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Novelle des Tabakgesetzes zur Implementierung der TPD |1
179/ME XXV. GP

Sehr geehrte Frau Prasidentin,
sehr geehrte Frau Bundesministerin,
sehr geehrte Damen und Herren!

Wir, Saxinger, Chalupsky & Partner Rechtsanwilte GmbH (,,SCWP
Schindhelm®) erlauben uns, nachstehende Stellungnahme zur im Betreff
genannten Regierungsvorlage abzugeben.

Der guten Ordnung halber dirfen wir festhalten, dass sich unsere
Stellungnahme ausschlieBlich auf rechtspolitische und grundrechtliche
Uberlegungen im Zusammenhang mit der geplanten Anderung des § 11
Tabakgesetz im Hinblick auf das Werbe- und Sponsoringverbot fir
Tabakerzeugnisse bezieht.

Wie zu zeigen sein wird, bestehen zur geltenden Rechtslage begriindete
Zweifel an der Verfassungskonformitat (siehe dazu insbesondere Punkt
2.). Anstatt diesen zu begegnen, verstarkt die geplante Anderung des
8 11 Tabakgesetz prima vista verfassungsrechtliche Bedenken.

1. Geltenden Rechtslage
Nach der geltenden Rechtslage bestehen fir Hersteller von
Tabakerzeugnissen massive  Rechtsunsicherheiten,  welche
Formen der AuBenkommunikation erlaubt sind.
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Daher ist grundsatzlich zu begrufRen, dass eine Novellierung des Tabakgesetzes
vorgenommen wird. Die nunmehr beabsichtigte Klarstellung, dass das Werbeverbot
insbesondere Werbung im Dienste der Informationsgesellschaft, in der Presse oder
anderen gedruckten Veroffentlichungen umfasst, ist unseres Erachtens aber gar nicht
erforderlich.

Bereits nach der geltenden Rechtslage ist gemaR § 11 Abs1 Tabakgesetz idF
BGBI I Nr 101/2015 (,,TabG*) Werbung und Sponsoring fir Tabakerzeugnisse
verboten. Zuruckzufiihren ist der bestehende Gesetzestext auf die Richtlinie
2003/33/EG!. Mit der Umsetzung dieser Richtlinie hat der Gesetzgeber samtliche
europarechtliche Verpflichtungen und auch die Vorgaben des
Tabakrahmeniibereinkommens WHA 56.12, unseres Erachtens vollends erfiillt.

Daher ist kritisch zu hinterfragen, warum die beabsichtigte Anderung, speziell des
§ 11 Abs 2 TabG, Gberhaupt erforderlich ist. Inshesondere lasst sich aus der Richtlinie
2014/40/EU® keine Notwendigkeit (fir die nunmehr geplanten Anderungen) ableiten.

Dahingegen wird unseres Erachtens verabsaumt, einem drangenderen Problem aus der
Praxis zu begegnen. So sind Falle bekannt, in denen die Verwaltungsstrafbehdrden
eine Verwaltungsibertretung iSd § 14 Abs1 Z 3 TabG in der geltenden Fassung
bereits dann annehmen, wenn lediglich Firma und / oder Logo eines
Tabakerzeugnisherstellers ohne jegliche Verbindung zu einem Tabakerzeugnis,
aufscheinen.

Nach unserem Verstandnis sind jedoch die einschldgigen europarechtlichen
Vorschriften dahingehend auszulegen, dass nach dem Gesamtbild des Auftritts ein
unmittelbarer Konnex zu einem Tabakerzeugnis gegeben sein muss, was auch der
Verwaltungsgerichtshof entsprechend ausgesprochen hat.*

Vereinzelt wird durch die Verwaltungsstrafbehdrden gar nicht erhoben, ob (zumindest
indirekt) eine verkaufsférdernde Wirkung fir Tabakerzeugnisse eingetreten ist.
Gemall 8§ 1 Abs 1 Z 7 und 7a TabG idgF muss aber sowohl bei Werbung als auch bei
Sponsoring  dieser  Tatbestand  erfillt  sein.  Ansonsten  liegt  keine
Verwaltungsubertretung iSd § 14 Abs 1 Z 3 TabG vor, da schon definitionsgemal die
Tatbestandsmerkmale von Werbung und Sponsoring nicht erftillt sind.

L RL 2003/33/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.05.2003 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen,
ABI L 152/16.

2 Rahmenibereinkommen der WHO zur Eindammung des Tabakgebrauchs (Tabakrahmentibereinkommen)

vom 21. Mai 2003 (WHAA56.1).

3 Richtlinie 2014/40/EU des Rates vom 3.04.2014 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten (ber die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen und verwandten
Erzeugnissen und zur Aufhebung der Richtlinie 2001/37/EG, ABI L 127/1.

4vgl VWGH 27.04.2015 Ro 2014/11/0077.
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Diese Rechtsansicht und Spruchpraxis der Verwaltungsstrafbehdrden entspricht sohin
unseres Erachtens nicht dem Willen des Gesetzgebers und ist prima vista auch nicht
mit verfassungsmaRig gewahrleisteten Rechten, insbesondere der Erwerbsfreiheit
(Art 6 StGG) und der Meinungsfreiheit (Art 10 EMRK, Art 13 StGG), vereinbar.

Aus unserer Sicht sollte aufgrund der geschilderten gesetzlichen Definitionen bereits
unmissverstandlich Kklar sein, dass neben dem Vorliegen einer verkaufsfordernden
Wirkung der Zusammenhang mit einem Tabakerzeugnis gegeben sein muss, um einer
Strafbarkeit zu unterliegen.

Die gegenstandliche Novelle kdnnte daher durch eine klare sprachliche Formulierung
des Gesetzgebers zum Anlass genommen werden, um nichtstrafwirdige Félle, in
denen keine verkaufsfordernde Wirkung vorliegt, von tatséchlich strafwirdigen
abzugrenzen. Dadurch konnte einer potentiell verfassungswidrigen Spruchpraxis
entgegengetreten und folglich eine verfassungs- und richtlinienkonforme
Interpretation des Werbe- und Sponsoringverbots gewahrleistet werden.

Zur Ziffer 35

Zum Werbeverbot

Die Ausnahme des ,allgemeinen Geschéftsverkehrs vom Werbeverbot ist zu
begrifen, da der allgemeine Geschéftsverkehr gewodhnlich ohnehin nicht mit
Werbemalinahmen in Verbindung gebracht werden kann.

Die Formulierung in den Erl&uterungen, wonach das ,(...) Aush&ndigen von
Visitenkarten wie auch die Nennung des Unternehmens, etwa bei Stellen-/
Ausschreibungen, Vergaben oder Kundmachungen zuldssig ist (...)* legt nahe, dass es
sich dabei um eine taxative Aufzahlung handelt. Als solche ist diese Aufzéhlung
unseres Erachtens zu eng gefasst. Keinesfalls erschopft sich der allgemeine
Geschaftsverkehr in den aufgezéhlten Handlungen.

Hier sollte klargestellt werden, dass es sich bloR um eine demonstrative Aufzéhlung
handelt, oder alternativ ein umfassenderer Katalog von Handlungen des allgemeinen
Geschéftsverkehrs ausgearbeitet werden.

Die Ausnahme, wie den Erlduterungen zu entnehmen, von Meinungsaul3erungen,
soweit sich diese nicht verkaufsfordernd auswirken, ist ebenso zu begriiien. In den
Erlduterungen  wird exemplarisch die  Teilnahme  an  Offentlichen
Diskussionsveranstaltungen genannt, wenn damit kein Werbeauftritt verbunden ist.

Im Lichte der oben angefuhrten Spruchpraxis, die teilweise das Erfordernis der
verkaufsfordernden Wirkung negiert, stellt sich allerdings wiederrum die Frage, was
tatséchlich unter einem Werbeauftritt zu verstehen ist.
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Daher wdre in diesem Zusammenhang - auch aus dem Gesichtspunkt des
Grundrechtsschutzes — wiinschenswert, dass der Gesetzgeber hier (im Einklang mit
einer Klarstellung zur verkaufsfordernden Wirkung) eine diesbeziigliche Prézisierung
treffen wiirde.

Zum Sponsoringverbot

Die oben dargelegten Bedenken gelten auch flr das Sponsoringverbot.

Hierzu wird gemaR den Erlauterungen der gegenstandlichen Vorlage (unter Verweis
auf hdochstgerichtliche Rechtsprechung), bei der Beurteilung, ob es sich um
Sponsoring handelt, auf das ,,gesamte Erscheinungsbild der Unterstutzung* abgestellt.
Exemplarisch  wird angefuhrt, dass darunter etwa die Nennung eines
Tabakunternehmens oder die Sichtbarkeit von Namen und Logo des
Tabakunternehmens zu verstehen sind.

Diese Rechtsauslegung steht unseres Erachtens im Spannungsverhéltnis mit
verfassungsméalig gewéhrleisteten Rechten, sowie mit der dem Werbe- und
Sponsoringverbot zu Grunde liegenden RL 2003/33/EG, wonach das Sponsoring ,,in
Verbindung mit Tabakerzeugnissen“ erfolgen muss, um dem Sponsoringverbot zu
unterliegen.®

Dieser europarechtlichen Grundlage folgend, kann in Fallen, in denen weder Firma
noch Logo des Tabakerzeugnisherstellers ident mit dem Produktnamen eines
Tabakerzeugnisses sind, keine Verbindung zu einem Tabakerzeugnis vorliegen. Eine
derartige Klarstellung wére jedenfalls winschenswert. Dadurch konnte der oben
bereits angesprochenen Spruchpraxis entgegengewirkt ~ werden, die
Verwaltungsubertretungen annimmt, ohne eine ,verkaufsfordernde Wirkung“ zu
erheben oder zu bescheinigen. Durch diese Entwicklung besteht ndmlich die Gefahr,
dass der innere Wille eines Tabakerzeugnisherstellers génzlich auBer Acht gelassen
wird. Dies wurde theoretisch zu einer Strafbarkeit fuhren, selbst wenn das
Tabakunternehmen von einer Verwendung seiner Firma oder seiner Logos keine
Kenntnis hat.

Im Lichte des oben Gesagten sollte daher gegenstandliche Novelle zum TabG zum
Anlass genommen werden, bestehende Rechtsunsicherheiten zu beseitigen um
Tabakerzeugnisherstellern einen grundrechts- und sohin verfassungskonformen
AulRenauftritt zu ermdéglichen.

Wir danken fiir die Kenntnisnahme und verbleiben

mit freundlichen GrifRRen

Dr. Immanuel Gerstner

Svgl Art 1 Abs 1 lit der RL 2003/33/EG.
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