestimmungen des
Tabakmonopolgesetzes unterliegt. Da dies nicht vom Gesetzgeber gewollt sein
kann, ist fur den Gesetzesanwender nicht nachvollziehbar, was tatsachlich mit
dem Ausdruck 'elektronische Zigarette' gemeint ist.

§ 1 Abs. 2a Z 2 Tabakmonopolgesetz ist zu unbestimmt formuliert, da die Formu-
lierung vollkommen offen ldsst, um welche Flissigkeiten es sich handelt und
somit auch eine Vielzahl an Flissigkeiten erfasst sein konnten, die grundsatzlich
nicht dem Tabakmonopolgesetz unterliegen sollen, da sie vor allem fir andere
Zwecke vorgesehen sind, als in elektronischen Zigaretten verdampft zu werden.
Es wird nicht dargelegt, dass von Z 2 ausschlielRlich die Endprodukte (Liquids)



erfasst seien sollen, die unmittelbar zum Verdampfen bestimmt sind. Somit
umfasst die Z 2 auch samtliche Flussigkeiten, die erst durch Verarbei-
tung/Vermengung/Vermischung zu Flissigkeiten werden, die man in E-Zigaretten
verdampft. Streng genommen wird durch die bestehende Formulierung auch
Wasser vom Tabakmonopol umfasst. Die Definition der Flissigkeiten stellt die
Normanwender vor eine unlosbare Aufgabe, ndmlich den Geltungsbereich der
gegenstandlichen Normen zu erfassen und sich dementsprechend zu verhalten.
Auch der Begriff Nachfillbehdlter samt seiner Definition ist nicht konkret genug:
Nachfillbehalter ist gemalR § 1 Abs. 2c Tabakmonopolgesetz ein Behaltnis, das
eine nikotinhaltige oder sonstige Flussigkeit enthalt, die daflir vorgesehen ist,
zum Nachflllen elektronischer Zigaretten, E-Shishas oder vergleichbarer Erzeug-
nisse mit derselben Funktions- und Wirkungsweise verwendet zu werden. Diese
Bestimmung ist nicht konkret genug. Unklar ist, ob mit Nachfillbehalter nur
solche Nachfiillbehdlter gemeint sind, die der Endverbraucher verwendet, um
darin Liquids aufzubewahren, welche er in E-Zigaretten, etc. fiillt, oder ob damit
auch GroBbehaltnisse mit zig Litern Liquids als Inhalt erfasst sein sollen.

All die genannten Bestimmungen sind daher als verfassungswidrig aufzuheben.
Durch die Aufhebung dieser Bestimmungen wird auch § 5 Abs. 2 Tabakmonopol-
gesetz idF BGBI. | 105/2014 zu unbestimmt und damit verfassungswidrig, da die
verwandten Erzeugnisse nicht mehr definiert sind. Durch die Verweise in den §§
1 Abs. 1, 5 Abs. 6, 42, 47g Tabakmonopolgesetz auf den Begriff Verwandte
Erzeugnisse bzw. auf die oben genannten verfassungswidrigen Bestimmungen
die aufzuheben sind, werden auch die §§ 1 Abs. 1, 5 Abs. 6, 42, 47g Tabakmono-
polgesetz zu unbestimmt im Sinne der obigen Ausfihrungen und damit verfas-
sungswidrig.

2. Verletzung des Gleichheitssatzes durch die bekdmpften Bestimmungen des
Tabakmonopolgesetzes:

A. Allgemeines

[...]

Dem Gesetzgeber ist nur die unsachliche Ungleichbehandlung verwehrt.
Ungleichbehandlungen sind sachlich gerechtfertigt, wenn sie auf einem verniinf-
tigen Grund beruhen und dieser verhaltnismaRig ist (Holoubek, Die Sachlich-
keitsprifung des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes dargestellt an der jlingeren
Judikatur des Verfassungsgerichtshofes insbesondere zum Wirtschaftsrecht,
OzW 1991, 72). Die Unterschiede der jeweils betroffenen Sachverhalte miissen
wesentlich sein, um eine Differenzierung zu rechtfertigen (Kolonovits/Vonkilch,
Schadenersatzrechtliche Sonderverjahrung und Gleichheitssatz — Ist § 25 Abs. 3
siebenter Satz Gliicksspielgesetz verfassungswidrig?, OZW 2008, 14). Die Beein-
trachtigung einer bestimmten Gruppe durch die Differenzierung ist mit dem
sachlichen Interesse der Differenzierung zu vergleichen (Kolonovits/Vonkilch,
Schadenersatzrechtliche Sonderverjahrung und Gleichheitssatz — Ist § 25 Abs. 3
siebenter Satz Gliicksspielgesetz verfassungswidrig?, OZW 2008, 14 und Ho-
loubek, Die Sachlichkeitspriifung des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes, OZW
1991, 72). Die verwendeten Mittel zur Erreichung des Ziels miissen geeignet,
erforderlich und angemessen sein (Kolonovits/Vonkilch, Schadenersatzrechtliche
Sonderverjahrung und Gleichheitssatz — Ist § 25 Abs. 3 siebenter Satz Gliicks-
spielgesetz verfassungswidrig?, OZW 2008, 15).
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Mit den bekdampften Bestimmungen des Tabakmonopolgesetzes idF BGBI. |
105/2014 wird gegen den Gleichheitsgrundsatz verstoRen, da Ungleichbehand-
lungen erfolgen, die nicht sachlich gerechtfertigt sind. Diese Verfassungswidrig-
keit bezieht sich auf samtliche der bekampften Bestimmungen, da sie alle sich
auf verwandte Erzeugnisse beziehen — diese Einbeziehung und deren Definition
fahrt letztendlich zur Verfassungswidrigkeit — und in einem engen Zusammen-
hang stehen:

B. Rein innerstaatlich bezogene Verletzung des Gleichheitssatzes

Der Handel mit Waren unterliegt generell der Gewerbeordnung. Dies gilt fir
diverse Elektronikartikel wie auch fiir viele andere Waren und insbesondere
Flussigkeiten.

Mit den angefochtenen Bestimmungen sollen E-Zigaretten unabhdngig einer
Befilillung mit einem Nikotin(Liquid) verboten werden. Fiir die Einbeziehung von
E-Zigaretten in das Tabakmonopol und damit die Unterwerfung einer Handelsbe-
schrankung bestehen keine sachlich gerechtfertigten Grundlagen.

Von der E-Zigarette an sich geht keinesfalls Gefahrenpotential aus, da diese fur
sich allein kein Suchtpotential in sich birgt, handelt es sich doch nur um einen
Gegenstand, der ohne Liquids nicht betrieben werden kann. Weder der Gesund-
heitsschutz noch der Jugendschutz kann daher die geschaffene Ungleichbehand-
lung von E-Zigaretten mit anderen Elektroartikeln sachlich rechtfertigen. Ein
Verbot des Verkaufes der E-Zigarette ist daher gleichheitswidrig, da ungleiche
Sachverhalte ungerechtfertigter Weise gleich geregelt werden. Gerade mehrfach
verwendbare E-Zigaretten kénnen ohne Liquid kein Gefahrdungspotential in sich
bergen. Dem Gleichheitsgrundsatz widerspricht aber auch die Einbeziehung von
Flussigkeiten, die daflir vorgesehen sind, in elektronischen Zigaretten verdampft
zu werden (Liquids) in das Tabakmonopol. Die offene Formulierung [...] fuhrt
dazu, dass auch Flissigkeiten vom Tabakmonopol umfasst sind, welche bloRer
Bestandteil von Liquids sind, bisher keinen besonderen Handelsbeschrankungen
unterworfen waren und keine gesundheitsgefdhrdende Wirkung haben oder
sonstige Eigenschaften aufweisen, die eine Sonderregelung erforderlich machen
und sachlich rechtfertigen.

Aber auch die Einbeziehung der Endprodukte in das Tabakmonopolgesetz ist
nicht sachlich gerechtfertigt und stellt einen VerstoR gegen den Gleichheits-
grundsatz dar. Gesundheitsgefdahrdete Wirkungen dieser Endprodukte sind nicht
nachgewiesen. Dies gilt insbesondere fir nicht nikotinhaltige Liquids. Selbst flr
den Fall, dass sie eine die Gesundheit gefdhrdende oder beeintrachtigende
Wirkung hatten — was fur nikotinfreie Liquids keinesfalls gilt —, ware die Schaf-
fung bzw. Einbeziehung in ein Monopol liberschieRend und ungerechtfertigt.
Diese Gleichbehandlung mit herkdmmlichen Tabakwaren, obwohl zwischen
diesen Produkten Unterschiede im Tatsachlichen vorhanden sind, entspricht
keinem 6ffentlichen Interesse, ist sachlich nicht gerechtfertigt und inaddaquat.

Die durch das Tabakmonopolgesetz in der bekdampften Fassung geschaffenen
Beschrankungen in einem Bereich, welcher bisher auf Grund der Gewerbeord-
nung ausgelibt werden durfte, zeitigt besonders nachteilige Folgen.

Die getroffenen Regelungen stellen keinesfalls das gelindeste Mittel zur Verfol-
gung offentlicher Ziele dar. Vor allem ein Verbot von mehrfach verwendbaren E-



Zigaretten, kann nicht das gelindeste Mittel darstellen, da sie kein Suchtpotential
aufweisen. Das gelindeste Mittel ware das Schaffen von gewissen technischen
Standards oder von Standards betreffend die Flissigkeiten die verdampft wer-
den.

[...]

3. Verletzung des Grundrechts auf Eigentum:

Auch das Grundrecht auf Eigentum gemaR Artikel 5 StGG und Artikel 1 1. Zusatz-
protokoll der europdischen Menschenrechtskonvention als Jedermanns-Recht ist
verletzt. Es soll entsprechend der standigen Judikatur die Privatautonomie, somit
das Recht zum Abschluss privatrechtlicher Vertrage, schiitzen. Das Vertragsge-
schaft Uber ein Verkaufsgeschaft verwandter Erzeugnisse im Sinne des § 1 Abs.
2a Tabakmonopolgesetz in der bekdmpften Fassung (BGBI. | 105/2014) fallt
somit zweifelsfrei in den Schutzbereich. Mit § 5 Abs. 2 iVm § 42 Tabakmonopol-
gesetz in der bekampften Fassung wird der Vertragsabschluss Gber die Kaufge-
schafte betreffend verwandte Erzeugnisse unter Strafe gestellt. Somit handelt es
sich um einen exzessiven, dem Wesensgehalt des Grundrechts auf Eigentum
verletzenden Eingriff. Diese Verfassungswidrigkeit bezieht sich auf samtliche der
bekdampften Bestimmungen, da sie alle sich auf verwandte Erzeugnisse beziehen
- diese Einbeziehung und deren Definition flhrt letztendlich zur Verfassungswid-
rigkeit - und in einem engen Zusammenhang stehen. Ein Rechtfertigungsgrund
liegt nicht vor. Ein Ziel, das mit dem Tabakmonopolgesetz in der Fassung BGBI. |
105/2014 verfolgt wird und besser verfolgt werden kann, als mit gelinderen
gesetzlichen Malinahmen, liegt nicht vor und ist auch dem Gesetz selbst und den
Materialien nicht zu entnehmen.

Zwar schiebt der Gesetzgeber den Jugend- und Gesundheitsschutz vor, doch
konnen diese Interessen auch mit gelinderen Mitteln erreicht werden. Dem
Tabakmonopolgesetz in der bekampften Fassung sind keinerlei Anforderungen
an verwandte Erzeugnisse zu entnehmen, die einen Vorteil der bisherigen und
aktuell in Kraft befindlichen Bestimmungen gegenuber den bekampften Bestim-
mungen im Sinne der Wahrung des Jugend- und Gesundheitsschutzes schaffen.
Somit sehen die bekdmpften Regelungen nicht nur keine Qualitatsstandards fir
verwandte Erzeugnisse vor, sondern sind definitiv nicht geeignet, die Ziele
Jugend- und Verbraucherschutz zu erreichen. Dies hat insbesondere auch einen
'praktischen' Grund:

Tabaktrafikanten sind bereits jetzt aufgrund des Nebenartikelkatalogs berechtigt,
E-Zigaretten und sonstige den Tabakprodukten verwandte Erzeugnisse zum
Verkauf anzubieten. Dennoch fiihrt lediglich ein duflerst geringer Anteil der
Tabaktrafiken solche verwandte Erzeugnisse. Dies unabhangig vom bestehenden
Markt fur diese verwandten Erzeugnisse. Zwar existieren auch nicht besonders
viele Geschafte, welche verwandte Erzeugnisse zum Kauf anbieten, doch versor-
gen diese den gegenstandlichen Markt in einem notwendigen Ausmals, um einen
Schwarzmarkt zu vermeiden, welcher durch die mit der bekdmpften Fassung des
Tabakmonopolgesetzes vorgesehenen und bekdampften Handelsbeschrankungen
geschaffen wird. Da die Tabaktrafikanten kein besonderes Interesse an der
VerdulRerung der verwandten Erzeugnisse haben und durch das Verbot des
freien Verkaufs der Erhalt von verwandten Erzeugnissen fiir Verbraucher sehr
stark beeintrachtigt wird, fihrt dies unweigerlich zum Entstehen eines nationa-
len Schwarzmarktes und auch dazu, dass verwandte Erzeugnisse aus dem Aus-
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land angeschafft werden. Zu erwarten ist, dass die dortige Herstellung und
Produktion keinen addquaten Beaufsichtigungen und gesetzlichen Grundlagen
unterliegt. Der Gesetzgeber nimmt sich mit dieser MaRRnahme die Schaffung von
Qualitatsstandards sowie einer angemessenen Aufsicht Uber den Handel mit
verwandten Erzeugnissen. Weiters ist den bestehenden Unternehmen, welche
den Handel mit verwandten Erzeugnissen betreiben, ihre Verantwortung im
Bereich des Gesundheits- und Jugendschutzes bekannt und bewusst. Die Mit-
glieder des Vereins der Fachhandler zur Férderung elektronischer Dampfgerite
(VFFED) — der Verein umfasst soweit ersichtlich 25 Mitglieder — haben sich
verpflichtet, ihre Produkte erst an Kunden ab dem vollendeten 18. Lebensjahr
anzubieten. Nach den diversen landesgesetzlichen Regelungen ist die Abgabe
von Tabakwaren jedoch bereits ab Vollendung des 16. Lebensjahres erlaubt bzw.
ist die entsprechende Regelung so unklar, dass zum jetzigen Zeitpunkt nicht
nachvollziehbar ist, ob iberhaupt Altersbeschrankungen fir den Kauf von ver-
wandten Erzeugnissen bestehen. Dies ist zumindest in Tirol und in Vorarlberg der
Fall. Verboten sind auRerdem — wenn Uberhaupt — Stoffe welche ein Suchpoten-
tial in sich bergen, womit Liquids ohne Nikotingehalt und wiederverwendbare E-
Zigaretten und sonstige verwandte Erzeugnisse ohne Altersbeschrankungen
abgegeben werden dirfen. Auch wenn die Verpflichtung im Rahmen des Vereins
eine freiwillige ist und ein VerstoR keine verwaltungsrechtlichen sondern nur,
aber immerhin wesentliche zivilrechtliche, Konsequenzen nach sich zieht, so
stellt der Umstand der freiwilligen Abgabebeschrankung doch eine wesentliche
MaBnahme im Sinne des Jugend- und Gesundheitsschutzes dar, die nicht unter-
schatzt werden darf.

[...]

Die Antragstellerin ist zwar nicht Mitglied des genannten Vereins, gibt jedoch
auch keine verwandten Erzeugnisse an Personen ab, welche das 18. Lebensjahr
nicht vollendet haben.

Die Schaffung des Tabakmonopolgesetzes in der Fassung BGBI. | 105/2014 stellt
auch nicht das gelindeste Mittel zur Erreichung des im offentlichen Interesse
gelegenen Zieles (wobei die Verfolgung bestritten wird) dar. Der Bedarf an
Tabaktrafikanten ist nahezu gesattigt. Bei den weniger aktuellen und zukinftig zu
erwartenden Ausschreibungen herrscht eine positive Diskriminierung. Es ist sehr
unwahrscheinlich, den Zuschlag zu einer Tabaktrafik zu erhalten und somit sind
die Unternehmer, welche verwandte Erzeugnisse momentan anbieten, vom
zukunftigen Markt betreffend den Verkauf von verwandten Erzeugnissen ausge-
schlossen. Gelinder ware eine Regulierung der Gestalt, dass gewisse Vorausset-
zungen eingehalten werden missen - insbesondere technische Standards sowie
Informationspflichten - um verwandte Erzeugnisse verkaufen zu dirfen.
Zwischen dem offentlichen Interesse und der durch den Eingriff verkiirzten
Grundrechtsposition besteht keine angemessene Relation. Der Abschluss von
Vertragen muss in einer frei demokratisch organisierten Marktwirtschaft zuldssig
sein. Es kommt zu einer quasi materiellen Enteignung. Die verwandten Erzeug-
nisse, welche derzeit auf Lager stehen und bis zum Inverkehrtreten nicht ver-
kauft werden konnen, sind ab dann nicht mehr wirtschaftlich sinnvoll verwertbar

[...].



4. Verletzung der Freiheit der Erwerbsfahigkeit:

Mit dem Tabakmonopolgesetz in der Fassung BGBI. | 105/2014 wird die Freiheit
der Erwerbsfahigkeit im Sinne des Artikels 6 StGG verletzt. Da inldandische juristi-
sche Personen und Tatigkeiten, die auf wirtschaftlichen Erfolg gerichtet sind,
geschitzt werden, liegt eine verfassungswidrige Verletzung der Grundrechte der
Antragstellerin vor. Da generell die Einbeziehung der verwandten Erzeugnisse in
das Tabakmonopolgesetz zur gegenstandlichen Verfassungswidrigkeit fiihrt, sind
samtliche der bekampften Bestimmungen — mit diesen wird die Einbeziehung
geregelt — aufgrund der Verletzung des gegenstandlichen Grundrechts verfas-
sungswidrig.

Es findet sich kein 6ffentliches Interesse, die gewerblich frei geordnete Branche
der Verkdaufe von verwandten Erzeugnissen ihrer rechtlichen Grundlage zu
berauben. [...] Fir den Fall der Annahme eines 6ffentlichen Interesses an mehr
Regulierung und Kontrolle ist der vorliegende Eingriff unverhaltnismafig. Die
Regulierung ist in keiner Weise geeignet im Offentlichen Interesse liegende Ziele
zu erreichen. Auch wurde nicht die gelindeste Mallnahme gewadhlt, um die
offentlichen Interessen am Gesundheits- und Jugendschutz zu gewahrleisten.
Denkbar wadren Vorgaben und Anforderungen, welche die Handler erfillen
miussen und Eigenschaften, welche die verkauften Produkte aufzuweisen haben.
Der vorliegende Grundrechtseingriff ist insofern besonders schwerwiegend, als
es sich hierbei um eine objektive Beschrankung des Erwerbantritts handelt, da es
von der Monopolverwaltung GmbH abhdngt, wann und ob neue Ausschreibun-
gen stattfinden und an wen die zur Verfligung stehenden Berechtigungen verge-
ben werden. Dies selbst dann, wenn der Bewerber alle subjektiven Vorausset-
zungen erfillt. Zwischen dem o6ffentlichen Interesse und der durch den Eingriff
verkirzten Grundrechtsposition besteht keine angemessene Relation. Ein Ver-
kaufsverbot fiir Nicht-Trafikanten aufgrund des Gesundheits- und Jugendschut-
zes steht in keiner angemessen Relation zum Grundrecht auf Erwerbsfreiheit.
Alle Nicht-Trafikanten, unabhdngig ihrer Eignung und ihres Fachwissens zum
Verkauf von verwandten Erzeugnissen und unabhdngig von der Qualitat und den
Sicherheitsstandards der verkauften Erzeugnisse, werden generell vom Markt
ausgeschlossen. Es gibt keine Ausnahmereglungen, die einem Nicht-Trafikanten
erlauben wirden, seine Eignung darzutun. Den Nicht-Trafikanten wird die Ge-
schaftsgrundlage zur Ganze entzogen.

Erschwerend kommt bei der vorliegenden Grundrechtsbeeintrachtigung noch
hinzu, dass aufgrund der Tabakprodukterichtlinie[...] eine Anpassung der Rege-
lungen in der Fassung BGBI. | 105/2014 in weniger als acht Monaten nach
Inkrafttreten der bekdampften Bestimmungen erforderlich wird, um dem Unions-
recht zu geniligen (unabhangig davon, dass bereits zum jetzigen Zeitpunkt Uni-
onsrechtswidrigkeit vorliegt).

An dieser Stelle wird darauf hingewiesen, dass die vorliegenden Bestimmungen
nicht nur einfache E-Zigaretten umfassen, welche vergleichbar einer herkdmmli-
chen Zigarette zur einmaligen Verwendung bestimmt sind und keinerlei Zubehor
(wie Akkus, Ladegerate, Tanks etc.) erfordern. Dass der Verkauf dieses Zubehors
an Verbraucher kiinftig verboten werden soll, ist in keiner Weise nachvollziehbar.
Nochmals darf nicht unerwahnt bleiben, dass es sich bei E-Zigaretten und den
Ubrigen Gegenstanden, deren Verkauf dem Tabakmonopol zugeordnet werden
soll, um elektronische Gegenstande handelt. Deren Verkauf ausschlieflich
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Tabaktrafiken zu ermdéglichen, ware schon grundsatzlich mit der Geschaftswelt
nicht vereinbar. Elektronische Gegenstdnde sind generell dem Geschaftszweck
von Tabaktrafiken nicht zuzuordnen. Dennoch wurde —[...] durch die Monopol-
verwaltung GmbH eine Anderung des Nebenartikelkatalogs durchgefiihrt. Es sind
auch elektronische Zigaretten, E-Shishas to go, skinny-Shishas und weitere Artikel
in diesen Katalog aufgenommen worden. Demnach diirfen neben den eigentli-
chen Tabakerzeugnissen die genannten Gegenstande angeboten werden. Frag-
lich ist, ob diese Erganzung des Nebenartikelkatalogs zuldssig war. Jedenfalls wird
— unabhangig von der Rechtmaligkeit — Tabaktrafiken bereits der Handel mit den
obigen Gegenstanden gestattet. Die Konkurrenz durch eine gesetzliche Auswei-
tung des Tabakmonopols auszuschalten, wadre ein extremer Eingriff in die freie
Marktwirtschaft und wiirde auch dem Prinzip des Tabakmonopols widerspre-
chen.

Aufgrund der Erweiterungen des Tabakmonopolgesetzes ist auch auf die verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen der Schaffung eines Monopols einzugehen. Grund-
satzlich beschrankt die Schaffung eines Monopols das Grundrecht auf Eigentum
sowie der Erwerbsfreiheit. In Artikel 10 Abs. 1 Z 4 B-VG ist der Kompetenztatbe-
stand im Monopolwesen geregelt.

Das Tabakmonopolgesetz und somit das Tabakmonopol — welches mit dem
gegenstandlichen Gesetzesentwurf ausgeweitet werden soll — beruhen kompe-
tenzrechtlich auf Artikel 10 Abs. 1 Z 4 B-VG. Dort ist geregelt, dass das Monopol-
wesen in Gesetzgebung und Vollziehung Bundessache ist. Bei der Auslegung der
verfassungsrechtlichen Kompetenztatbestande ist auf die Versteinerungstheorie
abzustellen. Gemald der besagten Theorie haben die in den Kompetenztatbe-
standen gebrauchten Begriffe dieselbe Bedeutung, welche ihnen zur Zeit ihrer
Schaffung zugemessen wurde. Der Umfang der Kompetenztatbestdande ist somit
nach dem Inhalt der ihnen zum Zeitpunkt ihrer Erlassung — dem Versteinerungs-
zeitpunkt — zugeordneten Rechtsgebiete bestimmt. Die Kompetenztatbestande
mussen daher auf der Grundlage der Rechtsordnung vom 1.10.1925 ausgelegt
werden. E-Zigaretten sind keine Tabakprodukte. Nach der Zoll und Staatsmono-
polordnung 1835 war aber nur Tabak von der Tabakpflanze vom Monopol um-
fasst (Herrmann Leitenberger, Gemeinfassliche und erlauternde Darstellung der
K. K. Osterreichischen Zoll- und Staats-Monopols-Ordnung vom Jahre 1835, fiir
den Handels- und Gewerbstand (286ff)). Sonstige Pflanzenstoffe ausschlieflich,
wenn sie durch besondere Kundmachung unter den Begriff Tabak erklart wur-
den. Diese Rechtsgrundlage war im Wesentlichen bis zur Schaffung des Tabak-
monopolgesetz[es] 1949 giiltig. Zum Versteinerungszeitpunkt waren somit nur
(Rauch und Schnupf) Tabakprodukte auf pflanzlicher Basis vom Monopol um-
fasst. In E-Zigaretten befindet sich aber kein Tabak oder Pflanzenstoff der seiner-
zeit durch besondere Kundmachung unter den Tabakbegriff erklart wurde,
sondern lediglich (nikotinhaltige) Flussigkeit. Auch findet streng genommen kein
Verbrennungsprozess statt. Es wird daher die E-Zigarette nicht geraucht sondern
'gedampft'. Wird diesen Argumenten zur Versteinerungstheorie nicht gefolgt, so
muss der Gesetzgeber nach Raschauer zumindest fiskalische Zwecke verfolgen,
um ein einfaches Bundesgesetz auf Art. 10 Abs. 1 Z 4 B-VG stiitzen zu kdnnen,



dies liegt aber bei den bekampften Bestimmungen nicht vor. Sie enthalten keine
fiskalischen Regelungen.

Zwar bestehen grundsatzlich keine kompetenzrechtlichen Bedenken daran, dass
der Bundesgesetzgeber fir die bekdampften gesetzgeberischen MaRnahmen
zustandig ist, doch kann aus Art. 10 Abs. 1 Z 4 B-VG — in dem kompetenzmaRig
explizit das Monopolwesen geregelt wird — auch Aufschluss im Zusammenhang
mit dem Grundrecht auf Erwerbsfreiheit gewonnen werden. Die Schaffung und
die Ausweitung eines Monopols ist schon grundsatzlich aus unionsrechtlicher
Sicht und aus verfassungsrechtlicher Sicht — Grundrecht auf Eigentum und auf
Erwerbsfreiheit — duRRerst bedenklich. Da aber die Verfassung einen Kompetenz-
tatbestand enthdlt, der dem Versteinerungsprinzip unterliegt, ist daraus zu
schlieBen — auch wenn der Bundesgesetzgeber ohnehin zur Gesetzgebung
betreffend sonstiger Erzeugnisse, bzw. betreffend der hinter diesem Begriff
stehenden Produkte zustdandig ist —, dass die Monopole nur in dem Umfang
zuldssig sind, in welchem sie bereits in der Rechtsordnung 1.10.1925 vorgelegen
haben. Somit lasst diese Regelung einen Eingriff in die Erwerbsfreiheit im vorlie-
genden und bekampften AusmaR nicht zu. Dementsprechend dirfen vom Ta-
bakmonopol ausschlieBlich herkdmmliche Zigaretten, nicht aber E-Zigaretten und
Liquids umfasst sein, da ansonsten die Verfassungswidrigkeit der entsprechen-
den Bestimmung vorliegt. Dass Artikel 10 Abs. 1 Z 4 B-VG nur auf diese Weise
verstanden werden darf, ergibt sich aus der Natur des B-VG sowie dem Zweck
der Kompetenzbestimmungen und dem Grundrecht auf Erwerbsfreiheit. Sofern
die Ansicht vertreten wiirde, dass die einfachgesetzliche Anderung und erhebli-
che Ausweitung des Monopols keinen Verstol? gegen die Kompetenzverteilung
darstellt, wiirde dies auch bedeuten, dass der Bundesgesetzgeber durch einfach-
gesetzliche Vorschriften seine Kompetenz ausweiten und dadurch die Kompe-
tenzbestimmungen des B-VG ausheben kdnnte.

Der Verkauf von E-Zigaretten und Liquids sowie der weiteren vom Gesetzesande-
rungsentwurf umfassten Gegenstande darf somit keinesfalls dem Monopolkom-
petenztatbestand zugeordnet werden und nicht vom Tabakmonopol umfasst
sein.

[...]"

3. Die Bundesregierung erstattete eine AuBerung, in der den in den Antrigen
erhobenen Bedenken entgegengetreten wird und die Zurlickweisung, in eventu
die Abweisung der Antrage beantragt wird, sowie verlangt wird, den Antragen
auf Zuerkennung einer aufschiebenden Wirkung und einstweiligen Rechtsschutz
keine Folge zu geben. Die Bundesregierung verweist hinsichtlich des zu
G 204/2015 protokollierten Antrages auf die Ausfihrungen zu G 118/2015 und
G 131/2015:

n
l.
Zu den Prozessvoraussetzungen

[...]
1. Zumutbarer Weg
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Sind mit der Einleitung und Durchfiihrung eines gerichtlichen Verfahrens fiir den
(bzw. die) Betroffenen keine unverhaltnismaRigen Kosten oder sonstige Nachtei-
le verbunden, so betrachtet es der VfGH flir zumutbar, dass ein entsprechendes
Verfahren erst anhdngig zu machen ist (vgl. in diesem Sinne etwa
VfSlg. 13.659/1993 uva.). Es wird etwa als durchaus zumutbar angesehen, gege-
benenfalls eine Ausnahmebewilligung zu erwirken, um die Frage der Verfas-
sungsmaRigkeit der einschrankenden Norm priifen zu lassen (vgl. in diesem Sinne
etwa VfSlg. 11.623/1988, 12.829/1991). Dabei spielt es grundsatzlich keine Rolle,
ob das Beschreiten dieses Weges in der Sache selbst angesichts der einfachge-
setzlichen Regelung aussichtslos ist oder war (vgl. VfSlg. 15.030/1997,
15.163/1998, 15.524/1999).

Ubertragen auf die gegenstindlichen Individualantrige wird von der Bundesre-
gierung zur Erwagung gestellt, das Vorliegen eines zumutbaren Weges zur
Geltendmachung der behaupteten Verfassungswidrigkeiten der angefochtenen
Gesetzesbestimmungen zu bejahen. Die Antragsteller haben es in der Hand sich
nach § 28 des Tabakmonopolgesetzes (TabMG 1996) um eine Tabaktrafik bei der
Monopolverwaltung GmbH zu bewerben, um auch ab dem 1. Oktober 2015 E-
Zigaretten, einschlieflich E-Shishas sowie nikotinhaltige und sonstige aromati-
sierte oder nicht aromatisierte Flussigkeiten, die daflir vorgesehen sind, in
elektronischen Zigaretten, E-Shishas oder vergleichbaren Erzeugnissen mit
derselben Funktions- und Wirkungsweise verdampft zu werden, und Nachfillbe-
hdlter, anzubieten. In diesem Zusammenhang sei auch auf die §§ 32 und 33
TabMG 1996 verwiesen, wonach zum einen die Monopolverwaltung GmbH alle
Bewerber, deren Anbote nicht berlicksichtigt wurden, unter Angabe der Griinde
schriftlich zu verstandigen hat (vgl. dazu ndher § 32 Abs. 5 TabMG 1996) und zum
anderen alle Bewerber schriftlich beantragen kdénnen, dass die Monopolverwal-
tung GmbH innerhalb von drei Monaten endgliltig entscheiden solle, wer zum
Tabaktrafikanten zu bestellen ist (vgl. dazu ndher § 33 Abs. 1 und 2 TabMG
1996). Da nach standiger Rechtsprechung des VfGH die Bestellung durch die
Monopolverwaltung GmbH in Form eines Bestellungsvertrages nach § 34 TabMG
1996 einen Akt des Privatrechts darstellt (vgl. etwa VfSlg. 6591/1971,
12.114/1989 uva.), steht es den Antragstellern frei — sollten sie nicht zu Tabak-
trafikanten bestellt werden — im Zivilrechtswege Einwendungen gegen die
Nichtberiicksichtigung oder die Nichtbestellung zu erheben. Damit ware den
Antragstellern die Moglichkeit eréffnet, im Zivilrechtswege die Verfassungswid-
rigkeit der bekdampften Bestimmungen durch den VfGH prifen zu lassen.

Im Ubrigen wird darauf hingewiesen, dass das seitens der Antragstellerin im
Verfahren G 131/2015 vorgebrachte Argument, wonach sie als juristische Person
sich nur dann um ein Tabakfachgeschaft bewerben kann, wenn sie im Alleinei-
gentum einer Organisation der Kriegsopfer oder Behinderten stehen wiirde, die
im Beirat gemall § 10 Behinderteneinstellungsgesetz vertreten ist (vgl. § 27
Abs. 2 TabMG 1996), die Moglichkeit verkennt, sich um eine Tabakverkaufsstelle
zu bewerben. Im Unterschied zu Tabakfachgeschaften, die ausschlieRlich Tabak-
erzeugnisse oder neben Tabakerzeugnissen andere Waren nur in einem solchen
Umfang fuhren, dass der Charakter eines Tabakfachgeschaftes gewahrt bleibt,
gelten andere Tabaktrafiken als Tabakverkaufsstellen (vgl. § 23 Abs. 5 TabMG



1996). Um eine Tabakverkaufsstelle kann sich allerdings auch eine juristische
Person bewerben (vgl. dazu auch § 28 Abs. 2 Z 3 TabMG 1996 worin explizit auf
juristische Personen abgestellt wird: 'falls eine juristische Person oder Personen-
vereinigung ein Ansuchen stellt, ein Auszug aus dem Firmenbuch, der nicht dlter
als sechs Monate sein darf'; dhnliches gilt fiir § 36 Abs. 4 TabMG 1996, worin es
heil’t '[i]st eine juristische Person oder eine Personenvereinigung Tabaktrafikant,
so trifft die Pflicht zur personlichen Flihrung die mit der Geschaftsfihrung be-
traute natirliche Person.').

[...]

[I. Zu den erhobenen Bedenken

[...]

1. Zu den Bedenken im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz

Die Antragsteller in den Verfahren G 118/2015 und G 131/2015 behaupten eine
Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes. Erstens sei es unsachlich (Ein-
weg-)E-Zigaretten und Liquids — also Kartuschen mit Flussigkeit, die zum Vapori-
sieren benotigt werden — mit (konventionellen) Tabakerzeugnissen zu verglei-
chen. Zweitens wirde die angeblich vom Gesetzgeber intendierte Bevorzugung
der Tabaktrafikanten gegeniiber den E-Zigaretten- und Liquids-Handlern mangels
sachlicher Begriindung den Gleichheitsgrundsatz verletzen. Drittens bewirke das
ab 1. Oktober 2015 auBerhalb von Tabaktrafiken geltende Verkaufsverbot von E-
Zigaretten und Liquids einen plétzlichen und intensiven Eingriff in wohl erworbe-
ne Rechtspositionen der Antragsteller und fiihre sohin zu einer Verletzung des
Vertrauensschutzes.

Die Bundesregierung teilt diese Bedenken aus folgenden Griinden nicht:

1.1. Zielsetzung und Gegenstand des Tabakmonopols

Das Tabakmonopol dient nach der Privatisierung der Austria Tabak nicht langer
der Erzielung von Einnahmen fiir den Bund, sehr wohl aber der Sicherung der
Erhebung der Steuern auf Tabakwaren. Durch die Kanalisierung des Verkaufs im
Wege des bestehenden Trafikensystems soll zunichst eine leichtere Uberwa-
chung des Handels mit Tabakerzeugnissen in Osterreich gewéhrleistet werden.
Auf diese Weise dirfen Tabakerzeugnisse grundsatzlich nur durch vertraglich
bestellte, streng Gberwachte Trafikanten an den Verbraucher abgegeben werden
(siehe § 5 Abs. 2 und § 8 Abs. 2 TabMG 1996). Das Einzelhandelsmonopol (Tra-
fikensystem) ist aber auch ein wichtiger Faktor in der Nahversorgung. Es gewahr-
leistet nicht nur Osterreichweit den flachendeckenden Tabakwarenverkauf,
sondern sichert auch die flaichendeckende Versorgung mit sonstigen wichtigen
Waren oder Dienstleistungen. Alle diese Aufgaben und Ziele sind im Rahmen
eines Einzelhandelsmonopols sehr gut realisierbar.

Dariiber hinaus dient das Tabakmonopol insbesondere auch sozialpolitischen
Zielen: Bei der Vergabe von Tabaktrafiken werden bestimmte Personen bevor-
zugt. Dies gilt vor allem fiir sogenannte selbsténdige Tabaktrafiken (Tabakfachge-
schafte). Es sind dies solche Trafiken, die nicht in Verbindung mit einem anderen
Gewerbe gefiihrt werden diirfen, weshalb die wirtschaftliche Existenz des Inha-
bers der Trafik aus den Erlosen der Trafik gesichert werden muss; dies wird
mittels eines Gebietsschutzes (Verbot der Neuerrichtung bei unzumutbarer
Schmalerung des Ertrages benachbarter Trafiken; siehe § 24 und § 36 Abs. 1, 2, 7
und 8 TabMG 1996) und hoherer Handelsspannen erreicht. Als bevorzugte
Personen gelten Opferbefiirsorgte, Kriegs- und Heeresopfer sowie deren Hinter-

G 118/2015-25,
G 131/2015-23,
G 204/2015-19
03.07.2015

37 von 65



G 118/2015-25,
G 131/2015-23,
G 204/2015-19

03.07.2015

38 von 65

bliebene und nach dem Behinderteneinstellungsgesetz beglinstigte Personen
(§ 29 TabMG 1996). Diese Bevorzugung erfolgt aus Griinden der offentlichen
Fiirsorge und ermoglicht diesem im wirtschaftlichen Leben benachteiligten
Personenkreis oft erst die Griindung einer Existenz und die Auslbung eines
Berufes.

Wenn die Antragsteller nunmehr behaupten, dass nach der Intention des Ge-
setzgebers nur 'Tabakerzeugnisse (die auch tatsdchlich Tabak enthalten)' in das
Tabakmonopol einbezogen werden sollten, ist ihnen zu entgegnen, dass Mono-
polgegenstande, namlich Tabakwaren im Sinne des Tabaksteuergesetzes 1995,
BGBI. Nr. 704/1994 — und der Richtlinie 2011/64/EU Uber die Struktur und die
Satze der Verbrauchsteuern auf Tabakwaren (vgl. dazu Art. 2 Abs. 2 und Art. 4
Abs. 3 der Richtlinie 2011/64/EU) — auch aus anderen Stoffen als Tabak bestehen
kdnnen: So gelten als Zigarren oder Zigarillos auch Erzeugnisse, die teilweise aus
anderen Stoffen als Tabak bestehen, und als Zigaretten oder Rauchtabak gelten
auch Erzeugnisse, die ganz oder teilweise aus anderen Stoffen als Tabak beste-
hen (§§ 2 iVm § 3 Abs. 5 und 6 Tabaksteuergesetz 1995). Hinsichtlich des Tabak-
gesetzes weist der Antragsteller selbst darauf hin, dass nach § 1 als 'Tabaker-
zeugnis' jedes Erzeugnis gilt, das zum Rauchen, Schnupfen, Lutschen oder Kauen
bestimmt ist, sofern es ganz oder teilweise aus Tabak besteht.

Der Anwendungsbereich sowohl des Tabakgesetzes als auch des TabMG 1996
wird demnachst — ab 1. Oktober 2015 — um weitere Produkte, die sogenannten
'verwandten Erzeugnisse' erweitert. Bei dieser Weiterentwicklung wird der
Richtlinie 2014/40/EU zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten Uber die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von
Tabakerzeugnissen und verwandten Erzeugnissen und zur Aufhebung der Richtli-
nie 2001/37/EG Rechnung getragen. Gerade die Richtlinie 2014/40/EU nennt in
Art. 1 lit. f als eine ihrer wesentlichen Ziele 'die Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten fiir (...) das Inverkehrbringen und
die Kennzeichnung bestimmter Erzeugnisse, die mit Tabakerzeugnissen verwandt
sind, namlich elektronische Zigaretten und Nachfillbehdlter sowie pflanzliche
Raucherzeugnisse'. Die genannten E-Zigaretten und Nachfillbehalter stellen
sohin nicht auf den Bestandteil Tabak ab. Dies ergibt sich im Ubrigen auch aus
den Definitionen der genannten Begriffe in Art. 2 der Richtlinie [...].

1.2. Zum Vorwurf der unsachlichen Gleichbehandlung von (Einweg-)E-Zigaretten
bzw. Liquids und Tabakerzeugnissen

Die von den Antragstellern angezogene (teils gegebene, teils fehlende) optische
Ahnlichkeit von E-Zigaretten mit Zigaretten aus Tabak ist tatsichlich nicht von
entscheidender Bedeutung. Hinsichtlich der Funktionsweise von E-Zigaretten und
der Inhaltsstoffe der in diesen Geraten zu verdampfenden Flissigkeiten ist den
Ausfiihrungen der Antragsteller jedoch Folgendes entgegen zu halten.

Was den Gebrauch von E-Zigaretten anbelangt, ist nach Ansicht der Bundesregie-
rung vor allem die Verwendung dieser Produkte durch Jugendliche problema-
tisch zu sehen. Zwar sind jugendliche Konsumenten dieser Erzeugnisse meist
Raucher, jedoch ignorieren die Antragsteller andere Ergebnisse wie z.B. jene
einer Publikation des Deutschen Krebsforschungszentrums (DKFZ), wonach bis zu



20 Prozent der Verwender von E-Zigaretten Nichtraucher sind [...]. Dariber
hinaus sind diese Produkte speziell durch ihre Aromen und ihre Aufmachung sehr
attraktiv fur Jugendliche und junge Erwachsene. Eine ungleiche Regelung von
E-Zigaretten und herkdmmlichen Tabakprodukten wiirde die Glaubwirdigkeit
der Politik zur Suchtpravention untergraben. Schon aus diesem Grund sind diese
tabakwarendhnlichen Produkte und Tabakerzeugnisse nach Ansicht der Bundes-
regierung gleich zu behandeln.

In der Argumentation der Antragsteller wird das sog. Dampfen als gesundheitlich
(weitgehend) unbedenklich dargestellt. Zwar werden Liquids verdampft und
nicht verraucht und enthalten Liquids auch andere Inhaltsstoffe als Tabakwaren,
hingegen ist nicht gesichert, dass der Konsum tatsachlich (weitaus) weniger
gesundheitsschadlich ist. Beide Arten von Erzeugnissen werden in gleicher Art
und Weise durch Einatmen in die Lunge verwendet, wodurch die Schadstoffe in
den Korper aufgenommen und (anschlieBend) an die Umgebung abgegeben
werden. Es ist auch richtig, dass E-Zigaretten grundsatzlich keinen Tabak beinhal-
ten, sie enthalten jedoch toxische und krebserregende Inhaltsstoffe. Die tatsach-
lichen Inhaltsstoffe in E-Zigaretten und E-Shishas sind oftmals nicht bekannt,
handelt es sich dabei doch um GroRteils noch nicht analysierte und vielfach nicht
begutachtete Produkte. Uberpriifungen des deutschen Bundesinstitutes fir
Risikobewertung kamen beispielsweise zu dem Ergebnis, dass eine Vielzahl der
getesteten und als nikotinfrei gehandelten E-Zigaretten tatsdachlich Nikotin
beinhaltete. Auf Basis diverser aktueller Publikationen des Deutschen Krebsfor-
schungszentrums [...] zu E-Zigaretten und den Inhaltsstoffen und Risiken der
Liquids gilt zudem als erwiesen, dass diese Produkte keinesfalls als harmlos
einzustufen sind. Zu diesem Ergebnis kommt auch die im Bundesministerium fir
Gesundheit seit 2014 eingerichtete Expertinnengruppe zur Thematik
E-Zigaretten.

Zu bedenken ist, dass beim Gebrauch von E-Zigaretten ein Aerosol eingeatmet
wird, das gesundheitsgefahrdende Substanzen wie Propylenglykol (atemwegrei-
zend), Glyzerin, Aromen (Kontaktallergene), sowie teilweise krebserzeugende
Stoffe wie insbesondere Formaldehyd, Acetaldehyd und Acrolein (moglicher-
weise krebserzeugend) enthalt. Diese ultrafeinen Partikel kdnnen tief in die
Lunge eindringen und bei kurzfristiger Exposition Augen-, Rachen- und Atem-
wegsreizungen verursachen, bei langandauernder Belastung das Asthmarisiko
erhdhen und krebserregend wirken. Ein Gesundheitsrisiko ergibt sich daher nicht
nur aufgrund des Nikotins (welches abhdngig macht, Wachstum von Tumoren
fordert und im Verdacht steht, Krebs zu erregen), sondern auch aufgrund der
anderen Inhaltsstoffe, die auch in nikotinfreien E-Zigaretten enthalten sind.
Demzufolge ist es gesundheitspolitisch jedenfalls geboten, auch nikotinfreie
Flussigkeiten in die restriktiven Regelungen einzubeziehen. Nach Ansicht von
Gesundheitsexperten ist schwer vorhersehbar, welche Folgen die dauerhafte und
haufige Inhalation des Chemikaliengemischs im E-Zigaretten-Aerosol auf den
Korper und insbesondere die Lunge hat. Zwar ist die Menge der Kanzerogene, die
in den Liquids und im Aerosol einiger E-Zigaretten gefunden wurde, gering,
jedoch gibt es keinen Schwellenwert fir Kanzerogene. Unter Beriicksichtigung
u.a. von Publikationen des Deutschen Krebsforschungszentrums kann nicht von
einer Unbedenklichkeit ausgegangen werden. Vielmehr ist bei Dauerkonsum eine
Krebsgefdahrdung nicht auszuschlieBen. So gibt es durchaus Anhaltspunkte, dass
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durch den Vorgang des Verdampfens weitere toxische bzw. gesundheitsgefahr-
dende Substanzen entstehen. Daher kann — entgegen der Annahme der Antrag-
steller — aus fachlicher und wissenschaftlicher Perspektive die Schlussfolgerung,
dass bei E-Zigarettengebrauch ein (weitaus) geringeres Gesundheitsrisiko als
beim Rauchen von herkdmmlichen Zigaretten gegeben sei, nicht gesichert
gezogen werden.

Im Ubrigen wird auch auf den aktuellen Ministerialentwurf betreffend ein 'Bun-
desgesetz, mit dem das Bundesgesetz Uber das Herstellen und das Inverkehr-
bringen von Tabakerzeugnissen sowie die Werbung fiir Tabakerzeugnisse und
den Nichtraucherschutz (Tabakgesetz), das Einkommensteuergesetz 1988 und
das Korperschaftssteuergesetz 1988 geandert werden' (112/ME XXV. GP) hinge-
wiesen. Dieser ist bereits am 10. April 2015 zur Begutachtung im Nationalrat
eingelangt. Intendiert wird, in Hinkunft samtliche tabakahnlichen Erzeugnisse
aufgrund der oben beschriebenen Risiken den Nichtraucherschutzbestimmungen
zu unterwerfen. In den Erlduterungen zum Gesetzesentwurf werden die mit
E-Zigaretten — unabhangig davon, ob es sich um nikotinhaltige oder nikotinfreie
Produkte handelt - verbundenen Risiken eingehend beschrieben. Entgegen der
Behauptungen der Antragsteller wird dabei auch festgehalten, dass der Konsum
von E-Zigaretten sowohl fiir die aktive 'Dampferin' bzw. den aktiven 'Dampfer' als
auch fir die sich in der Umgebung befindlichen Personen gesundheitsschadliche
Auswirkungen haben kann. So heilSt es insbesondere im allgemeinen Teil der
Erlauterungen [...]:

'Neben den klassischen Tabakerzeugnissen wird auch die Verwendung von
Wasserpfeifen und verwandter Erzeugnisse (wie z.B. E-Zigaretten) in von Rauch-
verboten erfassten Bereichen untersagt. Studien belegen, dass der Konsum von
E-Zigaretten sowohl fiir die 'aktive Dampferin' bzw. den 'aktiven Dampfer' als
auch fir die sich in der Umgebung befindlichen Personen gesundheitsschadliche
Auswirkungen haben kann ('Passivdampfproblematik'). Aus gesundheitspoliti-
scher Sicht erscheint es geboten, diesen Gefahren und Risken mit geeigneten
Malnahmen entgegenzutreten. (...) Im Hinblick auf E-Zigaretten lassen die bisher
zur Verfigung stehenden Studien (Deutsches Krebsforschungszentrum, Medizi-
nerinnen und Mediziner, Toxikologinnen und Toxikologen, Praventionsexpertin-
nen und Prdventionsexperten) bereits jetzt den Schluss zu, dass davon ausge-
gangen werden kann, dass von diesen, unabhdngig davon, ob es sich um
nikotinhaltige oder nikotinfreie Produkte handelt, sowohl fir die 'Dampferin’
bzw. den 'Dampfer' als auch fiir die Umgebung (‘'Passivdampf') schadliche Stoffe
freigesetzt werden.'

Ferner ist festzuhalten, dass die Art des Konsumierens auch nicht nikotinhaltiger
Liquids genauso als dem Rauchen nachgebildete Ersatzhandlung, wie sie das
Dampfen nun einmal darstellt, einzuschatzen ist. Deshalb wird auch der Genuss
dieser Produkte als verwandt mit dem Tabakgenuss eingestuft. Das Eventualbe-
gehren der Antragsteller, wenigstens die nicht nikotinhaltigen Liquids von der
Monopolisierung auszunehmen, erweist sich sohin als sachlich unbegriindet. In
diesem Zusammenhang sei insbesondere bemerkt, dass das gleiche 'Ritual' des
Zu-Sich-Nehmens beim Rauchen sowie beim Dampfen ausgefiihrt wird. Dabei
wird vom DKFZ unterstrichen, dass es bei Nichtraucherinnen und Nichtrauchern,



vor allem bei Jugendlichen und jungen Erwachsenen, zur Einiibung des Rauchri-
tuals kommen kann, welches einen wesentlichen Bestandteil der psychischen
Abhangigkeit darstellt. Insofern ist es hinsichtlich E-Zigaretten jedenfalls gesund-
heitspolitisch geboten, diese dem gleichen Regelungsregime wie herkdmmliche
Zigaretten zu unterwerfen. [...]

SchlieBlich behaupten die Antragsteller, dass E-Zigaretten und Liquids (aus-
schlieBlich) von Nichtrauchern gekauft wirden, die parallele Verwendung von
Tabak-Zigaretten und E-Zigaretten komme in der Praxis nicht vor. Diese Behaup-
tung steht im Widerspruch zu den Erkenntnissen der Gesundheitsbehdrden,
wonach jugendliche Konsumenten von E-Zigaretten meist auch Raucher sind.
Auch die Monopolverwaltung hat — gestutzt auf die Erfahrungen jener Trafikan-
ten, die sich bereits jetzt mit dem Thema E-Zigarette beschaftigen (dies sind
bereits einige Hundert Trafikanten) — festgestellt, dass es sich bei den Kaufern
von E-Zigaretten keineswegs nur um ehemalige Tabakraucher oder sonstige
Nichtraucher handelt. Vielmehr kaufen zahlreiche Raucher E-Zigaretten zusatz-
lich zu Tabakwaren. Diese Produkte werden gerne dafiir verwendet, einen
inhalativen Nikotingenuss auch dort zu haben, wo Rauchen nicht erlaubt ist.
Andererseits gibt es zahlreiche spontane E-Zigarettenkonsumenten, welche bis
dahin keine Zigaretten geraucht haben.

1.3. Zum Vorwurf der unsachlichen Ungleichbehandlung von Fachhandlern fir
(Einweg-)E-Zigaretten bzw. Liquids und Tabaktrafikanten

Ganz allgemein ist der Ansicht der Antragsteller, die Einbeziehung des Vertriebs
von (Einweg)E-Zigaretten und Liquids in das Tabakeinzelhandelsmonopol sei
unsachlich und daher gleichheitswidrig, entgegen zu halten, dass die Einbezie-
hung in das Monopol aus mehreren Griinden sachlich gerechtfertigt ist.

1.3.1. Sozialpolitische Aspekte des Tabakmonopols

Tatsache ist, dass das in Osterreich bestehende Tabakmonopol ein Sozialmono-
pol ist. Durch das TabMG 1996 wird fiir zahlreiche behinderte Menschen durch
Verleihung eines Tabakfachgeschaftes eine wirtschaftliche Existenzgrundlage
geschaffen. Dies ist auch in den Erlduterungen zum TabMG 1996 im allgemeinen
Teil festgeschrieben [...]:

'Bei der Vergabe von Tabaktrafiken werden derzeit und sollen auch in Hinkunft
bestimmte Personen bevorzugt werden. Es gilt dies vor allem fiir die Vergabe von
sogenannten selbstandigen Tabaktrafiken (Tabakfachgeschaften). Es sind dies
solche Trafiken, die nicht in Verbindung mit einem anderen Gewerbe gefiihrt
werden, weshalb aus den Erlosen der Tabaktrafik allein die wirtschaftliche
Existenz des Inhabers der Tabaktrafik gesichert sein muss. Als bevorzugte Perso-
nen gelten Opferbefiirsorgte, Kriegs- und Heeresopfer sowie deren Hinterbliebe-
ne und nach dem Behinderteneinstellungsgesetz beglinstigte Personen. Diese
Bevorzugung erfolgt aus Grinden der o6ffentlichen Firsorge und ermoglicht
diesem im wirtschaftlichen Leben benachteiligten Personenkreis oft die Grin-
dung einer Existenz und die Auslibung eines Berufes.' (vgl. IA 408/A XIX GP, 48).
Seit der Einbeziehung der zivilbehinderten beglinstigten Personen im Jahr 1978
ist der Anteil an behinderten Trafikanten stetig steigend. Hier hat eine Substitu-
tion der nach den Weltkriegen als Tabaktrafikanten tatigen Kriegsopfer durch
zivilbehinderte Menschen stattgefunden. Der Einwand der Antragsteller in den
Verfahren G 118/2015 und G 131/2015 [...], dass lediglich 51,60% der Tabakfach-
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geschaftsinhaber in Osterreich vorzugsberechtigte behinderte Personen seien, ist
unberechtigt; tatsachlich ist das Eintrittsrecht naher Angehoriger nach § 31
TabMG 1996 — bis auf wenige, seltene Ausnahmefille — die Erklarung fir den
Anteil nicht behinderter Personen von mehr als 48%. Die Sonderstellung naher
Angehoriger ist aber gleichfalls sozialpolitisch motiviert, was aus den in § 31
TabMG 1996 geregelten Voraussetzungen fir deren Bestellung deutlich wird
(nahe Angehdorige des Trafikanten; bisherige Mitarbeit in der Trafik; wesentliche
Erschwerung der Existenz mangels eigener sonstiger Einkiinfte; Bedurftigkeit).
Ziel der Monopolverwaltung ist es, den Anteil an behinderten Trafikanten auch in
Hinkunft weiter anzuheben, um moglichst vielen behinderten Menschen eine
Existenzgrundlage durch Verleihung eines Tabakfachgeschaftes zu verschaffen.
Damit einher geht auch die Gestaltung des Nebenartikelkatalogs. Faktum ist,
dass bei den meisten in den Trafiken erhdltlichen Produkten nur geringe Han-
delsspannen erzielt werden, weshalb auf Marktanteilsverluste beim Hauptpro-
dukt (Tabakerzeugnisse) besonderes Augenmerk zu legen ist. Dies [...] deshalb,
weil durch die Verleihung von Tabakfachgeschaften an behinderte Menschen
dieser Personenkreis auch als Leistungsempfanger fir Leistungen der offentli-
chen Hand an beschaftigungslose Behinderte wegfidllt: Die 6ffentliche Hand
erspart sich dadurch erhebliche Betrage an Sozialleistungen.

Vor dem Hintergrund der oben zitierten Erlduterungen zum TabMG 1996 wird
ersichtlich, wie wichtig es flir den Gesetzgeber ist, dass aus den Erlésen des
Tabakfachgeschaftes allein die wirtschaftliche Existenz des Inhabers gesichert
wird.

Das zum damaligen Zeitpunkt noch nicht bekannte Phianomen der E-Zigarette
gefahrdet nunmehr - wenn sie nicht den Tabaktrafiken vorbehalten wiirde - die
wirtschaftliche Existenzgrundlage der Trafikantenschaft. So konnte in zahlreichen
europdischen Landern festgestellt werden, dass die neuen 'verwandten Pro-
dukte' — also insbesondere E-Zigaretten und Liquids — zu Marktanteilsverlusten
im Tabakbereich fihren.

Ein weiterer wichtiger Grund fir die Monopolisierung von E-Zigaretten und
Liquids besteht in der Tatsache, dass Trafikanten (Fachgeschafte) lediglich im
§ 23 TabMG 1996 erschopfend aufgezahlte Produkte verkaufen diirfen. Demzu-
folge besteht ein Nebenbeschaftigungsverbot, das sich auch auf eine Tatigkeit als
GroRRhandler bezieht. Dagegen sind die Antragsteller zum Teil auch als GroRhand-
ler fir E-Zigaretten und Liquids tatig und vertreiben bereits heute Uber zahlrei-
che Trafiken ihre Produkte; sie erschlieffen sich dadurch ein wesentlich groRReres
Vertriebsnetz als ihre in den Beschwerden angefiihrten eigenen Filialen. Fur
Trafikanten besteht diese Ausweich- bzw. Ausgleichsmoglichkeit als GroRhandler
gerade nicht.

1.3.2. Jugendschutzrechtliche Aspekte des Tabakmonopols

Durch die Einbeziehung von elektronischen Zigaretten, E-Shishas und vergleich-
baren Erzeugnissen in das Tabakeinzelhandelsmonopol soll eine Beaufsichtigung
des Verkaufes dieser Produkte ermdglicht werden (vgl. u.a. ErlRV 360 BIgNR
XXV. GP, 28). Wenn auch von der 'Dampferbranche' eine freiwillige Selbstbe-
schrankung ab 18 Jahren ins Treffen geflihrt wird, so hat diese in rechtlicher
Hinsicht keine weitergehende Relevanz. Wie die Antragsteller auch selbst ein-



raumen, haben sich lediglich 'einige' Verkdufer von E-Zigaretten bzw. Liquids zu
einem Verein zusammen geschlossen, dessen Mitglieder sich freiwillig selbst
verpflichtet haben, ihre Produkte ausschlielRlich an Gber 18-jahrige zu verkaufen.
Die Trafikanten haben sich eine diesbeziigliche Selbstbeschrankung im Wege
ihrer Standesregeln ebenfalls auferlegt, unterliegen hingegen wesentlich stren-
geren gesetzlichen Regelungen. Gemafd § 35 Abs. 2 Z 3 TabMG 1996 droht einem
Trafikanten, der die bei der Fihrung der Tabaktrafik einzuhaltenden Rechtsvor-
schriften und Schutzinteressen (wie z.B. Jugendschutzbestimmungen) verletzt,
nach einer Verwarnung (§ 35 Abs. 4 TabMG 1996) die Kiindigung des Bestel-
lungsvertrages und damit der Verlust der Existenzgrundlage. Lediglich bei Vorlie-
gen besonders bericksichtigungswirdiger Griinde kann die Monopolverwaltung
anstelle der Kiindigung eine GeldbuRe verhdangen (§ 35 Abs. 6 TabMG 1996). Aus
diesem Grund ist klar, dass es fur Trafikanten von grofSter Wichtigkeit ist, Ju-
gendschutzbestimmungen genau einzuhalten. Dies ist auch ein gravierender
Unterschied zu anderen Marktteilnehmern, die lediglich mit (in der Regel gerin-
gen) Verwaltungsstrafen zu rechnen haben.

1.3.3. Gesundheitspolitische Aspekte des Tabakmonopols

Da E-Zigaretten auch auf EU-Ebene als den Tabakerzeugnissen 'verwandte
Produkte' eingestuft sind, ist es schllssig und nachvollziehbar, dass der osterrei-
chische Gesetzgeber fiir diese Produkte nationale Vertriebsregeln erlasst, welche
dem Tabaksystem in Osterreich entsprechen. Es entspricht dem Ziel des Gesund-
heitsschutzes, die Zahl der Verkaufspunkte fiir derartige Produkte zu beschran-
ken. Eine Ausweitung auf beliebig viele 'Dampfershops’, die als freie Handelsge-
werbe von jedermann betrieben werden kénnen, erscheint nicht mit dem Ziel
einer aktiven Gesundheitspolitik vereinbar (siehe auch die aktuelle Einbeziehung
in das Rauch- und Dampfverbot in der Gastronomie).

Dem Vorwurf der Antragsteller, die Einbeziehung der E-Zigaretten in das Mono-
polregime konterkariere gesundheitspolitische Zielsetzungen, ist entgegenzuhal-
ten, dass es bisher weder erwiesen ist, dass das Dampfen von E-Zigaretten
tatsachlich weniger Gesundheitsrisiken birgt als der Konsum herkémmlicher
Zigaretten, noch dass E-Zigaretten ein wirkungsvolles Produkt zur Raucherent-
wohnung darstellen. Das Argument, ehemalige Raucher wiirden beim Kauf von
E-Zigaretten in Trafiken zurlick zu ihren 'Dealern' geschickt, geht folglich grund-
satzlich ins Leere: Es geht insbesondere von der falschen Pramisse aus, dass das
Dampfen im Gegensatz zum Rauchen (absolut) gesund sei.

Als Zwischenfazit lasst sich demnach festhalten, dass entgegen der Ansicht der
Antragsteller die Einbeziehung eines Nebenartikels (seit 2014 im Nebenartikelka-
talog) in den Hauptanwendungsbereich des Tabakmonopols somit nicht den
Ermessensspielraum des Gesetzgebers lberschreitet und sachlich begriindet ist.

[...]"

3.1. Dem Vorbringen der Antragsteller es liege eine Verletzung des verfassungs-
rechtlichen Vertrauensschutzes vor, tritt die Bundesregierung in ihrer AuRerung
entgegen, da keine schiitzenswerte Vertrauenslage vorgelegen habe und eine
Ubergangsfrist von neun Monaten ausreichend sei.
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"2. Zu den Bedenken im Hinblick auf die Erwerbsfreiheit

Die Antragsteller machen geltend, dass sie durch die Einbeziehung von Einweg-E-
Zigaretten und Liquids in das TabMG 1996 in ihrem Grundrecht auf Erwerbsaus-
Ubungsfreiheit verletzt seien.

Dazu ist zunachst festzuhalten, dass durch die angefochtenen Bestimmungen der
Antritt oder die Ausiibung der Erwerbsbetatigung der Antragsteller — namlich der
Handel mit E-Zigaretten und Liquids — nicht zur Ganze untersagt (oder sonst
verhindert) wird. Die Behauptung in den Antragen G 118/2015 und G 131/2015,
dass die bekampften Bestimmungen fiir den Antragsteller (sowie flir jedermann,
mit Ausnahme der Tabaktrafikanten) 'ein generelles Verkaufsverbot fiir samtli-
che Liquids (sowohl nikotinhaltige, als auch nicht nikotinhaltige) und fur Einweg-
E-Zigaretten' bedeuten wiirden, ist insoweit unzutreffend; ebenso die Behaup-
tung, dass die 'Berufssparte der Fachhadndler fir (Einweg-)E-Zigaretten und
Liquids ganzlich vernichtet werde'. Wie bereits im Zusammenhang mit dem
Gleichheitsgrundsatz [...] ausgefiihrt, stehen den Antragstellern Moglichkeiten
fur den Vertrieb ihrer Produkte an andere GroRRhandler und an mehr als 6.100
Tabaktrafikanten offen; parallel dazu kénnen sie nach wie vor E-Zigaretten —
solange sie nicht als Einwegprodukte konzipiert sind — ohne Liquids verkaufen.

2.1. Zum Vorliegen eines offentlichen Interesses

Den angefochtenen Bestimmungen des TabMG 1996 liegen gewichtige 6ffentli-
che Interessen zugrunde. Wie die Antragsteller selbst zutreffend ausfihren,
erfolgte die Ausweitung des Einzelhandelsmonopols auf die 'verwandten Erzeug-
nisse' im Interesse des Jugend- und Gesundheitsschutzes sowie zur Sicherung der
wirtschaftlichen Existenz der Trafikanten (vgl. u.a. ErlRV 360 BIgNR XXV. GP, 28).
Alle diese Zielsetzungen liegen eindeutig im 6ffentlichen Interesse.

Im Bereich des Einzelhandelsmonopols sind zuvorderst sozialpolitische Zielset-
zungen zu berlcksichtigen. So gewahrt das System des Osterreichischen Tabak-
monopols den Tabaktrafikanten aus sozialpolitischen Griinden eine besonders
geschitzte Stellung und leistet darlber hinaus einen wesentlichen Beitrag fiir die
Nahversorgung der Bevdlkerung mit Tabakerzeugnissen und verschiedenen
Nebenartikeln bzw. Dienstleistungen (vgl. dazu etwa VfSlg. 15.509/1999).
Dariber hinaus werden durch das bestehende Trafikensystem Zielsetzungen im
Bereich des Gesundheits- und Jugendschutzes geférdert, da der Verkauf von
Tabakerzeugnissen und 'verwandten Erzeugnissen' an den Verbraucher aus-
schlielRlich durch besonders geschulte und mit strengen gesetzlichen und ver-
traglichen Verpflichtungen bestellte Einzelhdndler zuldssig ist. Trafikanten haben
die mit der Fiuhrung der Tabaktrafik zu beachtenden Rechtsvorschriften und
Schutzinteressen, insbesondere auch zur Wahrung des Ansehens des Berufsstan-
des — dazu gehdren insbesondere auch die Jugendschutzvorschriften und die
Standesregeln — zu beachten. So verbieten die Standesregeln (§ 2 Jugendschutz)
— entsprechend der derzeit geltenden gesetzlichen Altersgrenze fiir die Abgabe
von Tabakwaren — jegliche Abgabe von Produkten, die aufgrund ihres Erschei-
nungsbildes oder ihrer Funktion einem Tabakprodukt dhneln (z.B. E-Shishas,
Shishas to go, Skinny Shishas, Steam-Stones, etc.), an Personen, die das



16. Lebensjahr noch nicht vollendet haben. Die Einhaltung wird von der Mono-
polverwaltung kontrolliert.

In Berlicksichtigung der Gesundheitsgefahrdungen durch E-Zigaretten bzw.
Liquids gilt es ein bewadhrtes und taugliches Kontrollsystem einzuziehen, das in
besonderer Weise Praventionsaspekten und Zielsetzungen des Jugendschutzes
Rechnung tragt. Kontrollmoglichkeiten innerhalb des Systems monopolrechtli-
cher Verantwortung erscheinen dafiir besonders geeignet und erleichtern solche
Zielsetzungen.

[...]

Schlieflich wird ganz allgemein auf die Ausfiihrungen [...] verwiesen, in denen
bereits ausfihrlich dargelegt wurde, aus welchen Griinden die Einbeziehung des
Vertriebs von (Einweg)E-Zigaretten und Liquids in das Tabakeinzelhandelsmono-
pol gerechtfertigt erscheint. Hinzukommen fiskalpolitische Zielsetzungen des
Monopols. Durch eine strenge Reglementierung des Handels mit Tabakwaren
und ein funktionierendes Trafikensystem wird insbesondere die Sicherung des
Steueraufkommens bzw. die Hintanhaltung von Steuerhinterziehung gewahrleis-
tet. Die Ausweitung der Geschaftstatigkeit der Trafikanten auf den Tabakerzeug-
nissen verwandte Produkte soll die Existenz des Trafikensystems sichern und
dient damit [indirekt] diesen — zweifellos im 6ffentlichen Interesse gelegenen —
fiskalpolitischen Zielsetzungen. Es sei auch darauf hingewiesen, dass durch die
Einbeziehung in das Monopolsystem eine kiinftige Besteuerung von E-Zigaretten
(Liquids) Gber eine Art Sonderverbrauchsteuer, besser genutzt werden konnte.
Zudem wadre es moglich im Wege einer solchen Verbrauchsbesteuerung dem
Kauf- und Konsumverhalten insbesondere von preissensiblen jugendlichen
Konsumenten wirksam entgegenzusteuern, was wiederum auch im Interesse des
Jugend- und Gesundheitsschutzes ware.

2.3. Zur VerhaltnismaRigkeit der Mallnahmen

Nach Ansicht der Bundesregierung ergeben sich aus den Bedenken der Antrag-
steller keine Belege fir die (sonstige) UnverhaltnismaRigkeit der 'Monopolisie-
rung' von E-Zigaretten und Liquids.

Wenn die Antragsteller etwa behaupten, dass das Thema Gesundheitsschutz im
Gesetzgebungsverfahren iberhaupt nicht diskutiert worden sei, so ist zunachst
auf die zahlreichen im Begutachtungsverfahren eingelangten beflirwortenden
Stellungnahmen von Gesundheitsexperten, insbesondere aus dem Bereich der
Suchtbekampfung und -pravention, hinzuweisen.

Ferner sei bemerkt, dass aufgrund der Erlassung der Richtlinie 2014/40/EU es
eine EU-rechtliche Verpflichtung gibt, E-Zigaretten dem Tabakrecht zu unterwer-
fen. In mehreren Schritten werden daher (nunmehr) E-Zigaretten einem aus
gesundheitspolitischer Sicht notwendigen Regelungsregime unterworfen. Laut
Angaben der Europdischen Kommission ist eine Regulierung insbesondere
deshalb notwendig, weil der E-Zigarettenmarkt EU-weit ein Wachstum bis zu
30% pro Monat aufweist. Als SofortmaBnahme wurde flirs erste die Einbezie-
hung der E-Zigaretten in das Tabakmonopolrecht (Trafikensystem) beschlossen.
Dies garantiert die sofortige Wirksamkeit der Kontrollmallnahmen, da bereits
einschlagige Bestimmungen wie die verpflichtenden Standesregeln und § 35
TabMG 1996 vorhanden sind und ein Zurickgreifen auf bewdhrte, gegebene
Strukturen moglich ist. Die Einbeziehung in das Tabakmonopol bewirkt, dass die
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Uberwachung der Einhaltung der diesbeziiglichen Rechtsvorschriften durch den
Einzelhandel von einer eigenen daflir gegriindeten Gesellschaft — der Monopol-
verwaltung GmbH — besorgt wird.

Demzufolge wird die Einbeziehung in das Tabakmonopol als gut geeignete
Malinahme gesehen, durch die sichergestellt wird, dass die fir den Handel mit
E-Zigaretten und Liquids geltenden Rechtsvorschriften auch eingehalten werden.
Soweit in diesem Zusammenhang die Antragsteller geltend machen, dass bisher
keine Bestimmungen erlassen wurden, die konkret dem Gesundheits- oder
Jugendschutz dienen (zB Altersbeschrankungen, Warnhinweise, besondere
Vorschriften fir die Herstellung von E-Zigaretten und Liquids, allfallige Beschran-
kungen bezlglich Inhaltsstoffe etc.), so ist zu bedenken, dass die Einbeziehung
von E-Zigaretten und Liquids in das Tabakmonopol lediglich einen ersten Schritt
darstellt: Samtliche dem Gesundheitsschutz dienenden MaRBnahmen werden im
Zuge der nachsten Novellen des Tabakgesetzes und der Implementierung der
Richtlinie 2014/40/EU in nationales Recht mitbericksichtigt und verankert
werden. Insbesondere die Regelungen betreffend Verbote gewisser Inhaltsstoffe,
verpflichtende Warnhinweise, Meldeverpflichtungen, etc. miissen bis Mai 2016
in nationales Recht umgesetzt werden [...].

Auch die Behauptung, dass die 'Fachhdndler' die 'verwandten Erzeugnisse' mit
'groBerer Expertise' verkaufen als Trafikanten, erscheint schwer nachvollziehbar.
Die besondere Eignung von Trafikanten zum Vertrieb der Monopolgegenstdande
und der Kundenberatung ergibt sich daraus, dass eine Tabaktrafik nur jemand
Ubernehmen kann, der eine fachspezifische Ausbildung — namlich das von der
Monopolverwaltung und der Wirtschaftskammer Osterreich angebotene Tabak-
fachhandlerseminar — absolviert hat (§ 27 Z 11 TabMG 1996). Das Monopolsys-
tem gewadhrleistet demnach den Vertrieb durch besonders geschulte und mit
strengen gesetzlichen und vertraglichen Verpflichtungen bestellte Einzelhdandler.
Seitens der Trafikanten werden schon jetzt intensive Schulungen auf dem Sektor
E-Zigaretten durchgefiihrt. Zahlreiche E-Zigarettenhandler kooperieren auch mit
den Trafikanten und haben ihre Marktchancen als GroBhandler wahrgenommen.
SchlieBlich erweist sich das Argument, wonach die (Einweg-)E-Zigaretten und
Liquids nur einen kleinen Bestandteil des in der Tabaktrafik erhaltlichen Sorti-
ments darstellen und fir sich alleine nicht die Einkiinfte der Tabaktrafikanten
sichern konnten als zu kurz gegriffen. Im Vergleich zur heutigen Situation wird
durch die Einbeziehung in das Tabakmonopol eine wesentlich gréRBere Verkaufs-
flache zur Verfligung stehen, da die Verkaufsflache durch die Anzahl der Trafiken
insgesamt festgelegt wird und der Verkauf lberdies flachendeckend — es besteht
ein gesetzlich verankerter Nahversorgungsauftrag (§ 14 Abs. 1; § 5 Abs. 6 i.V.m.
§ 36 Abs. 1 und 2 TabMG 1996) — erfolgen muss. AuRerdem wird die Produktviel-
falt durch das TabMG 1996 fiir jede einzelne Trafik vorgeschrieben: Der Trafikant
hat ein ausgewogenes und den jeweiligen Erfordernissen der Nahversorgung
entsprechendes Produktangebot bereitzustellen, ebenso wird eine entsprechen-
de Vorratshaltung vorgeschrieben (§ 5 Abs. 6, § 36 Abs. 1 und 2 TabMG 1996).
Dessen ungeachtet werden durch die Ubernahme des Vertriebs von verwandten
Erzeugnissen Verluste aus dem Einnahmenausfall, der aus der zunehmenden
Substitution von Tabakerzeugnissen durch E-Zigaretten resultiert, kompensiert.



Wie die Antragsteller selbst zum Teil einrdumen, werden E-Zigaretten als 'Life-
style-Produkte' empfunden und sind die Umsatze bzw. Gewinne aus dem Ver-
kauf dieser Produkte nicht nur in den letzten Jahren stark gestiegen, sondern
befinden sich weiter im Zunehmen. Das Argument, dass der Verkauf der 'ver-
wandten Erzeugnisse' an der wirtschaftlichen Situation der Trafikanten nichts
verbessern wirde bzw. dass sogar die Nachfrage nach diesen Erzeugnissen
sinken wiirde, ist sohin nicht nachvollziehbar.

3. Zu den Bedenken im Hinblick auf das Grundrecht auf Eigentum

Die Antragsteller in den Verfahren G 118/2015 und G 131/2015 befiirchten, dass
durch die angefochtenen MaBnahmen ihr Umsatz und ihr Gewinn aus dem
Vertrieb von E-Zigaretten erheblich geschmalert wiirde: hierdurch sehen sie sich
im Endeffekt in ihrem Grundrecht auf Unversehrtheit des Eigentums verletzt.

Da die Argumente der Antragsteller betreffend das Grundrecht auf Eigentum im
Wesentlichen einer Wiederholung ihrer Bedenken im Hinblick auf den Gleich-
heitsgrundsatz und der Erwerbsfreiheit entsprechen, verweist die Bundesregie-
rung — zur Vermeidung von Wiederholungen — auf ihre [bisherigen] Ausfihrun-
gen [...].

[...]

[ll. Zum Antrag auf aufschiebende Wirkung und einstweiligen Rechtsschutz

In den Verfahren G 118/2015 und G 131/2015 stellen die Antragsteller den
Antrag 'auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung iSd § 85 VfGG und/oder
des einstweiligen Rechtsschutzes iSd § 20a VfGG'.

Was die Zuerkennung einer aufschiebenden Wirkung iSd § 85 VfGG anbelangt, ist
fur die Bundesregierung nicht ersichtlich, wie diese Regelung auf Falle eines
Individualantrags nach Art. 140 B-VG anwendbar ist: Auch nach der Gesetzessys-
tematik des VfGG gilt § 85 VfGG lediglich fir Falle des Art. 144 B-VG.

Die Bundesregierung geht auch davon aus, dass die Voraussetzungen fir die
Erlassung einer einstweiligen Anordnung nach § 20a VfGG nicht erfllt sind. Eine
Berufung auf eine allfillige Verletzung von Unionsrecht lberzeugt nicht [...].
Dariber hinaus ist zu bedenken, dass sich der Verfassungsgerichtshof nach
seiner Rechtsprechung — auRer im Fall der Grundrechtecharta — grundsatzlich fir
unzustandig erachtet, tber die Unionsrechtskonformitat einer innerstaatlichen
generellen Norm zu befinden: Wenn er aber diesbeziiglich einer Zustandigkeit
ermangelt, fehlt ihm auch die Befugnis, im Zuge der zur Durchsetzung der be-
haupteten Unionsrechtswidrigkeit gestellten Antrage eine einstweilige Anord-
nung zu erlassen (vgl. in diesem Sinne etwa VfSlg. 17.722/2005 und VfSlg.
16.127/2001)."

4. Der AuBerung der Bundesregierung sind der Erstantragsteller und die zweitan-
tragstellende Gesellschaft mit einer Replik entgegengetreten.

5. Der Verfassungsgerichtshof flihrte am 24. Juni 2015 eine miindliche Verhand-
lung durch, in der unterschiedliche Standpunkte zu den gesundheitlichen Gefah-
ren von E-Zigaretten vertreten wurden. Nach lbereinstimmenden Angaben der
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Parteien bestehen derzeit tUber 6.100 Tabaktrafiken, davon rund 2.500 Tabak-
fachgeschafte und rund 3.600 sonstige Tabakverkaufsstellen. Rund 1.300 Tabak-
trafiken werden derzeit von Begtinstigten iSd § 29 Abs. 3 TabMG 1996 betrieben.

lll. Rechtslage

Die malgeblichen Bestimmungen des Tabakmonopolgesetzes 1996, BGBI.
830/1995, welche durch BGBI. | 105/2014 mit Inkrafttreten ab 1. Oktober 2015
novelliert werden, lauten wie folgt (die angefochtenen Gesetzesbestimmungen
sind hervorgehoben):

"§ 1. (1) Tabakerzeugnisse im Sinne des Abs. 2 und die in Abs. 2a angefihrten
verwandten Erzeugnisse sind im Monopolgebiet nach den Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes dem Bund als Monopolgegenstdnde vorbehalten.

(2a) Verwandte Erzeugnisse im Sinne dieses Bundesgesetzes sind:

1. Elektronische Zigaretten, einschlieBlich E-Shishas und vergleichbare Erzeugnis-
se mit derselben Funktions- und Wirkungsweise, sofern es sich um Einwegpro-
dukte handelt,

2. nikotinhaltige und sonstige aromatisierte oder nicht aromatisierte Flissigkei-
ten, die dafiir vorgesehen sind, in elektronischen Zigaretten, E-Shishas oder
vergleichbaren Erzeugnissen mit derselben Funktions- und Wirkungsweise
verdampft zu werden, und Nachfillbehilter.

(2b) Der Ausdruck 'elektronische Zigarette' im Sinne dieses Bundesgesetzes
bezeichnet ein Erzeugnis, das zum Konsum nikotinhaltigen oder nikotinfreien
Dampfes mittels eines Mundstlicks verwendet werden kann, oder jeden Be-
standteil dieses Produkts, einschlieRlich einer Kartusche, eines Tanks und des
Gerates ohne Kartusche oder Tank. Elektronische Zigaretten konnen Einwegpro-
dukte oder mittels eines Nachfiillbehédlters oder eines Tanks nachfiillbare Pro-

dukte sein oder mit Einwegkartuschen nachgeladen werden.
(2c) Der Ausdruck 'Nachfullbehélter' im Sinne dieses Bundesgesetzes bezeichnet

ein Behdltnis, das eine nikotinhaltige oder eine sonstige Fliissigkeit enthalt, die

dafiir vorgesehen ist, zum Nachfiillen elektronischer Zigaretten, E-Shishas oder

vergleichbarer Erzeugnisse mit derselben Funktions- und Wirkungsweise ver-

wendet zu werden.

§5.(1)[...]

(2) Der Kleinhandel mit Tabakerzeugnissen und verwandten Erzeugnissen ist,

soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, den Tabaktrafikanten

vorbehalten. Kleinhandel im Sinne dieses Bundesgesetzes ist die entgeltliche

Abgabe von Tabakerzeugnissen und verwandten Erzeugnissen an Verbraucher im

Monopolgebiet, die auf Grund eines Bestellungsvertrages erfolgt. Die entgeltli-
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che Abgabe von verwandten Erzeugnissen an Verbraucher im Monopolgebiet ist
ausschlieBlich Tabaktrafikanten vorbehalten.

(3)-(5) [...]

(6) Die Bestimmungen des § 14 Abs. 1 und 5, § 23, 8§ 27 Abs.173,4und 8, § 35
Abs. 6, § 36 Abs. 1,2, 3,7,8, 12 und 15, § 37 Abs. 1 und § 39 gelten auch fir
verwandte Erzeugnisse.

§ 23. (1) Tabaktrafiken sind Geschéfte, in denen der Kleinhandel mit Tabaker-
zeugnissen betrieben wird. Die Inhaber von Tabaktrafiken sind Tabaktrafikanten.
(2) Ein Tabakfachgeschaft ist eine Tabaktrafik, die ausschliellich Tabakerzeugnis-
se oder neben Tabakerzeugnissen andere im Abs. 3 angeflihrte Waren nur in
einem solchen Umfang flhrt, daB der Charakter eines Tabakfachgeschaftes
gewahrt bleibt.

(3) Der Inhaber eines Tabakfachgeschéaftes darf, falls er die hiezu erforderlichen
Berechtigungen besitzt,

1. Stempelmarken, Postwertzeichen und Fahrscheine fiir 6ffentliche Verkehrs-
mittel und Parkscheine verkaufen,

2. eine Lotto- und Totoannahmestelle betreiben sowie Spielanteile von Lotterien
und Tombolaspielen vertreiben,

3. Rauchrequisiten, Papier- und Schreibwaren, Galanteriewaren, Lederwaren,
Reiseandenken, Zeitungen und Zeitschriften, Ansichts- und Spielkarten (Nebenar-
tikel) verkaufen,

wenn nach Art und Umfang dieser Tatigkeiten der Charakter eines Tabakfachge-
schaftes gewahrt bleibt. Die Monopolverwaltung GmbH kann im Einvernehmen
mit dem Bundesgremium der Tabaktrafikanten weitere Waren als Nebenartikel
und bestimmte Dienstleistungen zulassen.

(4) Pro Bundesland konnen jeweils ein, in Wien maximal zwei Tabakfachgeschaf-
te, die als Schulungstrafik vorgesehen sind (§ 27 Abs. 2 Z 2), eingerichtet werden.
Diese sind im Bestellungsvertrag als 'Tabakfachgeschaft zu Schulungszwecken' zu
bezeichnen und haben fir Trafikbewerber Ausbildungsmalinahmen anzubieten.
(5) Andere Tabaktrafiken als Tabakfachgeschéfte gelten als Tabakverkaufsstellen.

§ 28. (1) Der Bewerber um eine Tabaktrafik hat sein Ansuchen schriftlich bei der
Monopolverwaltung GmbH einzubringen.

(2) Der Bewerbung sind anzuschlieRen:

1. Urkunden, die dem Nachweis tiber Namen, Firma, Alter, Wohnung, Geschafts-
lokal, Gewerbeberechtigung, Vorzugsrechte, Staatsangehdorigkeit und das Vorlie-
gen der sonstigen gesetzlichen Voraussetzungen dienen;

2. eine Strafregisterbescheinigung, die nicht dlter als sechs Monate sein darf;

3. falls eine juristische Person oder Personenvereinigung ein Ansuchen stellt, ein
Auszug aus dem Firmenbuch, der nicht alter als sechs Monate sein darf.

(3) Urkunden, die nicht in einer Amtssprache abgefalit sind, sind in beglaubigter
Ubersetzung vorzulegen.

§ 35. (1) Der Bestellungsvertrag erlischt:
1. mit dem Tod des Tabaktrafikanten;
2. durch Verlust des Verfligungsrechts tiber das Geschaftslokal;
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3. mit Wirksamkeit der Kiindigung durch den Tabaktrafikanten; der Tabaktrafi-
kant ist berechtigt, eine ausgesprochene Kiindigung bis zur Ausschreibung oder,
falls keine Ausschreibung stattfindet, bis zur Nachbesetzung der Tabaktrafik
zurtickzuziehen;

4. mit dem Erloschen der Gewerbeberechtigung, in Verbindung mit der eine
Tabakverkaufsstelle gefiihrt wurde;

5. durch Fristablauf, wenn der Bestellungsvertrag nur auf eine bestimmte Zeit
abgeschlossen war.

(2) Der Bestellungsvertrag ist durch die Monopolverwaltung GmbH zu kiindigen:
1. wenn nachtraglich Umstdnde eintreten, die im Zeitpunkt der Bewerbung oder
Bestellung des Tabaktrafikanten einen AusschlieBungsgrund (§ 27) dargestellt
hatten;

2. wenn der Tabaktrafikant gegen Bestimmungen dieses Bundesgesetzes oder
des Bestellungsvertrages verstoRt;

3. wenn der Tabaktrafikant infolge schwerwiegender Verstofle gegen die im
Zusammenhang mit der Fuhrung der Tabaktrafik zu beachtenden Rechtsvor-
schriften und Schutzinteressen, insbesondere auch zur Wahrung des Ansehens
des Berufsstandes, die fiir die Fihrung der Tabaktrafik erforderliche Zuverladssig-
keit nicht mehr besitzt;

4. wenn der Tabaktrafikant die vorgeschriebenen Entgelte oder den Kaufpreis fir
die gelieferten Tabakerzeugnisse nicht innerhalb einer angemessenen Frist
bezahlt;

5. wenn der Tabaktrafikant seine Bestellung durch wissentlich unrichtige oder
unvollstandige Angaben erschlichen hat;

6. wenn der Tabaktrafikant eine verhdangte GeldbufRe (Abs. 6) nicht innerhalb
angemessener Frist bezahlt;

7. wenn die Tabaktrafik nicht als Schulungstrafik (§ 27 Abs. 2 Z 2) gefiihrt wird.

(3) Die im Abs. 2 Z 1 bis 3 angeflihrten Griinde gelten auch fiir die zur Geschafts-
flihrung befugten Personen.

(4) Der Kiindigung hat

1. in den Fallen des Abs. 2 Z 2 bis 4 bei Vorliegen besonderer Verdachtsgriinde
oder bei Versté3en von geringerem Umfang,

2.in den Fallen des Abs. 227

eine schriftliche Verwarnung unter Androhung der Kiindigung durch die Mono-
polverwaltung GmbH vorauszugehen. Die Monopolverwaltung GmbH kann
gemeinsam mit dieser Verwarnung eine GeldbuRe gemal Abs. 6 verhdngen.

(5) Die Monopolverwaltung GmbH hat vor der Kiindigung des Bestellungsvertra-
ges das Landesgremium der Tabaktrafikanten anzuhoren.

(6) Die Monopolverwaltung GmbH kann im Einvernehmen mit dem Landesgre-
mium der Tabaktrafikanten anstelle einer Kiindigung gemaR Abs. 2 Z 2, 3 oder 5
bei Vorliegen besonders bericksichtigungswiirdiger Griinde eine Geldbul3e in
Hbhe von hochstens zehn Prozent des durchschnittlichen Monatsumsatzes mit
Tabakerzeugnissen der vorangehenden zwdlf Monate verhangen. Die einge-
nommenen Bullgelder sind der Wohlfahrtseinrichtung der Tabaktrafikanten zu
uberweisen.



(7) Wenn Uber das Vermogen des Tabaktrafikanten der Konkurs eroffnet oder
der Antrag auf Konkurseréffnung mangels eines zur Deckung der Kosten des
Konkursverfahrens voraussichtlich hinreichenden Vermégens abgewiesen wird,
kann die Monopolverwaltung GmbH den Bestellungsvertrag kiindigen.

(8) Ein Bestellungsvertrag zur vorlaufigen Fiihrung einer Tabaktrafik (§ 32 Abs. 3)
kann von der Monopolverwaltung GmbH ohne Angabe von Griinden und ohne
Anhorung des Landesgremiums der Tabaktrafikanten und vom Tabaktrafikanten
jederzeit gekilindigt werden.

§ 36. (1) Tabaktrafikanten haben ihre Tatigkeit so auszutiben, dass der durch § 24
gewdhrte Gebietsschutz und das Monopolinteresse an der Nahversorgung
gewahrt bleiben. Sie haben stets das Standesansehen zu wahren. Bei der Sorti-
mentsgestaltung der Tabakwaren ist auf ein ausgewogenes und den jeweiligen
Erfordernissen der Nahversorgung entsprechendes Angebot an verschiedenen
Tabakwaren zu achten. Jede Einflussnahme Dritter, die auf eine Nichtanwendung
der angefiihrten Grundsatze abzielt, ist verboten. Insbesondere ist dem Tabak-
trafikanten die Annahme von Geld oder geldwerten Vorteilen in diesem Zusam-
menhang verboten.

(2) Tabaktrafikanten haben unter Beachtung der Bestimmungen dieses Bundes-
gesetzes und des Bestellungsvertrages die Nachfrage nach Tabakerzeugnissen an
ihrem Geschaftsstandort jeweils bestmoglich zu befriedigen. Der Vorrat an
Tabakerzeugnissen hat stets zumindest der durchschnittlichen Verkaufsmenge
dreier Geschaftstage zu entsprechen.

(3) Die Berechtigung zum Handel mit Tabakerzeugnissen ist ein personliches
Recht des Tabaktrafikanten. Er hat die Tabaktrafik persénlich zu fiihren.

(4) Ist eine juristische Person oder eine Personenvereinigung Tabaktrafikant, so
trifft die Pflicht zur personlichen Fiihrung die mit der Geschaftsfiihrung betraute
natlrliche Person. Diese ist der Monopolverwaltung GmbH als Verantwortlicher
schriftlich anzuzeigen. Anderungen der Person des Verantwortlichen sind der
Monopolverwaltung GmbH unverziglich schriftlich anzuzeigen.

(5) Dem Inhaber eines Tabakfachgeschéaftes ist es verboten, eine andere selb-
standige Erwerbstatigkeit auszuliben oder ein Arbeitsverhadltnis einzugehen. Die
Monopolverwaltung GmbH kann im Einvernehmen mit dem Landesgremium der
Tabaktrafikanten befristete Ausnahmen von diesem Verbot zulassen.

(6) Jede Art von Abtretung oder Verpachtung eines Tabakfachgeschaftes und die
Einrdumung von Gewinnbeteiligungen an einem Tabakfachgeschaft sind verbo-
ten.

(7) Tabaktrafikanten dirfen den Handel mit Tabakerzeugnissen nur in dem im
Bestellungsvertrag angegebenen Geschaftslokal (Standort) ausliben. Das Aufsu-
chen zwecks Entgegennahme von Bestellungen aullerhalb des Standortes, die
Zustellung und der Versand von Tabakerzeugnissen sind verboten. Die Monopol-
verwaltung GmbH kann einen Verkauf von Tabakerzeugnissen aullerhalb des
Standortes fiir kurze Zeit bei Bedarf genehmigen.

(8) Tabaktrafikanten sind berechtigt, fur den Verkauf von Tabakerzeugnissen
auch Automaten zu verwenden, die im Geschaftslokal oder an dessen AuRen-
front angebracht sind. Das Bereitstellen und Betreiben von Automaten an ande-
ren Standorten ist nur mit Bewilligung der Monopolverwaltung GmbH gestattet;
§ 24 gilt sinngemal. Der Bestellungsvertrag ist auf den Standort des Automaten
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zu erweitern. Fur das Bereitstellen und Betreiben von Automaten gilt § 36 Abs. 1
sinngemall.

(9) Tabaktrafikanten diirfen Tabakerzeugnisse nur von GroRBhandlern zu den
Lieferpreisen gemals § 8 Abs. 5 beziehen. Dies gilt nicht im Fall einer Geschafts-
nachfolge fiir vom vorigen Geschaftsinhaber bezogene Tabakerzeugnisse. Der
Handel mit anderen Tabakerzeugnissen ist verboten. Der wissentliche Verkauf
von Tabakerzeugnissen an Wiederverkdufer, ausgenommen in den Fallen des
§ 40, ist verboten.

(10) Tabaktrafikanten diirfen von GroBhandlern oder von Dritten die Gewadhrung
von direkten oder indirekten Vorteilen, wie Rabatte, Skonti, unzuldssige Zah-
lungsziele und Zugaben jeder Art, wenn diese im Zusammenhang mit der Liefe-
rung von Tabakerzeugnissen stehen, weder fordern noch diirfen sie diesbezigli-
che Angebote annehmen.

(11) Tabakerzeugnisse diirfen von den Tabaktrafikanten nur zu den veréffentlich-
ten Kleinverkaufspreisen (§ 9) verkauft werden.

(12) Inhaber von Tabakverkaufsstellen diirfen ihren Kunden keine direkten oder
indirekten Vorteile, wie Rabatte, Skonti, Zahlungsziele und Zugaben jeder Art, die
mit dem Verkauf von Tabakerzeugnissen im Zusammenhang stehen, anbieten
oder gewahren.

(13) Inhaber von Tabakfachgeschaften dirfen ausnahmslos keine direkten oder
indirekten Vorteile gewahren.

(14) Eine Veranderung der fiir den Verkauf bestimmten Tabakerzeugnisse durch
den Tabaktrafikanten ist nicht zuldssig.

(15) Die Offnungszeiten einer Tabakverkaufsstelle, die in Verbindung mit einem
Gewerbe geflihrt wird, richten sich nach den Betriebszeiten fiir dieses Gewerbe.
In einer solchen Verkaufsstelle sind die Tabakerzeugnisse tunlichst getrennt von
den anderen Waren zu lagern.

§ 42. Vorsatzliche Zuwiderhandlungen gegen die Bestimmungen des § 5 Abs. 2
letzter Satz oder Abs. 3, soweit sie nicht Finanzvergehen nach §§ 44 oder 46 des
Finanzstrafgesetzes darstellen, und vorsatzliche Zuwiderhandlungen gegen die
Bestimmungen der §§ 8 Abs. 7, 11, 36 Abs. 11 und 14 und § 40 sind Finanzord-
nungswidrigkeiten und nach § 51 Abs. 2 des Finanzstrafgesetzes zu bestrafen.

§47g. (1) § 1 Abs. 1, § 1 Abs. 2a bis 2c, § 5 Abs. 2 und 6 und § 42, jeweils in der
Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 105/2014, treten mit 1. Oktober 2015 in
Kraft. § 7 Abs. 5, § 8 Abs. 1,4 und 8, § 9 Abs. 1und 2, § 11 Abs. 1, 3 und 4, sowie
§ 14a Abs. 1, jeweils in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 105/2014,
treten mit 1. April 2015 in Kraft. § 38a Abs. 1 in der Fassung des Bundesgesetzes
BGBI. | Nr. 105/2014, tritt mit Ablauf des 31. Dezember 2014 in Kraft.

(2) & 8 Abs. 1 und 8, jeweils in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. |
Nr. 105/2014, sind auf Falle anzuwenden, in denen der Bestellungseingang nach
dem 31. Marz 2015 erfolgt. § 8 Abs. 4 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. |
Nr. 105/2014 ist auf Falle anzuwenden, in denen die Zustellung nach dem
31. Marz 2015 erfolgt."




IV. Erwdgungen

Der Verfassungsgerichtshof hat iber die in sinngemaler Anwendung der §§ 187
und 404 ZPO iVm § 35 Abs. 1 VfGG zur gemeinsamen Verhandlung, Beratung und
Entscheidung verbundenen Antrage erwogen:

1. Zur Zulassigkeit der Antrage

1.1. Gemal Art. 140 Abs.1 Z1 lit. ¢ B-VG erkennt der Verfassungsgerichtshof
Uber die Verfassungswidrigkeit von Gesetzen auf Antrag einer Person, die
unmittelbar durch diese Verfassungswidrigkeit in ihren Rechten verletzt zu sein
behauptet, wenn das Gesetz ohne Fallung einer gerichtlichen Entscheidung oder
ohne Erlassung eines Bescheides fiir diese Person wirksam geworden ist.

Voraussetzung der Antragslegitimation gemafd Art. 140 Abs.1 Z 1 lit. ¢ B-VG ist
einerseits, dass der Antragsteller behauptet, unmittelbar durch das
angefochtene Gesetz — im Hinblick auf dessen Verfassungswidrigkeit — in seinen
Rechten verletzt worden zu sein, dann aber auch, dass das Gesetz fiir den
Antragsteller tatsdachlich, und zwar ohne Fallung einer gerichtlichen Entscheidung
oder ohne Erlassung eines Bescheides wirksam geworden ist. Grundlegende
Voraussetzung der Antragslegitimation ist, dass das Gesetz in die Rechtssphare
des Antragstellers nachteilig eingreift und diese — im Falle seiner
Verfassungswidrigkeit — verletzt.

Nicht jedem Normadressaten aber kommt die Anfechtungsbefugnis zu. Es ist
dariber hinaus erforderlich, dass das Gesetz selbst tatsachlich in die
Rechtssphdre des Antragstellers unmittelbar eingreift. Ein derartiger Eingriff ist
jedenfalls nur dann anzunehmen, wenn dieser nach Art und AusmaR durch das
Gesetz selbst eindeutig bestimmt ist, wenn er die (rechtlich geschiitzten)
Interessen des Antragstellers nicht blof3 potentiell, sondern aktuell beeintrachtigt
und wenn dem Antragsteller kein anderer zumutbarer Weg zur Abwehr des —
behaupteterweise — rechtswidrigen Eingriffes zur Verfiigung steht (VfSlg.
11.868/1988, 15.632/1999, 16.616/2002, 16.891/2003).

1.2. Die Grenzen der Aufhebung einer auf ihre VerfassungsmaRigkeit hin zu
prifenden Gesetzesbestimmung sind, wie der Verfassungsgerichtshof sowohl fir
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von Amts wegen als auch flr auf Antrag eingeleitete Gesetzesprufungsverfahren
schon wiederholt dargelegt hat (VfSlg. 13.965/1994 mwN, 16.542/2002,
16.911/2003), notwendig so zu ziehen, dass einerseits der verbleibende
Gesetzesteil nicht einen voéllig verdnderten Inhalt bekommt und dass
andererseits die mit der aufzuhebenden Gesetzesstelle untrennbar
zusammenhdngenden Bestimmungen auch erfasst werden.

Dieser Grundposition folgend geht der Verfassungsgerichtshof davon aus, dass
im Gesetzesprifungsverfahren der Anfechtungsumfang der in Prifung
gezogenen Norm bei sonstiger Unzuldssigkeit des Priifungsantrages nicht zu eng
gewahlt werden darf (vgl. zB VfSlg. 8155/1977, 12.235/1989, 13.915/1994,
14.131/1995, 14.498/1996, 14.890/1997, 16.212/2002). Unter dem Aspekt einer
nicht trennbaren Einheit in Prifung zu ziehender Vorschriften ergibt sich ferner,
dass ein Prozesshindernis auch dann vorliegt, wenn es auf Grund der Bindung an
den gestellten Antrag zu einer in der Weise isolierten Aufhebung einer
Bestimmung kdame, dass Schwierigkeiten beziglich der Anwendbarkeit der im
Rechtsbestand verbleibenden Vorschriften entstliinden, und zwar in der Weise,
dass der Wegfall der angefochtenen (Teile einer) Gesetzesbestimmung den
verbleibenden Rest unverstdandlich oder auch unanwendbar werden lieRe.
Letzteres liegt dann vor, wenn nicht mehr mit Bestimmtheit beurteilt werden
kdnnte, ob ein der verbliebenen Vorschrift zu unterstellender Fall vorliegt (VfSlg.
16.869/2003 mwN).

1.3. Die Antragsteller waren bereits im Zeitpunkt der Einbringung der Antrdge
und zum Zeitpunkt der Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes aktuell von
den angefochtenen Regelungen betroffen. Die angefochtenen Regelungen zur
Monopolisierung der "verwandten Erzeugnisse" treten zwar erst zu einem
Zeitpunkt nach Stellung des Antrages beim Verfassungsgerichtshof, namlich am
1. Oktober 2015, in Kraft. Ungeachtet dessen zeitigen die Bestimmungen jedoch
Vorwirkungen dergestalt, dass die Antragsteller bereits ab Kundmachung ent-
sprechende MaBnahmen (zB missen Vertragsverhaltnisse [Mietvertrage fur
Lagerraume und Geschaftslokale, bindende Kauf- und Liefervertrage, Arbeitsver-
trage mit Mitarbeitern etc.] gekiindigt werden) vorzunehmen haben.

29

30



Der Verfassungsgerichtshof hat in den Erkenntnissen VfSlg. 18.896/2009 und
VfSlg. 15.773/2000 festgestellt, dass es sich bei Verpflichtungen, die durch das
Gesetz auferlegt worden sind, dann nicht um bloRe — in der Regel verfassungs-
rechtlich unerhebliche — wirtschaftliche Reflexwirkungen handelt, wenn sie ab
einem bestimmten Stichtag zu erfillen sind und es zur Vermeidung von straf-
rechtlichen Sanktionen tatsachlich unvermeidlich (weil auch gesetzlich vorgese-
hen) ist, vor diesem Stichtag administrative, technische oder sonstige Vorkeh-
rungen, die mit ins Gewicht fallenden Aufwendungen verbunden sind, zu treffen,
um ab dem Stichtag die Pflichten gesetzeskonform erfillen zu kénnen. Vielmehr
ist in einem solchen Fall davon auszugehen, dass der gesetzlich vorgesehene
nachteilige Eingriff bereits vor dem Zeitpunkt des Wirksamwerdens eines Gebots
eine aktuelle Beeintrachtigung der Rechtssphidre des von der Verpflichtung
Betroffenen bewirkt. Die Zuldssigkeit ist sohin ab jenem Zeitpunkt zu bejahen,
der es erlaubt, Gber die RechtmaRigkeit des beanstandeten Eingriffs eine Klarung
derart herbeizufiihren, dass die damit verbundenen Aufwendungen vermieden
oder doch verringert werden kdnnen.

Die Kundmachung des Gesetzes erfolgte mit Bundesgesetzblatt vom 29. Dezem-
ber 2014. Aus dem zum 1. Oktober 2015 vorgesehenen Inkrafttreten der ange-
fochtenen Regelung resultierte daher bereits ab dem 30. Dezember 2014 die
Notwendigkeit zur Schaffung umfangreicher Vorkehrungen, um sich ab 1. Okto-
ber 2015 rechtskonform verhalten zu kénnen.

1.4. Die Annahme der Bundesregierung, es gabe einen anderen Weg die Verfas-
sungswidrigkeit an den Verfassungsgerichtshof heranzutragen als jenen des
Individualantrages, trifft nicht zu. Der Bundesregierung zufolge bestiinde ein
zumutbarer anderer Weg darin, dass sich die Antragsteller nach § 28 TabMG
1996 um eine Tabaktrafik bei der Monopolverwaltung GmbH bewerben kénnten,
um ab dem 1. Oktober 2015 verwandte Erzeugnisse anbieten zu kénnen, ohne
nach dem Finanzstrafgesetz bestraft zu werden. Alle Bewerber, deren Angebote
fur eine Tabaktrafik nicht berilicksichtigt wurden, waren durch die Angabe von
Grunden schriftlich zu verstandigen (§ 32 Abs. 5 TabMG 1996), zum anderen
konnten alle Bewerber schriftlich beantragen, dass die Monopolverwaltung
GmbH innerhalb von drei Monaten endgiiltig entscheide, wer zum Tabaktrafikan-
ten zu bestellen sei (§ 33 Abs. 1 und 2 TabMG 1996). Nach der Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofes sei die Bestellung eines Tabaktrafikanten durch die
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Monopolverwaltung GmbH in Form eines Bestellungsvertrages ein Akt des
Privatrechts (VfSlg. 6591/1971, 12.114/1989). Die antragstellenden Parteien
konnten den Zivilrechtsweg beschreiten und auf diesem Wege die Verfassungs-
widrigkeit der Bestimmungen durch den Verfassungsgerichtshof Uberprifen
lassen.

1.5. Der beschriebene Weg ist fiir die Antragssteller nicht zumutbar. Erstens
streben diese — wie sie in ihren Antragen ausfihren — nicht den Betrieb einer
Tabaktrafik an, sondern nur den Vertrieb von E-Zigaretten, deren Zubehor und
Liquids. Die Antragsteller zu G 118/2015 und G 131/2015 vertreiben ihre Produk-
te Giber einen Online-Shop, dieser Vertriebsweg kdnnte selbst bei der Erlaubnis
zum Betrieb einer Tabaktrafik nicht weiter ausgelibt werden. Hinzu kommt, dass
das Verfahren der Bewerbung und das zivilgerichtliche Verfahren selbst bei
unverziglicher Antragsstellung eines Gerichts zur Aufhebung der angefochtenen
gesetzlichen Bestimmungen nicht vor Inkrafttreten der Rechtsvorschriften mit 1.
Oktober 2015 abgeschlossen wiare, weswegen der Betrieb mit verwandten
Erzeugnissen fir die Zeit bis zur Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes im
Gesetzesprifungsverfahren ausgesetzt werden misste. Bei einem fortgesetzten
Betrieb der Produkte Uber den 30. September 2015 hinaus drohte eine Sanktion
gemal § 42 TabMG 1996. Der Verfassungsgerichtshof geht in standiger Recht-
sprechung aber davon aus, dass es einem Normunterworfenen nicht zumutbar
ist, eine verbotene Handlung zu setzen, um sich in einem gegen ihn eingeleiteten
Verfahren mit der Behauptung zur Wehr zu setzen, dass die Verbotsnorm verfas-
sungswidrig sei (VfSlg. 12.379/1990, 11.853/1988).

1.6. Eine Bewerbung bei der Monopolverwaltung GmbH zur Bestellung als
Tabaktrafikant kann schon deshalb kein zumutbarer Weg sein, weil die angefoch-
tenen Bestimmungen des TabMG 1996 (§§ 1, 42 und 47g Abs. 1 TabMG 1996 idF
BGBI. | 105/2014) im Bestellungsverfahren und im anschlieBenden zivilrechtli-
chen Verfahren nicht prajudiziell waren. Die Bestellung ist namlich nicht davon
abhdngig, welche Produkte der Tabaktrafikant verkaufen darf.

1.7. Da auch sonst keine Prozesshindernisse hervorgekommen sind, erweisen
sich die Antrdge insgesamt als zuldssig.
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2. In der Sache

Der Verfassungsgerichtshof hat sich in einem auf Antrag eingeleiteten Verfahren
zur Prifung der Verfassungsmaligkeit eines Gesetzes gemall Art. 140 B-VG auf
die Erorterung der aufgeworfenen Fragen zu beschranken  (vgl.
VfSlg. 12.691/1991, 13.471/1993, 14.895/1997, 16.824/2003). Er hat sohin
ausschlieBlich zu beurteilen, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der
Begriindung des Antrages dargelegten Griinden verfassungswidrig ist
(VfSlg. 15.193/1998, 16.374/2001, 16.538/2002, 16.929/2003).

2.1. Zu den Bedenken im Hinblick auf Art. 7 B-VG:

2.1.1. Die Antragsteller erblicken in den angefochtenen Bestimmungen zusam-
mengefasst einen VerstoRR gegen den Gleichheitsgrundsatz wegen der Ungleich-
behandlung von Handlern fir E-Zigaretten und Liquids einerseits und Tabaktrafi-
kanten andererseits.

2.1.2. Der Gleichheitsgrundsatz bindet auch den Gesetzgeber (s.etwa
VfSlg. 13.327/1993, 16.407/2001). Er setzt ihm insofern inhaltliche Schranken, als
er verbietet, sachlich nicht begriindbare Regelungen zu treffen (vgl. zB VfSlg.
14.039/1995, 16.407/2001). Innerhalb dieser Schranken ist es dem Gesetzgeber
jedoch von Verfassungs wegen durch den Gleichheitsgrundsatz nicht verwehrt,
seine politischen Zielvorstellungen auf die ihm geeignet erscheinende Art zu
verfolgen (s. etwa VfSlg. 16.176/2001, 16.504/2002).

2.1.3. Die Neuregelung bewirkt eine Ungleichbehandlung von Fachhandlern fir
E-Zigaretten einerseits und Tabaktrafikanten anderseits dadurch, dass ab
1. Oktober 2015 nur noch Trafikanten, nicht aber Fachhandler E-Zigaretten
vertreiben dirfen.

2.1.3.1. Diese Ungleichbehandlung bedarf der Rechtfertigung durch sachliche
Grunde, fir die hier die Griinde der Gesundheitspolitik und des Jugendschutzes
sowie jene der Sicherung der Einklinfte von Tabaktrafikanten in Betracht kom-
men (RV 360 BIgNR 25. GP, 28). Die Ungleichbehandlung von Fachhandlern von
E-Zigaretten einerseits und Trafikanten andererseits ist die direkte Folge der
Gleichbehandlung der E-Zigaretten mit herkémmlichen Tabakprodukten.
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2.1.3.2. Die ins Treffen geflihrten gesundheits- und jugendschutzpolitischen
Grinde vermogen jedoch die auf den Vertrieb bezogene Differenzierung nicht zu
rechtfertigen. Diese Griinde vermogen fir eine Ungleichbehandlung mit Tabak-
trafikanten zunachst schon deswegen keine Sachlichkeit zu begriinden, weil aus
der Gegenuberstellung der gesetzlichen Vertriebsvorschriften fiir Tabakerzeug-
nisse und verwandte Erzeugnisse mit jenen, die derzeit fiir Fachhdandler nach der
Gewerbeordnung bestehen, keine Diskrepanz im AusmaR des Gesundheits- und
Jugendschutzes durch unterschiedliche Verkaufsmodalitdten erkennbar ist. Das
Verbot der Abgabe von Tabakerzeugnissen und die Modalitaten des Verkaufs
von verwandten Erzeugnissen an Jugendliche werden in den Jugendschutzgeset-
zen der Lander geregelt und gelten fur Tabaktrafiken und Tabakverkaufsstellen
bzw. Fachgeschafte fiir E-Zigaretten gleichermaRen. Dabei ist zu beachten, dass
eine taugliche Kontrolle der Abgabe an Jugendliche durch Fachhandler gewahr-
leistet werden kann. Dies konnte einerseits durch die Reglementierung des
Gewerbes mit dem Erfordernis eines Befahigungsnachweises und Sanktionen fir
den Fall des Zuwiderhandelns erfolgen, wie sie schon gegenwartig bestehen und
ahnlich dem § 35 TabMG 1996 zu einem Verlust der Berechtigung zum Verkauf
der entsprechenden Waren fiihren kénnen.

2.1.3.3. Im Ubrigen ist die Nichteinhaltung der entsprechenden landesrechtli-
chen Vorschriften nahezu wortgleich fiir schwerwiegende VerstoRe durch § 87
Abs. 1 Z 3 GewO und durch den diesem nachgebildeten § 35 Abs. 2 Z 3 TabMG
1996 sanktioniert, mit der MaRgabe, dass im einen Fall die Gewerbeberechtigung
zu entziehen, im anderen Fall der Bestellungsvertrag zu kiindigen ist. Die Be-
hauptung einer in der Praxis gegeniber der gewerbebehordlichen Kontrolle von
Gastwirten strengeren Kontrolle von Tabaktrafiken durch die Monopolverwal-
tung konnte in der miindlichen Verhandlung nicht erhartet werden und kénnte
selbst bei Zutreffen nichts zur Beurteilung der gesetzlichen Vorschriften beitra-
gen.

2.1.3.4. Grinde des Gesundheitsschutzes und des Jugendschutzes vermogen
sohin den Vorbehalt des Verkaufs von E-Zigaretten durch Tabaktrafiken nicht zu
rechtfertigen. Wenn die Bundesregierung vorbringt, dass der Gesetzgeber mit
der Neuregelung die Zahl der Verkaufsstellen gering halten wollte, so ist ihr
entgegen zu halten, dass mit der Einbeziehung der verwandten Erzeugnisse in
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das Tabakmonopol die Zahl der Verkaufsstellen insoweit erweitert und damit das
flaichendeckende Angebot an E-Zigaretten gesteigert wird, als mit dem System
der Tabaktrafiken vom Gesetzgeber gerade die flachendeckende Nahversorgung
mit Tabakwaren intendiert ist (vgl. IA 408/A 19. GP, 48).

2.1.3.5. Auch in der Sicherung der Einklinfte von Tabaktrafikanten vermag der
Verfassungsgerichtshof keinen sachlichen Grund fiir den Vorbehalt des Vertriebs
von E-Zigaretten zugunsten von Tabaktrafikanten zu erblicken. Mégen durch die
speziellen Kriterien fir die Auswahl von Tabaktrafikanten (§ 29 Abs. 3 TabMG
1996) auch urspriinglich sozialpolitische Ziele verfolgt worden sein, liegt darin
keine Rechtfertigung zur Ungleichbehandlung von Fachhandlern von E-Zigaretten
einerseits und Tabaktrafikanten andererseits. Historisch wurden vor allem
Inhaber eines Opferausweises, Empfanger einer Beschadigtenrente nach dem
Kriegsopferversorgungsgesetz 1957, BGBI. 152, oder dem Heeresversorgungsge-
setz, BGBI. 27/1964, sowie Empfinger einer Witwen- oder Witwerrente bzw.
einer Witwen- oder Witwerbeihilfe nach dem Opferfiirsorgegesetz, dem Kriegs-
opferversorgungsgesetz 1957 oder dem Heeresversorgungsgesetz zu Tabaktrafi-
kanten und in der Folge zunehmend auch begiinstigte Behinderte iSd § 2 des
Behinderteneinstellungsgesetzes 1969, BGBI. 22/1970, zu Tabaktrafikanten
bestellt (s. § 29 Abs. 3 TabMG 1996). Der Umstand, dass Angehdrige von Tabak-
trafikanten im Fall u.a. des Pensionsantritts oder des Todes des bisherigen
Trafikanten, ohne selbst die Voraussetzungen des § 29 Abs. 3 TabMG 1996 zu
erfillen, unter den Voraussetzungen des § 31 Abs. 3 bis 9 TabMG 1996 Anspruch
auf Bestellung zum Tabaktrafikanten fiir das frei gewordene Tabakgeschaft
haben (§ 31 Abs. 1 TabMG 1996), und die Tatsache, dass mittlerweile rund 50 %
der Fachgeschafte und 80 % der Trafiken insgesamt nicht von Personen gefiihrt
werden, welche die Voraussetzungen des § 29 Abs.3 TabMG 1996 erfiillen,
flihren dazu, dass das Ziel der Einkommenssicherung fir Trafikanten nicht als
sachlicher Grund der Rechtfertigung angesehen werden kann.

2.2. Zu den Bedenken im Hinblick auf Art. 6 StGG:

2.2.1. Die Antragsteller machen auch eine Verletzung ihres verfassungsgesetzlich
gewabhrleisteten Rechts auf Freiheit der Erwerbsbetatigung geltend.
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2.2.2. Den Antragstellern zufolge wirden die Rechtsvorschriften zur Monopoli-
sierung von verwandten Erzeugnissen in deren verfassungsgesetzlich gewahrleis-
tetes Recht auf Freiheit der Erwerbsausiibung (Art. 6 StGG) eingreifen. Durch die
Monopolisierung des Vertriebs von verwandten Erzeugnissen auf Tabaktrafikan-
ten bestehe ein Eingriff in das Grundrecht.

2.2.3. Nach der standigen Judikatur zum verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Recht auf Freiheit der Erwerbsbetdtigung gemal Art.6 StGG (s.zB
VfSlg. 10.179/1984, 12.921/1991, 15.038/1997, 15.700/1999, 16.120/2001,
16.734/2002 und 17.932/2006) sind gesetzliche, die Erwerbs(ausiibungs)freiheit
beschrankende Regelungen auf Grund des diesem Grundrecht angefligten
Gesetzesvorbehaltes nur dann zuldssig, wenn sie durch das 6ffentliche Interesse
geboten, zur Zielerreichung geeignet, adaquat und auch sonst sachlich zu recht-
fertigen sind.

2.2.4. Eine objektive Beschrankung der Erwerbsausiibung durch Hiirden, die der
Betroffene nicht aus eigener Kraft Gberwinden kann, kénne nur angemessen
sein, wenn dafiir besonders wichtige 6ffentliche Interessen sprechen und wenn
keine Alternativen bestehen, um den erstrebten Zweck in einer gleich wirksa-
men, aber die Grundrechte weniger einschrankenden Weise zu erreichen (vgl.
zum Erwerbsantritt VfSlg. 11.483/1987). Es steht dem Gesetzgeber bei Regelung
der Berufsausiibung ein grofRerer rechtspolitischer Gestaltungsspielraum offen
als bei Regelungen, die den Zugang zu einem Beruf (den Erwerbsantritt) be-
schranken, weil und insoweit durch solche die Auslibung einer Erwerbstatigkeit
regelnden Vorschriften der Eingriff in die verfassungsgesetzlich geschitzte
Rechtssphadre weniger gravierend ist, als durch Vorschriften, die den Zugang zum
Beruf Uberhaupt behindern (s. etwa VfSlg. 13.704/1994 und die dort zitierte
Vorjudikatur; weiters VfSlg. 16.024/2000 und 16.734/2002).

2.2.5. Zwar wird durch die angefochtenen Rechtsvorschriften des Tabakmono-
polgesetzes 1996 der Handel mit verwandten Erzeugnissen nicht zur Ganze
untersagt. Allerdings wird der Vertrieb groRBer Teile der von den Antragstellern
vertriebenen Produkte an die Verbraucher den Tabaktrafikanten vorbehalten.
Insoweit liegt ein Eingriff in das verfassungsgesetzlich gewadhrleistete Recht auf
Erwerbsauslbungsfreiheit vor.
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2.2.6. Die angefochtenen Bestimmungen beschrdanken das Recht der Antragstel-
ler, eine bereits ausgelibte wirtschaftliche Tatigkeit auszuliben, und bewirken,
dass die entsprechende Tatigkeit mit Ablauf des Monats September 2015 zur
Ganze einzustellen ist.

2.2.7. Der durch die angefochtenen Regelungen bewirkte Eingriff bildet weder
eine Antritts- noch eine Ausliibungsbeschrankung. Vielmehr ordnen sie das Ende
einer rechtmaRig ausgelibten Tatigkeit an. Ein solcher Eingriff wiegt schwerer als
eine Ausubungsbeschrankung, die bloR einzelne Modalitaten der Erwerbsaus-
Ubung regelt und modifiziert, nicht aber die grundsatzliche Zuldssigkeit berihrt.
Die Anordnung der Beendigung einer gewerblichen Tatigkeit kommt in seinen
nachteiligen Konsequenzen einer Antrittsbeschrankung jedenfalls gleich und wird
sie in manchen Konstellationen Ubertreffen. Der Gesetzgeber ist daher am
selben strengen MaRstab zu messen, wie er fiir Erwerbsantrittsschranken heran-
gezogen wird.

2.2.8. Der Eingriff verfolgt ausweislich der Gesetzesmaterialien die bereits im
Zusammenhang mit dem Gleichheitsgrundsatz erwdhnten Ziele des Gesundheits-
schutzes, des Jugendschutzes und der Sicherung der Einklinfte der Tabaktrafikan-
ten (RV 360 BIgNR 25. GP, 28). Wahrend die ersten beiden Ziele ohne weiteres
im oOffentlichen Interesse liegen, liegt das Ziel der bloRen Einkommenssicherung
einer bestimmten Gruppe von Erwerbstdtigen fir sich genommen nicht im
offentlichen Interesse. Wohl aber bildet das hinter der Privilegierung stehende
Motiv der Absicherung von Personen, die entweder am Arbeitsmarkt benachtei-
ligt sind oder aber in der Vergangenheit entweder selbst oder in Bezug auf einen
nahen Angehorigen schwere Nachteile im Krieg erlitten haben, ein im o&ffentli-
chen Interesse gelegenes Ziel.

2.2.9. Die angefochtenen gesetzlichen Regelungen sind aus den im Rahmen der
Prifung der Vereinbarkeit mit dem Gleichheitsgrundsatz dargelegten Griinden
zur Erreichung der gesundheits- und jugendpolitischen Ziele wenigstens teilweise
geeignet. Zur Erreichung des Zieles der Sicherung der Einkiinfte von Tabaktrafi-
kanten sind die Regelungen isoliert gesehen zwar geeignet. Dieses Ziel ist aber
nur insoweit im 6ffentlichen Interesse gelegen, als das dahinter stehende Ziel der
Sicherung der Existenz von Personen mit Behinderung erreicht werden kann. Wie
ein Blick auf die gesetzlichen Regelungen zeigt, muss bei Bestellung von Fami-
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lienangehoérigen nach Ende der Tatigkeit eines Trafikanten das Kriterium der
Behinderung nicht erfillt sein. Tatsachlich liegt der Anteil der Betreiber von
Tabakfachgeschaften mit Behinderung — wie die Bundesregierung selbst ein-
raumt — nur bei rund der Halfte. Angesichts dessen kann in der Erweiterung des
den Trafiken vorbehaltenen Sortiments keine MalBBnahme erblickt werden, die
zur Erreichung des sozialpolitisch gewichtigen Zieles geeignet ist.

2.2.10. Fur die Prifung der VerhaltnismalRigkeit des Eingriffs sind einander
Schwere des Eingriffs und Gewicht der rechtfertigenden Griinde gegeniiberzu-
stellen. Die angestrebten Ziele des Gesundheits- und Jugendschutzes wiegen
gewiss schwer. Allerdings ist zu beachten, dass der Verkauf von Tabakwaren
heute in Tabaktrafiken, (ber Automaten (siehe § 36 Abs. 8, § 40 Abs. 1 TabMG
1996) und in jenen Raumlichkeiten, die § 40 Abs. 1 TabMG 1996 entsprechen (zB
Gaststatten, Tankstellen [Erlass des Bundesministeriums fiir Finanzen TabMG GZ.
9000/7-111/11/98 v. 27.7.1998]) erfolgt. Es ist nicht erkennbar, inwieweit der
Verkauf von verwandten Erzeugnissen durch Trafikanten eine héhere Gewahr fir
den Gesundheits- und Jugendschutz bietet als der Verkauf durch Fachhandler.
Letztere unterliegen einer gewerbebehdrdlichen Aufsicht. Im Falle, dass der
Gesetzgeber befindet, dass die Instrumente der Aufsicht (iber Fachhandler nicht
hinreichend waren, lage ein gelinderes Mittel in der Verscharfung der Aufsicht
Uber die Fachhandler. Die Beschrankung des Verkaufs von E-Zigaretten bildet flr
Unternehmer, welche die Tatigkeit bereits ausiiben (gegebenenfalls unter Ver-
lust von Investitionen), einen gravierenderen Eingriff als fiir Personen, die die
Tatigkeit erst in der Zukunft austben wollen. In beiden Fdllen vermdgen die
verfolgten Ziele die Schwere des Eingriffs nicht zu rechtfertigen. Sie erweisen sich
damit als unverhaltnismaRige Beschrankung des Grundrechts.

2.2.11. Die angefochtenen Bestimmungen verstoRBen daher auch gegen das
Recht auf Freiheit der Erwerbsbetadtigung.

2.3. Bei diesem Ergebnis erlbrigt es sich, auf das Antragsvorbringen zu Art. 1 1.
ZPEMRK, zu Art. 17 Grundrechte-Charta — die Anwendbarkeit der Grundrechte-
Charta vorausgesetzt — sowie zu Art. 18 B-VG einzugehen.
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2.4. Im Verfahren nach Art. 140 B-VG ist die Zuerkennung der aufschiebenden
Wirkung nicht vorgesehen. Auch eine analoge Anwendung des § 85 VfGG kommt
nicht in Betracht (vgl. VfSlg. 16.127/2001, 17.520/2005, 19.322/2011).

2.5. Die Antragsteller stellen auch einen "Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz
im Sinne des § 20a VfGG". § 20a VfGG beinhaltet — jedenfalls seinem Wortlaut
nach — allerdings kein Antragsrecht. Ein entsprechender einstweiliger Rechts-
schutz ware vielmehr — bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen —
vom Verfassungsgerichtshof von Amts wegen zu verfligen.

V. Ergebnis

1. Die folgenden Bestimmungen des Tabakmonopolgesetz 1996, BGBI. |
830/1995, idF des 2. Abgabenanderungsgesetzes 2014, BGBI. | 105:

— in §1 Abs. 1 die Wortfolge: "und die in Abs. 2a angefiihrten verwandten
Erzeugnisse";

—  §1Abs. 23;

— §1Abs. 2b;

—  §1Abs. 2c;

— in§ 5 Abs. 2 Satz 1 die Wortfolge: "und verwandten Erzeugnissen";

— in § 5 Abs. 2 Satz 2 die Wortfolge: "und verwandten Erzeugnissen";

— der letzte Satz in §5 Abs. 2: "Die entgeltliche Abgabe von verwandten
Erzeugnissen an Verbraucher im Monopolgebiet ist ausschlieBlich Tabak-
trafikanten vorbehalten.";

— §5Abs. 6;

— in § 42 die Wortfolge "Abs. 2 letzter Satz oder";
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— in §47g Abs. 1 die Wortfolge: "§ 1 Abs. 2a bis 2¢, § 5 Abs. 2 und 6 und
§ 42, jeweils"

sind daher wegen VerstoRBes gegen das Recht auf Gleichheit vor dem Gesetz
sowie das verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes auf Freiheit der Er-
werbsausilibung als verfassungswidrig aufzuheben.

2. Im Ubrigen wird der zu G 204/2015 protokollierte Antrag im dariiber hinaus-
gehenden Teil abgewiesen.

3. Der Ausspruch, dass frihere gesetzliche Bestimmungen nicht wieder in Kraft
treten, beruht auf Art. 140 Abs. 6 erster Satz B-VG.

4. Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverziiglichen Kundmachung der
Aufhebung und der damit im Zusammenhang stehenden sonstigen Ausspriiche
erfliet aus Art. 140 Abs. 5 erster Satz B-VG und § 64 Abs. 2 VfGG iVm §3 Z3
BGBIG.

5. Die Kostenentscheidung griindet sich auf § 65a VfGG. Da die zu G 118/2015
und G 131/2015 antragstellenden Parteien durch ein und denselben Rechtsan-
walt vertreten sind, ist ihnen insgesamt lediglich der einfache
Pauschalsatz, erhoht um einen 10%igen Streitgenossenzuschlag, zuzusprechen
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(VfSlg. 17.819/2006, 19.412/2011, 19.767/2013, 19.824/2013). In den zuerkann-
ten Kosten sind die Umsatzsteuer in Hohe von € 479,60 sowie der Ersatz der
entrichteten Eingabengeblhren in Hohe von € 480,— enthalten. In den zugespro-
chenen Kosten zu G 204/2015 ist die Umsatzsteuer in Hohe von € 436,— sowie
der Ersatz der Eingabengebiihr in H6he von € 240,— enthalten.

Wien, am 3. Juli 2015

Der Prasident:
Dr. HOLZINGER

Schriftfihrer:
AHARI, LL.M. BSc.
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