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1 Einleitung

Uber 17 Millionen Konsumenten,' 14,7 Milliarden Euro jihrliche
Steuereinnahmen,? 127.000 Todesfille pro Jahr? allein in Deutsch-
land. All dies beschreibt den Verbrauchsteuergegenstand Tabak.

Aufgrund dieser Auswirkungen und der damit einhergehenden Re-
levanz fiir Wirtschaft, Bevolkerung und Politik ist es nicht verwun-
derlich, dass die Besteuerung von Tabak Anlass zur Uneinigkeit
zwischen diesen Beteiligten sowohl auf nationaler als auch auf EU-
weiter Ebene bietet. Im Jahre 1988 bereits als die am weitesten in
der Harmonisierung fortgeschrittenste Verbrauchsteuer bezeich-
net,* hitte im Jahre 2017 jedoch wohl niemand mehr damit gerech-
net, dass ein einziges FEuGH-Urteil die Systematik der
Tabakbesteuerung so ins Schwanken bringen konnte, wie es das
Eko-Tabak-Urteil tat.

Die deutsche Finanzverwaltung fiihlte sich aufgrund der konse-
quenten Umsetzung dieses Urteils nahezu verpflichtet, eine exten-
sive Anderung der Rechtsanwendung vorzunehmen. Aus ihrer Sicht
fordere dieses Urteil eine Neubewertung der Steuergegenstinde
hin zu einer erheblichen Erweiterung des Steuergegenstands
Rauchtabak. In der Uberzeugung, dass die anderen Mitgliedstaaten
dieser Auffassung folgen werden, wurden alle notwendigen Schritte
unternommen, um die gednderte Rechtsauslegung schnellstmog-
lich in die Praxis umzusetzen.

Die Resonanz seitens der anderen Mitgliedstaaten und der Tabak-
wirtschaft sah entgegen dieser Erwartung vollig anders aus. Wih-
rend die meisten Mitgliedstaaten diesem Urteil kaum Bedeutung,
geschweige denn eine Handlungspflicht zumessen, wurde dariiber
hinaus das Verhalten der deutschen Finanzverwaltung als nationa-
ler Alleingang® oder sogar als Missbrauch des EuGH-Urteils® be-
zeichnet und von einer Vielzahl von Rechtsstreitigkeiten begleitet.

Bis heute stehen diese kontriren Ansichten fiir sich allein. Eine
klare Stellungnahme oder eine Einigung, worauf sich das Eko-
Tabak-Urteil tatsdchlich bezieht und wie verbrauchsteuerrechtlich
weiter zu verfahren ist, unterblieb bislang.

Geht die deutsche Finanzverwaltung als Vorreiter einer inden {ibri-
gen Mitgliedstaaten {iberwiegend verkannten Pflicht zur Anderung

I Vgl. BMG, Rauchen (Berechnung auf Grundlage der angegebenen Werte: 23,8
% Raucher ab 18 Jahren, 6,6 % Raucher 12-17 Jahre).

2 Vgl. Bundeshaushaltsplan 2022, 6001/03202-820 (Ist 2020).

3BMG, Rauchen.

4Vgl. Schmutzer in: Kruse, Zélle, Verbrauchsteuern, europiisches Marktord-
nungsrecht, S.292.

5> Harings/Jiirgens, ZfZ 2021, 263 (263).

6 Vgl. CECCM, Briefing note, Nr. 1.A.



der Rechtsauslegung hervor? Ist diese als Alleingang bezeichnete
Anderung der Rechtsauslegung womdglich nur der Anfang eines
EU-weiten Wandels?

Oder entpuppt sich Deutschland als nationaler Einzelkampfer in
dem durch die Harmonisierung bereits ausreichend geregeltem
Konstrukt des Tabaksteuerrechts?

Auf diese Fragen soll in dieser Arbeit eine Antwort gefunden wer-
den. Dazu soll zunéchst die grundsétzliche Reichweite eines EuGH-
Urteils bestimmt werden. AnschlieBend erfolgt ein Uberblick iiber
die industrielle Tabakherstellung und eine Darstellung der im Eko-
Tabak-Urteil ausgelegten Begriffsbestimmung Rauchtabak.

Sobald dieser Verstdndnisrahmen gesteckt wurde, wird das EuGH-
Urteil starker ins Visier genommen. Nachdem die Entscheidungsfin-
dung des EuGH und das so entstandene Urteil dargestellt wurden,
werden dessen Folgen innerhalb Deutschlands verdeutlicht. Dazu
wird der Kontrast zwischen der bisherigen und der gednderten deut-
schen Rechtsanwendungspraxis dargestellt.

Der Kern dieser Arbeit stellt die Betrachtung der deutschen Rechts-
anwendungspraxis mittels ausgewéahlter Kriterien dar. Anhand der
grammatikalischen und systematischen Auslegung, des Sinn und
Zwecks hinter dieser konkreten Besteuerung und der generellen
Verbrauchsgiiterbesteuerung sowie der Ziele der Tabaksteuerricht-
linie (nachfolgend TabStRL) wird gepriift, ob diese Auslegung auf
der Grundlage des Eko-Tabak-Urteils von ausreichend Argumenten
gestiitzt wird und dementsprechend nachvollziehbar ist.

2 EU-rechtliche Grundlagen zur Wirkung des
Eko-Tabak-Urteils

Um die Folgen des Eko-Tabak-Urteils beurteilen zu kénnen, muss
zunéchst die grundsitzliche Reichweite eines EuGH-Urteils, insbe-
sondere dessen Wirkungsweise auf nationaler Ebene der EU-Mit-
gliedstaaten, betrachtet werden.

Als judikatives Organ der Union nach Art. 13 Abs. 1 EUV obliegt
dem EuGH gemélB Art. 19 Abs. 1 Satz 2 EUV die Sicherung des
Rechts bei Auslegung und Anwendung der Vertriage. Dazu kontrol-
liert der EuGH unter anderem die Einhaltung des Unionsrechts
durch die Mitgliedstaaten oder legt es verbindlich aus.” Dies erfolgt
mittels des sog. Vorabentscheidungsverfahrens.

2.1 Vorabentscheidungsverfahren

Das Eko-Tabak-Urteil wurde im Wege eines Vorabentscheidungs-
verfahrens nach Art. 267 AEUV erlassen. Der EuGH entscheidet
aufgrund eines Vorlageersuchens iiber die Auslegung und

7 Vgl. Hakenberg, Europarecht, Rz. 180.



Anwendung des Unionsrechts durch die Mitgliedstaaten, um eine
unionsweite einheitliche Umsetzung zu sichern.® Jedes nationale
Gericht kann ein Vorlageersuchen an den EuGH stellen, wenn es
mit einem Fall befasst ist, in dem Zweifel an der Auslegung des Uni-
onsrechts bestehen.” Mittels eines Urteils in Form einer Vorabent-
scheidung legt der EuGH die jeweilige Rechtsnorm verbindlich aus
oder priiftihre Giiltigkeit.'°

Die Vorabentscheidung wird inter partes rechtskriftig, entfaltet also
fiir das vorlegende Gericht und fiir weitere mit diesem Verfahren
befasste Gerichte unmittelbare Bindungswirkung.!" Auch nationale
Gerichte richten sich beziiglich dhnlich gelagerter Fille grundséitz-
lich nach der Auslegung des EuGH, wodurch eine gewisse Priju-
dizwirkung entsteht.'? Jedoch sei eine absolute Bindungswirkung,
also eine erga omnes Wirkung, zu verneinen.!® Nach Everling ist die
prijudizielle Wirkung sogar so weit eingeschrénkt, dass eine Be-
riicksichtigung der Entscheidung durch die Mitgliedstaaten nur er-
hofft werden kann.'*

In diesem Fall ist allerdings ein besonderes Augenmerk darauf zu
richten, dass sich das Urteil auf die TabStRL, also eine EU-Richtli-
nie im Rahmen des harmonisierten Verbrauchsteuerrechts, bezieht.

2.2 Wirkung der Tabaksteuerrichtlinie

Richtlinien richten sich gemal3 Art. 288 Satz 3 AEUV i.d.R. nur an
die Mitgliedstaaten und binden diese lediglich in Bezug auf das zu
erreichende Ziel, zu deren Umsetzung in nationales Recht sie ver-
pflichtet sind.!’ Dabei verbleibt ihnen grundsitzlich ein gewisser
Gestaltungsspielraum.'® Es besteht keine wortgetreue Ubernahme-
pflicht.!” Grundlegendes Ziel ist die Harmonisierung, also die An-
gleichung nationaler Regelungen innerhalb der EU.'8

Im Bereich der harmonisierten Verbrauchsteuern ist dem Begriff
Harmonisierung eine besondere Bedeutung zuzuschreiben. Art.
113 AEUYV enthiélt eine Einzelerméchtigung an den Rat zum Erlass
von Harmonisierungsbestimmungen im Verbrauchsteuerbereich,
soweit diese Harmonisierung fiir die Errichtung und das Funktionie-
ren des Binnenmarkts und zur Vermeidung von Wettbewerbsver-
zerrungen notwendig ist.

8 Vgl. Schulte in: Kock/Stiiwe, Offentliches Recht und Europarecht, Rz. 952.
 Vgl. Hakenberg, Europarecht, Rz. 294.

10 Vgl. ebd.

1 Vgl. Schulte in: Kock/Stiiwe, Offentliches Recht und Europarecht, Rz. 961.
12 Hakenberg, Europarecht, Rz. 298.

13 Vgl. Schulte in: Kock/Stiiwe, Offentliches Recht und Europarecht, Rz. 962.
14Vgl. Everling in: Kruse, Zlle, Verbrauchsteuern, europdisches Marktordnungs-
recht, S. 70.

15 Vgl. Hakenberg, Europarecht, Rz. 224.

16 Vgl. Jatzke, Europiisches Verbrauchsteuerrecht, Rz. A 3.

17 Vgl. ebd.

18 Vgl. Schulte in: Kock/Stiiwe, Offentliches Recht und Europarecht, Rz. 833.



2.3 Bindungswirkung des Eko-Tabak-Urteils
Gegenstand des Eko-Tabak-Urteils ist die Auslegung der Art. 2 Abs.
1 ¢) und Art. 5 Abs. 1 a) RL 2011/64/EU, also die Auslegung der
Begriffsbestimmung des Rauchtabaks. Fraglich ist, inwiefern diese
Auslegung, abgesehen von der zwingenden inter partes Wirkung,
Relevanz auf einzelstaatlicher Ebene entfaltet.

Die Steuergegenstinde spielen eine zentrale Rolle im Ver-
brauchsteuersystem. Von ihnen hingt es ab, ob eine steuerrechtli-
che Uberwachung notwendig ist, Steueraussetzungsverfahren
anwendbar sind und es iiberhaupt zu einer Steuerentstehung kom-
men kann. Unter Beriicksichtigung des Willens zur EU-weiten
Rechtsangleichung sollten zumindest die Steuergegenstinde als
Dreh- und Angelpunkt des Verbrauchsteuersystems einheitlich bzw.
zumindest vergleichbar definiert und ausgelegt werden.!® Zudem ist
das Tabaksteuerrecht das einzige Verbrauchsteuerrecht, das bei
der Definition der Steuergegenstdnde nicht auf die in allen Mitglied-
staaten giiltige Kombinierte Nomenklatur verweist. Damit kommt
der klaren und einheitlichen Begriffsbestimmung und ihrer Ausle-
gung eine noch groflere Bedeutung zu. Der erwéhnte nationale Ge-
staltungspielraum ist hinsichtlich der Steuergegenstinde folglich
nicht vorhanden.

Somit ist beziiglich dieses Urteils, abweichend von der grundsitz-
lich nicht bestehenden erga omnes Wirkung, eine faktische Bin-
dungswirkung fiir die Mitgliedstaaten zu bejahen, da in
vergleichbaren Féllen die Pflicht nach Art. 288 Satz3 AEUV besteht
und die Zielsetzung der Harmonisierung zu verfolgen ist. Damit ist
die Auslegung dieses Urteils fiir gleichgelagerte Sachverhalte auf
nationaler Ebene der Mitgliedstaaten bindend.

3 Begriffsbestimmungen im europiischen

Tabaksteuerrecht

GemaéB Art. 1, Art. 2 Abs. 1 und 2 RL 2011/64/EU unterliegen zurzeit
Tabakwaren in Form von Zigaretten, Zigarren, Zigarillos, Rauchta-
bak und den Tabakwaren gleichgestellte Erzeugnisse der Tabak-
steuer. Da die Definition der Steuergegenstinde ohne Verweis auf
die Kombinierte Nomenklatur erfolgt, muss besonders auf eine
strikte Trennung der Begrifflichkeiten des Zolltarifs, des Herstel-
lungsprozesses und des Verbrauchsteuerrechts geachtet werden.
In diesem Abschnitt erfolgt ein Uberblick iiber die industrielle Ferti-
gung von handelsiiblichem Tabak. AnschlieBend wird die Begriffs-
bestimmung des Rauchtabaks erlautert.

19Vgl. Bongartz in: Bongartz/Schréer-Schallenberg, Verbrauchsteuerrecht, Rz. C
69.



3.1 Uberblick iiber die industrielle Tabakproduk-
tion
Je nach Tabaksorte und gewiinschter Fertigware konnen die Pro-
duktionsablédufe stark voneinander abweichen. Im weiteren Verlauf
werden die Grundsitze der industriellen Fertigung bis zur Differen-
zierung zwischen den einzelnen Tabakwaren néher erlédutert.
Tabakwaren werden aus den Bléttern der Tabakpflanze gewonnen,
die zur Familie der Nachtschattengewichse und zur Gattung
Nicotiana gehort.?’ Tabakanbau wird groBtenteils auBerhalb der
EU, z. B. in China, Brasilien und Indien, betrieben.?! Bei der Ernte
findet eine Unterteilung der Tabakblitter in verschiedene Blattgiite-
klassen statt.”> Abhingig von der Blattposition werden die Blitter
entlang der Wuchsrichtung der Tabakpflanze in Untergut, Mittelgut
und Obergut unterteilt.>* Je hoher die Wuchsstelle, desto hoher der
blatteigene Gehalt an Nikotin und Aromastoffen.?* Im Anschlussan
die Ernte werden die Tabakblitter entrippt.?® Hierunter wird das Her-
austrennen der Hauptrippe, der Hauptader des Tabakblatts, ver-
standen.?® Durch das HerausreiBen bzw. -schneiden der Hauptrippe
wird das Blatt mittig aufgetrennt, wodurch zwei entrippte Tabakblatt-
hélften entstehen.
Im Anschluss werden die entrippten Tabakblitter einem ersten
Trocknungsprozess (sog. Curing) unterzogen.?’” Dabei handelt es
sich nicht nur um ein schlichtes Trocknen, sondern es beginnen
eine Reihe von chemischen Reaktionen, die von pflanzeneigenen
Katalysatoren angetrieben werden.?® Dadurch werden in den Ta-
bakblittern enthaltene Stoffe wie Eiweil3e, Blattfarbstoffe oder
Nikotin abgebaut.?’
Darauffolgend werden die getrockneten, entrippten Tabakblitter,
die in der Industrie als Hand-Strips bezeichnet werden, in Ballen
gepresst und zum Tabakherstellungsbetrieb transportiert.*’ Verein-
zelt werden die Tabakblitter vor dem Transport geschreddert,
wodurch Erzeugnisse entstehen, die Strips, also getrocknete, zer-
kleinerte, zum Teil entrippte Tabakblattteile, und Scraps, also
kleine, getrocknete Tabakblattfragmente, genannt werden. !

20 Vgl. Barth/Jehle, Tabakanbau und Tabakverarbeitung leicht gemacht, S. 123.
2 Vgl. BAT Germany, Rohstoff Tabak.

22 Telefonische Auskunft vom Abteilungsleiter des Produktionswerks in Langen-
hagen der Firma Reemtsma, am 28.07.2022.

23 Ebd.

24Ebd.

25 Ebd.

26 Vgl. Barth/Jehle, Tabakanbau und Tabakverarbeitung leicht gemacht, S. 112.
27Vgl. Fn. 24.

28 Vgl. Barth/Jehle, Tabakanbau und Tabakverarbeitung leicht gemacht, S. 73,
120, 136.

2Vgl. ebd., S. 73; Fn. 24.

30 Vil. Fn. 24.



Der Tabak, der in dieser Form die Tabakherstellungsunternehmen
erreicht, kann aus Sicht der Firmen keinesfalls unmittelbar zum
Rauchen verwendet werden.*? Ein Anziinden ist zwar moglich, auf-
grund des geringen Feuchtigkeitsgehalts brennt der Tabak aller-
dings zu schnell ab, sodass kaum inhalierbarer Rauch entsteht.??
Dartiiber hinaus weist Tabak dieser Produktionsstufe einen zu ho-
hen Nitrat- und Nikotingehalt auf.** Dies macht ihn ungenieBbar und
unbekdmmlich, da Ubelkeit bis hin zum Erbrechen die Folge sein
koénnen.®

Fiir eine genief3bare Tabakware miissen noch weitere Produktions-
schritte folgen. Zuerst muss der Tabak mittels Auflockerung und
Auffeuchtung wieder schneid- und bearbeitungsfiahig gemachtwer-
den.’® Es findet eine Penetration mit Dampf, Zucker und ggf. Aro-
mazusitzen statt, bevor der Tabak in einem oder mehreren
Schritten (weiter) zerkleinert wird.?” Darauthin werden je nach Re-
zeptur verschiedene Tabaksorten, verschiedene Blattgiitearten so-
wie Blatt- und Rippenschnitt, mit jeweils unterschiedlichem Gehalt
an Nikotin, Nitrat, Eiweill und Aromastoffen, in ein festgelegtes
Mischungsverhiltnis gesetzt (sog. Blending).’® Aufgrund dieses
Blendings, in manchen Féllen mit bis zu 16 verschiedenen Kompo-
nenten, entsteht ein stimmiges, homogenes, genieBbares und da-
mit erst, aus Sicht der Hersteller, rauchbares Produkt.?* Erst nach
Abschluss dieser weiteren Verfahren verkaufen Tabakhersteller
ihre Tabakwaren als Pfeifentabak, Feinschnitt fiir selbstgedrehte Zi-
garetten oder schlieen weitere Verarbeitungsschritte zur Herstel-
lung von Wasserpfeifentabak, Zigaretten, Zigarren oder Zigarillos
an.

3.2 Steuergegenstand Rauchtabak

Der Steuergegenstand Rauchtabak umfasst gemal3 Art. 2 Abs. 1 ¢)
RL 2011/64/EU sowohl Feinschnitt fiir selbstgedrehte Zigaretten als
auch anderen Rauchtabak. Die Begriffsbestimmung des Rauchta-
baks findet sich in Art. 5 Abs. 1 RL 2011/64/EU. Demnach handelt
es sich gemafl Buchstabe a) um Rauchtabak, wenn geschnittener
oder anders zerkleinerter, gesponnener oder in Platten gepresster
Tabak, der sich ohne weitere industrielle Bearbeitung zum Rauchen
eignet, vorliegt. Ausweislich des Buchtstabens b) kénnen auch Ta-
bakabfille vom Begriff Rauchtabak umfasst sein, wenn diese zum
Einzelverkauf aufgemacht, zum Rauchen geeignet und nichtals

32Vgl. Fn. 24.
3Vgl. Fn. 24.
34Vgl. Fn. 24.
33Vgl. Fn. 24.
36Vgl. Fn. 24.
37Vgl. Fn. 24.
38Vgl. Fn. 24.
3Vgl. Fn. 24.



Zigaretten, Zigarren oder Zigarillos gelten. Feinschnitt fiir selbstge-
drehte Zigaretten liegt nach Art. 5 Abs. 2 RL 2011/64/EU vor, wenn
mehr als 25 Gewichtsprozent der Tabakteile eine Schnittbreite von
weniger als 1,5 Millimeter aufweisen. Andernfalls handelt es sich
um anderen Rauchtabak, der fiir gewohnlich als Pfeifentabak ver-
wendet wird.

Waren, die weder von dieser Definition des Rauchtabaks noch von
den anderen Definitionen des Art. 2 Abs. 1 und 2 RL 2011/64/EU
umfasst werden, gelten nicht als Steuergegenstand. Da das Tabak-
steuerrecht lediglich Steuergegenstdnde kennt, findet keine Unter-
gliederung der nicht zu besteuernden Waren nach dem
Produktionsprinzip in Rohtabak, Zwischen-, Halbfertig- und Neben-
produkte statt.

4 Eko-Tabak-Urteil

Am 06.04.2017 erlie3 der EuGH den Vorabentscheid in der Rechts-
sache Eko-Tabak s.r.o. gegen Generalni feditelstvi cel (Generaldi-
rektion Zolle, Tschechische Republik). Nachfolgend wird ein
Uberblick iiber die Vorlagefragen und die anschlieBende Urteilsfin-
dung gegeben.

4.1 Vorlagefragen

Das oberste Verwaltungsgericht Tschechiens zweifelte in seiner Ur-
teilsfindung an der Auslegung der TabStRL hinsichtlich der Begriffs-
bestimmung des Rauchtabaks und legte dem EuGH deshalb zwei
Fragen zur Vorabentscheidung vor.*

Mit der ersten Vorlagefrage sollte geklédrt werden, ob Art. 2 Abs. 1
c) ii) und Art. 5 Abs. 1 a) RL 2011/64/EU dahingehend auszulegen
sind, dass die betroffene Ware als Tabakware gilt.*! Wenn dies ver-
neint werden sollte, sollte mittels der zweiten Vorlagefrage gepriift
werden, ob diese Ware als nicht harmonisierter Verbrauchsteuer-
gegenstand einer Besteuerung unterliegen konnte.*

Bei der in Rede stehenden Ware handelte es sich um ,,getrocknete,
flachige, unregelmaiflige, teilweise entrippte Tabakblitter[...], die
einen ersten Trocknungsprozess durchlaufen haben und anschlie-
Bend kontrolliert feuchtgehalten wurden, Glycerin enthalten, um sie
feucht und elastisch zu halten und dadurch Bruch wihrend der Ver-
arbeitung zu vermeiden, und sich, ohne zum Rauchen bestimmt zu
sein, nach einfacher Verarbeitung, z. B. durch Zerkleinerung oder

4Vgl. EuGH, Urt. v. 06.04.2017, C-638/15 Rs. Eko-Tabak, Rzn. 12, 15.
41 Vgl. ebd., Rz. 15.
42 Vgl. ebd., Rz. 15.



héndisches Schneiden, dafiir eigne[ten].** Die Ware war insgesamt
fiir den Verkauf an Endverbraucher bestimmt.*

4.2 Urteill desEuGH

Daessichunzweifelhaftbeider vorliegenden Ware weder um Fein-
schnitt noch um Tabakabfélle handelte, war zu priifen, ob die Ware
unter den Begriff,,anderer Rauchtabak® des Art. 2 Abs. 1 ¢)ii)i.V.m.
Art. 5 Abs. 1 a) RL 2011/64/EU fillt.*> Aufgrund der Erwigungs-
griinde 2, 3, 8 und 9 der TabStRL vertritt der EuGH die Rechtsauf-
fassung, dass der Begriff Rauchtabak nicht eng ausgelegt werden
darf.** Der EuGH betont, dass Art. 5 Abs. 1 a) RL 2011/64/EU zwei
kumulative Voraussetzungen beinhaltet. Es muss sich erstens um
geschnittenen oder anders zerkleinerten, gesponnenen oder in
Platten gepressten Tabak handeln, der sich zweitens ohne weitere
industrielle Bearbeitung zum Rauchen eignen muss.*’

Der EuGH verneint die Verarbeitung des Tabaks zu gesponnenem
oder in Platten gepressten Tabak, sodass zu priifen war, ob es sich
um geschnittenen oder anders zerkleinerten Tabak handelt.*® Man-
gels einer Definition dieser Begriffe wurde zur erstmaligen Ausle-
gung auf den allgemeinen, den Begriffen gemeinhin zuerkannten
Sinn abgestellt, sodass ,,geschnittener Tabak®“ das Ergebnis einer
Abtrennung eines Teils oder eines Stiicks mit einem Schneidewerk-
zeug und ,,zerkleinerter Tabak® das Ergebnis einer Zerkleinerung
oder Aufteilung darstellt.** Aufgrund dessen sieht der EuGH die teil-
weise entrippten Tabakblétter als geschnitten oder anders zerklei-
nert an, woraufhin die erste Bedingung als erfiillt gilt.>

Auch beziiglich der zweiten Voraussetzung ist der Begriff ,,industri-
elle Bearbeitung* erstmalig ausgelegt worden als ,,die iiblicherweise
in groem MaBe anhand eines standardisierten Verfahrens stattfin-
dende Umwandlung von Rohstoffen in materielle Giiter*.’! Es wurde
festgestellt, dass die vorliegende Ware bereits einen ersten Trock-
nungsprozess durchlaufen hat und kontrolliert mit Glycerin feucht-
gehalten wurde.”> Der EuGH folgt dem durchgefiihrten
zolltechnischen Priifbericht, der besagt, dass die Ware lediglich
noch geschnitten oder zerkleinert werden muss, um zum Rauchen
geeignet zu sein.® Laut des vorlegenden Gerichts kann diese

#Vgl. EuGH, Urt. v. 06.04.2017, C-638/15 Rs. Eko-Tabak, Rz. 8.
4 Vgl. ebd.

4 Vgl. ebd., Rzn. 22-23.

46 Vgl. ebd., Rz. 24.

47 Ebd., Rz. 25.

48 Vgl. ebd., Rzn. 26-27.

4 Ebd., Rz. 28.

30 Vgl. ebd., Rz. 29.

ST Ebd., Rz. 30.

52 Ebd., Rz. 33.

33Vgl. EuGH, Schlussantrige Generalanwalt Wahl v. 15.12.2016, C-638/15 Rs.
Eko-Tabak, Rz. 43.



notwendige Zerkleinerung mit Schneidegeréiten durchgefiihrt wer-
den, die in den Geschiften, welche die beschriebene Ware zum
Verkauf anbieten, aufgestellt werden oder im Einzelhandel kduflich
sind.>* Es sei aber auch eine hindische Bearbeitung ohne Zuhilfe-
nahme solcher Geridte moglich.> Damit lasse sich die in Rede ste-
hende Ware durch nichtindustrielle Mittel leicht rauchfertig machen,
sodass die zweite Voraussetzung ebenfalls erfiillt sei.®

Folglich handelt es sich aus Sicht des EuGH bei dieser Ware um
Rauchtabak gem. Art. 2 Abs. 1 ¢) i.V.m. Art. 5 Abs. 1 a) RL
2011/64/EU.>" Die zweite Vorlagefrage war durch das Bejahen der
ersten nicht mehr zu beantworten.>®

5 Folgen des Eko-Tabak-Urteils in Deutsch-

land

Das Eko-Tabak-Urteil hat aufgrund der weiten Auslegung durch die
deutsche Finanzverwaltung erhebliche Folgen fiir die tabaksteuer-
rechtliche Verwaltungspraxis in Deutschland. Zur Darstellung dieser
Folgen ist zuerst ein Blick auf die deutsche Rechtsanwendungspra-
xis vor Erlass des Urteils notwendig, bevor darauf aufbauend, die
Auslegung des Urteils durch die Bundesfinanzverwaltung und die
Auswirkungen auf die deutsche Tabakwirtschaft dargestellt werden.

5.1 Deutsche Rechtsanwendungspraxis vor

dem Eko-Tabak-Urteil
Die Definition des Rauchtabaks der TabStRL wurde durch § 1 Abs.
2 Nr. 3 TabStG wortgleich in deutsches Recht umgesetzt.

—
—

* Die zweite Voraussetzung galt nicht als erfiillt, da
sich entgegen der Definition eine weitere industrielle Bearbeitung
anschloss.

3 Vgl. EuGH, Schlussantrige Generalanwalt Wahl v. 15.12.2016, C-638/15 Rs.
Eko-Tabak, Rz. 43.

3 Vgl. EuGH, Urt. v. 06.04.2017, C-638/15 Rs. Eko-Tabak, Rz. 33.

36 Vgl. ebd.

37 Vgl. ebd., Rz. 35.

38 Vgl. ebd., Rz. 36.

% Vgl. Ahg. 1, Nr. 1; Ahg. 2, Nr. 1.

% Vgl. ebd.
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3 Rohstoffe, Zwischen- und Halbferti ;pro-
dukte, insgesamt als Rohtabak bezeichnet,** die nicht zum
Verbrauch bestimmt waren, unterlagen somit nicht der Tabak-
steuer.® Darunter fielen z. B. Strips, Hand-Strips und Scraps.®

5.2 Deutsche Rechtsanwendungspraxis nach
dem Eko-Tabak-Urteil

I | |
(=]
‘ oo

61 Vgl. Ahg. 1, Nr. 1; Ahg. 2, Nr. 1.

% Vgl. Ahg. 2, Nr. 1.

63 Vgl. ebd.

%4 Vgl. ebd., Nr. 2.

65 Vgl. Harings/Jiirgens, ZfZ 2021, 263 (263).
66 Vol. ebd.; Fn. 24.
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5.3 Auswirkungen auf die deutsche Tabakwirt-
schaft

Die Inhaber tabaksteuerrechtlicher Erlaubnisse erhielten Anfang
des Jahres 2018 eine Mitteilung {iiber die verdnderte Rechtsausle-
gung infolge des Eko-Tabak-Urteils.”

||

* Dies 16ste eine groBe Rechts-

unsicherheit unter den Wirtschaftsbeteiligten aus. Frithere Aus-
kiinfte zur Klassifizierung von Waren verloren ihre Giiltigkeit bei
gleichzeitiger Unklarheit, welche Waren von nun an vom erweiterten
Begriff des Rauchtabaks umfasst werden.”

76

Jedoch konnten die
Wirtschaftsbeteiligten dieser Anforderung nicht nachkommen, da
die Tarifposition 2401, die unverarbeiteten Tabak in Form von nicht
entrippten, teilweise oder ganz entrippten Tabak und Tabakabfille

umfasst, technisch nicht erfasst werden konnte.”’

I I

O

71 Vgl. Ahg. 2, Nr. 1.
72 Vgl. Ahg. 2, Nr. 2.;
73

7> Vgl. Harings/Jiirgens, ZfZ 2021, 263 (265).

77Vgl. Salomon in: Schulmeister, ,,50 Jahre Zollunion®, S. 84; Harings/Jiirgens,

717 2021, 263 (265).
78

79

|
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Diese Unklarheiten fiihrten vor allem in der Anfangszeit dazu, dass
Wirtschaftsbeteiligte notwendige Steuererkldrungen nicht abgaben,
Beforderungen ohne anfangs erforderliches e-VD durchfiihrten oder
der Pflicht zur Entrichtung der Tabaksteuer nicht nachkamen.®® Es
kam vermehrt zur Beschlagnahme von neu als Rauchtabak gelten-
den Waren, zu steuerstrafrechtlichen Ermittlungsverfahren oder so-
gar zur Erwirkung von Haftbefehlen und Eroéffnungen von
Strafverfahren aufgrund des Verdachts der Steuerhinterziehung.®!
Viele dieser Fille endeten in Rechtsstreitigkeiten

6 Betrachtung der deutschen Rechtsanwen-
dungspraxis infolge des Eko-Tabak-Urteils

Anderungen bzw. Priizisierungen der Tabaksteuervorschriften, ins-
besondere hinsichtlich der Definitionen der Steuergegenstinde,
sind nicht uniiblich und kamen in der Vergangenheit infolge von
Gerichtsurteilen mehrmals vor.®? Im Rahmen des Programms zur
Gewihrleistung der Effizienz und Leistungsfahigkeit der Rechtset-
zung werden regelmifBig sog. REFIT-Evaluierungen der RL
2011/64/EU durchgefiihrt. Dies verdeutlicht, dass die Kommission
in den Verbrauchsteuervorschriften einen stetigen Prozess der Ver-
einfachung, Anndherung und Anpassung an aktuelle Anforderun-
gen sieht. Gegen eine Anderung der Auslegung der TabStRL
infolge eines EuGH-Urteils ist daher grundsétzlich nichts einzuwen-
den.

In diesem Abschnitt wird allerdings gepriift, ob die in Deutschland
praktizierte extensive Auslegung des Begriffs Rauchtabak durch
das Eko-Tabak-Urteil tatsdchlich so gewollt war, sinnhaft ist und von
geniigend Argumenten gestiitzt wird.

6.1 Einzelfallentscheidung des EuGH

Bei dem Eko-Tabak-Urteil handelt es sich, wie bei jedem EuGH-
Urteil, zunichst um eine Entscheidung im jeweiligen Einzelfall. Die
Bundesfinanzverwaltung entnimmt diesem Urteil Auslegungsmerk-
male liber die in Rede stehende Ware hinaus zur Rechtfertigung
ihrer extensiven Rechtsauslegung. Doch womdoglich handelt es sich
ausschlieB8lich um eine Regelung fiir die konkreten Tabakwaren,
durch die keine dariiber hinausgehenden Auslegungsprinzipien sta-
tuiert werden sollten. So brachte es auch der Petent in einem Peti-
tionsverfahren zum Zweck der Abschaffung der Besteuerung von
zerkleinerten sonst unverarbeiteten Tabakblittern vor.®

80 Harings/Jiirgens, Z{Z 2021. 263 (265).
81'Vgl. ebd.;

82 Vgl. Jatzke, Europdisches Verbrauchsteuerrecht, Rzn. E 6, E 14.
83Vgl. BT, Pet 2-19-08-6133-029529, S. 3.
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In einem Vorabentscheidungsverfahren haben neben den Beteilig-
ten des Ausgangsverfahrens auch die Mitgliedstaaten die Moglich-
keit, sich mittels Abgabe einer Erklirung zum Fall zu duBern.®
Beziiglich des Eko-Tabak-Urteils gingen neben der Erkldrung der
Kommission nur Erkldrungen Tschechiens, Italiens und Spaniens
ein, jedoch keine Deutschlands.® Dies zeigt, dass selbst die deut-
sche Finanzverwaltung diesem Verfahren urspriinglich keine allzu
weitreichende iiber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung zu-
schrieb.®¢

Harings und Jiirgens zweifeln bereits an, ob das Urteil iiberhaupt
Bedeutung fiir andere Tabakwaren als Wasserpfeifentabak entfal-
tet.?” Das Urteil betrifft Tabak, der nach einfachem Zerschneiden als
Wasserpfeifentabak konsumiert werden konnte. Der BGH entnimmt
diesem Urteil eine Erweiterung der Voraussetzungen fiir Wasser-
pfeifentabak, wonach die Tabakblétter einen ersten Trocknungspro-
zess durchlaufen haben miissen und sich eine kontrollierte
Feuchthaltung anschlieBen muss.?® Da eine solche Feuchthaltung
i.d.R. nur bei Wasserpfeifentabak erforderlich ist, scheint eine Uber-
tragung auf andere Tabakwaren eher schwierig.®

Schon 2015 erkannte die Kommission Auslegungsschwierigkeiten
beziiglich des Begriffs Rauchtabak in der REFIT-Evaluierung der
RL 2011/64/EU an.”® Die Evaluierung ergab, dass die derzeitige De-
finition von Rauchtabak keine ausreichende Rechtssicherheit bietet
und insofern die Gefahr fiir uneinheitliche steuerliche Behandlung
innerhalb der EU birgt.”! Wenn der EuGH im Wege dieses Vor-
abentscheidungsverfahrens tatsdchlich eine abschlieBende KIla-
rung dieser bereits lange existierenden Auslegungsschwierigkeiten

hétte vornehmen wollen, so hitte er dies sicherlich deutlicher zum
Ausdruck gebracht.”?

84 Hakenberg, Europarecht, Rz. 297.
85Vgl. EuGH, Urt. v. 06.04.2017, C-638/15 Rs. Eko-Tabak.
86 Vgl. Harings/Jiirgens, ZfZ 2021, 263 (264).
87 Vgl. ebd., (265-266).
20. Rzn. 7-8.

8 Vgl. BGH, Beschl. v. 01.04.2020, 1 StR 5/ l

89 Vil. HariniS/Jﬁriens, 717 2021, 263 i266)
g -Kommission, nal, 4.1.1.

o1 Vgl: ebd.
92 Harings/Jiirgens, ZfZ 2021, 263 (268).




14

I
I © s dieser EU-weiten
Rechtsunsicherheit kann geschlossen werden, dass dieses Urteil
zu keiner allgemeingiiltigen Kldrung dieser Problematik fiihrte und
wahrscheinlich auch nicht fiihren sollte. So leitet Generalanwalt
Wahl die Wiirdigung in seinen Schlussantriagen zu diesem Verfah-
ren mit den Worten ein, dass dem EuGH durch diese Vorlagefragen
die Gelegenheit gegeben wird, ,,in gewissem Mal3* eine Klarstellung
beziiglich der bekannten Auslegungsschwierigkeiten vorzuneh-
men.”® Dem Wortlaut folgend, stellt Wahl fest, dass es sich nur um
eine, vermutlich durch die konkreten Vorlagefragen, begrenzte Klar-
stellung handelt.
Diese Auffassung wird dadurch gestiitzt, dass bei einer so weitrei-
chenden Entscheidung des EuGH eine Integration der neu als
Rauchtabak zu klassifizierenden Waren in den Kreis der Steuerge-
genstinde und damit auch in das EMCS hitte erfolgen miissen, um
eine Umsetzung des Urteils iiberhaupt zu ermdglichen. Jedoch
sprach sich die Kommission 2018 explizit gegen eine Integration
von Rohtabak aus.’’

Auch wenn aus diesen Griinden iiber den Einzelfall hinausgehende
Auslegungsmerkmale kritisch zu betrachten sind, soll im Folgenden
davon losgeldst, die Priifung der extensiven Rechtsauslegung der
deutschen Finanzverwaltung anhand ausgewahlter Kriterien fortge-
fiithrt werden.

6.2 Auslegung des Begriffs Rauchtabak

Bei der Begriffsbestimmung des Rauchtabaks handelt es sich um
einen Rechtsbegriff, welcher mangels Verweises auf die Kombi-
nierte Nomenklatur lediglich durch Umschreibung definiert wird. Be-
ziiglich jedes herrschenden Sachverhalts muss es zu einer
Entscheidung kommen, ob ein Steuergegenstand vorliegt oder
nicht.”® Diese Entscheidung unterliegt der vollen gerichtlichen Uber-
priifung,” weshalb nachfolgend auch diesbeziiglich ergangene Ge-
richtsentscheidungen einbezogen werden.

Die Definition des Rauchtabaks in Art. 5 Abs. 1 a) RL 2011/64/EU
setzt sich, wie bereits dargestellt, aus zwei kumulativen Vorausset-
zungen zusammen.

95

% EuGH, Schlussantrige Generalanwalt Wahl v. 15.12.2016, C-638/15 Rs. Eko-
Tabak, Rz. 13.

97 Vil. EU-Kommission, COM izolsi 17 final, 3 b); |
ongartz in: Bongartz/Schroer-Schallenberg, Verbrauchsteuerrecht, Rz. C 71.

% Ebd.; BFH, Urt. v. 22.03.1956, V z 76/54 U, Rzn. 8, 14.
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6.2.1 Geschnitten, anders zerkleinert, gesponnen

oder in Platten gepresst

Die erste Voraussetzung ist, dass der Tabak geschnitten, anders
zerkleinert, gesponnen oder in Platten gepresst sein muss. Das
Eko-Tabak-Urteil beschéftigt sich lediglich mit den Begriffen
»geschnitten oder ,,anders zerkleinert und legt diese erstmalig
aus.!% Der Zusatz ,,anders* verdeutlicht, dass eine weite Auslegung
als Auffangtatbestand beabsichtigt ist.!°! So kommt Generalanwalt
Wahl zu dem Ergebnis, dass auch entrippte Tabakblitter als ,,an-
ders zerkleinert” angesehen werden sollten, da das Entfernen der
Hauptrippe zwangslédufig dazu fiihrt, dass das Tabakblatt mehr oder
weniger stark mittig zertrennt wird, wodurch zwei Hélften entste-
hen.!®

Insofern ist unproblematisch und ohne subjektiven Beurteilungs-
spielraum festzustellen, dass entrippter oder auf andere Art und
Weise zerkleinerter Tabak dieses erste Tatbestandsmerkmal erfiillt.

6.2.2 Ohne weitere industrielle Bearbeitung zum

Rauchen geeignet
Dartiber hinaus muss der auf diese Arten verarbeitete Tabak ohne
weitere industrielle Bearbeitung zum Rauchen geeignet sein. In Er-
mangelung einer Definition der ,,industriellen Bearbeitung* in der
TabStRL legt der EuGH auch diesen Begriff erstmalig aus.'®

6.2.2.1 Systematische Auslegung

Unter Anwendung der systematischen Auslegungsmethode, wie sie
auch der EuGH in seiner Entscheidungsfindung anwendet, ist der
Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 b) und ¢) RL 2011/64/EU zu betrachten.!%
Die Bezeichnung ,,durch einen einfachen nichtindustriellen Vor-
gang“ konnte inhaltlich dasselbe meinen wie ,,ohne weitere industri-
elle Bearbeitung zum Rauchen geeignet.!® In diesem Artikel
werden das Schieben eines Tabakstrangs in eine Zigarettenpapier-
hiilse und das Umihiillen eines Tabakstrangs mit einem Zigaretten-
papierblédttchen als Handlungen beschrieben, die durch einen
einfachen nichtindustriellen Vorgang moglich sind. Der EuGH hat
1998 im Urteil Brinkmann Tabakrollen mit einer Umbhiillung aus po-
roser Zellulose, die zum Rauchen lediglich in Zigarettenhiilsen ge-
steckt werden mussten, als Rauchtabak klassifiziert.' Die zu

10yl Kap. 4.2.

101 EuGH, Schlussantrige Generalanwalt Wahl v. 15.12.2016, C-638/15 Rs. Eko-
Tabak, Rz. 24.

102 Ebd., Rz. 22.

103Vgl. Kap. 4.2.

104Vgl. EuGH, Urt. v. 06.04.2017, C-638/15 Rs. Eko-Tabak, Rz. 31.

105Vgl. EuGH, Schlussantrige Generalanwalt Wahl v. 15.12.2016, C-638/15 Rs.
Eko-Tabak, Rz. 36.

106 Vo], EuGH Urt. v. 24.09.1998, C-319/96 Rs. Brinkmann, Rz. 22.
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diesem Zeitpunkt geltende RL 79/32/EWG beinhaltete keine zu den
heutigen in Art. 3 Abs. 1 b) und ¢) RL 2011/64/EU vergleichbaren
Bestimmungen. Die Definition von Rauchtabak stimmte aber bereits
mit der heutigen iiberein. Dies zeigt, dass dieses einfache Schieben
in eine Zigarettenpapierhiilse vom Begriff ,,ohne weitere industrielle
Bearbeitung® umfasstist.

Noch greifbarer ist der Vergleich zu Rauchtabak fiir selbstgedrehte
Zigaretten nach Art. 2 Abs. 1 ¢) i) RL 2011/64/EU.'"7 Dieser muss
vor dem Konsum auf ein diinnes Papierbléttchen gelegt und von
diesem durch zylinderformiges Eindrehen umschlossen werden.!%®
Ein solcher Vorgang entspricht der Definition des Generalanwalts
Jacobs, wonach es sich bei nichtindustriellen Vorgéngen um Vor-
ginge handelt, die mit ein bisschen Ubung relativ leicht und mit ei-
nem geringen Mal} an Geschicklichkeit vom durchschnittlichen
Raucher durchgefiihrt werden kénnen und ein Produkt von zufrie-
denstellender Qualitit hervorgeht.!? Damit stellt auch das Zerklei-
nern oder hindische Schneiden, wie es bei den im Eko-Tabak-Urteil
beschriebenen Waren noch erforderlich war, einen nichtindustriel-
len Vorgang dar.

Jedoch lésst diese unterschiedliche Wortwahl in nah beieinander
liegenden Vorschriften zugleich an einer Vergleichbarkeit zweifeln.
Wenn der Rat mit der Formulierung der Begriffsbestimmung in Art.
5 Abs. 1 a) RL 2011/64/EU tatsichlich dasselbe ausdriicken wollte,
wie mit der Formulierung ,,durch einen einfachen nichtindustriellen
Vorgang®, hitte er dies wortgleich in die Definition des Rauchtabaks
iibernommen. ,,Ohne weitere industrielle Bearbeitung zum Rauchen
geeignet® scheint demnach inhaltlich ein anderes Ziel zu verfolgen.
Moglicherweise soll dieser Wortlaut so verstanden werden, dass
sich zum Zeitpunkt der Bewertung des Tabaks tatsdachlich keine Be-
arbeitung industrieller Art anschlieBen darf. Damit wére eine Be-
trachtung der weiteren Bestimmung des Tabaks, also dem
tatsachlichen Verwendungszweck, erforderlich. Dies wiirde der bis-
herigen deutschen Rechtsauslegung vor Erlass des Eko-Tabak-

Urteils entsprechen.'!?

6.2.2.2 Auslegung anhand von objektiven Merkmalen
Eine effektive Steuererhebung kann nur existieren, wenn sie nicht
auf Subjektivitit beruht.!!! Die Besteuerung muss sich deshalb
nach objektiven Kriterien richten.!!? Die Schaffung eines solchen

197 Vgl. EuGH, Schlussantrige Generalanwalt Wahl v. 15.12.2016, C-638/15 Rs.
Eko-Tabak, Rz. 38.

108 Ebd.

19Vgl. EuGH, Schlussantrige Generalanwalt Jacobs v. 14.07.2005, C-197/04
Rs. Kommission/Deutschland, Rz. 25.

110yl Kap. 5.1.

11 Vgl Férster, Die Verbrauchsteuern, S. 63-64.

112 Vgl. ebd.
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objektiven Besteuerungsrahmens fiir Rauchtabak bietet allerdings
reichlich Raum fiir Divergenzen, vor allem beziiglich der festzustel-
lenden Raucheignung.

6.2.2.2.1 Raucheignung nach objektiver Ansicht
- I

- o N
_ unterstiitzt durch die Rechtsauffassung des FG

Miinchen, liegt eine Raucheignung vor, wenn Rauchpartikel, die

durch einen nach dem Entziinden einer Ware entstehenden Ver-
brennungs- bzw. Verschwelungsvorgang erzeugt werden, inhaliert
werden konnen. !’

Gegen diese weite Auslegung der Raucheignung spricht, dass da-
nach faktisch jeder zerkleinerte Rohtabak angeziindet und der ent-
stehende Rauch inhaliert werden kann, wodurch das zweite
Tatbestandsmerkmal der Raucheignung praktisch vollig ausgehohlt
werden wiirde.!'® Noch iiberspitzter stellt Weidemann die Auswir-
kungen dieser Auslegung insofern dar, dass jegliche Materialien,
selbst Eichenblétter oder Papierschnipsel, Raucheignung entwi-
ckeln konnten. '’

Wenn diese Definition tatsdchlich dazu bestimmt sein sollte, alles,
was in irgendeiner Form geraucht werden kann, der Besteuerung
zu unterwerfen, dann wéare zu hinterfragen, wozu das erste Tatbe-
standsmerkmal hinzugefiigt wurde. Konsequenterweise miissten
dann auch ganze Tabakblitter der Besteuerung unterliegen. Dieses
Argument war ebenfalls Teil der Argumentation des erwidhnten
Petitionsverfahrens.!!®

Zudem wiirde dem Art. 5 Abs. 1 b) RL 2011/64/EU sein Anwen-
dungsbereich entzogen. Tabakabfille, also Uberreste von Tabak-
blittern und anfallende Nebenerzeugnisse, erfiillen stets das erste
Tatbestandsmerkmal. Wenn alles, was angeziindet und dessen
Rauch inhaliert werden kann, als Rauchtabak gelten wiirde, wiren

Tabakabfille bereits vom Buchstaben a) umfasst, sodass der

_—

HSEG Miinchen, Beschl. v. 20.01.2020, 14 V 1567/19, Rzn. 37-33; || | GzN

usseldort, Urt. v. 08.07. 0,4K 1771/19 VTa, Rz. 27 und 4 K 36/18
VTa, Rz. 32 und 4 K 35/18 VTa, Rz. 32; Harings/Jiirgens, ZfZ 2021, 263 (267).
117Vgl. Weidemann, wistra 2019, 122 (123).
118Vgl. BT, Pet 2-19-08-6133-029529, S. 1.
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Buchstabe b) nicht in die Richtlinie hétte aufgenommen werden
miissen. '
All dies spricht dafiir, dass diese rein objektive Ansicht nicht Sinn

und Zweck der Raucheignung als Definitionsbestandteil sein kann.

6.2.2.2.2 Raucheignung unter Beriicksichtigung der Genuss-
mittelfahigkeit

Tabak hat sich in der Gesellschaft als Genussmittel manifestiert.
Darunter ist eine Ware zu verstehen, die nicht aufgrund vorhande-
ner Nahrwerte konsumiert wird, sondern aufgrund ihres guten Ge-
schmacks oder ihrer anregenden Wirkung.'?° Dies unterstreicht der
BGH durch synonymische Verwendung von Genuss und Rau-
chen.'”! Durch den Tabakkonsum verspiiren die Konsumenten ein
Wohlgefiihl, ausgeldst durch eine durch Nikotin hervorgerufene Re-
aktion im Zentralnervensystem.'** Tabak weist laut des LG Hagen
erst dann Raucheignung auf, wenn der Rauch einen fiir den Konsu-
menten Ublichen Geschmack aufweist und keine iiber die
gewOhnlichen Gesundheitsgefahren hinausgehenden Gefahren
hervorruft.!'??

Bei diesen Merkmalen handelt es sich um rein subjektive Merkmale,
welche sich nicht fiir die Bestimmung eines Steuergegenstands eig-

nen. |
-24 Die Rechtsauffassung des LG Hagen ist aufgrund die-

ser ausgeprigten Subjektivitit stark umstritten.'*

6.2.2.2.3 Raucheignung nach der Verkehrssitte

Unter Beriicksichtigung dieser abweichenden Auffassungen kann
ein Mittelweg beziiglich der Raucheignung gefunden werden, der
einen objektiven Bewertungsrahmen schafft. Dabei diirfen, soweit
sind sich alle mit der Raucheignung befassten Gerichte einig, die
Qualitit des Tabaks und lebensmittelrechtliche Anforderungen nicht
entscheidend sein.!?¢

Das Hauptaugenmerk muss nach Weidemann auf die Inhalation an
sich gelegt werden.!?” Diese wird durch Konsumenten vorgenom-
men, wodurch letztlich nur dessen Verhalten mafB3geblich dafiir sein

119V gl. Harings/Jiirgens, ZfZ 2021, 263 (266).

120 Dydenredaktion, Genussmittel.

121'vVgl. BGH, Beschl. v. 27.07.2016, 1 StR 19/16, Rz. 5.

122 Vgl. dkfz, Pharmakologische Wirkung von Nikotin; Haustein/Groneberg, Ta-
bakabhingigkeit, S. 87-88.

123 LG Hagen, Beschl. v. 31.08.2018. 71
124
125Vgl. FG Miinchen, Beschl. v. 20.01.2020, 14 V 1567/19, Rz. 38; Ebner, Anm.
zu LG Hagen, Beschl. v. 31.08.2018, 71 Qs 16/18, jurisPR-SteuerR 26/2019
Anm. 4, D; Weidemann, Tabaksteuer und Steuerstrafrecht, S. 41.

126 BGH, Beschl. v. 27.07.2016, 1 StR 19/16, Rz. 7; FG Miinchen, Beschl. v.
20.01.2020, 14 V 1567/19, Rz. 38; FG Disseldorf, Urt. v. 08.07.2020, 4 K
1771/19 VTa, Rz. 26 und 4 K 36/18 VTa, Rz. 31 und 4 K 35/18 VTa, Rz. 31.
127Vgl. Weidemann, wistra 2019, 122 (123).

s 16/18. Rz. 11.
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konne, ob Tabak zum Rauchen geeignet ist.!?® Ausschlaggebend
sei, ob sich eine Tabakware unter Beriicksichtigung der Verkehrs-
sitte zum menschlichen Konsum eigne, also iiblicherweise in dieser
Beschaffenheit geraucht wird.!'?°

Wird der Tabak zum Zweck des Rauchens angeboten und nachge-
fragt, dann ist die Eignung fiir die Bediirfnisse eines potenziellen

Konsumenten nach Weidemann offensichtlich gegeben.!** Diese
Ansicht erklart, warum das FG Miinchen eine Raucheignung fiir
Hand-Strips und Strips annahm, die direkt mittels Online-Handel an
Endverbraucher vertriecben wurden.'3! Durch die Nachfrage der
Endverbraucher wird, unabhéngig von der jeweiligen Sachlage, die

Raucheignung impliziert.

Findet jedoch kein unmittelbarer Verkauf an Endverbraucher statt,

miissten neben der tatsdchlichen Bestimmung der Ware auch wei-

tere Verarbeitungsmoglichkeiten beriicksichtigt werden. 32 -

I - ctont das FG Diisseldorf, dass 1 diglich

iibliche Weiterverarbeitungen zu beriicksichtigen sind.'** Ausge-
hend von diesen iiblichen Weiterverarbeitungen muss zum Zeit-
punkt der Vorlage der Tabakware bewertet werden, ob die sodann
noch erforderlichen Vorgénge hin zu einem nach der Verkehrssitte
rauchbaren Produkt leicht durchfiihrbare nichtindustrielle Vorgénge
darstellen.

Dabei diirfen die einzelnen Verarbeitungsschritte zur Herstellung
von Tabakwaren in ihrer Bedeutung fiir die Raucheignung und ihrer
Komplexitit nicht verkannt werden.'*® Der durchschnittliche Konsu-
ment wiirde, ohne dabei liberhaupt von Genuss sprechen zu kon-
nen, den Geschmack vor der Aufbereitung inklusive des Blendings
wohl kaum als iiblich, geschweige denn akzeptabel wahrnehmen.
Der Raucher lédsst sich zudem auf die allseits bekannte Gesund-
heitsgefdhrdung des Rauchens ein, die vor allem durch das starke
Gift Nikotin bedingt ist. Erst durch das Blending ergibt sich ein zum
Rauchen geeigneter Nikotingehalt.!3°

128 Weidemann, wistra 2019, 122 (123).

129 FG Diisseldorf, Urt. v. 08.07.2020, 4 K 1771/19 VTa, Rz. 27 und 4 K 36/18
VTa, Rz. 32 und 4 K 35/18 VTa, Rz. 32; Weidemann, wistra 2019, 122 (123);
Weidemann, Tabaksteuer und Steuerstrafrecht, S. 42.

130 Vgl. Weidemann, wistra 2019, 122 (123); Weidemann, Tabaksteuer und Steu-
erstrafrecht, S. 42.

BIFG Miinchen, Beschl. v. 20.01.2020, 14 V 1567/19, Rzn. 1, 36.

132G Diisseldorf, Urt. v. 08.07.2020, 4 K 1771/19 VTa, Rz. 40 und 4 K 36/18
VTa, Rz. 46 und 4 K 35/18 VTa. Rz. 46.
133
134 FG Diisseldorf, Urt. v. 08.07.2020, 4 K 1771/19 VTa, Rz. 40 und 4 K 36/18
VTa, Rz. 46 und 4 K 35/18 VTa, Rz. 46.

135 Vgl. CECCM, Briefing note, Nr. 4; Fn. 24.

136 Vgl. Kap. 3.1.




20

Diese Betrachtung erklirt die einzelnen Gerichtsentscheidungen zu
diesem Thema. Das FG Diisseldorf entschied, dass Scraps und
Strips, welche keiner anderweitigen Bearbeitung unterzogen wur-
den und zur Weiterverarbeitung bestimmt waren, nicht als Rauchta-
bak einzustufen sind.'*” Grund dafiir ist, dass die {iblichen
Verarbeitungen zu nach der Verkehrssitte rauchbarem Pfeifentabak
bzw. Wasserpfeifentabak keine einfachen nichtindustriellen Vor-
giinge darstellen.!*® Die notwendigen Schritte der Trocknung, Auf-
bereitung inklusive des Blendings und ggf. des Hinzufiigens von
Glycerin und Molasse iibersteigen weit die Vorginge, die unter ei-
nem einfachen nichtindustriellen Vorgang verstanden werden, wie
ihn beispielsweise Jacobs definiert.'** Auch die Tatsache, dass es
im Internet oder in Biichern Anleitungen zur Nachahmung dieser
komplexen Verfahren mittels Hausmitteln gibt, &ndere nichts an die-
ser Tatsache.'® Diese Bearbeitungen kénnen zutreffender als in-
dustrielle Bearbeitungen verstanden werden, denn sie werden
iiblicherweise in groBem Maf3stab und anhand von standardisierten
Verfahren durchgefiihrt.

Solche Gerichtsentscheidungen, die eine Raucheignung nach die-
ser Ansicht verneinen, widersprechen damit nicht der Eko-Tabak-
Entscheidung. Bei der dortigen Ware handelt es sich um vom FG
Diisseldorf bereits als Endprodukt bezeichneten Tabak, der nur
noch zerschnitten werden musste, um als iiblicherweise zum Rau-
chen geeigneter Wasserpfeifentabak zu gelten.'*! AuBerdem war
dieser zum Einzelverkauf bestimmt, sodass nach Weidemann die
Raucheignung ohnehin zu bejahen gewesen wire.

Indem die Bundesfinanzverwaltung jeglichen Tabak losgeldst vom
Produktionsprozess nach einfacher Zerkleinerung als rauchbar be-
trachtet, misst sie all diesen notwendigen Herstellungsschritten bis
zur Fertigware und damit der Raucheignung nach der Verkehrssitte
keinerlei Bedeutung zu.'#

6.3 Tabaksteuer als Verbrauchsteuer

Der Begriff Verbrauchsteuer impliziert bereits das Ziel der Besteue-
rung von Giitern, die tatsdchlich verbraucht werden oder zumindest
verbrauchsfihig sind.!* Fiir Tabakwaren ist dabei der konsumtive

137 Vgl. FG Diisseldorf, Urt. v. 08.07.2020, 4 K 1771/19 VTa, Rz. 23 und 4 K
36/18 VTa, Rz. 25und 4 K 35/18 VTa, Rz. 25.

133 Vgl. FG Diisseldorf, Urt. v. 08.07.2020, 4 K 1771/19 VTa, Rz. 37 und 4 K
36/18 VTa, Rzn. 42, 47 und 4 K 35/18 VTa, Rzn. 42, 47.

139Vgl. Kap. 6.2.2.1.

140 Vgl. FG Diisseldorf, Urt. v. 08.07.2020, 4 K 36/18 VTa, Rzn. 49-50 und 4 K
35/18 VTa, Rzn. 49-50.

141 Vgl. ebd., Rz. 50.

142 Vgl. CECCM, Briefing note, Nr. 1.B.1.

143Vgl. Eiling, Verfassungs- und europarechtliche Vorgaben an die Einfiihrung
neuer Verbrauchsteuern, S. 104.
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Verbrauch entscheidend, der in Form des Rauchens Gestalt an-
nimmt.'** Der Vorgang des Rauchens stellt jedoch einen Realakt
dar, der sich mangels Kontrollierbarkeit und einer sodann uniiber-
schaubaren Anzahl an Steuerschuldnern nicht als Ankniipfungs-
punkt einer effektiven Besteuerung eignet.!*® Stattdessen ist ein
Ersatzankniipfungspunkt mafBgebend, ab dem, so Eiling, der Ge-
setzgeber mit einer konsumtiven Verwendung rechnen kann.!'#¢ Die-
ser liegt nach Art. 7 Abs. 1 RL 2008/118/EG zeitlich vorgelagert im
Moment der Uberfithrung der Ware in den steuerrechtlich freien
Verkehr. Nach Forster kommt es in diesem Moment auf die objek-
tive Eignung des Tabaks zum Konsum an, also lediglich auf die Ver-
brauchsmoglichkeit  statt des tatsdchlichen  Verbrauchs.'#’
Ausgehend von der Beschaffenheit der Ware wird die Verwendung
in Form des Konsums vermutet,'*® wodurch eine Besteuerung zur
Sicherung der Verbrauchsteuer gerechtfertigt wird.

Nach Forsters Ausfithrungen wird aber deutlich, dass die alleinige
Verbrauchsméglichkeit dann nicht zur Rechtfertigung der Steuerbe-
lastung ausreicht, wenn von der stofflichen Beschaffenheit einer
Ware nicht zweifelsfrei auf einen konsumtiven Verbrauch geschlos-
sen werden kann.!'* In solchen Fillen sei eine Steuerpflicht erst ge-
rechtfertigt, wenn das Vorliegen eines Verbrauchs positiv
festgestellt werden kann.'° Es ist auf den tatsdchlichen Verwen-
dungszweck abzustellen, wodurch die Verwendungsorientiertheit
der Verbrauchsteuern deutlich wird. Diese trete nach Bongartz bei
Waren auf, die nicht allein iiber ihre stoffliche Eigenschaft definiert
werden, sondern der Verwendungszweck selbst Bestandteil ihrer
Definition ist.'*! Als Beispiel nennt Bongartz auch Tabakwaren, die
zum Rauchen geeignet sein miissen.!*? Zudem verlangt der vierte
Erwigungsgrund der TabStRL, dass der Verwendungszweck maf3-
geblich fiir die Klassifizierung der Tabakwaren sein soll.

Bei dem Steuergegenstand Rauchtabak zeigt sich die Verwen-
dungsorientiertheit besonders deutlich. Bei Rohstoffen, Zwischen-
oder Halbfertigprodukten kann nicht allein aufgrund der stofflichen
Beschaffenheit ein Konsum vermutet werden. Im Regelfall sind sie
zur Weiterverarbeitung in einem Herstellungsbetrieb bestimmt und

144V gl. Forster, Die Verbrauchsteuern, S. 62; Kempf, Die Rechtfertigung der Ta-
baksteuer, S. 134-135.

145V gl. Férster, Die Verbrauchsteuern, S. 63-64; Bongartz/Schroer-Schallenberg,
DStR 1999, 962 (967).

146 Vgl. Bongartz/Schréer-Schallenberg, DStR 1999, 962 (967); Eiling, Verfas-
sungs- und europarechtliche Vorgaben an die Einfiihrung neuer Verbrauchsteu-
ern, S. 105.

147 Vgl. Forster, Die Verbrauchsteuern, S. 63-64.

148 Vgl ebd.

149Vgl. ebd., S. 64.

150 Ebd., S. 64-65.

151 Vgl. Bongartz in: Bongartz/Schrder-Schallenberg, Verbrauchsteuerrecht, Rz. C
6.

152 Vgl. ebd.
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nur im Falle des Verkaufs an Endverbraucher flie3en sie direkt oder
nach einfacher Verarbeitung dem Konsum zu. Erst ein Verwen-
dungszweck, der einen Konsum zumindest zu hoher Wahrschein-
lichkeit vermuten ldsst, also die direkte Bestimmung fiir den
Einzelverkauf, rechtfertigt somit eine Besteuerung. Harings und
Jiirgens sprechen diesbeziiglich von der Erforderlichkeit eines Kon-
nexes zwischen dem Tabakprodukt und seinem Konsum zur Recht-

fertigung der Besteuerung.!?

6.4 Bekampfung des illegalen Tabakhandels

Die im Eko-Tabak-Urteil in Rede stechende Ware war fiir den Einzel-
verkauf vorgesehen und unzweifelhaft durch die eigens dafiir in den
verkaufenden Léaden aufgestellten Schneidemaschinen auch zum
Rauchen bestimmt. Das betroffene Unternehmen behauptete hin-
gegen, der Tabak war nicht zum Rauchen bestimmt und auch
(noch) nicht zum Rauchen geeignet und daher kein Rauchtabak.!'>*
Durch diese Behauptung sollte die Zahlung von Tabaksteuer um-
gangen werden, sodass das Urteil eine Reaktion auf die versuchte
Steuerhinterziehung des tschechischen Unternehmens darstellt.!>
Das beteiligte Regionalgericht Tschechiens kam zu dem Ergebnis,
dass ein Zweck der TabStRL die Bekdmpfung der Steuerflucht und
die Umgehung des Unionsrechts ist.'*® Aus diesem Grund wurden
in der Vergangenheit bereits mehrfach Anderungen an den
Definitionen der Tabaksteuergegenstinde vorgenommen.!s’

Die Gefahr der Steuervermeidung liegt aber dann nicht vor, wenn
die Ware nachweislich fiir die Weiterverarbeitung in einem Tabak-
herstellungsbetrieb bestimmt ist, so auch CECCM, heute unter dem
Namen Tobacco Europe.'*® Der EuGH &uBert sich lediglich in Be-
zug auf fiir den Einzelverkauf bestimmte Waren, enthélt allerdings
keinerlei Ausfithrungen zu Waren, die nicht fiir den Verkauf an End-
verbraucher bestimmt sind.'*” Somit kann diesem Urteil nicht ent-
nommen werden, dass jegliche Tabakerzeugnisse unabhéngig von
ihrer weiteren Bestimmung als Rauchtabak anzusehen sind.

Ob es zur Einddmmung dieser illegalen Tétigkeiten jedoch sinnvoll
wiére, bereits Rohtabak als Steuergegenstand festzulegen, disku-
tierte die Kommission im Jahre 2018 in ihrem Bericht an den Rat.!%°
Im Rahmen der REFIT-Evaluierung der RL 2011/64/EU wurde

133 Vgl. Harings/Jiirgens, ZfZ 2021, 263 (266).

154 ygl. EuGH, Urt. v. 06.04.2017, C-638/15 Rs. Eko-Tabak, Rzn. 8, 11.

155 CECCM, Briefing note, Nr. 1.A.

156 Vgl. EuGH, Urt. v. 06.04.2017, C-638/15 Rs. Eko-Tabak, Rz. 10; EuGH,
Schlussantriage Generalanwalt Wahl, C-638/15 Rs. Eko-Tabak, Rz. 10.

157 Vgl. Jatzke, Europdisches Verbrauchsteuerrecht, Rzn. E 6, E 14.

158 Vgl. CECCM, Briefing note, Nr. 1.A.

159 Vil. HariniS/Jﬁriens, ZfZ 2021, 263 i266);_

160 Vgl. EU-Kommission, COM (2018) 17 final, 3 b).
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festgestellt, dass Rohtabak vermehrt in illegale Handelskanéle zur
illegalen Tabakproduktion abgeleitet oder direkt an Endverbraucher
verkauft wurde.!®! Dies sei vermutlich darauf zuriickzufiihren, dass
fiir diese Waren Uberwachungssysteme wie EMCS nicht nutzbar
sind.'®? Dieser Gefahr des illegalen Handels sehen sich viele der
Mitgliedstaaten ausgesetzt.

I

Nach Schétzungen einer externen Studie des Economisti Associati

belduft sich der illegale Handel mit unverarbeitetem Tabak auf jéhr-
lich 10.000 Tonnen, also nur circa 1 % des EU-weiten Rohtabak-

markts. %4

Angenommen, diese Menge wiirde zu Zigaretten
weiterverarbeitet, wiirde dies zu Steuerhinterziechungen im Wert
zwischen 1,2 und 2 Milliarden Euro fithren, was lediglich zwischen
1,6 und 2,7 % der Einnahmen aus dem legalen Zigarettenhandel
entspriiche.!® Rohtabak in den Geltungsbereich der harmonisierten
Steuergegenstinde und damit in das EMCS aufzunehmen, wiirde
den illegalen Handel zwar erschweren, aber nicht beseitigen, so das
Ergebnis der Studie.'®® Zu einer dariiber hinausgehenden Erweite-
rung der Steuereinnahmen wiirde es nicht kommen, da weiterhin
erst die Fertigware in den steuerrechtlich freien Verkehr iiberfiihrt
werden wiirde. Aullerdem kidme es zu erheblichen Erh6hungen der
Verwaltungs- und Compliance-Kosten fiir alle rechtmafigen Wirt-
schaftsteilnehmer, schitzungsweise in Hohe von 35 % des Markt-
preises fiir Rohtabak.!¢’

Insgesamt wiirden diese enormen Kosten die sodann vermeidbaren
hinterzogenen Steuern vermutlich sogar iibersteigen, sodass so-
wohl die externe Studie als auch die Kommission die Einbeziehung
von Rohtabak in das harmonisierte Verbrauchsteuersystem ablehn-
ten.'®® Alternative Uberwachungsmethoden fiir Rohtabak auBerhalb
des EMCS, z. B. in Form von Lizenzsystemen, wie sie von Polen,
den Niederlanden oder Ruménien bereits praktiziert werden, seien
wesentlich kosteneffizienter und dennoch zielfiihrend.'® Historisch
betrachtet wurde die Besteuerung von Rohtabak, damals allerdings
als mogliche nationale Steuer, bereits 1993 aufgrund unverhéltnis-

méBiger Verwaltungskosten abgelehnt.!”

161 Vgl, EU-Kommission, COM (2015) 621 final, 4.2.

162 yvo]. EU-Kommission, COM (2018) 17 final, 3 b).
163

164 EU-Kommission, Study on Council Directive 2011/64/EU, 4.3.2.
165 Ebd.; EU-Kommission, COM (2018) 17 final, 3 b).

166 EU-Kommission, Study on Council Directive 2011/64/EU, 4.3.2.
167 Ebd.; EU-Kommission, COM (2018) 17 final, 3 b).

168 Vgl, ebd.
169Vgl. ebd.;
170 Bongartz, ZfZ 1993, 370 (370).
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Der Wille zur Bekdmpfung des illegalen Rohtabakhandels verdeut-
licht zwar die Intention hinter der extensiven Rechtsauslegung,
rechtfertigt diese jedoch aufgrund der beschriebenen Unverhéltnis-
méBigkeit und der bestehenden Alternativen nicht.

6.5 Beriicksichtigung der Ziele der Tabaksteuer-
richtlinie

Durch Art. 288 Satz3 AEUV werden die Mitgliedstaaten der EU ver-
pflichtet, das Ziel einer Richtlinie auf nationaler Ebene umzusetzen.
Der EuGH betont, dass gerade die Ziele der TabStRL, die sich ins-
besondere aus den Erwdgungsgriinden 2, 3, 8 und 9 ergeben, es
erfordern, dass der Begriff Rauchtabak nicht eng ausgelegt werden
darf.'”! Ob diese Ziele allerdings eine so weite Auslegung wie die
der deutschen Finanzverwaltung rechtfertigen, wird im weiteren
Verlauf gepriift.

6.5.1 Harmonisierung

Die TabStRL ist auf Grundlage der Einzelerméachtigung des Art. 113
AEUYV, also zum Zweck der Verbrauchsteuerharmonisierung, erlas-
sen worden. Harmonisierung bedeutet hier die Angleichung national
bestehender Verbrauchsteuersysteme,!’? wobei ein Teil der Litera-
turansicht diesen Begriff weiter in Form einer zu erreichenden Voll-
harmonisierung auslegt.!”® Nach Stockmann wiirde dies bedeuten,
dass gleiche steuerauslosende Sachverhalte an jedem Ort der EU
gleiche steuerliche Rechtsfolgen nach sich ziehen wiirden.!”™ Auch
wenn eine Vollharmonisierung nach Stockmann vorerst illusorisch
bleibt,'” ist es erforderlich, dass identische Produkte einer zumin-
dest vergleichbaren steuerlichen Behandlung innerhalb der Mit-
gliedstaaten unterzogen werden.!”¢

Urspriinglich zéhlte Rohtabak zu dem im Jahre 1972 festgelegten
Warenkatalog der Tabaksteuergegenstinde.!”” Dies #nderte sich
jedoch zum 01.01.1993.'7® Die Tabaksteuer wurde als sog. Fabri-
katsteuer ausgestaltet, die eine Besteuerung fiir Rohstoffe,
Zwischen- und Halbfertigprodukte, die nicht zum Verbrauch geeig-
net und bestimmt waren, nicht mehr vorsah und so zu einer
Vereinfachung und einer verbesserten Ubersichtlichkeit des

171 EuGH, Urt. v. 06.04.2017, C-638/15 Rs. Eko-Tabak, Rz. 24.

172 Vgl. Jatzke, Europdisches Verbrauchsteuerrecht, Rz. A 7.

173 Vgl. Eiling, Verfassungs- und europarechtliche Vorgaben an die Einfiihrung
neuer Verbrauchsteuern, S. 41.

174 Stockmann, FR 1996, 693 (694).

175 Ebd., (695).

176 Vgl. Bongartz in: Bongartz/Schrder-Schallenberg, Verbrauchsteuerrecht, Rz. B
1.

177 Vgl. ebd., Rz. K 3.

178 Vgl. ebd., Rz. K 3; Bongartz, ZfZ 1993, 370 (370).
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Verbrauchsteuersystems fiihrte.!” Die Harmonisierung beschreibt
einen fortdauernden mit dem Willen zur Verbesserung stattfinden-
den Prozess.'®® Durch die Besteuerung von Tabak aller Fertigungs-
stufen, wie zuletzt im Jahre 1992, ist das Verhalten Deutschlands in
Bezug auf den Prozess der Harmonisierung nicht als dem Fort-
schritt dienlich, sondern als riickschrittlich zu bewerten.
Unabhiingig davon, wiire bei einer solch folgenschweren Anderung
der Rechtsanwendung eine EU-weite Abstimmung abzuwarten ge-
wesen, um eine vergleichbare steuerliche Behandlung im Sinne der
Harmonisierung zu gewdihrleisten. Schon seit 2015 waren die Mit-
gliedstaaten durch die REFIT-Evaluierung fiir die im Begriff Rauch-
tabak innewohnende Gefahr der uneinheitlichen steuerlichen
Behandlung sensibilisiert.'® Da nationale Regelungen, so
Bongartz, nicht zur Kompensation EU-rechtlicher Ungereimtheiten
angewandt werden diirfen, stellen diese keine geeignete Losung
der Auslegungsproblematik dar.'®? Dessen ungeachtet entschied
sich die deutsche Finanzverwaltung 2017, zwar bezugnehmend auf
die europdische Rechtsprechung, aber dennoch autonom, zur ver-
danderten Auslegung der TabStRL. Die Harmonisierung kann nicht
durch einen nationalen Alleingang ohne rechtsvereinheitlichende
Reaktionen anderer Mitgliedstaaten erreicht werden.'8?

Somit kommt Deutschland durch seine extensive Rechtsauslegung
der Verpflichtung zur Umsetzung des Ziels der Harmonisierung
nicht nach, wodurch eine diesbeziigliche Rechtfertigung der Be-
steuerung verneint werden kann.

6.5.2 Reibungsloses Funktionieren des Binnen-

markts
Nach dem zweiten Erwéagungsgrund soll die TabStRL ein reibungs-
loses Funktionieren des Binnenmarkts gewahrleisten. Mit Erschaf-
fung des Binnenmarkts im Jahre 1993 sollten die Kontrollen anden
Binnengrenzen abgeschafft werden, um innerhalb der EU einen
freien Warenverkehr zu ermoglichen.'® Dessen Kern ist die Befor-
derung unter Steueraussetzung mittels EMCS.!*° Dieses ermdglicht
eine Beforderung der harmonisierten Steuergegenstdnde ohne
Grenzkontrollen bei gleichzeitiger Sicherung einer dauerhaften

17 Vgl. Jatzke, Europiisches Verbrauchsteuerrecht, Rz. A 16; Bongartz in:
Bongartz/Schréer-Schallenberg, Verbrauchsteuerrecht, Rz. C 68; Ha-
rings/Jiirgens, ZfZ 2021, 263 (265).

180 Vgl. Bongartz in: Bongartz/Schrier-Schallenberg, Verbrauchsteuerrecht, Rz. A
17.

181 Vgl. EU-Kommission, COM (2015) 621 final, 4.1.1.

182 Bongartz in: Bongartz/Schrder-Schallenberg, Verbrauchsteuerrecht, A 20.
183 Umkehrschluss aus: Eiling, Verfassungs- und europarechtliche Vorgaben an
die Einfiihrung neuer Verbrauchsteuern, S. 42.

184 Schmutzer in: Kruse, Zlle, Verbrauchsteuern, europdisches Marktordnungs-
recht, S. 291.

185Vgl. Schrder-Schallenberg in: Bongartz/Schréer-Schallenberg, Verbrauchsteu-
errecht, Rz. D 3.
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Uberwachung und Besteuerung im jeweiligen Land des Ver-
brauchs. '8

Doch bislang fand keine technische Anpassung des IT-Verfahrens
statt, welche die aus Sicht der deutschen Finanzverwaltung neu als
Rauchtabak zu klassifizierenden Waren der Tarifposition 2401 ein-
schliefft. Die Kommission spricht sich aktiv gegen eine Aufnahme
dieser Waren in das EMCS aus,'?” wodurch deutlich wird, dass sie
eine so extensive Rechtauslegung nicht unterstiitzt. Fiir die steuer-
liche Behandlung von Halbfertigprodukten, die fiir den Einzelver-
kauf bestimmt sind, bedarf es diese Aufnahme ohnehin nicht, da in
solchen Fillen mangels tauglichen Empfingers keine Steueraus-
setzung moglich ist und somit eine direkte Besteuerung erfolgen
wiirde.

Abgesehen von dieser technischen Unmoglichkeit ist eine innerge-
meinschaftliche Beférderung unter Steueraussetzung so lange nicht
storungsfrei moglich, wie die einzelnen Mitgliedstaaten dieselben
Waren hinsichtlich ihrer Eigenschaft als Steuergegenstand unter-
schiedlich bewerten. Dies kann zu Problemen bei der ordnungsge-
méBen Eroffnung oder Beendigung des Verfahrens fithren. Die
Kommission sieht in der uneinheitlichen Behandlung von Steuerge-
genstinden eine Gefahr fiir das einwandfreie Funktionieren des

inmermarcs. |

Durch die alleinige extensive Rechtsauslegung Deutschlands, wis-
sentlich, dass die anderen Mitgliedstaaten diese Auffassung zum
iiberwiegenden Teil weder teilen noch umsetzen, wird eine solche
Gefahr und Fragmentierung zumindest in Kauf genommen.

6.5.3 Keine Wettbewerbsverfialschung

Gemil des dritten und neunten Erwégungsgrunds der TabStRL
diirfen die in den Mitgliedstaaten erhobenen Verbrauchsteuern
nicht zu einer Verfilschung des Wettbewerbs zwischen Tabakwa-
ren derselben Kategorie fithren.

Durch die Ausweitung des Begriffs Rauchtabak ergeben sich fiir die
deutschen Wirtschaftsteilnehmer infolge des zusétzlichen Biirokra-
tieaufwands fiir die Einhaltung der Rechtsvorschriften hohere Ver-
waltungs- und Compliance-Kosten.!”® Dadurch entsteht ein
Standortnachteil fiir die in Deutschland ansdssigen Wirtschafts-

186 Vgl. Schrder-Schallenberg in: Bongartz/Schréer-Schallenberg, Verbrauchsteu-

errecht, Rz. D 3.
1

87 Vel. EU-Kommission, COM (2018) 17 final, 3 b); || | GG
ll! !g| !l!-!ommlsswn, !"!!I !!” !) 621 final, 4.1.1.
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teilnehmer im Vergleich zu denen anderer Mitgliedstaaten, die Roh-
tabak nicht besteuern.!'”!

Somit findet entgegen diesen Erwédgungsgriinden, ausgelost durch
die veranderte Rechtsanwendung in Deutschland, innerhalb der Ka-
tegorie Rauchtabak eine Verfidlschung des Wettbewerbs zulasten
der deutschen Tabakwirtschaft statt.

6.5.4 Hohes Gesundheitsschutzniveau

Nach dem zweiten Erwédgungsgrund soll die TabStRL aufgrund der
gesundheitlichen Schidden durch Tabakerzeugnisse ein hohes Ge-
sundheitsschutzniveau gewéhrleisten. Darin zeigt sich der neben
dem Fiskalzweck vorliegende gesundheitspolitische Lenkungs-
zweck dieser Steuer. Durch den punktuellen Zugriff auf bestimmte
Waren mittels der Besteuerung sollen Verbraucher zur Einschrian-
kung ihres Konsums bewegt werden.!*?

Mit jahrlich iiber 127.000 Todesféllen infolge des Tabakkonsums
allein in Deutschland stellt Rauchen das groflte vermeidbare Ge-
sundheitsrisiko dar.'”® Tabak jeglicher Produktionsstufen schadet
der Gesundheit, wenn er zum Rauchen verwendet wird, sodass es
dem Ziel des Gesundheitsschutzes dienlich ist, jegliche Tabaker-
zeugnisse der Besteuerung zu unterwerfen.

Jedoch muss beriicksichtigt werden, dass ein Gesundheitsrisiko le-
diglich in Fillen besteht, in denen es iiberhaupt zum Konsum kom-
men kann, also nur, wenn die Ware fiir den Einzelverkauf bestimmt
ist.'* Wenn Tabak hingegen zur Weiterverarbeitung an einen Her-
stellungsbetrieb versandt werden soll, dann geht von dieser Ware,
zumindest zu diesem Zeitpunkt, kein Gesundheitsrisiko aus, sodass
die Verfolgung dieses Ziels auch keine Besteuerung rechtfertigt.!®’
Die Rechtfertigung der Besteuerung erfordert hier ebenfalls den
Konnex zwischen dem Tabakprodukt und seinem Konsum.'?¢
Folglich kommt die Bundesfinanzverwaltung dem Ziel des Gesund-
heitsschutzes umfassend nach, allerdings rechtfertigt dies nicht ihre
extensive Auslegung.

7 Fazit

Bis heute kam es zu keiner verbindlichen Klérung, welchen Aussa-
gegehalt das Eko-Tabak-Urteil tatsdchlich aufweist und inwiefern es
dazu beitrdgt, der schon lange bestehenden EU-weiten Abgren-
zungsproblematik zwischen Roh- und Rauchtabak Abhilfe zu schaf-
fen. Diese Arbeit zeigt, dass das Eko-Tabak-Urteil unzweifelhaft

191 Vgl. Salomon in: Schulmeister, ,,50 Jahre Zollunion®, S. 83.

192 Jatzke, Das System des deutschen Verbrauchsteuerrechts, S. 61.
193 BMG, Rauchen.

194V gl. Harings/Jiirgens, ZfZ 2021, 263 (266).

195 V. ebd.

196 Ebd.
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einen Beitrag zur Klidrung dieser Problematik leistet. Fraglich war
nur, in welchem Malfe.

Fakt ist, dieses Urteil legt erstmalig die Begriffe ,,geschnitten®, ,,an-
ders zerkleinert” und ,,industrielle Bearbeitung“ aus und trifft eine
Klassifizierung der betroffenen Ware als Rauchtabak.

Wie zu Beginn dieser Arbeit erldutert, entwickelt das Urteil faktische
Bindungswirkung auf nationaler Ebene beziiglich dhnlich gelagerter
Sachverhalte. Wenn tiberhaupt eine Wirkung iiber den Einzelfall
hinaus angenommen werden kann, kénnen jegliche Tabakerzeug-
nisse jeglicher Produktionsstufen mit beliebigen weiteren Bestim-
mungen keinesfalls unter &dhnlichen Sachverhalten verstanden
werden. Vor allem die vorliegende Bestimmung fiir den Verkauf an
Endverbraucher bleibt bei der Auslegung dieses Urteils durch die
deutsche Finanzverwaltung komplett unberiicksichtigt. Dabei stellte
sich diese im Laufe dieser Arbeit als erforderlicher Konnex zwischen
der Tabakware und ihrem Konsum heraus. Nur durch diesen Kon-
nex sei eine Besteuerung hinsichtlich der Verbrauchsgiiterbesteue-
rung, der Bekidmpfung des illegalen Tabakhandels und des
Gesundheitsschutzes gerechtfertigt. Auch die Ziele der TabStRL,
die laut des EuGH eine weite Auslegung des Begriffs Rauchtabak
erfordern, rechtfertigen eine so extensive Rechtsauslegung wie die
der Bundesfinanzverwaltung nicht.

Diesem Urteil kann demzufolge nicht entnommen werden, dass jeg-
licher Tabak, der entrippt oder anderweitig zerkleinert ist, unabhén-
gig von seiner weiteren Bestimmung der Tabaksteuer unterworfen
werden soll. Die deutsche Finanzverwaltung kann das Eko-Tabak-
Urteil folglich nicht dazu nutzen, ihre extensive Auslegung des
Begriffs Rauchtabak zu rechtfertigen. Diese erscheint ohnehin frag-
wiirdig, da bereits die urspriingliche deutsche Rechtsauffassung zu
demselben Ergebnis gefiihrt hitte, wie das Urteil des EuGH.
Hervorzuheben ist allerdings, dass der Zweck hinter dieser extensi-
ven Rechtsauslegung, also das Ziel des Gesundheitsschutzes, die
Bekdmpfung des illegalen Tabakhandels und die Kldrung der be-
reits jahrelang andauernden Auslegungsproblematik, durchaus
nachvollziehbar und sinnvoll ist. Jedoch kann diese Rechtsausle-
gung nicht anhand des Eko-Tabak-Urteils begriindet und mangels
EU-weiter Einigkeit auch nicht als harmonisierte Regelung der Be-

steuerung angesehen werden.

197 Vgl. Ahg. 1, Nr. 5; Ahg. 2, Nr. 5.
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8

190 1 1sofern gilt dieses Urteil vorerst abzuwarten. Eine verbind-
liche Klidrung bleibt mangels tatsdchlicher Bindungswirkung aller-
dings fragwiirdig.

Aullerdem wurde festgestellt, dass die Harmonisierung, das Funk-
tionieren des Binnenmarkts und die Wahrung der Wettbewerbsfa-
higkeit zwingend eine EU-weite Konkretisierung der
Begriffsbestimmung des Rauchtabaks im Lichte des Eko-Tabak-
Urteils erfordern. Auch wenn viele Mitgliedstaaten bereits nationale

Regelungen beziiglich der Auslegungsproblematik getroffenhaben,
stellen diese keine dauerhaften Losungen der EU-weiten Problema-

01

Dartiber hinaus kénnte ein weiteres EuGH-Urteil Klarheit in die Aus-
legungsproblematik bringen. Dazu miisste jedoch ein zur
Auslegung dienlicher Sachverhalt zundchst mittels eines langwieri-
gen Vorabentscheidungsverfahrens an den EuGH herangetragen
werden, sodass sich in der Zwischenzeit die Rechtsunsicherheit
weiter verfestigen wiirde.

Auferdem ist eine Neufassung der TabStRL denkbar.

022 Dgg grobte Hin-
dernis stellt dabei die in Art. 113 AEUV geforderte Einstimmigkeit

der 27 EU-Mitgliedstaaten dar.?%

198
199
200
201
202

Vol Ahg. 1. Nr. 5: Ahg. 2. Nr. 5.

l. Ahg. 2. Nr. 4.

V

203 Jatzke, Europdisches Verbrauchsteuerrecht, A 9.
204 Vgl. Ahg. 2, Nr. 2.
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-05 Eine allumfassende Besteuerung jeglichen Tabaks ist
aufgrund der erlduterten UnverhéltnismiBigkeit fragwiirdig, aber
nicht auszuschlieBen. Sollte es zu einer Festlegung von Rohtabak
als Steuergegenstand kommen, erdffnet dies wiederum ein neues
Problem. Ab wann wire die steuerliche Uberwachung erforderlich?
Sollte diese bereits beim Saatgut beginnen? Oder erst bei der
Tabakpflanze oder nach der Ernte der Tabakblitter? _

I - sodass cine EU-weite Losung noch schwerer

erscheint.

Es zeigt sich also, dass kiinftig eine Klarstellung hinsichtlich der
Auslegungsproblematik zu erwarten ist. Die Frage, wann und in wel-
cher Form, bleibt jedoch offen. Sicher ist, es werden noch grof3e
Anstrengungen notwendig sein, um eine einheitliche Losung zu
schaffen und bis dahin bleibt sie bestehen:

Die Unsicherheit beziiglich der ,,Folgen(losigkeit) des Eko-Tabak-
Urteils*.?’

205 Ahg. 2, Nr. 2.
206 Vgl. ebd.
207 Harings/Jiirgens, ZfZ 2021, 263 (268).
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Anhang

Anhang 1: Fragenkatalog fiir die GZD - Direktion IV

Wolter, Marie-Jo (HZA Osnabruck)

Von: Wolter, Marie-Jo (HZA Osnabruck)

Gesendet: Freitag, 22. Juli 2022 13:12

An:

Cc:

Betreff: Fragen bezuglich der Rechtsanwendungspraxis infolge des Eko-Tabak-
Urteils

Sehr geehrte Damen und Herren,

ich bin Zollinspektoranwarterin beim HZA Osnabriick und beschaftige mich aktuell mit dem Verfassen meiner
Diplomarbeit im Bereich des Tabaksteuerrechts.

Mein Diplomarbeitsthema lautet "Die Folgen des Eko-Tabak-Urteils - eine Betrachtung der deutschen
Rechtsanwendungspraxis".

In dieser Arbeit soll es darum gehen, ob auf Grundlage dieser Einzelfallentscheidung des EuGH eine so weit gefasste
Auslegung, wie sie die deutsche Finanzverwaltung vertritt, gewollt war und sinnvoll ist. Ich méachte priifen, ob diese
Auslegung insgesamt von genug Argumenten unterstitzt wird.

Dementsprechend mdchte ich natiirlich auch die Argumentation der GZD zu diesem Thema korrekt einbeziehen. Aus
diesem Grund wiirde ich mich sehr freuen, wenn es moglich ware, wenn Sie mir ein paar meiner diesbeziglichen
Fragen beantworten kdnnten.

Der reguldre Abgabetermin der Diplomarbeit ist der 05.08.2022. Es tut mir leid, dass ich mich so kurzfristig an Sie
wende, ich habe bereits viele Telefonate gefiihrt und bin erst ziemlich spat an diese Stelle verwiesen worden.

1.) Vor der Eko-Tabak-Entscheidung wiirde ich die Rechtsanwendung des Art. S Abs. 1 a) RL 2011/64
folgendermaRen beschreiben (und hoffe damit liege ich richtig):

Zur Bestimmung, ob Rauchtabak vorlag musste zuerst geprift werden, ob der in Rede stehende Tabak geschnitten
oder anders zerkleinert, gesponnen oder in Platten gepresst wurde.

Wenn diese erste Voraussetzung vorlag, war beziglich der zweiten Voraussetzung auf die sich tatsachlich
anschlieRende Bestimmung des Tabaks abzustellen.

Wenn dieser zur weiteren Verarbeitung in einem Tabakherstellungsbetrieb bestimmt war, dann handelte es sich
nicht um Rauchtabak. Die zweite Voraussetzung war nicht erfiillt, da sich eine weitere industrielle Bearbeitung
anschloss.

Wenn der Tabak allerdings zum Verkauf an Endverbraucher bestimmt war und dieser Endverbraucher den Tabak
ohne Zuhilfenahme industrieller Bearbeitungen rauchbar machen konnte, dann war auch die zweite Voraussetzung
erfullt und es handelte sich damit um Rauchtabak.

Wenn vor der Auslegung des Eko-Tabak-Urteils in Deutschland die Rechtsanwendung des Art. 5 Abs. 1 a) RL 2011/64
so beschrieben werden kann, warum brachte das Eko-Tabak-Urteil dann so eine groRe Veranderung mit sich? Also
welcher Bestandteil der Urteilsfindung war ausschlaggebend fir die veranderte Auslegung des Art. 5 Abs. 1 a) RL
2011/64?

Denn es handelte sich bei der dort in Rede stehenden Tabakware um Ware, die fiir den Verkauf an Endverbraucher
bestimmt war und lediglich durch handisches Schneiden rauchbar gemacht werden konnte. Damit hatte die
urspringliche Auslegung (wie oben dargestelit) doch ohne Probleme angewandt werden kénnen. Es hatte sich auch
danach schon um Rauchtabak gehandelt.

2.) Es wird von einer neu vorzunehmenden "Abgrenzung zwischen Rohtabak zu Rauchtabak” gesprochen (z.B. in der
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Diesbezuglich stellt sich mir hier rein begriffstechnisch folgende Frage:

Doch was wird grundsatzlich vom Begriff Rohtabak umfasst? Also in Bezug auf die Zeit vor dem Eko-Tabak-Urteil
oder auch unter dem Aspekt, dass iiber eine EU-weite Besteuerung von Rohtabak gesprochen wird. Wird unter dem
Begriff Rohtabak insofern rein begrifflich alles umfasst, was nicht Rauchtabak ist? Also fallen neben dem

Ausgangsprodukt (also ganze nicht entrippten Tabakbldttern) auch Zwischenerzeugnisse und Halbfertigwaren unter
den Begriff Rohtabak?

3.) Trotz der Ansicht, dass die geanderte Auslegung bereits seit 2011 hatte wirken missen, wirkt die Auslegung nicht
ruckwirkend sondern erst ex nunc ab dem 15.09.2017, richtig?

4.) Die Ubergangsregeln fir die Beférderung von den neu als Rohtabak geltenden Waren wurden immer wieder,
zuletzt || e angert. da es fir die Waren der Pos. 2401 der KN noch immer nicht mglich ist, ein
Versandverfahren mit e-VD zu erdffnen. Jedoch habe ich wahrend meiner Recherche herausgefunden, dass
vereinzelt doch Waren dieser Position mittels EMCS beférdert werden konnen. Die Genrealdirektion TAXUD soll im
Indirect Tax Experts Group (ITEG) Meeting am 08.11.2018 bekanntgegeben haben, dass das EMCS-Verfahren fir
Waren der Pos. 2401 méglich sei, aber ausschlieRlich fir die im Eko-Tabak-Urteil genannten Waren. Leider ist das
Protokoll zu dieser Sitzung nicht verfigbar.

Findet eine solche Abgrenzung beziglich der Anwendungsmaoglichkeit vom EMCS-Verfahren in der Praxis statt?

5.) Mit de

Handelt es sich dabei um die drei Gerichtsurteile des FG Diisseldorf vom 08.07.2020 (4 K 1771/19 VTa; 4 K 36/18
VTa; 4 K 35/18 VTa)? Das ist mir aus dem Schreiben leider nicht ersichtlich geworden.

Wenn die Entscheidung des BFH gegenteilig zur Auslegung der deutschen Finanzverwaltung ausfallt, wie wiirde sich
das dann Ihrer Meinung nach auf die seit 2017 praktizierte und zukinftige Auslegung des Art. 5 Abs. 1 a) RL 2011/64
auswirken? Ein BFH-Urteil wiirde grundsatzlich nur die Beteiligten, also das betroffene HZA, in diesem Einzelfall
binden. Wiirde sich die GZD dann trotz fehlender sonstiger Bindungswirkung an die Entscheidung des BFH halten?

6.) Im|

Gibt
es eine Quelle, nach der ersichtlich wird, welche anderen Lander dies sind? Bei meiner Recherche habe ich lediglich
fur Schweden entsprechende Angaben gefunden. Gibt es Lander, die eine vergleichbar weite Auslegung wie
Deutschland praktizieren?

Ich danke Ihnen sehr fir die Moglichkeit, diese Fragen an Sie stellen zu durfen.

Mit freundlichen GriiBen

Marie-Jo Wolter
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Anhang 2: Antwortschreiben der GZD - Direktion IV
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