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Verwaltungsgerichtshof 4. 3uni 2021

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident
Dr. Schick, den Hofrat Dr. Griinstaudl, die Hofratinnen Dr. Pollak und

Mag. Hainz-Sator sowie den Hofrat Dr. Faber als Richter, unter Mitwirkung
der Schriftfiihrerin Mag. Vitecek, tber die Revision des J G in W, vertreten
durch Mag. Kamen Sirakov, Rechtsanwalt in 1030 Wien,

Marokkanergasse 22/6, gegen das Erkenntnis des Verwaltungsgerichts Wien
vom 7. Mai 2018, Zlen. VGW-021/020/16938/2017-7,
VGW-021/V/020/17098/2017, betreffend Ubertretung des Tabak- und
Nichtraucherinnen- bzw. Nichtraucherschutzgesetzes (belangte Behdrde vor
dem Verwaltungsgericht: Magistrat der Stadt Wien), zu Recht erkannt:

Die Revision wird, soweit sie sich gegen die Abweisung der Beschwerde der
J GmbH richtet, als unzulissig zuriickgewiesen, im Ubrigen aber als
unbegrundet abgewiesen.

Entscheidungsgrinde:

Mit Straferkenntnis der belangten Behdrde vom 3. November 2017 wurde dem
Revisionswerber zur Last gelegt, er habe als handelsrechtlicher Geschéaftsfuhrer
und somit als gemaR 8 9 Abs. 1 VStG zur Vertretung nach au3en berufenes
Organ der J GmbH zu verantworten, dass diese Gesellschaft als Betreiberin
einer naher bezeichneten Internetseite insofern gegen 8 11 Tabak- und
Nichtraucherinnen- bzw. Nichtraucherschutzgesetz (TNRSG), wonach
Werbung und Sponsoring fur Tabakerzeugnisse und verwandte Erzeugnisse
verboten seien, verstoRen habe, als zumindest am 12. September 2017 auf der
naher bezeichneten Internetseite E-Zigaretten und E-Liquids wie folgt
beworben worden seien:

,Das geniale Dampferlokal: Die Dampfbar ist ein neues Konzept. Liquids,

Aromen, Basen, Akkutréger, Clearomizer, Drip Tips und Dampf-Zubeh6r von
den bekannten Marktfuhrern sind bei uns erhéltlich. Unsere Empfehlungen:

- Crazy Bahia Tabacco 10 ml € 6,00
- Crazy Chest Tobacco 10 ml € 6,00
- Crazy Erdbeere 10 ml € 6,00
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- Von Erl - Tabak e-Liquid Base 10 ml € 5.95
- Avoria Liquid Base 50/50 1000 ml - 00 mg/ml Nikotin € 9,90

13

Dadurch sei § 14 Abs. 1 Z 4 iVm. § 11 Abs. 1 und 2 TNRSG verletzt. Uber den
Revisionswerber wurde eine Geldstrafe von € 1.750,00 (Ersatzfreiheitsstrafe:
vier Tage und neun Stunden) verhangt, und es wurden ihm Verfahrenskosten
von € 175,00 auferlegt. Weiters wurde ausgesprochen, dass die J GmbH gemal
8 9 Abs. 7 VStG flr die Geldstrafe, die Verfahrenskosten und sonstige
finanzielle Unrechtsfolgen zur ungeteilten Hand hafte. Dazu wurde im
Bescheid ausgefiihrt, dass gemé&l § 14 TNRSG zu bestrafen sei, wer entgegen
8 11 leg. cit. Werbung und Sponsoring flir Tabakerzeugnisse und verwandte
Erzeugnisse betreibe. Das Werbeverbot umfasse dabei insbesondere Werbung
im Dienste der Informationsgesellschaft. Von dem Verbot nicht erfasst sei der
allgemeine Geschaftsverkehr.

Gegen diesen Bescheid erhoben sowohl der Revisionswerber als auch die

J GmbH Beschwerden, in denen im Wesentlichen vorgebracht wurde, die
belangte Behorde verkenne, dass der Revisionswerber zuldssigerweise
Produkte tber einen Webshop verkaufe, aber keine Werbung mache. Die
Behorde habe sich nicht damit auseinandergesetzt, dass der Revisionswerber
lediglich seine Ware im Rahmen einer Verkaufsstelle dargestellt habe, welche
auch in Form eines Online-Shops gefuhrt werden kdnne. Dies sei von der
Anpreisung der Ware an Orten zu unterscheiden, die nicht mit dem
Geschéftsbetrieb des Anbieters zusammenhangen und daher von
nicht-interessierten Personen aufgesucht wirden. Ferner werde ibersehen, dass
Werbung im Fachhandel zulassig sei. Uberdies sei dem Revisionswerber die
Einsicht in den Erhebungsakt der belangten Behorde verweigert worden.

Mit Spruchpunkt 1. des angefochtenen Erkenntnisses wies das
Verwaltungsgericht die Beschwerden - nach Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung - in der Schuldfrage als unbegriindet ab und gab ihnen in der
Straffrage insofern statt, als es die Geldstrafe auf € 1.400,00
(Ersatzfreiheitsstrafe: drei Tage) und auch die Verfahrenskosten und den
Haftungsbetrag herabsetzte. In Spruchpunkt I1. sprach es aus, dass kein Beitrag
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zu den Kosten des Beschwerdeverfahrens zu leisten sei, und in Spruchpunkt I11.
wurde gemaR § 25a VwGG ausgesprochen, dass eine ordentliche Revision
unzul&ssig sei.

Nach Darstellung des Verfahrensgangs flihrte das Verwaltungsgericht aus, die
J GmbH, deren handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer der Revisionswerber sei,
besitze eine Gewerbeberechtigung flir das Handelsgewerbe und betreibe einen
als ,,D* bezeichneten Online-Shop. Auf dessen Homepage wirden E-Zigaretten
und E-Liquids insoweit beworben, als von einem ,,genialen Dampferlokal
gesprochen und die D als ,,neues Konzept“ beschrieben werde, weiters Liquids,
Aromen, Basen, Akkutréger, Clearomizer, Drip Tips sowie Dampf-Zubehor
von bekannten Marktfiihrern als dort erhéltlich angepriesen und Empfehlungen
flr Liquids und E-Liquid Base mit entsprechendem Preis abgegeben wirden.

Rechtlich teilte das Verwaltungsgericht die Ansicht des Revisionswerbers, es
liege zuldssige Werbung im Fachhandel vor, nicht: Wie sich aus dem Wortlaut
des 8§ 11 Abs. 4 Z 4 TNRSG ergebe, werde Werbung flr verwandte
Erzeugnisse in Trafiken und im darauf spezialisierten Fachhandel erlaubt.
Durch diese Verknilipfung sei eine Beschrankung auf die jeweiligen
Ladengeschafte gemeint, weil es auch Trafiken nicht erlaubt sei, solche
Produkte in Diensten der Informationsgesellschaft zu bewerben. Damit liege
auch keine unzuldssige Beschrankung vor, weil damit nur unterbunden werden
solle, dass fiir Tabakerzeugnisse und verwandte Erzeugnisse auf fur jedermann
zuganglichen Websites Tag und Nacht Werbung betrieben werden kénne.
Dartiber hinaus zeige der im Straferkenntnis wiedergegebene Wortlaut durch
die Hervorhebung eines ,,neuen Konzepts* und die Bezeichnung ,,das geniale
Dampferlokal, dass es sich nicht um eine blo3e Bekanntgabe von Waren und
Preisen handle, sondern dass damit eine verkaufsfordernde Wirkung zumindest
indirekt erreicht werden solle. In Zusammenschau der aufgezéhlten Produkte
mit den verkaufsfordernden Hervorhebungen sei auch der von der Behérde
festgestellte Sachverhalt ausreichend umschrieben gewesen, sodass der
Revisionswerber durchaus in der Lage gewesen sei, sich zu verteidigen und vor
der Gefahr der Doppelbestrafung geschitzt sei. Soweit eine unzuldssige
Benachteiligung inlandischer Handler vorgebracht werde, sei dem
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entgegenzuhalten, dass es um ein Werbeverbot und nicht um das
Verkaufsverbot per se gehe.

Letztlich sei festzuhalten, dass der in Rede stehende Sachverhalt dem
Beschwerdefiihrer bekannt gewesen sei und die Mdglichkeit bestanden habe,
sowohl in den behdrdlichen Strafakt als auch in den Akt des
Verwaltungsgerichtes Einsicht zu nehmen. Die dort dargestellten Ergebnisse
seien Grundlage der gegenstandlichen Entscheidung, eine Einsicht in dieser
Entscheidung nicht zugrundeliegende Akten, insbesondere um etwa die
Motivation des Anzeigelegers herauszufinden, sei nicht zwingend vorgesehen.

Ubertretungen nach § 14 Abs. 1 Z 4 erster Strafsatz TNRSG seien mit
Geldstrafe von bis zu € 7.500,-- zu ahnden. Die Tat habe in nicht
unerheblichem Ausmal? das als besonders bedeutsam eingeschétzte Interesse an
einem verantwortungsbewussten Gesundheits-, Konsumenten- und
Jugendschutz geschadigt, wozu insbesondere auch die Reduzierung der
Attraktivitat von Tabak- und verwandten Erzeugnissen zédhle. Das Verschulden
konne nicht als geringfiligig angesehen werden. Erschwerungs- und
Milderungsgrunde seien nicht hervorgekommen, die Strafe sei daher in der
nunmehrigen Hohe erforderlich, um den Beschwerdefthrer in Hinkunft von der
Wiederholung der Tat abzuhalten.

Gegen dieses Erkenntnis (ausgenommen dessen Spruchpunkt I1.) richtet sich
die vorliegende aulerordentliche Revision. Die belangte Behorde erstattete
keine Revisionsbeantwortung.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal? § 12 Abs. 2 VwWGG gebildeten
Senat erwogen:

1. Zur Zuruckweisung:

In seiner Anfechtungserklarung wendet sich der Revisionswerber gegen die
Abweisung beider Beschwerden und bezieht sich dabei auch auf den in
Spruchpunkt 1. des angefochtenen Erkenntnisses enthaltenen
Haftungsausspruch geméal § 9 Abs. 7 VVStG. Dieser konnte sich allerdings nur
an die J GmbH als juristische Person richten, welche keine Revision erhoben
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hat. Da nur der Adressat der angefochtenen Entscheidung eine mdgliche
Rechtsverletzung geltend machen kann und das angefochtene Erkenntnis,
soweit damit die Beschwerde der J GmbH abgewiesen wurde, nicht gegentber
dem Revisionswerber erlassen worden war, war die vorliegende Revision
insofern mangels Berechtigung zu ihrer Erhebung gemél3 § 34 Abs. 1 VWGG
zurlickzuweisen (vgl. etwa VWGH 17.2.2016, 2013/17/0283; 26.3.2019,

Ra 2018/06/0307, 0308, mwN).

2. Zur Abweisung:

Die Revision ist schon deshalb zul&ssig, weil - wie sie zutreffend
vorbringt - Rechtsprechung zur Frage fehlt, ob die Verwendung einer
Etablissement-Bezeichnung Werbung ist bzw. unter die in 8 11 Abs. 2
letzter Satz TNRSG statuierte Ausnahme fallt.

Die malRgeblichen Bestimmungen des TNRSG, BGBI. Nr. 431/1995
idF BGBI. | Nr. 22/2016, lauten auszugsweise:

»Begriffsbestimmungen

8 1. Im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt als

la. ,neuartiges Tabakerzeugnis‘ jedes Tabakerzeugnis, das nicht in eine der
Kategorien Zigaretten, Tabak zum Selbstdrehen, Pfeifentabak,
Wasserpfeifentabak, Zigarren, Zigarillos, Kautabak, Schnupftabak und
Tabak zum oralen Gebrauch fallt und erstmals nach dem 19. Mai 2014 in
Verkehr gebracht wurde,

1b. ,elektronische Zigarette® ein Erzeugnis, das zum Konsum nikotinhéltigen
oder nikotinfreien Dampfes (Nebels) mittels eines Mundstiicks verwendet
werden kann, oder jeder Bestandteil dieses Produkts, einschlie3lich einer
Kartusche, eines Tanks, und des Geréates ohne Kartusche oder Tank.
Elektronische Zigaretten kénnen Einwegprodukte oder mittels eines
Nachflllbehélters oder Tanks nachftllbar sein oder mit Einwegkartuschen
nachgeladen werden,

1c. ,Nachfiillbehilter ein Behiltnis, das eine nikotinhéltige oder nikotinfreie
Flussigkeit enthélt, die zum Nachflllen einer elektronischen Zigarette
verwendet werden kann,
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le. ,verwandtes Erzeugnis‘ jedes neuartige Tabakerzeugnis, pflanzliche
Raucherzeugnis, die elektronische Zigarette und deren Liquids,

1l. ,Liquid‘ jede nikotinhiltige oder sonstige nikotinfreie Fliissigkeit, die dafiir
vorgesehen ist, in elektronischen Zigaretten, E-Shishas oder vergleichbaren
Erzeugnissen mit derselben Funktions- und Wirkungsweise verdampft zu
werden,

7. ,Werbung‘ jede Form der kommerziellen Kommunikation mit dem Ziel
oder der direkten oder der indirekten Wirkung, den Verkauf eines
Tabakerzeugnisses zu fordern,

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

Versandhandel mit Tabakerzeugnissen und verwandten Erzeugnissen

8§ 2a. Der Versandhandel mit Tabakerzeugnissen gemaR § 1 Z 1 sowie von
verwandten Erzeugnissen geméR 8 1 Z 1e ist verboten.

Werbung und Sponsoring

8 11. (1) Werbung und Sponsoring fiir Tabakerzeugnisse und verwandte
Erzeugnisse sind verboten.

(2) Das Werbeverbot umfasst dabei insbesondere Werbung in Diensten der
Informationsgesellschaft, in der Presse oder anderen gedruckten
Veroffentlichungen mit dem Ziel der direkten oder indirekten
Verkaufsforderung; davon nicht erfasst ist der allgemeine Geschéftsverkehr.

(4) Ausgenommen vom Verbot der Abs. 1 und 2 sind

1. Mitteilungen, die ausschlieBlich fur im Tabakhandel bzw. im Bereich des
Handels mit verwandten Erzeugnissen wie z. B. elektronischen Zigaretten
und/oder Nachfiillbehaltern tatige Personen bestimmt und ausschlieBlich
diesen zuganglich sind,;
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3. die Darbietung der zum Verkauf angebotenen Tabakerzeugnisse und
verwandten Erzeugnisse sowie Preisangaben flr diese Tabakerzeugnisse
und verwandte Erzeugnisse an allen zum Verkauf von Tabakerzeugnissen
oder verwandten Erzeugnissen befugten Stellen;

4. Werbung durch Tabaktrafikantinnen und Tabaktrafikanten flr
Tabakerzeugnisse gemaf § 39 Abs. 1 Tabakmonopolgesetz,
BGBI. Nr. 830/1995, sowie Werbung flr verwandte Erzeugnisse nach § 1
Z le in Trafiken und im darauf spezialisierten Fachhandel

Strafbestimmungen
§ 14. (1) Wer

4. entgegen 8 11 Werbung oder Sponsoring betreibt,

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

13

In den Erlauterungen zur Novelle BGBI. | Nr. 22/2016 (1056 BIgNR 25. GP,
1, 7) heilt es dazu:

,ZAllgemeiner Teil

Die Umsetzung der Richtlinie 2014/40/EU zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Herstellung, die
Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen und verwandten
Erzeugnissen und zur Aufhebung der Richtlinie 2001/37/EG (im Folgenden:
TPD I1) erfordert Anpassungen im nationalen Recht. ...

Im vorliegenden Entwurf ist - wie auch schon in der vorangegangenen Novelle
zum Tabakgesetz, BGBI. I Nr. 101/2015 - besonderes Augenmerk auf die
Erfassung von elektronischen Zigaretten im Tabakgesetz gelegt worden.

Zu Z 37 (8 11):

Die Regelung hinsichtlich des Werbe- und Sponsoringsverbotes wurde
redaktionell angepasst und es wurden verwandte Erzeugnisse miterfasst, was in
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Umsetzung der TPD |1 jedenfalls fur nikotinhaltige E-Zigaretten notwendig ist.
In Osterreich sind grundsitzlich Werbung und Sponsoring fiir alle
Tabakerzeugnisse und verwandten Erzeugnisse (auch z.B. fiir nikotinfreie
E-Zigaretten) verboten, es bestehen jedoch Ausnahmen gemaf Abs. 4.

VVom Werbeverbot nicht umfasst ist der allgemeine Geschéftsverkehr; d.h., dass
das Aushéndigen von Visitenkarten wie auch die Nennung des Unternehmens,
etwa bei Stellen-/Ausschreibungen, Vergaben oder Kundmachungen zuléssig
ist. MeinungsauRerungen sind dann ausgeschlossen, wenn sich diese
verkaufsfordernd auswirken; d.h., dass z.B. die Teilnahme an 6ffentlichen
Diskussionsveranstaltungen moglich ist, wenn damit kein Werbeauftritt
verbunden ist.*

Titel 111 der Richtlinie 2014/40/EU des Européischen Parlaments und des Rates
vom 3. April 2014 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten Gber die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf
von Tabakerzeugnissen und verwandten Erzeugnissen und zur Aufhebung der
Richtlinie 2001/37/EG, ABI. L 127 vom 29. April 2014 (im Folgenden:

TPD II) lautet auszugsweise:

SJArtikel 20
Elektronische Zigaretten

(1) Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass elektronische Zigaretten und
Nachfillbehélter nur dann in Verkehr gebracht werden, wenn sie dieser
Richtlinie und allen anderen einschlagigen Rechtsvorschriften der Union
genuigen.

(5) Die Mitgliedstaaten sorgen dafur, dass

a) kommerzielle Kommunikation in Diensten der Informationsgesellschaft in
der Presse und anderen gedruckten Veroffentlichungen mit dem Ziel oder
der direkten oder indirekten Wirkung, den Verkauf von elektronischen
Zigaretten und Nachftllbehéltern zu férdern, verboten ist; dies gilt mit
Ausnahme von Veroffentlichungen, die ausschlielich fiir im Bereich des
Handels mit elektronischen Zigaretten oder Nachfullbehaltern tétige
Personen bestimmt sind, und von Veroffentlichungen, die in Drittlandern
gedruckt und herausgegeben werden, sofern diese Veroffentlichungen nicht
hauptsachlich fur den Markt der Union bestimmt sind;

b) kommerzielle Kommunikation im Horfunk mit dem Ziel oder der direkten
oder indirekten Wirkung, den Verkauf von elektronischen Zigaretten und
Nachflllbeh&ltern zu fordern, verboten ist;
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c) jede Art von offentlichem oder privatem Beitrag zu Horfunkprogrammen
mit dem Ziel oder der direkten oder indirekten Wirkung, den Verkauf von
elektronischen Zigaretten und Nachftllbehaltern zu fordern, verboten ist;

d) jede Art von Offentlichem oder privatem Beitrag zu einer Veranstaltung
oder Aktivitat oder jede Art von Unterstlitzung von Einzelpersonen mit
dem Ziel oder der direkten oder indirekten Wirkung, den Verkauf von
elektronischen Zigaretten und Nachfullbehaltern zu fordern, verboten ist,
wenn an diesen Veranstaltungen oder Aktivitaten mehrere Mitgliedstaaten
beteiligt sind oder wenn sie in mehreren Mitgliedstaaten stattfinden oder
eine sonstige grenzuberschreitende Wirkung haben;

e) audiovisuelle kommerzielle Kommunikation, die in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 2010/13/EU des Europaischen
Parlaments und des Rates (...) fallt, fur elektronische Zigaretten und
Nachfiillbehélter verboten ist.*

Die Revision ist nicht begriindet:

Unter der Uberschrift ,,Unrichtige rechtliche Beurteilung* fiihrt die Revision
aus, das Verwaltungsgericht verkenne den Unterschied zwischen der
Darbietung der Ware im Rahmen einer Verkaufsstelle, welche auch in Form
einer Homepage gefuhrt werden kénne, und Werbung im Sinne einer
Anpreisung an Orten, die nicht mit dem Geschaftsbetrieb des Anbieters
zusammenhéangen und daher von nicht-interessierten Personen aufgesucht
wirden. Auch werde verkannt, dass Werbung im Fachhandel mit verwandten
Erzeugnissen vom Werbeverbot ausgenommen sei. Fir eine Beschrankung der
Zugéanglichkeit von Websites bestehe nach dem Gesetzestext (auch bei
Anspannung des aullersten Wortsinns) keine Grundlage. Nach den
Gesetzesmaterialien sei in § 2a TNRSG ein Verbot des Versandhandels mit
Tabakerzeugnissen und verwandten Erzeugnissen verankert worden. Weiters
werde dort ausgefihrt, dass sowohl der nationale als auch der
grenziiberschreitende Versandhandel vom Verbot erfasst seien. Es finde sich in
den Gesetzesmaterialien zum TNRSG (oder zum Tabaksteuergesetz) auch
keine sonstige Begrundung fur die Verhdngung eines Versandhandelsverbotes.
So habe der Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 14. Marz 2017,
V1Slg. 20.151, in dem er den 8 2a TNRSG als verfassungskonform erkannt
habe, die in den Gesetzesmaterialien nicht enthaltene Begriindung ergénzen
mussen und dann ausgesprochen, dass dem Gesetzgeber ein diesbeztglicher
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rechtspolitischer Gestaltungsspielraum zukomme. Dies, weil er durch das
Verbot des Lieferns und Versendens einen Umstand ,,schaffe®, der in der Regel
einen groReren Aufwand und eine hohere Uberwindung erfordere, womit die
Verfiigbarkeit ,,solcher Produkte® eingeschrinkt wiirde. Aus den Materialien
ergebe sich demnach, dass der Gesetzgeber den Begriff ,,Versandhandel als
auf den eigentlichen Liefer- oder Versandvorgang eingeschrankt verstehe, der
keine Einschréankung der Form des Geschaftsabschlusses umfasse.

Das Betreiben der Website durch den Revisionswerber versto3e nicht gegen
das Werbeverbot des § 11 Abs. 1 TNRSG, denn der Betrieb einer Homepage
sei eine MaBnahme des ,,allgemeinen Geschéftsverkehrs® iSd. § 11

Abs. 2 TNRSG, die vom Werbeverbot ausgenommen sei. Ahnlich wie eine
Visitenkarte, die ausweislich der Materialien ausgehandigt werden dirfe, sei in
der heutigen Zeit die Homepage eines Geschéftslokals als ,,virtuelle
Visitenkarte® anzusehen, die im allgemeinen Geschaftsverkehr von
Unternehmen dazu verwendet werde, Uber ihre Geschéftstatigkeit zu
informieren.

Dartiber hinaus sei die Darbietung der vom Revisionswerber - vollig

legal - zum Verkauf angebotenen elektronischen Zigaretten inklusive
Preisangaben auch an allen zum Verkauf von elektronischen Zigaretten (die
vom Begriff ,,verwandte Erzeugnisse* mitumfasst seien) befugten Stellen
explizit nach 8 11 Abs. 4 Z 3 TNRSG erlaubt. Der Revisionswerber sei im
Rahmen seines Handelsgewerbes berechtigt, elektronische Zigaretten zum
Verkauf anzubieten, er dirfe im Rahmen seiner Geschéaftstatigkeit auch eine
Homepage betreiben, die als zu seinem Geschéftslokal gehoriger Bestandteil
anzusehen sei und als Plattform zur Présentation seiner Ware genuitzt werden
durfe. SchlieBlich finde sich im gesamten TNRSG kein Verbot zum Betrieb
einer Website fir elektronische Zigaretten. Ein Verbot, wonach die eigenen
legal vertriebenen Produkte auf der Firmenwebsite nicht présentiert werden
dirften, komme einer volligen Zensur verwandter Erzeugnisse im Internet
gleich. Diese Zensur wiirde jedoch nur die in Osterreich anséssigen
Fachhéandler belasten und wére zudem fir den Konsumentenschutz vollig
ungeeignet, kdnnten die Gsterreichischen Verbraucher doch ,,verwandte

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



Ra 2018/11/0143-7

ler FQOer|C C .
Verwaltungsgerichtshof 4 Juni 2021

11 von 17

Erzeugnisse auf den diversen Homepages und Online-Shops auslandischer
Anbieter und Hersteller begutachten.

Der Revisionswerber betreibe im Rahmen seines Gewerbes einen Fachhandel
flr E-Zigaretten, Liquids und dazu passendes Zubehdr. Werbung fur verwandte
Erzeugnisse nach 8 1 Z 1e TNRSG sei in Trafiken und im darauf spezialisierten
Fachhandel gemaR 8 11 Abs. 3 Z 4 TNRSG erlaubt. Eine Beschréankung des
Verkaufs von E-Zigaretten und Liquids auf Ladengeschéfte enthalte das Gesetz
nicht. Damit sei Werbung auf3erhalb der zum Verkauf befugten Stellen des
Fachhandels verboten, nicht jedoch auf der eigenen Website des Fachhandlers
als Teil des Vertriebs. Eine Auslegung des Werbeverbots dahingehend, dass
Ware und Preis auf der Homepage nicht dargestellt werden dirfen, wiirde
gegen die Erwerbsfreiheit sprechen und ware daher im Hinblick auf die
Erwerbsfreiheit und das Recht auf MeinungsaufRerung verfassungswidrig.
Aktuell sei deutschen, slowenischen, slowakischen und tschechischen Handlern
der Versandhandel, auch grenzlberschreitend, erlaubt. Da die TPD Il nur
nikotinhaltige Produkte regle, erfassten die auf der TPD Il beruhenden Verbote
in Deutschland und Tschechien nikotinhaltige Produkte, der Versand von
nikotinfreien Liquids sei dort allerdings nicht verboten. Damit liege auf der
Hand, dass den Osterreichischen Handlern gegeniiber anderen Héandlern ein
unverhaltnismaRiger Nachteil entstehe, zumal Osterreich die Versendung
nikotinfreier Produkte aus den anderen Mitgliedstaaten der EU nicht untersagen
kdnne. Damit komme den Héndlern aus den Nachbarlandern gegeniiber jenen
in Osterreich der Vorteil zu, dass sie das eigene Sortiment online stellen
kdnnten. Es sei bei der Auslegung des TNRSG daher der Absicht des
Gesetzgebers Rechnung zu tragen, den von solchen Produkten lebenden
Héndlern keinen unverhaltnismaRigen Nachteil gegeniiber anderen zuzufigen.
Somit sei der eigentliche Vertrieb nicht vom Werbeverbot umfasst. Ausgehend
vom vorgeworfenen Sachverhalt habe der Revisionswerber daher keine
unzuldssige Werbung im Sinne des TNRSG betrieben.

Die vom Verwaltungsgericht verortete Gleichschaltung von Tabaktrafiken und
dem Fachhandel flr verwandte Erzeugnisse widerspreche sowohl dem Gesetz
als auch dem in der Rechtsprechung verdeutlichten Unterschied zwischen
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Mitgliedsbetrieben des Tabakmonopols und dem sonstigen Handel. Das
Verwaltungsgericht habe sich nicht mit dem Vorbringen des Revisionswerbers
auseinandergesetzt und Ubersehen, dass aus dem Werbeverbot auf
europarechtlicher Ebene nicht per se ein Verbot des Internets als Verkaufskanal
folge. Unter AuRerachtlassung der europarechtlichen Zuldssigkeit des Internets
als Vertriebskanal ubersehe das Verwaltungsgericht, dass eine
richtlinienkonforme Auslegung zum Schluss flihren musse, dass die
Werbeausnahmen eben deshalb nicht auf Ladengeschéfte des Fachhandels zu
beschranken seien. Mit der Beurteilung, dass die Werbung im Fachhandel auf
Ladengeschéafte beschréankt sei, habe das Verwaltungsgericht somit den vom
Gerichtshof der Européischen Union (EuGH) gesteckten Rahmen lberschritten,
dieser habe ausgesprochen, dass die dem TNRSG zugrundeliegende TPD Il den
Online-Verkauf gerade nicht verbiete (Hinweis auf EuGH 4.5.2016,

Rs C-477/14, Pillbox 38 (UK) Ltd). Die Generalanwaltin habe in den
Schlussantrégen explizit ausgeftihrt, dass die Richtlinie die Nutzung von
Websites zur Vermarktung von E-Zigaretten und Nachfullbehaltern nicht
ganzlich untersagen wolle, sondern sie sogar voraussetze. Daher sei die
Rechtsansicht des Revisionswerbers vertretbar, wenn er davon ausgehe, dass er
eine Website betreiben dirfe, auf der er die von ihm zul&ssigerweise im
Geschéftslokal verkauften Produkte darstelle.

Mit diesem Vorbringen zeigt die Revision keine zur Aufhebung fuhrende
Rechtswidrigkeit des angefochtenen Erkenntnisses auf.

Nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs steht das Verbot des
Versandhandels mit verwandten Erzeugnissen im Sinne des 8 1 Abs. 1

Z 1e TNRSG nicht im Widerspruch zu Art. 6 StGG 1867, wobei durch

8 2a TNRSG der Versandhandel mit elektronischen Zigaretten und Liquids
nicht zur Ganze untersagt werde, da der Versand an Handler weiterhin zul&ssig
sei. Der bis zur Einflihrung des 8 2a leg. cit. zulassige Versandhandel an
Verbraucher werde jedoch vollstandig untersagt und der Vertrieb an den
Verbraucher dem Verkauf in einem Geschéftslokal vorbehalten

(vgl. ausfiihrlich VFGH 14.3.2017, G 164/2016 = VfSlg. 20.151).
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Im Revisionsfall geht es jedoch nicht um einen VerstoR3 gegen das
Versandhandelsverbot, sondern um einen dem Revisionswerber vorgeworfenen
Verstol’ gegen das Werbeverbot im Zusammenhang mit dem Anbieten von
Waren im Rahmen eines Onlineshops, wobei der Revisionswerber die
bestellten und bezahlten Waren nicht versandte.

Aus diesem Grund geht das unionsrechtliche Revisionsvorbringen, welches
sich lediglich auf den Versandhandel und das Betreiben eines Webshops, nicht
jedoch auf das Werbeverbot bezieht, an der Sache des Verfahrens vorbei. Im
Ubrigen ergibt sich aus dem oben zitierten Art. 20 Abs. 5 der TPD Il ein
EU-weites Werbeverbot, sodass eine diesbezigliche Schlechterstellung des
Revisionswerbers gegentber Handlern aus dem EU-Ausland nicht ersichtlich
ist.

GemaR 8§ 11 Abs. 11Vm. 8 1 Z 7 TNRSG fallt unter das Werbeverbot jede
Form der kommerziellen Kommunikation mit dem Ziel, den Verkauf eines
Tabakerzeugnisses zu fordern. Wie bereits der Oberste Gerichtshof in einem
ahnlichen Fall (in dem es unter anderem um Werbung fur E-Zigaretten und
Liquids tiber einen Webshop ging) ausgesprochen hat, ist der Begriff der
kommerziellen Kommunikation im Sinne des TNRSG weit auszulegen und
erfasst samtliche Formen der Kommunikation, die auf die (direkte oder
indirekte) Forderung des Absatzes von Produkten oder Dienstleistungen oder
des Images eines Unternehmens abzielen. Dazu z&hlen nicht nur die
Absatzwerbung im engeren Sinn, sondern alle (direkten und indirekten)
MaRnahmen der Verkaufsforderung, auch wenn sie keine auf den Preis oder die
Warenqualitat bezogene Werbeaussage enthalten, sondern durch andere
absatzpolitische Instrumente auf die Schaffung eines Kaufanreizes angelegt
sind (OGH 23.8.2018, 4 Ob 138/18z). Im konkreten Fall stufte der Oberste
Gerichtshof die auf der Website eines Online-Shops enthaltenen Slogans
,Dampfen - Sag ja zur Freiheit“, ,,E-Dampfzigarette - DER Shop fur
elektrische Zigaretten und Liquids!®, ,,Stop der Bevormundung* und
,,E-Zigaretten retten Leben® als Werbung iSd. TNRSG ein, da die Aussagen
,,- bei einer anzustellenden Gesamtbetrachtung - den Interessenten zum
Konsum und damit zum Kauf von E-Zigaretten animieren sollen®.
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Nichts anderes kann flr die im Revisionsfall relevanten Aussagen auf der
Website der ,,D* gelten: Nach den Feststellungen im angefochtenen Erkenntnis
fanden sich dort - von der Revision nicht bestritten - Produktempfehlungen,
dem Firmennamen der haftungsbeteiligten GmbH war der Zusatz ,,das geniale
Dampferlokal beigefiigt, und es war von einem ,,neuen Konzept* die Rede.
Durch die Empfehlungen und die Wortwahl wird der Gebrauch verwandter
Produkte iSd. 8 1 lit. 1e TNRSG als erstrebenswert dargestellt und damit
zumindest indirekt ein Kaufanreiz geschaffen.

Wie die Revision jedoch zutreffend ausfiihrt, ist Werbung fiir ,,verwandte
Erzeugnisse* unter den in § 11 Abs. 4 TNRSG normierten Ausnahmen
zuléssig. Entgegen der Ansicht des Revisionswerbers ist aber Werbung auf
einer Website keine Werbung im ,,spezialisierten Fachhandel* im Sinne des
§ 11 Abs. 4 leg. cit. Da in der Ausnahmeregel des § 11 Abs. 4 Z 4 TNRSG die
,» T rafik mit dem ,,spezialisierten Fachhandel* verkniipft ist und gegeniiber
Verbrauchern nur diese beiden Vertriebsformen legal sind, kann unter
»Fachhandel* nur ein Geschéftslokal verstanden werden (vgl. erneut

OGH 23.8.2018, 4 Ob 138/18z). Das Vorbringen, dass der Revisionswerber
keine verbotene Werbung betrieben habe, da sein Webshop ein zuléssiger
Fachhandel sei, ist somit nicht zielfihrend.

Zutreffend flhrt der Revisionswerber aus, dass der allgemeine
Geschéaftsverkehr nicht vom Werbeverbot umfasst ist (§ 11 Abs. 2

letzter Halbsatz TNRSG), dass somit das Aush&ndigen von Visitenkarten wie
auch die Nennung des Unternehmens, etwa bei Stellen-/Ausschreibungen,
Vergaben oder Kundmachungen zuldssig ist. MeinungsaufRerungen sind dann
ausgeschlossen, wenn sich diese verkaufsfordernd auswirken; so ist etwa die
Teilnahme an o6ffentlichen Diskussionsveranstaltungen moglich, wenn damit
kein Werbeauftritt verbunden ist (RV 1056 BIgNR 25. GP, 7).

Vor diesem Hintergrund dirfte ein Unternehmen, das einschlégige Produkte
anbietet, grundsatzlich eine Website betreiben, dies jedoch nur, wenn damit
keine verkaufsfordernde Wirkung erzielt wird. Schon das bloRe Auflisten des
Sortiments auf einer Website, die von Interessierten Ublicherweise gezielt (und

nicht aufgrund eines ,,Pop-Ups* oder Einschaltungen auf anderen Websites)
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aufgerufen wird, jedenfalls als Werbung zu werten, erschiene unter
Bedachtnahme auf die mittlerweile weitreichende Verbreitung des Internets
und den taglichen Gebrauch von Websites nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht mehr sachgerecht, finden Websites doch
inzwischen im GroRen und Ganzen gleiche Verwendung als Visitenkarten.

Aus den Feststellungen des Verwaltungsgerichts geht jedoch hervor, dass der
Revisionswerber nicht blofR einen Warenkatalog auf seiner Internetseite
prasentiert, sondern dort auch Empfehlungen zu einzelnen Produkten
abgegeben sowie von einem ,,genialen Dampferlokal* und einem ,,neuen
Konzept* gesprochen hat. Da es reicht, wenn bei typisierender
Betrachtungsweise - als Ergebnis einer Gesamtbeurteilung aller relevanten
Umsténde im Einzelfall - die Eignung, verkaufsfoérdernde Wirkung zu
entfalten, bejaht werden kann (vgl. VwWGH 15.12.2017, Ra 2016/11/0130,
mwN, sowie abermals OGH 23.8.2018, 4 Ob 138/18z), ist dem
Verwaltungsgericht nicht entgegenzutreten, wenn es vor dem Hintergrund der
unbestrittenen Feststellungen davon ausging, dass verbotene Werbung vorliege.

Soweit der Revisionswerber vorbringt, dass sein Parteiengehor verletzt sei, da
ein Akt der Magistratsabteilung 59 nicht herbeigeschafft worden sei, ist nicht
ersichtlich, inwiefern die Beischaffung dieses Aktes fiir den vorliegenden
Verfahrensausgang relevant ist. Die Motivation des Anzeigelegers ist im
Ubrigen im Verwaltungsstrafverfahren nicht von Bedeutung, da die Behorde
auf Grund der in § 25 Abs. 1 VStG verankerten Offizialmaxime sowohl bei der
Einleitung als auch der Durchfiihrung des Strafverfahrens von Amts wegen
vorzugehen hat. Wie sie aber von einer potentiellen Verwaltungsibertretung
Kenntnis erlangt, ist unerheblich (eigene Wahrnehmungen, Anzeige durch
Polizei, Gendarmerie, Private etc.; vgl. VWGH 14.6.2005, 2004/02/0393,
mwN). Wenn der Revisionswerber der Ansicht war, ihm sei Einsicht in einen
Akt zu gewéhren, der nicht dem Strafverfahren zugrunde lag, wére es an ihm
selbst gelegen, sich bei der zustdndigen Behdrde um Akteneinsicht zu
bemiihen. Es ist nicht Zweck des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens, dem
Revisionswerber Akten zur Einsicht zu beschaffen, die nicht
verfahrensgegenstandlich sind.
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SchlieRlich bringt der Revisionswerber vor, das Verwaltungsgericht habe gegen
das Uberraschungsverbot verstoRen, da es in der mindlichen Verhandlung
nicht erortert habe, dass es vorhabe, einen Teil der langjéhrigen Etablissement-
Bezeichnung der ,,D* nicht als vom allgemeinen Geschiftsverkehr umfasst,
sondern als Werbung zu beurteilen. Hatte das VVerwaltungsgericht Erhebungen
gepflogen, so wére es zu dem Schluss gekommen, dass die Etablissement-
Bezeichnung durch die Firmenhistorie bedingt seit Firmengrindung in
Verwendung stehe und somit deren Verwendung der richtigen Bezeichnung
diene und Teil des allgemeinen Geschéftsverkehrs sei. Inwieweit die Wortfolge
,»ein neues Konzept* eine werbliche Hervorhebung bilde, erklére das
Verwaltungsgericht nicht. Diese Schlussfolgerung, insbesondere im
Zusammenhang mit Waren, die nicht verwandte Erzeugnisse seien, erschliel3e
sich nicht. Daher sei auch die Gefahr einer Doppelbestrafung nicht gebannt.
Auch hierzu fehle Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs, da
Tabaktrafiken ein einheitliches &ul3eres Bild und eine einheitliche duRere
Bezeichnung zu tragen hatten, wéahrend dies aul3erhalb des geschutzten
Monopolbereichs nicht der Fall sei.

Inwiefern die Heranziehung der bereits im Spruch des Straferkenntnisses
angefiihrten Wendung ,,das geniale Dampferlokal* fiir den Revisionswerber
uberraschend sein sollte, ist fur den Verwaltungsgerichtshof nicht
nachvollziehbar. Dass der Revisionswerber diese Wendung seit Jahren im
Zusammenhang mit seinen geschaftlichen Téatigkeiten verwendet, andert nichts
daran, dass das Verwaltungsgericht - wie bereits ausgefihrt - zutreffend davon
ausgegangen ist, dass damit und mit der Hervorhebung als ,,neues Konzept*
auch eine Verkaufsférderungsabsicht verfolgt und somit Werbung betrieben
werde.

Aus all diesen Griinden war die Revision gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als
unbegriindet abzuweisen.
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29 Eine miindliche Verhandlung konnte gemali § 39 Abs. 2 Z 6 VWGG,
insbesondere im Hinblick auf die vom Verwaltungsgericht durchgefuhrte
mundliche Verhandlung, unterbleiben.

Wien, am4.Juni 2021
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