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Abstract

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit der rechtlichen Stellung des schwedischen Tabak-
produkts Snus in der Europdischen Union. Die Bestrebungen der Europédischen Union
Handelshemmnisse am Binnenmarkt abzubauen stehen im Kontrast mit dem EU-weiten
Snusverbot. Nach der Analyse nichttarifirer Handelshemmnisse im internationalen und
europdischen Handelsrecht wird die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs be-
leuchtet: Aufbauend auf den Erkenntnissen wichtiger EuGH-Urteile werden die Fille zur
RechtméBigkeit des Snusverbots Swedish Match I (C-210/03), André (C-434/02) und Swe-
dish Match II (C-151/17) analysiert. Zusammenfassend werden die Ergebnisse in einen
breiteren Kontext der EuGH-Rechtsprechung eingebettet und ein Blick auf die moglichen

Zukunftsperspektiven gegeben.

Abstract (eng)
The topic of this thesis is the legal status of the Swedish oral tobacco product snus in the

European Union. EU’s policy of removing any obstacles to trade contrasts sharply with the
total EU-wide ban of this product. The thesis begins with the analysis of the international
and European trade law in regard to non-tariff barriers and proceeds then further to the ju-
risprudence of the European Court of Justice. Building upon the summary of some land-
mark cases of the EU law and on the past and present EU tobacco legislation, the main fo-
cus is laid on the question in which relationship these stand in regard to the two CJEU
Swedish Match cases (C-210/03 and C-151/17) and the André case (C-434/02) concerning
snus. Summarising the findings of the analysis weak spots of the CJEU’s argumentation in

the Swedish Match cases and possible outlook is presented.
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Yorwort

Trotz der allgemeinen Auffassung, dass Sprachkenntnisse immer vorteilhaft sind, muss ich
aus eigener Erfahrung sagen, dass Schwedischkenntnisse eher selten mit wirtschaftlichen
Vorteilen einhergehen. Englisch ist in schwedischen Unternehmen weit verbreitet und tief
verankert, sodass man mit Schwedischkenntnissen kaum punkten kann. Schwedische wis-
senschaftliche Artikel werden vorwiegend auf Englisch publiziert und auch die Mehrzahl

der Behorden kann sehr gut in der englischen Sprache kommunizieren.

Ich lernte das Schwedische in meinen Teenager-Jahren sehr zu schétzen, vor allem in den
nichtlichen Stunden im Zentrum von Prag, wo iiblicherweise groflere Gruppen an schwe-
dischen Jugendlichen in alkoholisierten Zustand anzutreffen sind. Diese freuen sich in der

Regel sehr iiber gleichaltrige Prager innen, die der schwedischen Sprache michtig sind.

Solchen Gruppen schloss ich mich immer wieder an und genof3 einen deutlichen wirt-
schaftlichen Vorteil in Form von alkoholischen Getrénken. In einer solchen Nacht wurde
mir Snus! angeboten. Es sei Tabak, ich solle es unter die Lippe geben und auf den Nikotin-
Kick warten, wurde mir gesagt. Ich tat dies und, vermutlich aufgrund der Intoxikation
durch Alkohol und einer betrdchtlichen Menge an bereits gerauchten Zigaretten, spiirte ich
nichts. An dem Tag wurde mir bewusst, dass in Schweden eine andere Tabak-Kultur als in

Tschechien herrschte.

Meine personliche Beziehung mit dem Tabakprodukt Snus ist nicht Thema dieser Master-
arbeit, die Themenwabhl liegt allerdings in dieser personlichen Erfahrung begriindet. Die
Frage, die mich beschiftigt ist, warum ein Produkt, das in Schweden von breiten Teilen der
Population konsumiert wird und konsumiert werden darf, in anderen EU-Léndern verboten
ist.

Es ist mir ein Anliegen an dieser Stelle ein Danke an zwei Personen auszusprechen, ohne
die diese Arbeit niemals zustande gekommen wire — danke Lisa, d€kuju mami! Der CO-
VID-Pandemie soll zwar generell keine Dankbarkeit zukommen, ich muss jedoch zugeben,
dass die vorliegende Arbeit ohne diesen Einschnitt wohl kaum entstanden wire. Und last

but not least ein grofler Dank an Dr. Janik fiir die anregende und motivierende Betreuung!

I Ausgesprochen “Sniis”.
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Einfithrung

In dieser Arbeit wird auf Handelshemmnisse eingegangen, die nicht auf Zollen basieren
und dabei deren Zuldssigkeit im internationalen und européischen Handelsrecht untersucht.
Es soll geklart werden, wie nichttarifire Handelshemmnisse geregelt werden, zu welchen

Urteilen die Rechtsprechung kommt und welche Ausnahmen zuléssig sind.

Diese Arbeit baut auf mehreren Entscheidungen des Europidischen Gerichtshofs auf und
nimmt anschlieBend das Thema Tabak zum oralen Gebrauch in der Europédischen Union ins
Visier. Die drei Falle Swedish Match I (C-210/03), André (C-434/02) und Swedish Match 11
(C-151/17) werden genauer diskutiert.

FRAGESTELLUNG

Diese Arbeit wird von einer zentralen Frage geleitet, an die mehrere Untersuchungsgegen-
stainde gekoppelt sind. Diese leitende Frage lautet:

Inwiefern ist das EU-weite Snusverbot mit dem Grundsatz des freien Warenverkehrs am euro-
paischen Binnenmarkt vereinbar?

AUFBAU

Das Verbot einer Ware stellt die stirkste Form einer Handelsbeschrinkung dar. Um dies
verstehen zu konnen, ist es notwendig, darauf einzugehen, wie Handelsbeschriankungen
oder auch Handelshemmnisse im internationalen und europdischen Handelsrecht geregelt
werden, weshalb sich der erste Abschnitt dieser Arbeit den nichttarifiren Handelshemm-

nissen aus rechtlicher Sicht widmet.

Es wird das Prinzip beleuchtet, auf dem diese Arbeit basiert — ndmlich der Trend zum Ab-
bau von Handelshemmnissen; Zu diesem Zweck wurden internationale Abkommen unter-

zeichnet, internationale Organisationen, Freihandelszonen sowie Zollunionen gegriindet.

Gleichzeitig geht es auch um die Frage, wie das Funktionieren eines solchen Handelsre-

gimes sichergestellt wird.

Danach wird auf die Rechtsgrundlage fiir den Abbau von nichttarifiren Handelshemmnis-
sen eingegangen, und zwar auf Ebene der Welthandelsorganisation (WTO) und der Euro-
pdischen Union (EU).

Nach der Auseinandersetzung mit der Rechtsgrundlage werden relevante Entscheidungen
auf europdischer Ebene betrachtet, beginnend bei den Fillen Dassonville und Cassis de

Dijon, bis hin zu Keck und Ker-Optika.
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Der zweite Abschnitt befasst sich mit dem Thema Tabakprodukte am européischen Bin-
nenmarkt mit besonderem Augenmerk auf das schwedische Tabakprodukt Snus. Hier soll
zuerst auf die rechtlichen Grundlagen der EU-Tabakrechtsetzung eingegangen werden, im

Rahmen dessen auch das Verbot von Snus beleuchtet wird.

Dem Produkt Snus an sich wird ein kurzes Kapitel gewidmet, in dem die Geschichte sowie

der aktuelle Status in Schweden kurz skizziert wird.

AnschlieBend soll zur Analyse von verwandten Fillen wie British American Tobacco und
Tobacco Advertising libergegangen zu werden, um dann die beiden Swedish Match Fille
im Kontext genau analysieren zu kdnnen.

QUELLEN

Der tiberwiegende Teil der Arbeit basiert auf handels- und europarechtlicher Fachliteratur
und den Rechtsquellen. Fiir die Arbeit relevante Rechtsquellen sind internationale Han-
delsabkommen, insbesondere das Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen (GATT) und

Rechtsquellen der Europdischen Union.

Auf Ebene des Primérrechts wird der Fokus auf den dritten Teil des Vertrags iiber die Ar-
beitsweise der Europédischen Union (AEUV), insbesondere auf das Kapitel 2, Artikel 34
und 36, gelegt.

Auf Ebene des Sekundirrechts ist insbesondere die EU-Tabakgesetzgebung interessant, im
Fokus steht dabei die aktuell geltende Richtlinie 2014/40/EU, sowie die vorangegangenen
Richtlinien 92/41/EWG und 2001/37/EG.

Letztlich ist aber die bedeutendste Rechtsquelle dieser Arbeit die Rechtsprechung des
EuGH, wo sowohl wichtige Urteile zu den benannten Artikeln direkt als auch die mit Snus

in Verbindung stehenden Urteile herangezogen werden.

Um eine kurze Einflihrung in das Thema Snus geben zu kdnnen, wird zum Teil auf popu-
larwissenschaftliche Literatur, Zeitungsartikel und andere Quellen zuriickgegriffen.
ABGRENZUNGEN

Ich verflige vor allem iiber im Laufe des politikwissenschaftlichen Studiums angeeignetes
Wissen, trotzdem mochte ich diese Arbeit eher im rechtswissenschaftlichen Bereich veror-
ten. Ich bin der Auffassung, dass eine Auseinandersetzung mit der Gesetzgebung unab-

dingbar fiir die politikwissenschaftliche Arbeit ist und finde daher auch die rechtswissen-

2/75



schaftliche Materie besonders spannend. Ich werde mein Bestes geben, um diese Arbeit
auch als Nicht-Jurist kompetent zu bewiltigen und dabei das im Rahmen des Studiums zu
European Studies angeeignete Wissen zum Recht der Europdischen Union zur Anwendung

zu bringen.

In dieser Arbeit stehen nichttarifire Handelshemmnisse in Hinsicht auf Waren im Zentrum.
Angewandt auf den europdischen Binnenmarkt geht es also um die Warenverkehrsfreiheit.
Somit muss das Spannungsfeld der EU-Tabakgesetzgebung zu Tabakprodukten in den
Kontext des Abbaus von Handelshemmnissen am Binnenmarkt eingebettet werden. Der
Fokus soll auf der Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH und auf der Anwendung der
Prinzipien durch diesen liegen. Es soll hier keine Bewertung zur aktuellen EU-Tabakge-
setzgebung abgegeben werden. Ebenso liegt die Analyse der gesundheitlichen Aspekte au-
Berhalb des Rahmens dieser Arbeit.
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Teil 1 - Nichttarifiire Handelshemmmnisse

Es gibt mehrere Begriffe, die jene Handelsbeschrinkungen bezeichnen, die keine Zolle
sind. All diese Beschrinkungen konnten unter den weit gefassten Begriff non-tariff measu-
res (NTMs) subsumiert werden. Dieser wird von der Welthandels- und Entwicklungskonfe-

renz (UNCTAD) folgendermaBen definiert:

Non-tariff measures (NTMs) are policy measures, other than ordinary customs tariffs, that can
potentially have an economic effect on international trade in goods, changing quantities traded,
or prices or both [.]

— International Classification of Non-Tariff Measures, UNCTAD 20122

Dieser Begriff konnte ins Deutsche als “nichttarifire HandelsmafBnahmen” iibersetzt wer-
den und ist sehr weit gefasst. Der Begriff non-tariff barriers, oder nichttarifire Handels-
hemmnisse auf Deutsch, bezieht sich auf NTMs, die den Handel tatsdchlich einschrianken
und diese haben eine klar negative Konnotation.3 Da es nicht immer leicht nachzuweisen
ist, welche MafBnahmen tatsdchlich als Hemmnisse funktionieren und mit welcher Absicht
sie verabschiedet wurden, ziehen viele die neutralere Bezeichnung NTMs vor.4 Im Rahmen
dieser Arbeit werde ich dennoch der Einfachheit halber vorwiegend den Begriff “Handels-

hemmnisse” verwenden.

Eine Schwierigkeit einer prazisen Definition der nichttarifiren HandelsmaBlnahmen oder
-hemmnissen besteht bereits darin, dass die Bezeichnung nur aussagt, was diese nicht sind,
ndmlich keine Z6lle.5 Die nichttarifiren Handelshemmnisse kdnnen wiederum in mehrere
Kategorien eingeteilt werden, da es sich aber um keinen ganz eindeutigen Begriff handelt,

sind unterschiedliche Klassifizierungen mdoglich.

Die Klassifizierung der UNCTAD aus dem Jahr 2012 teilt die NTMs in drei groBere Kate-
gorien, die wiederum viele Subkategorien beinhalten — fechnical measures, non technical
measures und export measures. Deardorff und Stern verwenden flinf Kategorien mit je-
weils mehreren Subkategorien — mengenmifige Beschrankungen, nichttarifire Abgaben,

staatliche Subventionen, administrative Hiirden und technische Hemmnisse.®

2 Zugriff unter: https://unctad.org/system/files/official-document/ditctab20122_en.pdf, zuletzt am 1.7.2021. Die in diesem
Dokument présentierte Definition stammt aus dem fritheren Bericht der UNCTAD (UNCTAD/DITC/TAB/2009/3, S.99)
aus dem Jahr 2009, verfiigbar unter: https://unctad.org/system/files/official-document/ditctab20093 en.pdf, Zugriff zu-
letzt am 1.7.2021.

3 Fiir eine aktuelle Publikation zum Thema siehe Francois & Hoekman 2019.

4 Goode 2020: 367.

5 Ich greife hier zuriick auf die elegante Formulierung von Deardorff und Stern: “A basic difficulty in approaching NTBs
is that they are defined by what they are not.” Siehe Deardorff & Stern 1997: 4.

6 Diese Kategorien wurden von mir frei iibersetzt und fiir den Zweck dieser Stelle vereinfacht. Siehe Deardorff & Stern
1997: 54-57.
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Van den Bossche zieht die grundsétzliche Unterscheidung zwischen mengenméfigen Be-
schrankungen und anderen nichttarifiren Hemmnissen, worunter beispielsweise technische
und administrative Hiirden, Zollprozeduren oder Maflnahmen bezogen auf die Lebensmit-
telsicherheit fallen. Die mengenméBigen Beschrinkungen beziehen sich insbesondere auf

Einfuhr- und Ausfuhrverbote, Einfuhr- und Ausfuhrquoten, sowie Einfuhrlizenzen.? 8

Nichttarifare Handelshemmnisse wurden fiir den europdischen und internationalen Handel
zu einem Zeitpunkt relevant, in dem die Wirtschaftskrise der 1970er Jahre den nationalen
Protektionismus befeuerte, gleichzeitig aber die Zolle und mengenméifBigen Beschrankun-
gen reduziert, respektive geregelt waren. In dieser Situation versuchten Staaten nationale

Unternehmen zunehmend auf anderen Wegen vor auslédndischer Konkurrenz zu schiitzen.?

Hierin liegt das prinzipielle Problem der nichttarifiren Handelshemmnisse — Zolle stellen
eine transparente Mallnahme dar, iiber die verhandelt werden kann, wo klare Gegenmal-
nahmen gesetzt werden konnen und die auch leichter quantifizierbar ist, im Gegensatz
dazu sind nichttarifire Handelshemmnisse alles andere als transparent und leicht zu erfas-

sen.10

Auf europdischer Ebene kam zusitzlich das Faktum hinzu, dass bereits der EWG-Vertrag
durchaus klare Regeln zum Abbau von Handelshemmnissen vorsah, wodurch die Staaten

eher dazu geneigt waren, rechtliche Schranken zu umgehen.

Nichttarifire Handelshemmnisse und die WTO
GATT 1947/199411

Das erste Abkommen, das bis heute den umfassendsten Anteil des globalen Handels regu-
liert, ist das Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen (GATT) aus dem Jahr 1947, das

auch einen der Grundsteine der Welthandelsorganisation (WTO) bildet.

Das primire Ziel des GATT war die generelle Reduktion aller Handelshemmnisse. Bei Be-
darf wurde eine Regulierung durch Zolle priferiert, die in Verhandlungen verbindlich fest-
gesetzt werden sollten. In der Prdambel des GATT 1947 ist die Absicht der Vertragspartei-

en klar formuliert als:

7 Van den Bossche 2005: 441ff.

8 Freie Ubersetzung und Vereinfachung nach van den Bossche 2005, insbesondere 441-2, 457.

9 Vgl. Grieco 1990: 51ff und Weiss & Kaupa 2014: 54.

10 Daly & Kuhawara 1998: 208.

11 Hier wird vorrangig mit dem englischen Text des GATT 1947 gearbeitet, stellenweise wird auf deutsche Begriffe zu-
riickgegriffen, die aus der, im BGBI. Nr. 254/1951 publizierten, Ubersetzung stammen.
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[...] by entering into reciprocal and mutually advantageous arrangements directed to the sub-
stantial reduction of tariffs and other barriers to trade and to the elimination of discriminatory
treatment in international commerce [...].

— GATT 1947, Praambel

Das GATT spricht hier von der Reduktion der Zille und anderer Hemmnisse, wobei das

Abkommen selbst keine Definition der nichttarifaren Hemmnisse priasentiert.!2

Ein wesentlicher Teil nichttarifirer Handelshemmnisse sind mengenméfige Beschrankun-
gen, die in Artikel XI GATT mit dem Titel “Allgemeine Beseitigung von Mengenbeschrdn-
kungen” untersagt sind. Dieser Artikel richtet sich im ersten Absatz gegen Einfuhrverbote
und Einfuhrbeschrankungen, Einfuhrquoten und Einfuhr- und Ausfuhrlizenzen und betont
die ausschlieBliche Zulédssigkeit von Zollen, Steuern und anderer Abgaben. Die Zuléssig-
keit von Steuern und Abgaben wird vom Artikel III GATT eingeschrinkt, die Zulédssigkeit
von anderen Abgaben, die im direkten Zusammenhang mit Ein- oder Ausfuhr zusammen-
stehen, wird vom Artikel VIII GATT eingeschrinkt. Artikel III GATT zielt insbesondere
auf behind-the-border Mafinahmen ab und untersagt die Ungleichbehandlung von heimi-

schen und importierten Waren.

Artikel XI GATT stellt aber kein absolutes Verbot dar, sondern sieht im zweiten Absatz
gewisse, insbesondere temporire, Ausnahmen vor. Weiters sieht Artikel XII GATT Be-
schrankungen zum Schutz der Zahlungsbilanz als eine zulédssige Ausnahme vor und hinzu
kommen allgemeine Ausnahmen, die in Artikel XX GATT zu finden sind, und Ausnahmen

zur Wahrung der Sicherheit des Artikels XXI GATT.

Sofern mengenmifige Beschrinkungen aufgrund einer der Ausnahmen zuléssig sind, un-
terliegen sie dem Prinzip der Nichtdiskriminierung, das im GATT in mehreren Artikeln

verankert ist, in Bezug auf mengenméfige Beschrankungen in Artikel XIII.

Der Vollstindigkeit halber muss gesagt werden, dass das GATT 1947 vom GATT 1994 ab-
gelost wurde und somit nicht mehr gilt. Das GATT 1994 ist ein relativ kurzer Text, der le-
diglich auf die Bestimmungen vom GATT 1947 und anderen Vereinbarungen und Proto-
kollen verweist. Durch das GATT 1994 sind somit die Bestimmungen des GATT 1947 mit
den Verdnderungen, die bis zum Inkrafttreten des Welthandelsabkommens vereinbart wur-

den, in Kraft.13

12 Santana & Jackson 2012: 465.
13 Van den Bossche 2005: 46ff.
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WEITERE ABKOMMEN
Das GATT ist nicht das einzige WTO-Abkommen, das sich mit nichttarifiren Handels-

hemmnissen befasst. Mit dem bereits angesprochenen Abbau von Zollen wurden die NTBs
zunehmend in den Welthandelsrunden thematisiert. Bereits in der Kennedy-Runde
(1964-1967) wurden NTBs zum Thema und vor der Tokyo-Runde (1973-1979) wurde eine
Arbeitsgruppe!4 zu dem Thema geschaffen. Diese Arbeit wurde im Rahmen der Tokyo-

Runde fortgesetzt.!>

Das GATT kannte keine Harmonisierung von technischen Vorschriften und Standards und
mit der Abnahme der Bedeutung von Zéllen traten technische Handelshemmnisse in den
Vordergrund, die durch stark variierende Regulierungen von Industriewaren bedingt waren.
Daher ging aus der Tokyo-Runde das Ubereinkommen iiber technische Handelshemmnisse
(Agreement on Technical Barriers to Trade, TBT) hervor, das in der Uruguay-Runde weiter

ergénzt wurde.16 17

Artikel 2.1 TBT beruft sich auf das Prinzip der Inldnderbehandlung, Artikel 2.2 besagt,
dass technische Vorschriften von Waren nicht zum Zweck der Handelsbeschrinkung die-
nen diirfen, auch nicht dann, wenn sie eine Handelsbeschrankung ungeachtet des Zwecks
zur Folge haben. Gleichzeitig sieht der Artikel im dritten Satz Ausnahmen vor: “national
security requirements, the prevention of deceptive practices, protection of human health or

safety, animal or plant life or health, or the environment”.

Das TBT-Ubereinkommen bindet die Staaten an die Achtung der internationalen Normen
und verlangt Transparenz bei der Schaffung von neuen technischen Vorschriften, die mit
dem TBT-Ubereinkommen in Einklang stehen miissen.!8 Somit war dies ein wichtiger
Schritt bei der Regulierung der NTBs in Form von technischen Vorschriften oder Stan-

dards.19

Ein weiteres Abkommen ist das Ubereinkommen iiber die Anwendung sanitirer und phyto-

sanitdrer MaBBnahmen (Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary Mea-

14 Die Arbeitsgruppe Working Group 3 on Non-Tariff Barriers wurde im Dezember 1969 errichtet. Sieche Committee on
Trade in Industrial Products - Report of Working Group 3 on Non-Tariff Barriers, COM.IND/W/41, Zugriff unter:
https://docs.wto.org/gattdocs/q/GG/COMIND/W41.PDF am 5.7.2021.

15 Winham 1987.

16 Barrios Villarreal 2018: 100ft.

17 Fiir den deutschen Text des TBT-Ubereinkommens siche BGBI. Nr. 1/1995.

18 Zur WTO-Rechtsprechung aufgrund des TBT-Ubereinkommens siehe beispielsweise Cantore & Mavroidis 2013.

19 Ebenda: 117-118.
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sures, SPS)20, das parallel zum TBT den Bereich der Agrarprodukte abdeckt. Beide Uber-
einkommen, TBT und SPS, nehmen Bezug aufeinander und schlieen jeweils Maflnahmen

aus, die in den Bereich des anderen Ubereinkommens fallen.2!

Das SPS gibt den Staaten nach Artikel 3.3 einen gewissen Freiraum strengere Vorschriften
zu setzen, vorausgesetzt diese basieren auf wissenschaftlichen Erkenntnissen. Es gibt auch
hier die Moglichkeit nach dem Vorsorgeprinzip in Artikel 5.7 trotz fehlender wissenschaft-

licher Belege temporidre MaBBnahmen zu setzen.22

Beide Ubereinkommen sehen jeweils auch einen Ausschuss vor, der sich dem jeweiligen
Bereich widmet und eine Plattform fiir den internationalen Austausch darstellt.

WTO RECHTSPRECHUNG

Die Welthandelsorganisation verfiigt iiber das Streitbeilegungssystem (DSS), im Rahmen
dessen internationale Streitfdlle gelost werden. Das DSS wuchs aus dem vorherigen GATT-
Streitschlichtungsverfahren, das deutlich mehr auf Konsens aufbaute und mit zunehmender
Zahl an WTO-Mitgliedern und damit an Streitfdllen zu ineffektiv wurde. Im Laufe der
Uruguay-Runde wurde die Vereinbarung iiber Regeln und Verfahren zur Streitbeilegung
(Dispute Settlement Understanding, DSU)?3 verabschiedet, in dem das mehrstufige Verfah-
ren geregelt ist. Der Fokus der Verfahrens liegt auf Verhandlungen und einer einvernehmli-
chen Losung von Rechtsstreiten. In der Praxis zeigt sich, dass ein Teil der vor das Streitbei-
legungsorgan gebrachten Félle bereits in der Konsultationsphase gelost werden.24 Ein Teil
der eingebrachten Fille geht weiter in die erste Instanz vor Untersuchungsausschiisse, die
aus Expert_innen von dem Konflikt auBenstehenden Staaten kommen. Sofern einer der be-
teiligten Staaten den Bericht des Untersuchungsausschusses anficht, geht das Verfahren in
die zweite und letzte Instanz, in der das Stdndige Berufungsorgan, das sich aus stindigen

Mitgliedern zusammensetzt, erneut iiber den Fall entscheidet.25

Derzeit (Stand Juli 2021) ist wichtig zu betonen, dass das DSS nicht in der zuvor wirksa-
men Form funktioniert. Die Nachbenennung der Mitglieder des Stindigen Berufungsor-

gans wurde vonseiten der USA seit dem Jahr 2016 blockiert, sodass die zweite Instanz seit

20 Siehe BGBI. Nr. 1/1995.

21 Siehe jeweils Artikel 1.5 TBT und 1.4 SPS.

22 Van den Bossche 2005: 464-466.

2 BGBI. 1 1/1995.

24 Siehe Vortrag von Peter van den Bossche “The WTO Dispute Settlement System” auf UN Web TV, online unter: https://
media.un.org/asset/k1y/k1y9y11dw6, Zugriff zuletzt am 20.7.2021.

25 Van den Bossche 2005.
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dem Dezember 2019 nicht mehr funktionsfahig ist. Auch der Antritt der Biden-Administra-

tion zeigte vorerst keine Anzeichen fiir einen Neustart des DSS in der {iblichen Form.2¢

Die Europdische Union und einige andere WTO-Mitgliedsstaaten richteten auf Basis des
Artikels 25 DSU ein alternatives Ersatzverfahren mit dem Namen Multi-party interim ap-
peal arrangement (MPIA) ein. Es umfasst derzeit 23 WTO-Mitglieder und ist nah an dem
dysfunktionalen Stiandigen Berufungsorgan modelliert. Ein klarer Nachteil diesen Verfah-
rens ist, dass ein groBer Teil der WTO-Mitgliedsstaaten sich noch nicht anschloss, auch
wenn mit der EU und Staaten wie Australien, Brasilien, Kanada oder China bereits ein be-

trachtlicher Teil des weltweiten Handels umfasst ist.27

Bereits das auf Konsens ausgelegte Streitschlichtungsverfahren vor 1994 bearbeitete eine
lange Reihe an Fillen und auch wenn das Streitbeilegungssystem in der seit dem Inkraft-
treten des DSU funktionierenden Form inaktiv ist, produzierte es in den iiber zwanzig Jah-
re des Bestehens eine beachtliche Zahl an Urteilen und half somit dabei, viele Handels-

hemmnisse zu identifizieren und abzubauen.

Es gibt Schitzungen zum Anteil der Fille, die aufgrund von nichttarifiren Handelshemm-
nissen eingebracht wurden. Im Zeitraum 1948-1994 hatten nur 15-20% der Félle einen Be-
zug zu Zollen, alle andere Félle ldgen demnach im Bereich der NTMs. Diese Tendenz stei-
gerte sich noch, sodass im Zeitraum 1995-2011 der Anteil der Fille mit Fragen zu Zdllen

nur noch bei 8% lag.28

Ein tliberwiegender Teil der WTO-Streitfélle hatte also ihren Ursprung in nichttarifiren
Handelshemmnissen. Diese Art der NTBs verdnderte sich im Laufe der Zeit, sodass eine
Abnahme von mengenmaifBigen Beschrinkungen zugunsten von anderen behind-the-border
Maflnahmen stattfand. Die Staaten tendieren also zunehmend zu Mallnahmen, die weniger
offensichtlich sind und setzen mehr auf MalBnahmen wie Subventionen, rechtliche Vor-

schriften oder steuerliche Erleichterungen.2®

Es kann hier keine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit der WTO-Rechtsprechung zu

nichttarifiren Handelshemmnissen vorgenommen werden. Da im Mittelpunkt der Arbeit

26 Siehe Beispielsweise Bericht der European Parliamentary Research Service vom Juni 2021. Zugriff unter: https://ww-
w.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2021/690650/EPRS BRI(2021)690650 EN.pdf, zuletzt am 5.7.2021.

27 Baroncini 2020.

28 Santana & Jackson 2012: 469-470.

29 Ebenda: 470-471.
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der Umgang mit dem Handel von Tabak zum oralen Gebrauch auf europdischer Ebene
steht, erscheint es jedoch als sinnvoll exemplarisch auf verwandte GATT- und WTO-Fille
zu Tabakprodukten einzugehen.

THAILAND CIGARETTES3?

Der Fall zu thaildndischen Importbeschrankung auf Zigaretten aus dem Jahr 1990 resultier-
te aus Bestrebungen der US-amerikanischen Tabakkonzerne einen Zugang zu bestimmten
asiatischen Méarkten zu bekommen. Thailand war nur einer von mehreren Staaten, die tiber
Tabakmonopole verfiigten. Die Bestrebungen gegen das Monopol vorzugehen waren aller-

dings mit viel Miihe verbunden, da Thailand an den nationalen Bestimmungen festhielt.3!

Nachdem bilaterale Verhandlungen zu keinen Ergebnissen fiihrten, entschied sich die US-
amerikanische Seite liber das GATT-Streitbeilegungssystem gegen die Beschrinkungen

vorzugehen.

Die Vereinigten Staaten theamtisieren zwei Bereiche, einerseits Einfuhrbeschriankungen
und andererseits Steuersdtze auf Zigaretten. Dass die thaildndischen Bestimmungen im
Konflikt mit Artikel XI(1) GATT standen, war klar. Die Frage war, inwiefern sich dies
rechtlich rechtfertigen lieB3. Thailand setzte bei der Verteidigung der Einfuhrbeschréankun-
gen auf die Artikel XI(2c) und XX(b) GATT.

Artikel XI(2c) GATT sieht gewisse Ausnahmen aus dem Verbot der mengenméfigen Be-
schrankungen fiir landwirtschaftliche Produkte vor. Der Untersuchungsausschuss sah die
Rechtfertigung als nicht begriindet an. Denn diese GATT-Bestimmung ziele darauf ab bei
einem produktionsbedingten heimischen Uberschuss an verderblicher Ware Einfuhren ein-
zuschranken32, was sich auch aus dem Zusatz zu Artikel X1 GATT ergibt. Diese Rechtferti-
gung konnte unter Umstdnden zuléssig sein, sofern sich die Beschrinkung auf frische Ta-
bakblitter beziehen wiirde, Zigaretten konnen laut dem Untersuchungsausschuss jedoch

nicht von der Ausnahme des Artikels XI(2¢) GATT umfasst sein.

Weiters stiitzte sich Thailands Argumentation auf die Ausnahmen zum Schutze des Lebens
oder der Gesundheit im Artikel XX(b) GATT. Thailand behauptete, dass die Einfuhrbe-

schrinkungen notwendig sind um das nationale Ziel der Kontrolle und Reduktion von Ta-

30 DS10/R, siehe online: https://www.wto.org/english/tratop_e/envir_e/edis03_e.htm, Zugriff zuletzt am 10.8.2021.
31 Fiir mehr Hintergrundinformationen siche MacKenzie & Collin 2012.
32 Thailand Cigarettes, Abs. 69.

10/75



bakkonsum zu gewihrleisten. Zigaretten fungieren insbesondere als Substitut fiir andere,
schidlichere Suchtmittel und sind nur daher iiberhaupt erlaubt. Aus thaildndischer Sicht sei
es daher notwendig die absolute Kontrolle {iber Zigaretten zu bewahren um den Schutz der
Gesundheit gewdhrleisten zu konnen.33 Wegen unbekannter Zusitze konnen zudem in den
Vereinigten Staaten hergestellte Zigaretten schidlicher sein, als die in Thailand verfiigba-
ren.34 Die unterschiedlich hohen Niveaus an Teer und Nikotingehalt wiirden die Gefahr-

lichkeit der US-amerikanischen Zigaretten weiter bestiarken.35

Hier unterscheidet sich der deutsche und der englische Text des GATT, im Englischen sind
Ausnahmen zulissig, die “necessary to protect human, animal or plant life or health” sind,
das Wort necessary fehlt im deutschen Text.3¢ Der Untersuchungsausschuss geht auf die
Frage ein, inwiefern die thaildndischen Bestimmungen als notwendige Maflnahmen gese-
hen werden koénnen und kommt zu folgendem Schluss:
The Panel concluded from the above that the import restrictions imposed by Thailand could be
considered to be "necessary" in terms of Article XX(b) only if there were no alternative measu-

re consistent with the General Agreement, or less inconsistent with it, which Thailand could
reasonably be expected to employ to achieve its health policy objectives.

— Thailand Cigarettes, DS10/R, Absatz 75.37

Die Notwendigkeit der Maflnahmen ist also dann gegeben, wenn es keine alternative MaR-
nahmen gibt, die besser mit den GATT-Prinzipien vereinbar wiren. Der Untersuchungsaus-
schuss geht auch auf die thaildndischen Bestimmungen ein und skizziert Zugénge, in denen
Thailand dem Schutz der Gesundheit gerecht werden kdnnte ohne dabei gegen die GATT-
Prinzipien zu verstoBBen. Der Untersuchungsausschuss sieht das de facto-Einfuhrverbot als

notwendig an, womit dafiir kein Rechtfertigungsgrund nach Artikel XX(b) GATT vorliegt.

Malnahmen, die eine Reduktion von Tabakkonsum zum Ziel haben und gleichzeitig gegen
GATT-Bestimmungen versto3en, sind demnach zuléssig, sofern von mehreren mdglichen
Zugingen derjenige gewihlt wurde, der am wenigsten im Konflikt mit GATT-Prinzipien
steht.38

Der Untersuchungsausschuss geht kaum auf die Argumente der Streitparteien zur Gesund-

33 Thailand Cigarettes, Abs. 21.

34 Ebenda, Abs. 28.

35 Ebenda, Abs. 32.

36 Auch der franzosische Text spricht von mesures nécessaires. Fir einen Vergleich der Texte siche BGBI. Nr. 254/1951.
37 Auch zitiert bei van den Bossche 2005: 604.

38 Ebenda: 605.
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heit ein3%, sondern betont den Spielraum, den Thailand bei den Einfuhrbestimmungen und

anderen MaBBnahmen in Bezug auf Zigaretten hat.

Das Resultat des Falls war die thaildndische Markt6ffnung fiir ausldndische Zigaretten.
Diese wurde tatsdchlich von der Einfithrung von weiteren Maflnahmen zur Einschrinkung
des Zigarettenkonsums begleitet. Der Zigarettenkonsum stieg trotz dieser Maflnahmen wei-
terhin, inwiefern dies mit der Markt6ffnung in Zusammenhang zu bringen ist, bleibt um-
stritten.40

US-CLOVE CIGARETTES#

Im WTO-Fall US-Clove Cigarettes legte Indonesien eine Beschwerde gegen das US-ame-
rikanische Verbot von aromatisierten Zigaretten ein, das eine Ausnahme fiir Mentholziga-
retten vorsah. Indonesien ist der weltweit wichtigste Hersteller von Kretek-Zigaretten, die

mit Nelken aromatisiert sind und die unter besagtes Verbot fallen.

Sowohl der Untersuchungsausschuss als auch das stindige Berufungsorgan befassten sich
mit der Frage, inwiefern Mentholzigaretten und Nelkenzigaretten als like products im Sin-
ne des TBT-Ubereinkommens gelten kénnen. Beide Instanzen bestitigten die Beschwerde

Indonesiens, wenn auch mit leicht divergierender Argumentation zur Priifung der likeness.

Die Vereinigten Staaten erkldren den Grund fiir das Verbot von aromatisierten Zigaretten
mit dem Schutz der Gesundheit, da aromatisierte Zigaretten insbesondere fiir junge Kon-
sument_innen attraktiv sind und als “starter cigarette” gelten.#2 Gleichzeitig stiinden die
beiden genannten Gruppen in keinem Wettbewerbsverhiltnis zueinander. Mentholzigaret-
ten wiirden von einem groBen Teil der US-amerikanischen Population geraucht und ein
Verbot wiirde mit moglichen negativen Konsequenzen fiir diese Gruppe und fiir das US-

amerikanische Gesundheitssystem in Verbindung stehen.43

Weder der Untersuchungsausschuss noch das Stindige Berufungsorgan gab den Vereinig-
ten Staaten in diesen Punkten Recht. Obwohl Indonesien im Streitbeilegungssystem Recht

bekam, dnderten die Vereinigten Staaten die Bestimmungen zu Mentholzigaretten nicht

39 Insbesondere die Versuche Thailands die US-amerikanischen Zigaretten als schiadlicher darzustellen, empfindet der
Autor als wenig schliissig.

40 Siehe MacKenzie & Collin 2012.

41 DS406, Zugriff online unter: https://www.wto.org/english/tratop _e/dispu_e/cases_e/ds406_e.htm, zuletzt am
23.8.2021.

42 US-Clove Cigarettes, DS406/R, Abs. 7.56.

43 Ebenda, Abs. 7.57.
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und kamen mit Indonesien zu einer separaten Vereinbarung.44 Die amerikanische Food and
Drug Administration versucht aktuell ein Verbot von Mentholzigaretten in den Vereinigten

Staaten durchzusetzen.45

Nichttarifire Handelshemmnisse und die Europiische Union

Der Grundsitzliche Unterschied zwischen der WTO-Ebene und der Ebene der Européi-
schen Union besteht darin, dass das WTO-Regime bei weitem nicht alle Handelshemmnis-
se abbaut. Beide Handelsregime gehen von der Grundannahme aus, dass sich der grenz-
iiberschreitende Handel positiv auf die Wirtschaft und die Wohlfahrt der Staaten auswirkt.
Beide versuchen moglichst viele Handelshemmnisse zu beseitigen, die WTO sieht Zolle
dennoch als legitim fiir den grenziiberschreitenden Warenverkehr an, die EU ist hingegen
ein Binnenmarkt, in dem moglichst keine Hemmnisse vorhanden sein sollen. Der Anspruch
der EU, einen Binnenmarkt zu errichten und aufrechtzuerhalten, ist nicht einfach zu be-
werkstelligen, da dies eine weitgehende Harmonisierung der Regeln bei gleichzeitiger Auf-
rechterhaltung von hohen Standards bedeutet. Das ist auch jeweils der Kontext der Rechts-
normen und der Rechtsprechung, der die grof8en Unterschieden auf diesem besonderen
Gebiet erklért.46

NTB IM LAUFE DER EUROPAISCHEN INTEGRATION

Sowohl die Rechtsnormen der WTO als auch die der EU beziehen sich auf grenziiber-
schreitenden Warenverkehr. Die Europdische Union ging aus der Europdischen Gemein-
schaft fiir Kohle und Stahl (EGKS) hervor und der Weg zur Schaffung des europdischen
Binnenmarkts war ein langer. Der europédische Binnenmarkt ist nicht nur ein Markt, der

staateniibergreifend ist, sondern auch eine Zollunion.

Beim Befassen mit der europédischen Integration nach dem zweiten Weltkrieg beginnt man
unweigerlich mit der EGKS und den ROomischen Vertrdgen. Aus handelsrechtlicher Per-
spektive ist dabei wichtig anzumerken, dass die Griindungsstaaten der EGKS und somit
auch der EWG und der EURATOM gleichzeitig Signatare des GATT waren und somit an

die GATT-Normen gebunden waren.

44 Fiir Details siche Amurwanti et al. 2021.

45 Siehe U.S. Food and Drug Administration: FDA Commits to Evidence-Based Actions Aimed at Saving Lives and
Preventing Future Generations of Smokers, Zugriff online unter: https://www.fda.gov/news-events/press-announcements/
fda-commits-evidence-based-actions-aimed-saving-lives-and-preventing-future-generations-smokers, zuletzt am
23.8.2021.

46 Vgl. Rosas 2010: 433ff oder Weiler 2001: 201ff.
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Der Prozess der europidischen Integration fiihrte von einer wirtschaftlichen zunehmend
auch zu einer politischen Integration und zur Schaffung einer supranationalen Ebene. Es ist
dabei essentiell sich vor Augen zu halten, dass der Beginn dieses Prozesses im Kontext der
Handelsliberalisierung der Nachkriegszeit stattfand, die bereits das Zustandekommen des
GATT oder der OEEC mit sich brachte.4’

GLOBALE VERSUS REGIONALE INTEGRATION: GATT, EGKS UND EWG

Das allgemeine Zoll- und Handelsabkommen ist dem Prinzip der Nichtdiskriminierung
verbunden und somit sind Abmachungen, die bestimmte Staaten gegeniiber anderen vor-
teilhafter behandeln unter dem most favoured nation-Prinzip (MFN) im Artikel I GATT
untersagt. Da regionale Abkommen, die unter GATT- bzw. WTO-Mitgliedern eingegangen
werden, gegen dieses Prinzip verstoen und dennoch gerne gesehen wurden, war es not-
wendig, dafiir auch im Abkommen selbst eine Ausnahme zu schaffen. Diese findet sich im
dritten Teil des GATT in Artikel XXIV {iber territoriale Anwendung, der sowohl die Schaf-
fung von Zollunionen und Freihandelszonen vorsieht, als auch gewisse Erleichterungen fiir

den Grenzverkehr zwischen zwei benachbarten Staaten.

Eine Zollunion muss die Voraussetzungen der Absdtze 5(a) und 8(a) erfiillen, eine Freihan-

delszone die der Absédtze 5(b) und 8(b).

Diese Voraussetzungen stehen im Konflikt mit dem Konzept der EGKS. Diese sollte eine
Zollunion werden, aber nur fiir Kohle und Stahl, alle anderen Waren wurden nicht mitein-
bezogen. Dies widerstrebt dem Absatz 8(a), der Folgendes besagt:

A customs union shall be understood to mean the substitution of a single customs territory for
two or more customs territories, so that

(i) duties and other restrictive regulations of commerce [...] are eliminated with respect to
substantially all the trade between the constituent territories of the union [...].

Dass allein Kohle und Stahl nicht als substantially all the trade*8 klassifiziert werden kann,
ist offensichtlich. Die EGKS-Mitgliedsstaaten, die zugleich auch GATT-Signatare waren*,
reichten ein Ansuchen um eine Ausnahme ein, die gegen den Widerstand der bereits kom-
munistischen Tschechoslowakei von der iiberwiegenden Mehrheit der GATT-Staaten ange-

nommen wurde.50

47 Weiss & Kaupa 2014: 3ff.

48 In der deutschen Fassung “Bezug auf den Grofsteil des Handels”.

49 Streng genommen waren es nur fiinf der sechs EGKS-Staaten. Westdeutschland trat dem GATT am 1.10.1951 bei, also
nach der Unterzeichnung des EGKS-Vertrags in April 1951. Siehe auch: https://www.wto.org/english/thewto_e/coun-
tries_e/germany_e.htm, Zugriff zuletzt am 7.7.2021.

50 McKenzie 2020: 108-109.
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Bei den Verhandlungen im Vorfeld des Vertrags zur Griindung der Europdischen Wirt-
schaftsgemeinschaft wurde GATT nicht wirklich in Betracht gezogen, was zu Widerstand
seitens der GATT-Administration fiihrte. Diese war jedoch vergleichsweise schwach, so-

dass die Interessen der sechs europdischen Staaten deutlich schwerer wogen. 5!

Der EWG-Vertrag umfasste im Gegensatz zum EGKS-Vertrag den gesamten Handel, war
aber trotzdem in mehreren Punkten im Konflikt mit dem GATT. Erstens war die vereinbar-
te sukzessive Senkung der Zolle innerhalb der Gemeinschaft und die Erteilung von Zoll-
privilegien fiir die assoziierte Gebiete im Konflikt mit den GATT-Bestimmungen. Zweitens
war absehbar, dass die Gemeinsame Agrarpolitik (GAP) ein protektionistisches Regime
wird, in dem staatliche Subventionen und andere Mallnahmen den Wettbewerb am interna-

tionalen Markt fiir Agrarprodukte verzerren. 52

Die Unterstiitzung des Européischen Projekts durch die USA fiihrte jedoch dazu, dass der
EWG-Vertrag so angenommen wurde und in den nédchsten Jahrzehnten eine gewisse Span-
nung zwischen der EWG und einigen anderen GATT-Staaten bestehen blieb. Eine benevo-
lente Einstellung der USA der EWG gegeniiber half der Gemeinschaft auch in den néchs-

ten Jahrzehnten, beziiglich des Erhalts von nicht-GATT-konformen Handelspraktiken.53

Die Spannungen zwischen regionalen Handelsabkommen und dem MFN-Prinzip des
GATT, beziehungsweise der WTO, bestehen in manchen Punkten nach wie vor. Daher ist
es wichtig, dies im Hinterkopf zu haben, bevor man sich génzlich auf die européische Ebe-
ne konzentriert.

DIE VERTRAGE VON PARIS UND ROM

Der Vertrag von Rom — EWG-Vertrag — ist im Gegensatz zum Vertrag von Paris — EGKS-
Vertrag — nach wie vor in Kraft>4, nur unter dem Titel Vertrag liber die Arbeitsweise der
Européischen Union (AEUV).55 Grof3e Teile des Vertrags wurden geédndert und umnumme-
riert, manche Bestimmungen dnderten ihre Form nur leicht. Hier soll kurz auf die Bestim-
mungen der Vertrdge eingegangen werden, um dann zum derzeit geltenden Primérrecht

tiberzugehen.

51 McKenzie 2020: 116-117.

52 Ebenda :117.

53 Ebenda.

54 Laut Artikel 97 sollte der EGKS-Vertrag fiir die Dauer von 50 Jahren gelten und galt somit bis zum Jahr 2002.
55 Vertrag iiber die Europdische Atomgemeinschaft wird hier nicht miteinbezogen.
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Beide Vertridge haben die Griindung eines gemeinsamen Marktes als Ziel, der EGKS Ver-
trag beschrénkt sich nur auf Kohle und Stahls¢, der EWG-Vertrag spricht im Artikel 2 iiber:
“[...] die Errichtung eines Gemeinsamen Marktes und die schrittweise Anndherung der

Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten [...]”, was einen allumfassenden Markt impliziert.

Der EGKS-Vertrag verbietet in Artikel 4 sowohl Zodlle als auch nichttarifire Handels-
hemmnisse unter den Mitgliedsstaaten. Zolle betreffend konnen laut Artikel 72 Mindest-

und Hochstsdtze vom Rat der EGKS verabschiedet werden.

Der EWG-Vertrag ist umfassender und im Artikel 3 findet sich eine Liste mit Maflnahmen,
die zur Schaffung eines gemeinsamen Marktes fiihren sollen. Die ersten vier Punkte sind:

a) die Abschaffung der Zo6lle und mengenmaéfBigen Beschrankungen bei der Ein- und Ausfuhr
von Waren sowie aller sonstigen MaBnahmen gleicher Wirkung zwischen den Mitgliedstaaten;

b) die Einfiihrung eines Gemeinsamen Zolltarifs und einer gemeinsamen Handelspolitik ge-
geniiber dritten Léndern;

¢) die Beseitigung der Hindernisse fiir den freien Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalver-
kehr zwischen den Mitgliedstaaten;

[...]
—Art. 3EWG

Im Absatz a) geht es um die Warenverkehrsfreiheit, im Absatz b) um einen gemeinsamen
Zolltarif vis-d-vis Drittstaaten und im Absatz c¢) finden sich die weiteren drei Freiheiten,
auf denen der Binnenmarkt ruht. Diese Punkte werden in den weiteren Kapiteln des Ver-
trags genauer ausgefiihrt, in dieser Arbeit wird vorrangig auf die Bestimmungen zur Wa-

renverkehrsfreiheit eingegangen.

Die Bestimmungen zur Warenverkehrsfreiheit sind in Titel I des zweiten Teils des Vertrags
(Artikel 9 bis 37) verankert, wobei ein grofler Teil der Bestimmungen der Zollunion ge-
widmet ist. Die mengenmaifBigen Beschrankungen werden in Artikel 30 in Hinsicht auf Ein-
fuhren, in Artikel 34 in Hinsicht auf Ausfuhren behandelt. Artikel 36 regelt dann die Aus-
nahmen, die als zuldssig angesehen werden. Die Artikel 31-33 und 35 befassen sich insbe-
sondere mit der Ubergangszeit und mit dem Verbot vom Anheben der Beschrinkungen, die
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Vertrags galten. Der Vertrag spricht dabei von men-

genméBigen Beschrinkungen oder Mallnahmen gleicher Wirkung.37

Weitere Bestimmungen, die die Warenverkehrsfreiheit beriihren, finden sich im dritten Teil

des EWG-Vertrags, davon sollte insbesondere Artikel 95 genannt werden, der dem national

56 Auf die Frage, was damit genau gemeint ist, verweist der Vertrag im Artikel 81 auf die Anlage I.
57 So der Wortlaut des Vertrages, Englisch “quantitative restrictions or measures having equal effect”.
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treatment-Prinzip aus dem Artikel III GATT entspricht und die Diskriminierung von Ein-

fuhren durch hohere inldndische Abgaben untersagt.

Diese Bestimmungen haben sich im Laufe der Vertragsrevisionen kaum gedndert. So sind
die Artikel 30, 34 und 36 EWG im AEUYV unter den Nummern 34, 35 und 36 zu finden, der
Artikel 95 EWG als 110 AEUYV zu finden, der Wortlaut ist fast ident, bis auf die Verweise
auf die im EWG-Vertrag geltenden Ubergangsbestimmungen.58 Auch die im Artikel 36
AEUV angefiihrten Ausnahmen von den mengenméafigen Beschrinkungen oder die Be-
stimmungen zu steuerlichen Vorschriften des Artikels 110 AEUV sind ident mit den Aus-
nahmen des EWG Vertrags, daher werden hier die zwischen dem Vertrag von Rom und der

Vertragsrevision von Lissabon stattgefundenen Umnummerierungen nicht ndher behandelt.

Der EWG-Vertrag sah einen Zeitrahmen fiir die Schaffung des Binnenmarktes vor, der im
Artikel 8 EWG verankert wurde und setzte die Ubergangszeit auf die Dauer von 12 Jahren
fest. Diverse Integrationskrisen, wie die Krise des leeren Stuhls oder die Eurosklerose, die
wiederum durch den politischen Ausweg aus der Krise des leeren Stuhls, den Luxemburger
Kompromiss, mal3geblich beeinflusst wurde, flihrten dazu, dass erst im nichsten Integrati-
onsschub der Mitte der 1980er Jahre die tatsdchliche Umsetzung des Binnenmarktes in

Wege geleitet werden konnte.>®

Das Spannungsfeld zwischen den vertraglichen Bestimmungen und der Realitdt vor der
Schaffung des Binnenmarktes fiihrte schlieBlich zu mehreren wegweisenden EuGH Ent-

scheidungen.

Die Rechtsprechung des EuGH in Bezug auf Artikel 34 und 36 AEUV

Vorweg ist zu sagen, dass sich die beiden genannten Artikel auf nationale Maflnahmen be-
ziehen. Die Rechtsprechung des EuGH bestétigte aber immer wieder, dass auch Rechtsakte

der Union den in den Artikeln genannten Prinzipien gerecht werden miissen.60

58 Der Vollstiandigkeit halber sollte angemerkt werden, dass auch im Entwurf des Verfassungsvertrages die Bestimmungen
zu mengenmafigen Beschrankungen sehr dhnlich waren, hier war allerdings der Verbot der Beschrénkungen fiir sowohl
Einfuhren als auch Ausfuhren elegant in einem Artikel zusammengefasst — im Artikel I1I-153 — die Ausnahmen dann im
Artikel I11-154, auch hier quasi der selbe Wortlaut.

59 Siehe z.B. Bermann 1989, Moravcesik 1991 oder Swann 1992.

60 Siehe z.B. Denkavit (C-15/83, Rn. 15). Der EuGH geht selbst in Swedish Match I auf diese Frage ein, zitiert dabei noch
andere relevanten Fille — siehe C-210/03, Rn. 59.
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Wihrend die Definition der mengenméBigen Beschrankungen im AEUV einfacher auszu-
legen ist, geben die Artikel 34 und 36 AEUV keine klare Definitionen davon, was genau

unter dem Begriff “Mafsnahmen gleicher Wirkung” subsumiert werden kann.

Diese Liicke fiihrte zu einer Menge an Vorabentscheidungsverfahren nach Artikel 267
AEUYV, in denen der EuGH zunehmend genau definierte, was von diesen Bestimmungen

umfasst wird.6!

Dazu ist wesentlich anzumerken, dass der Prozess der Integration den Schwerpunkt der
Félle durchaus verdnderte. Fille wie Van Gend en Loos®2, die bis heute zu den wichtigsten
Grundsteinen der europdischen Integration gezihlt werden, wiren heute undenkbar, da kei-

ne Zolle mehr zwischen den Mitgliedsstaaten erhoben werden diirfen.63

Die Fille zu Handelshemmnissen wurden komplexer und die Sachlage fiir den EuGH
schwieriger zu beurteilen. Dies wird auch im weiteren Verlauf dieser Arbeit deutlich, wenn
gezeigt wird, wie einfach mit den Einwinden der Bundesmonopolverwaltung fiir Brannt-
wein im Fall Cassis de Dijon® umgegangen wird und wie kompliziert sich dies in Féllen

wie Mickelsson & Roos® oder Swedish Match 16 darstellt.

Bei der Beschéftigung mit der Literatur zu den wegweisenden Urteilen, wie Dassonville
oder Cassis de Dijon wird sichtbar, dass diese zum Kern des Kanon der EuGH-Rechtspre-
chung gehoren, was aber auch gewisse Kritik nach sich zieht.¢7 Es scheint notwendig zu
sein, dem Kanon der EuGH-Rechtsprechung auf diesem Gebiet zumindest ein wenig Raum
zu geben. Daher wird im folgenden Abschnitt eine Auswahl an EuGH-Fillen présentiert,
die wegweisende Entscheidungen zu den Artikeln 34 und 36 AEUV darstellten.
VORREITER VON DASSONVILLE — GEDDO% UND INTERATIONAL FRUIT¢®

Die im EWG-Vertrag enthaltenen Ubergangsbestimmungen hinderten den EuGH praktisch

daran die Bestimmungen des Artikels 34 AEUV bis zum Ablaufen der Frist anzuwenden.

61 Fiir mehr Informationen zur Rolle der EuGH-Rechtsprechung im Rahmen der européischen Integration siehe Stone
Sweet (2011).

62 C-26/62, wichtig insbesondere wegen dem, vom EuGH festgestellten, Prinzip der unmittelbaren Anwendbarkeit.

63 Vgl. Holst 2017. Weatherill (2017) spricht sogar von den einfachen Anfangsjahren. (S. 50ft)

64 C-120/78.

65 C-142/05.

66 C-210/03.

67 Siehe z.B. Schiitze 2018, Derlén & Lindholm 2014, Bernard 2010 oder Maduro 1998.

68 C-2/73.

69 C-51-54/71.
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Bis zum Jahr 1970 wurden Félle zur Warenverkehrsfreiheit vom EuGH vor allem aufgrund

des Artikels 101 AEUV argumentiert, der dem Wettbewerbsrecht angehort.70

Ab 1970 konnte sich das Gericht der Auslegung des Artikels 34 AEUV widmen und tat

dies bei erster Gelegenheit.

Eine frithe Definition, die in der Literatur immer wieder angefiihrt wird’!, ist im EuGH-
Urteil zum Fall Geddo aus dem Jahr 1973 zu finden. Dieser Fall zu einer italienischen Ab-
gabe auf eine besondere Reissorte befasst sich zwar nicht mit den Artikeln 34 und 36
AEUYV, sondern ist ein Fall im Bereich der GAP. Der EuGH definiert das Verbot von men-
genmafigen Beschrankungen und Maflnahmen gleicher Wirkung im Urteil, und zwar so:
Das Verbot mengenméBiger Beschrankungen erstreckt sich auf sdmtliche Maflnahmen, die
sich, je nach Fallage, als eine gédnzliche oder teilweise Untersagung der Einfuhr, Ausfuhr oder
Durchfuhr darstellen. Zu den MaBinahmen mit gleicher Wirkung gehoren, {iber die vorgenann-

ten Verbote hinaus, auch sonstige Behinderungen ohne Riicksicht auf ihre Bezeichnung oder
ihre Anwendungsart, die sich in gleicher Weise auswirken.

— Geddo, C-2/73, Rn. 7

Nur ein Jahr spéter folgt ein viel wichtigerer Fall, der bis heute eine Definition der Mal3-
nahmen gleicher Wirkung bietet, ndmlich Dassonville’2. Ein weiterer Fall, der manchmal
in Verbindung mit dem wegweisenden Urteil von Dassonville genannt wird, ist Internatio-
nal Fruit (C-51-54/71), in dem der EuGH ein niederldndisches System an Einfuhrlizenzen
als unvereinbar mit dem Gemeinschaftsrecht erklirte, obwohl dieses System reine Formsa-
che war und laut der niederldndischen Regierung den Handel faktisch nicht hemmen konn-
te.”3

MABNAHMEN GLEICHER WIRKUNG - DASSONVILLE UND DIE DASSONVILLE-FORMEL
Dassonville gehort zu den bekanntesten EuGH-Féllen und ist insofern bedeutsam, als dass
der EuGH eine klare Definition der MaBBnahmen gleicher Wirkung nach Artikel 34 AEUV

aufstellte, die zugleich auch sehr weit ging.

Der Fall bezieht sich auf eine belgische Vorschrift, nach der Importeur innen von Spirituo-
sen Uber Ursprungszertifikate verfiigen mussten. Diese Bestimmung verunmoglichte de
facto die Einfuhr von Spirituosen aus Drittstaaten iiber andere Mitgliedsstaaten der Ge-
meinschaft. Im Fall Dassonville war es ein schottischer Whisky, der von gleichnamigen

Getrankehdndler in Frankreich erworben und in Belgien verkauft wurde.

70 Schiitze 2018: 388ff.

71 Holst 2017, Weyer 1997.

72 C-8/74.

73 Schiitze 2018: 391; Weiss & Kaupa 2014: 73-74.
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Die belgische Vorschrift ermoglichte es de facto nur den direkten Importeuren Spirituosen
einzufiihren und erschwerte unter anderem Parallelimporte. Auf das Produkt an sich bezog

sich die Bestimmung also nicht, diese galt lediglich der Art und Weise des Imports.

Das Gericht sprach in diesem bekannten Urteile zum freien Warenverkehr eine Definition
aus, die auch als Dassonville-Formel bekannt ist:
Jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Han-

del unmittelbar oder mittelbar, tatséchlich oder potentiell zu behindern, ist als Mainahme mit
gleicher Wirkung wie eine mengen méBige Beschrankung anzusehen.

— Dassonville, C-8/74, Rn.5

Es ist also ausreichend, dass die MaBBnahme den Handel nur potenziell beschrianken konnte,
was der Rechtsprechung von International Fruit (C-51-54/71)7* durchaus folgt. Es ist auch
die sehr offene Formulierung, die den Fall zu einem wichtigen Bezugspunkt fiir viele wei-

tere Félle machte.

Dassonville kann als eine Vorstufe des nédchsten hier behandelten Falls Cassis de Dijon7
gesehen werden, gleichzeitig ist Cassis de Dijon eine Spezifizierung der Rechtsprechung,
mit einer Feststellung eines — fiir diese Arbeit besonders wichtigen — Prinzips.

CASSIS DE DIJON

Der Fall rund um den franzdsischen Likor aus schwarzen Johannisbeeren ist ein weiterer
wegweisender Fall des EuGH zum Warenverkehr in der Gemeinschaft. In Cassis de Dijon

ist der Artikel 36 AEUV ein Bezugspunkt und ist daher von Interesse fiir das Thema Snus.

Der Einzelhandelskonzern Rewe wollte den Likor Cassis de Dijon aus Frankreich nach
Westdeutschland einfiihren um ihn dort auf den Markt bringen zu konnen. Das Problem
hierbei lag daran, dass die deutschen Bestimmungen fiir Spirituosen einen Mindestgehalt
an Alkohol vorsahen, der vom Cassis de Dijon nicht erfiillt worden war. Die deutsche Re-
gierung erkldrte zundchst, warum diese Bestimmungen aus Sicht des Verbraucher innen-
schutzes wichtig sind. Da diese Argumentation insbesondere im Blick auf die Bestimmun-
gen um Tabakprodukte interessant ist, wird hier die Stelle des Urteils wiedergeben:
Ihr Normzweck werde heute vorwiegend durch den Schutz des Verbrauchers vor moglichen
gesundheitlichen Beeintrachtigungen bestimmt: Eine unbeschrinkte Freigabe aller Arten von
Trinkbranntweinen beliebiger Alkoholgehalte konne zu einer Erhéhung des Alkoholkonsums
insgesamt fiihren und damit auch geeignet sein, die spezifischen Gefahren des Alkoholismus zu

fordern; ferner bezweckten diese Bestimmungen auch den Schutz des Verbrauchers vor Tau-
schungen und gegen unlautere Praktiken bei der Herstellung und dem Vertrieb von Spirituosen.

74 Wie auch Schiitze in seinem Text anmerkt. (Schiitze 2018)
75 C-120/78.
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— Cassis de Dijon, C-120/78, S. 655

Im Vordergrund des Verbraucher innenschutzes steht also der Schutz vor den Gefahren des
Alkoholismus. Das Gericht widerspricht den mdglichen Unterschieden zwischen den Mit-
gliedsstaaten nicht prinzipiell. Die Unterschiede entstehen auch dadurch, dass keine ge-
meinschaftliche Regelung fiir diesen Bereich vorhanden ist. Das Gericht siecht Rechtsnor-

men, die den Schutz der Gesundheit zum Ziel haben, als legitim an.7¢ 77

Die deutsche Regierung argumentierte weiter, dass dieser Fall nicht unter Artikel 34 AEUV
fallen kann. Es wire keine Frage einer Einfuhrbeschrinkung, da die Bestimmungen nicht
zwischen einheimischen und importierten Spirituosen unterscheiden wiirden. Diese Be-
hauptung weist der EuGH zuriick und spricht daraufhin seine beriihmten Worte:

Es gibt somit keinen stichhaltigen Grund dafiir, zu verhindern, dafl in einem Mitgliedstaat

rechtmifig hergestellte und in den Verkehr gebrachte alkoholische Getrdnke in die anderen
Mitgliedstaaten eingefiihrt werden; [...]

— Cassis de Dijon, C-120/78, Rn. 14.

In diesem Absatz begriindet sich das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung (mutual reco-
gnition), das sich nicht nur auf alkoholische Getrinke bezieht, sondern auf alle Waren.
Demnach sind die Mitgliedsstaaten verpflichtet Waren aus anderen Mitgliedsstaaten zu ak-
zeptieren, auch wenn diese nicht den iiblichen nationalen Bestimmungen entsprechen —
auller es gibt eine Rechtfertigung nach Artikel 36 AEUV oder es ist “zwingend erforder-

lich.’78

ARTIKEL 34 AEUV NACH DASSONVILLE UND CASSIS DE DIJON
Knapp fiinfzehn Jahre nach dem Cassis de Dijon-Urteil sah sich der EuGH gezwungen die

Rechtsprechung in Hinsicht auf Artikel 34 AEUV etwas einzuschrinken beziehungsweise
zu spezifizieren. Hier ist der Fall Keck & Mithouard™ gemeint, in dem das Gericht betonte,
dass nicht jede Mallnahme, die sich auf wirtschaftliche Aktivititen bezieht, einen Verstof3
gegen den Artikel 34 AEUV darstellt.80 Der EuGH erklért weiter, dass nationale Bestim-

mungen, die fiir alle Wirtschaftsteilnehmer innen gleich gelten und Waren aus anderen

76 C-120/78, Rn. 8.

77 Der Vollstiandigkeit halber sollte gesagt werden, dass das Gericht mehrere Griinde nennt, die handelshemmende Be-
stimmungen “um zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden” (C-120/78, Rn. 8) rechtfertigen. Die Liste der zwingen-
den Erfordernisse — mandatory requirements auf Englisch — wurde ab dem Cassis de Dijon-Urteil immer erweitert.
(Weiss & Kaupa 2014: 68-69)

78 Siehe oben.

7 C-267-268/91.

80 Ebenda, Rn. 14.
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Mitgliedsstaaten weder theoretisch noch praktisch ungleich behandeln, nicht unter Artikel

34 AEUV fallen.8!

Dieses Urteil war nicht unumstritten und die EuGH-Rechtsprechung folgte dem im Keck &
Mithouard verankerten Prinzip danach nur teilweise. Dies beruht einerseits auf der Grat-
wanderung der Abwagung zwischen wirtschaftlichen Interessen und einem legitimen staat-
lichen Eingriff in das Wirtschaftsleben$? und andererseits auf dem Umstand, dass der
EuGH bei Keck & Mithouard “bestimmte Verkaufsmodalititen” vom Umfang der men-
genméBigen Beschrankungen Artikels 34 AEUV ausnahm.83 Dies bedeutet, dass bei poten-
ziellen Handelshemmnissen eruiert werden muss, inwiefern diese als Verkaufsmodalitdten

zu verstehen sind und inwiefern sich diese auf Waren je nach Herkunft auswirken.

In weiterer Folge setzte der EuGH zunehmend auf die Frage des faktischen Marktzugangs,
sodass Bestimmungen, die sich auf den Marktzugang von Einfuhren stérker als auf heimi-

sche Waren auswirken, unter Umstdnden im Konflikt mit Artikel 34 AEUV stehen.84

Die Frage des Marktzugangs wurde in Ker-Optika wiederholt und in ANETT®5 und spéte-
ren Urteilen erneut bestétigt. Ein Versto3 gegen Artikel 34 AEUV liegt daher vor, wenn die
Einfuhrware entweder ungleich behandelt wird, spezifischen nationalen produktbezogenen
Regeln unterzogen wird, was dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung widerstrebt,

oder wenn sich gewisse nationale Bestimmungen negativ auf den Marktzugang auswirken.

Zunichst noch eine Anmerkung zu den besprochenen Féllen — auch wenn das Prinzip der
gegenseitigen Anerkennung auf den ersten Blick die Frage aufwirft, ob nicht genau dieses
auf die Situation von Snus zutreffen konnte, muss diese gleich verneint werden. Die gegen-
seitige Anerkennung entfaltet nur dann ihre Wirkung, wenn es sich nicht um einen harmo-

nisierten Bereich handelt.86

Auf den Bereich der Tabakerzeugnisse trifft das nicht zu. Im néchsten Abschnitt, der sich

dem Thema Snus widmet, werden die EU-Tabakrichtlinien genauer betrachtet.

81 C-267-268/91, Rn. 16.

82 Vgl. Rosas 2010,

83 Pechstein 2020: 512ff.

84 Schiitze (2017) nennt in dieser Entwicklung Fille wie Gourmet (C-405/98), Mickelsson & Roos (C-142/05) oder Ker-
Optika (C-108/09), dhnlich auch bei Weatherill (2017).

85 C-456/10.

86 Siehe z.B. Janssens 2014: 119ff oder Weiss & Kaupa 2014: 72-73.
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Teil 2 - Snus und das Recht der Europiischen Union

Der zweite Teil der Arbeit widmet sich dem oralen Tabakprodukt Snus im Kontext des EU-
weiten Verbots von oralen Tabakprodukten. Im ersten Schritt soll eine kurze Einfiihrung
zur Geschichte und zum Hintergrund des Produkts Snus gegeben werden. In einem weite-
ren Schritt wird auf die Rechtslage eingegangen, und dabei insbesondere auf die Tabak-
richtlinien, in denen das Verbot von oralen Tabakprodukten verankert ist. Dabei soll auch
die rechtliche Situation von Snus im Vereinigten Konigreich nach dem Brexit und auf die
Regelungen der EWR-Staaten, die aullerhalb der EU sind, dargestellt werden. Schlielich
wird auf die zwei Swedish Match® Félle eingegangen und diese in den Kontext anderer
EuGH-Fille zu Tabakerzeugnissen gesetzt — mit einem kurzen Blick auf dhnliche WTO-

Falle.

Snus - vom Schnupfen zum Lutschen

ZUM WORT

Das schwedische Wort snus, das das hier behandelte Tabakprodukt bezeichnet, bezeichnete
zuerst Schnupftabak, also ein Tabakpulver, das durch die Nase eingenommen wird, bevor
sich die neuere Art des Tabakkonsums, bei dem der Tabak unter die Ober- oder Unterlippe
eingelegt wird, etablierte. Das Wort snusa kommt urspriinglich aus dem Germanischen
*snuza-38 89 und ist mit den deutschen Wortern wie schnduzen®, schnupfen, schnauben
aber auch schnaufen®! verwandt. Das schwedische Verb snusa bezeichnet nicht nur die Té-
tigkeit des Tabakkonsums, sondern auch “laut durch die Nase einatmen” oder auch schnar-

chen.92

Das Wort snus war in Verbindung mit Tabak vermutlich ab dem 17. Jahrhundert in Ver-

wendung®3, das hier behandelte Produkt hat allerdings eine jlingere Geschichte.

87 C-210/03 und C-151/17.

88 Siehe die digitalisierte Version des schwedischen etymologischen Worterbuch von Hellquist (1922) unter: http://run-
eberg.org/svetym/0902.html, Zugriff zuletzt am 15.7.2021.

89 Alternativ wird auch bespielsweise *sniitan- angefiihrt. Mit diesem Wort weit verwandt ist eine lange Reihe an Wortern
der germanischen Sprache, zum Beispiel im Englischen snout oder snot, im Dénischen snyde aber auch snuse. (Kroonen
2013)

90 So kommt schnduzen (alte Schreibweise: schneuzen) vom althochdeutschen sniizen. (Kluge & Seebold 1989: 6438, sie-
he auch schnauben auf' S. 646)

91 Tappolet 2019 oder Kluge & Seebold 1989.

92 Siehe auch Svenska Akademiens Ordbok online unter: https://www.saob.se/artikel/?unik=S_08019-0410.3tF1, Zugriff
zuletzt am 15.7.2021.

93 Ebenda.
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QUELLEN ZU SNUS

Wenn man versucht ein Werk zur Geschichte von Snus zu finden, muss man sich mit einer
sehr begrenzten Anzahl an Werken zufriedenstellen, wobei Schwedischkenntnisse dabei
essenziell sind.

EINE KURZE GESCHICHTE VON SNUS

Tabak®* kam zu Beginn des 17. Jahrhunderts nach Schweden und wurde spétestens ab dem
18. Jahrhundert im Land selbst angebaut. Wie bereits in der etymologischen Einfiihrung
erwahnt, war Snus lange Zeit kein rauchfreies orales Produkt sondern Schnupftabak. Als
solches war Snus bereits im 18. Jahrhundert in Schweden duB3erst beliebt, allerdings war es

ein Luxusprodukt und nur in den oberen Gesellschaftsschichten gebriduchlich.95 %

Zu Beginn des 19. Jahrhunderts dnderte sich dies schlagartig und Tabak, ebenfalls unter der
Bezeichnung snus oder munsnus, wurde zunehmend oral konsumiert. Eine genaue Erkla-
rung fiir diese Verdnderung ist nicht bekannt. Unter anderem wird mit den gesellschaftli-
chen Verdnderungen argumentiert, so war es beispielsweise fiir Arbeiter innen in Fabriken
deutlich einfacher Tabak wéhrend der Arbeit unter die Lippe zu legen und nicht auf eine
mogliche Pause zu warten. Ab dem Zeitpunkt, wo Snus oral verwendet wurde, wurde es
auch zu einem fast ausschlieBlich ménnlichen Genussmittel und wird zunehmend von den
armeren Bevdlkerungsschichten konsumiert.97 Gleichzeitig traf die Industrialisierung auch
die Snusproduktion und die geografische Ausbreitung nahm mit zunehmender Anbindung

Schwedens an die Eisenbahn zu.%8

Schweden stellte dabei keine Anomalie dar, rauchfreier Tabakkonsum war im Europa des
18. und 19. Jahrhunderts viel verbreiteter als heute und zeitweise die vorherrschende Art
Tabak zu konsumieren.” Auch die Entwicklung des Schnupftabaks als Luxuskonsumguts
der oberen Gesellschaftsschichten zu einem Genussmittel der breiten Massen kann im {ib-
rigen Europa festgestellt werden. Allerdings war die orale Verwendung von Snus in

Schweden und den iibrigen skandinavischen Léndern ab dem 19. Jahrhundert eher eine

94 Der lateinische Name nicotiana tabacum wurde der Pflanze vom schwedischen Botaniker Carl von Linné gegeben. Der
erste Teil der lateinischen Bezeichnung stammt wiederum vom Jean Nicot, der Tabak am franzdsischen Hof etabliert
haben diirfte. (Sundling 2003: 43)

95 Schnupftabak wurde auch als luktsnus bezeichnet.

96 Snus- och tandsticksmuseum: Snusets ursprung, Zugriff unter: https://www.snusochtandsticksmuseum.se/historia/
snushistoria/snusets-ursprung/, am 15.7.2021.

97 Sundling 2003: 46.

98 Snus- och tandsticksmuseum: Snusfabrikanter och snusfabriker, Zugriff unter: https://www.snusochtandsticksmuse-
um.se/historia/snushistoria/snusfabrikanter-och-snusfabriker/, am 15.7.2021.

99 Jacob & Dworok 2015.
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Ausnahme in Europa, die wiederum in den USA in der Vorliebe fiir Kautabak und Snus-

dhnliche Produkte gewisse Parallelen findet.100

Das 20. Jahrhundert brachte groe Verdnderungen im Tabakkonsum und dies wirkte sich
nicht zuletzt auch auf Snus aus. Eine wesentliche Verdnderung war die Einfiithrung des Ta-
baksmonopols im Jahr 1915 unter dem Namen Svenska Tobaksmonopolet, womit die Ver-
staatlichung der gesamten Tabakproduktion einherging.!0! Die vielen unterschiedlichen
Snusmarken wurden vom Monopol iibernommen und bestehen zum Teil bis heute, so ist
Jakob Fredrik Ljunglofs Snus Ettan!9? seit dem Jahr 1822 am Markt, Johan A Bomans

Marke Generall9 wird seit 1866 verkautft.

Nach einem Allzeit-Hoch des Snuskonsums im Jahr 1919104 wurde das Rauchen von insbe-
sondere Zigaretten eine an Bedeutung gewinnende Art des Tabakkonsums!05, was dazu
fithrte, dass Tobaksmonopolet zu Beginn der zweiten Hélfte des 20. Jahrhunderts die Stil-
legung der Snusproduktion erwégte. Das Bekanntwerden der Gesundheitsschiadlichkeit des
Rauchens erwirkte in den 1960er Jahren eine Trendumkehr, in der Snus als gesiindere Al-
ternative zum Rauchen verstanden wurde. Zugleich war es das Aufkommen von grof3eren
gesellschaftlichen Verdnderungen wie die starke Linksbewegung, die sich von Zigaretten
als einem amerikanischen Brauch distanzieren wollte oder die Etablierung von Snus im
profesionellen Sport, wie beipielsweise Eishockey.10¢ Erst in den 1970er Jahren wurde das
portionssnus eingeflihrt, also die heute gdngigste Art Snus zu konsumieren, bei der der Ta-
bak vorportioniert in kleine Zellulosebeutel — auch prillor genannt — verkauft wird und die-

se Beutel dann oral unter der Lippe konsumiert werden.!07

Das Monopol hinsichtlich Import und Vertrieb von Tabak wurde im Jahr 1961 abgeschafft,

das Monopol auf Herstellung von Tabakerzeugnissen im Jahr 1967. Im Zuge dessen wurde

100 Jonson 2020.

101 Als Beweggriinde werden oft die Finanzierung der Aufriistung der Kriegszeit und des neu eingefiihrten Pensionssys-
tems. Siche Swedish Match: Snusets historia, Zugriff unter: https://www.swedishmatch.se/snusakademin/snusets-
historia/, zuletzt am 16.7.2021.

102 Snus- och tandsticksmuseum: Ljunglofs Ettan, https://www.snusochtandsticksmuseum.se/historia/snushistoria/ljung-
lofs-ettan/, Zugriff zuletzt am 16.7.2021.

103 Snus- och téndsticksmuseum: Generalsnus, https://www.snusochtandsticksmuseum.se/historia/snushistoria/generals-
nus/, Zugriff zuletzt am 16.7.2021.

104 Swedish Match: Snusets historia, Zugriff unter: https://www.swedishmatch.se/snusakademin/snusets-historia/, zuletzt
am 16.7.2021.

105 Bis 1945 betrug mehr als die Halfte des in Schweden verkauften Tabaks (in Gewicht) Snus. (Sundling 2003: 50)

106 Sundling 2003: 54.

107 Snus- och tandsticksmuseum: Snuset under 1900-talet, Zugriff unter: https://www.snusochtandsticksmuseum.se/histo-
ria/snushistoria/snuset-under-1900-talet/, zuletzt am 16.7.2021.
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auch Tobaksmonopolet in Svenska Tobaks AB umbenannt und umstrukturiert, die Aktienge-

sellschaft befand sich allerdings bis in die frithen 1990er Jahre im staatlichen Besitz.108

Die Abschaffung des Monopols hatte lange Zeit kaum Auswirkungen auf den schwedi-
schen Snus-Markt. Bis in den Anfang der 2000er-Jahre besall das bereits privatisierte Un-
ternehmen Swedish Match ein de facto Monopol!%, neue Marken etablierten sich nur lang-

sam und bis zum heutigen Tag wird der Markt vom genannten Konzern dominiert.!!0

Seit der Einfithrung des portionssnus wurde Snus wieder beliebter, oft auch als eine gesiin-
dere Alternative zum Rauchen und eine Methode zur Rauchentwdhnung présentiert. Das in
kleinen Beuteln portionierte Snus I16ste das alte Snus ab und nur noch ein kleiner Anteil der
Konsument innen greift zum sogenannten /éssnus.!1! Ab den 1980er Jahren gibt es Snus
vermehrt auch mit unterschiedlichen Geschmacksrichtungen, ab dem Jahr 1998 die white
portion-Variante!!2, die weniger Feuchtigkeit beinhaltet und beim Konsum weniger Spei-
chelfluss verursacht und mittlerweile den groBten Marktanteil besitzt. Dazu kommen Pro-
dukte, die nicht zum klassischen Snus zdhlen, aber dennoch am schwedischen Markt Rele-
vanz haben: Snus-dhnliche Produkte, die keinen Tabak beinhalten, aber sehr wohl Nikotin.
Der Anteil dieser Produkte wéchst.113 Eine gewisse Ergdnzung bieten aulerdem Snus-dhn-
liche Produkte, die weder Tabak noch Nikotin enthalten, wovon manche mit Koffein ver-

sehen sind um ein Nikton-dhnliches Erlebnis zu simulieren.!14

Schweden fiihrte bereits frith Rauchverbote ein, die viele Bereiche des offentlichen Lebens

betrafen und betreffen!!. Der erste Gesetzesentwurf!!¢ zum Tabakgebrauch wurde von der

108 Swedish Match: Féretagshistorik — Svenska Tobaks AB, Zugriff unter: https://www.swedishmatch.com/sv/Vart-fore-
tag/Foretagshistorik/Svenska-Tobaks-AB/, zuletzt am 16.7.2021.

109 Janne Sundling: Staten blundar for snusmonopolet, Aftonbladet am 27.8.2003, online unter: https://www.aftonbladet.-
se/debatt/a/a2bvV7/staten-blundar-for-snusmonopolet, Zugriff zuletzt am 16.7.2021.

110 Der Online-Snusvertrieb Snusbolaget publiziert Statistiken zu den beliebtesten Marken, diese beziehen sich allerdings
nur auf die Verkdufe dieser Webseite. Durch das sehr vielfdltige Portfolio von Swedish Match sagt diese Statistik wenig
aus (https://www.snusbolaget.se/snusrapporten/snusrapporten-2020/, Zugriff zuletzt am 16.7.2021). Eine weitere Angabe
zum gesamten Marktanteil fiir Snus findet sich im Jahresbericht von Swedish Match und diese wird mit 60% beziffert.
Siehe Swedish Match: Arets redovisning, S.18, Zugriff unter: https://www.swedishmatch.com/globalassets/reports/annu-
al-reports/2020_swedishmatcharsredovisning_interaktiv_sv.pdf, zuletzt am 16.7.2021.

11 [ gssnus bezeichnet das nicht vorportionierte Snus, also auch Snus, wie es vor 1973 iiblich verkauft wurde. Eine Publi-
kation eines anderen schwedischen Snusherstellers Nordic Snus (im Eigentum des J71 Tabakkonzerns) schétzt den Anteil
von [éssnus bei insgesamt etwa 19%: https://mb.cision.com/Public/16321/3194429/b6e093fc7dact8f6.pdf, Zugriff zuletzt
am 16.7.2021.

112 Swedish Match: Snusguiden, Zugriff unter: https://www.swedishmatch.se/snusakademin/snusguiden/, zuletzt am
16.7.2021.

113 Swedish Match: Arets redovisning, S.18, Zugriff unter: https://www.swedishmatch.com/globalassets/reports/annual-
reports/2020_swedishmatcharsredovisning_interaktiv_sv.pdf, zuletzt am 16.7.2021.

114 Fiir eine Auswahl an Produkten siche: https://www.snusbolaget.se/snus/nikotinfritt-snus/, Zugriff zuletzt am
16.7.2021.

115 Die aktuellen Bestimmungen sind im Kapitel 6 des Lag om tobak och liknande produkter (2018:2088) zu finden.

116 Basierend auf der Untersuchung SOU 1990:29. ZIT
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Regierung im Jahr 1992 eingebracht und trat im Jahr 1993 in Kraft.!!? Mit dem ersten Ta-
bakgesetz!18 kamen die ersten Rauchverbote im o6ffentlichen Raum!!®, das generelle
Rauchverbot in geschlossenen Raumen der Gastronomie trat im Jahr 2005 in Kraft, die
Ausnahme fiir Gastgérten wurde mit dem neuen Gesetz im Jahr 2019 abgeschafft und das

Verbot fir 6ffentliche Rdume im Freien verschéarft.120

Diese Entwicklungen halfen sicherlich dabei, dass der Konsum von Snus wieder anstieg,

sodass der derzeitige Konsum bei etwa 7000 Tonnen jdhrlich liegt.12!

ABBILDUNG 1: ANTEIL DER RAUCHER_INNEN WURDE KLEI-
NER

50

— 1988-89
—2016-17

40

30

20

10

Frauen Méanner
Rauchen taglich Snusen téglich Rauchen und/oder
snusen téglich

Frauen Méanner Frauen Méanner

Die Statistik des schwedischen Statistikamts Statistikmyndiheten
SCB, online publiziert am 10.12.2018, Zugriff unter: https://www.-
scb.se/hitta-statistik/artiklar/2018/farre-roker-fler-snusar/, zuletzt am
17.7.2021.

Riickgang beobachtet werden.

Die Zahlen der Abbilldung 1
zeigen das Rauch- und Snus-
verhalten in Schweden zu
zwel Zeitpunkten im Ver-
gleich. Sichtbar ist der Riick-
gang des tédglichen Rauchens
von ca. 26% auf knapp iiber
10% sowohl bei Ménnern als
auch bei Frauen. Dem entge-
gen steht ein Anstieg des
Snuskonsums, der sich zwar
negativ auf den Riickgang des
gesamten Tabakkonsums aus-
wirkt, allerdings kann in der
Zeit zwischen 1988-89 und
2016-2017 dennoch ein klarer

117 Zu den geltenden Regeln siehe auch Webseite der schwedischen Gesundheitsbehorde Folkhdlsomyndigheten: https://
www.folkhalsomyndigheten.se/livsvillkor-levnadsvanor/andts/tillsynsvagledning/tobak-och-liknande-produkter/, Zugriff

zuletzt am 17.7.2021.

118 Ende der 1970er wurde ein Gesetz (1978:764) zur Vermarktung von Tabakerzeugnissen verabschiedet.

119 Der Vollstédndigkeit halber muss gesagt werden, dass stellenweise bereits frither Rauchverbote eingefiihrt wurden,
allerdings betrafen sie nur gewisse Bereiche und beruhten nicht auf einem gesetzlich verankerten Verbot. Siehe auch
Webseite des tabakskritischen Thinktanks Tobaksfakta: https://tobaksfakta.se/svensk-tobakspolitik-under-hundra-ar/,

Zugriff zuletzt am 17.7.2021.

120 Folkhdlsomyndigheten: Rokfria utomhusmiljéer, Zugriff unter: https://www.folkhalsomyndigheten.se/livsvillkor-lev-
nadsvanor/andts/tillsynsvagledning/tobak-och-liknande-produkter/rokfria-miljoer/rokfria-miljoer-med-stod-i-lagen/rok-
fria-utomhusmiljoer/, am 17.7.2021.

121 Vergleichbar mit der Menge im Jahr 1919, siehe Swedish Match: Snusakademin — Snusets historia: https://www.folk-
halsomyndigheten.se/livsvillkor-levnadsvanor/andts/tillsynsvagledning/tobak-och-liknande-produkter/rokfria-miljoer/
rokfria-miljoer-med-stod-i-lagen/rokfria-utomhusmiljoer/, Zugriff zuletzt am 17.7.2021.
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SWEDISH MATCH — DAS UNTERNEHMEN

Das bereits erwdhnte Unternehmen Swedish Match geht einerseits auf das schwedische
Tabakmonopol, andererseits auf den Ziindholzkonzern von Ivan Kreuger zuriick. Bis heute
ist Swedish Match eines der grofiten Ziindholzunternehmen der Welt, auch wenn der Um-
satz mit Ziindprodukten weniger als ein Zehntel des gesamten Umsatzes des Konzerns

ausmacht.122

Swedish Match betrieb lange Zeit auch die Herstellung und den Verkauf von Zigaretten,
dieser Teil der Produktion wurde allerdings an Austria Tabak verkauft.!23 Eine kurzlebige
Kooperation mit Philipp Morris im rauchfreien Segment wurde aufgeldst, somit ist Swe-
dish Match ein Unternehmen, das grofiteils im rauchfreien Segment verankert ist. Eine
Ausnahme bilden Zigarren, die einen kleinen Teil des Umsatzes des Unternehmens ausma-

chen.124

Swedish Match diirfte trotz des Snusverbots ein sehr erfolgreiches Unternehmen sein. Die
Gewinne der Snusproduktion sind sehr hoch!2> — so bewegt sich die Umsatzrendite bei
Snus konstant bei knapp 50%. Das Unternehmen ist im Eigentum von vorwiegend auslén-

dischen Investmentgesellschaften und im Streubesitz.126

Sundling kritisiert in seinem Werk (2003) die weiterhin anhaltende Monopolstellung des
Unternehmens in Schweden und die guten Verbindungen in die Politik, die Swedish Match
aufrechterhélt. Allerdings diirfte sich seit der Publikation diesen Werkes einiges verdndert
haben. Inwiefern Swedish Match weiterhin gute Verbindungen in die Politik hat, kann in
Frage gestellt werden. So wird der derzeitigen sozialdemokratischen Regierung eher eine
zuriickhaltende Haltung nachgesagt.!?’” Demnach diirfte sich die Mitte-rechts-Regierung
Reinfeldt auf europdischer Ebene mehr fiir Snus und damit fiir Swedish Match eingesetzt

haben.128

122 Vgl. Swedish Match: Arets redovisning, S.18, Zugriff unter: https://www.swedishmatch.com/globalassets/reports/an-
nual-reports/2020_swedishmatcharsredovisning_interaktiv_sv.pdf, zuletzt am 16.7.2021.

123 Sundling 2003: 72-73.

124 Swedish Match: Arets redovisning, S.18, Zugriff unter: https://www.swedishmatch.com/globalassets/reports/annual-
reports/2020_swedishmatcharsredovisning_interaktiv_sv.pdf, zuletzt am 16.7.2021.

125 Darauf weist Sundling (2003) in seinem Buch hin. Dies bestdtigen dann sowohl mehrere Zeitungsartikel, als auch dar
Jahresbericht des Unternehmens.

126 Swedish Match: Stérsta aktiedigare, Zugriff unter: https://www.swedishmatch.com/sv/Investerare/ Aktien/Aktiefordel-
ning/Storsta-akticagare/, zuletzt am 4.8.2021.

127 Siehe zum Beispiel Interpellation von David Josefsson (Moderaterna) an Gesundheitsministerin Anna Hallberg (Soci-
aldemokraterna) im schwedischen Riksdag vom 20.2.2020 online unter: https://www.riksdagen.se/sv/webb-tv/video/in-
terpellationsdebatt/eus-exportforbud-for-snus H710191, Zugriff zuletzt am 15.7.2021.

128 Betont jedenfalls ein Parteikollege Reinfeldts in einem Podcast zu Snus und EU. Podcast Hdlsa for ohdlsosamma, Ep.
53 — EU och snuset, Zugriff unter: https://podcasts.apple.com/us/podcast/53-eu-och-snuset/id1447638217?
i=1000507668154, zuletzt am 4.8.2021.
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DAS PRODUKT SNUS — HERSTELLUNG UND GEBRAUCH

Neben dem Tabakgesetz findet sich Snus auch in der Lebensmittelgesetzgebung, wo Snus
und Kautabak im §3 des Lebensmittelgesetzes!2® mit Lebensmittel gleichgestellt werden.
Dies hat zur Konsequenz, dass Snus unter die Zustdndigkeit der Lebensmittelbehorde
Livsmedelverket fillt, die wiederum fiir Vorschriften fiir die Herstellung und die Zusatz-
stoffe im Snus zusténdig ist. Unter anderem setzt Livsmedelverket auch die Hochstgrenze
fiir schidliche Inhaltsstoffe wie die tabakspezifischen Nitrosamine fest.130 Das schwedi-
sche Snus besteht zum groflen Teil aus Tabak, Wasser und Salz. Der Tabak wird nach der
Ernte getrocknet und im getrockneten Zustand in die Snusfabrik geliefert. Dort werden die
getrockneten Tabakblétter gemahlen, um dann mit Wasser und Salz vermischt zu werden.
Diese Mischung wird geriihrt und durch Erhitzen pasteurisiert und anschlieBend wieder
gekiihlt. Nach der Abkiihlung werden Geschmacksaromen und Feuchthaltemittel hinzuge-
fiigt, wobei alle Zutaten als Lebensmittelzusatzstoffe zugelassen sind. Das fertige Produkt
Snus wird verpackt, entweder als /ossnus direkt in eine Dose oder als portionssnus zuerst

in die Zellulosebeutel und dann in eine Dose.13!

Snus ist ein Kiihlprodukt, so sind Kiihlschrianke in Geschéften iiblich, die in Schweden Ta-
bakprodukte verkaufen. Das Mindesthaltbarkeitsdatum betrdgt etwa 15 bis 30 Wochen und

ist neben dem Produktionsdatum auf jeder Snusdose ersichtlich.

Der Konsum ist je nach Verkaufsform unterschiedlich: Bei /dssnus formt man eine Menge
Tabak nach Wahl mit der Hand und legt diese unter die Ober- oder Unterlippe, bei porti-
onssnus legt man den mit Tabak gefiillten Beutel unter die Ober- oder Unterlippe. Ublich
ist die Platzierung des Beutels unter der Oberlippe seitlich, entweder links oder rechts, in
selteneren Fillen mittig. Die Platzierung unter der Unterlippe diirfte eher eine Ausnahme
sein, beispielsweise bei der Einnahme von mehreren Beuteln gleichzeitig oder bei gereizter

Mundschleimhaut der Oberlippe.

Ublicherweise werden die Beutel fiir etwa 15 bis 60 Minuten an der jeweiligen Stelle be-
lassen, wobei die Nikotinextraktionsdauer ja nach Sorte schwankt. Feuchtere Sorten, die

oft als original portion bezeichnet werden, fiihren zu mehr Speichelfluss und moglicher-

129 Livsmedelslag 2006:804.

130 Siehe Livsmedelsverkets foreskrifter om snus och tuggtobak (LIVSFS 2012:6) online unter: https://www.livsmedels-
verket.se/globalassets/om-oss/lagstiftning/snus-tuggtobak/livsfs-2012-6-kons-2016-3.pdf, Zugriff zuletzt am 17.7.2021.
131 Swedish Match: Snustillverkning, Zugriff unter: https: ishmatch ar-verksamhet/rokfria-produkter
snustillverkning/ und https://www.swedishmatch.se/snusakademin/tillverkning/, zuletzt am 16.7.2021.
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https://www.swedishmatch.com/sv/Var-verksamhet/rokfria-produkter/snustillverkning/

weise zum Bediirfnis den Speichel auszuspucken, im Allgemeinen geht Snuskonsum aber
nicht mit einem frequenten Spuckbedarf einher und fiir Konsument innen, die ein eher tro-

ckenes Snus vorziehen, gibt es am Markt mittlerweile sogenannte minimal drip Snussorten.

Nach der Anwendung wird der Beutel ausgespuckt beziechungsweiseherausgenommen und
entweder in den integrierten Abfallbehélter der Snusdose gelegt oder anderweitig entsorgt.
Trotz der Moglichkeit die gebrauchten Snusbeutel in der Dose zu entsorgen finden sich
viele benutzte Snusbeutel im 6ffentlichen Raum, wobei diese etwas weniger umweltschad-

lich sind als Zigarettenstummel. 132

Der Effekt von Snus hingt sehr stark von vielen Faktoren ab, sei es Sorte, Gewohnbheit,
Tagesverfassung, die gleichzeitige Einnahme von anderen Rauschmitteln wie Alkohol usw.
Aufgrund des gleichen Wirkstoffes macht es am ehesten Sinn Snus mit Zigaretten zu ver-
gleichen. Das Nikotin wird durch die Schleimhédute im Vergleich zum Rauchen etwas lang-
samer aufgenommen und somit ist der Effekt verzogert, kann aber iiberraschend stark sein,
sofern man Nikotin nicht gewdhnt ist. Je nach Sorte kommt der Geschmack dazu, der ent-
weder rein aus natiirlichen Tabakaromen besteht oder génzlich von den Geschmacksstoffen
wie beispielsweise Minze liberlagert werden kann. Modernere white minimal drip-Sorten
sind liblicherweise beinahe geschmacklos. Erstnutzer innen berichten zum Teil vom leicht
brennenden Gefithl am Ort der Platzierung, das von regelméfigen Snuser innen meist
nicht (mehr) empfunden wird. Zum Beispiel bei Erstnutzer innen, die Nikotin nicht ge-
wohnt sind, oder bei der Einnahme eines zu starken Produkts kann Ubelkeit auftreten. So
wie bei Zigaretten wird mit der Dauer des Konsums die Toleranz erhoht, sodass man nach
einer Zeit des regelméfBigen Konsums nicht mehr den gleichen “Nikotin-Kick” erfahrt wie
zu Beginn. Dem kann dadurch entgegengewirkt werden, dass man zu Snusprodukten mit
hoherer Nikotinstirke greift. Dies kann mitunter dazu fiihren, dass Konsument innen in
eine Spirale des immer hoheren Gebrauchs gezogen werden, wie das auch bei anderen

Rauschmitteln der Fall sein kann

132 Sluta roka linjen: Tobak i miljé- och hadllbarhetsperspektiv, online unter: https://www.slutarokalinjen.se/vart-material/,
Zugriff am 22.7.2021.
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SNUS UND DIE GESUNDHEIT133

Wie zu Beginn festgehalten, kann und soll im Rahmen der vorliegenden Arbeit keine Ana-
lyse der gesundheitlichen Aspekte von Snus durchgefiihrt werden, dennoch ist das Thema
Gesundheit schwer ganz auller Acht zu lassen. Der Autor diesen Textes ist kein Experte fiir
Studien aus dem Bereich von Public Health und kann daher Studien aus diesem Bereich
nicht einwandfrei einordnen. Es wird an dieser Stelle trotzdem versucht einen kleinen Ein-

blick in die Debatte um Snus und Gesundheit zu gewihren.

Zur Auswirkungen von Snus auf die Gesundheit gibt es eine Reihe an Studien. Der Such-
begriff “snus” auf Google Scholar resultiert in ca. 25.000 Suchtreffern, wenn die Suche
zeitlich auf den Zeitraum 2017-2021134 eingegrenzt wird, kommen noch immer 6.850 Re-
sultate. Die Suche iiber die Platform der Universitit Wien u:search ergibt immerhin 2.706
Treffer in Peer-reviewed Journals. PubMed, wo Referenzen zu biomedizinischer Literatur

gefiihrt werden, liefert 5466 Treffer zu “snus”.

Nicht alle Studien sind gleich zu beurteilen bzw. betreffen das hier diskutierte schwedische
Snus. Es gibt eine Reihe an Studien, die auch amerikanische Oraltabakprodukte miteinbe-
ziehen, die aber nicht mit Snus gleichzusetzen sind.!35 Einige Studien werden von der Ta-
bakindustrie gefordert und somit miissen Studiendesign, Ergebnisse und Interpretation ob

moglicher Interessen der Autor innen genau gepriift werden.

AuBer Zweifel steht bei rauchfreien Tabakprodukten, dass diese kein erhohtes Lungen-
krebsrisiko mit sich bringen. Diskutiert werden mit Snus in Verbindung gebrachte Schiden
an der Gesundheit hinsichtlich anderer Krebsarten (Mundhohle, Speicheldriise, u.a.), er-

hohtem Diabetesrisiko oder erhohtem Risiko von koronaren Herzkrankheiten.

Neben den moglichen gesundheitsschiddlichen Nebenwirkungen von Snuskonsum, steht
zur Debatte, inwiefern die potentielle Schadensminierung trotzdem fiir das Produkt spricht,

sofern es Raucher innen beim Umstieg auf rauchfreie Nikotinprodukte hilft.

133 An dieser Stelle will der Autor offenlegen, dass er bei der Auswahl der, hier diskutierten, Studien Hilfe seiner Freundin
in Anspruch nahm, die als Erndhrungswissenschafterin mit wissenschaftlichen Studien zur Gesundheit vertraut ist.

134 Suche am 17.7.2021 durchgefiihrt.

135 Siehe auch Lawler et al. 2020.
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Auch die Europédische Kommission erkannte den Bedarf der wissenschaftlichen Auseinan-
dersetzung mit dem Thema im Vorfeld der Richtlinie 2014/40/EU. Darauf basiert eine Zu-

sammenfassung der wissenschaftlichen Erkenntnisse aus dem Jahr 2008.136

In diesem Kapitel wird eine Auswahl der unterschiedlichen Studien in Kiirze angespro-

chen.

In den Schlussantrigen von GA Geelhoed zu Swedish Match I und André'37 wird die
Krebsgefahr thematisiert und eine von der Kommission vorgebrachte Studie erwihnt, die
einen Zusammenhang zwischen Snus und Mundhdhlenkrebs als bestétigt sieht.!38 Die ak-
tuellste Publikation hierzu analysiert eine viel groBere Datenmenge!3° und entkriftet diesen
Zusammenhang eindeutig. Laut der potenten Metaanalyse!40 steht Snus im starken Kon-

trast zu vielen anderen weltweit gangigen rauchfreien Tabakprodukten!4!.

Ein wichtiges Argument, das im Zusammenhang mit dem Snusverbot immer wieder ins
Treffen gefiihrt wird und das ein Gegenargument der Schadensminimierung darstellt, ist
die Annahme, dass Konsument innen von Snus nicht ausschlieflich Snus konsumieren
wiirden, sondern es eine niederschwellige Tiir in die Welt des Tabakkonsums wére und
oftmals zu einem Konsum von sowohl Tabak zum oralen Gebrauch als auch von Tabak
zum Rauchen fiihrt. Auch das kann — zumindest im Fall Schweden — in Studien nicht be-
legt werden, die Indizien zeigen eher, dass Snus bei der Rauchentwohnung helfen kann und
dass Konsument innen von Snus eher in seltenen Féllen dual konsumieren oder mit dem
Rauchen iiberhaupt beginnen.!42 Auch in Norwegen konnte ein Riickgang des Rauchens
bei steigender Verfligbarkeit von Snus beobachtet werden, ehemalige Raucher innen

machten immerhin einen Anteil von bis zu zwei Dritteln der Snuskonsument_innen aus.!43

136 SCENIHR (Scientific Committee on Emerging and Newly Identified Health Risks): Health Effects of Smokeless To-
bacco Products, 6.2.2008. Online verfiigbar unter: http://ec.europa.eu/health/archive/ph_risk/committees/04 scenihr/
docs/scenihr_o 013.pdf, Zugriff zuletzt am 26.7.2021, weiter als SCENIHR-Bericht zitiert.

137 C-434/02.

138 Die Studie wird nicht genau zitiert, allerdings diirfte es sich um eine frithere Version von Hirsch et a/. (2012) handeln
139 Hirsch et al. 2012 befasst sich mit 16 Munhdhlenkrebs-Patient_innen aus acht schwedischen Krankenhdusern, bei
Araghi et al. 2020 sind es tiber 400.000 Personen, die in dieser Metaanalyse durch unterschiedliche schwedische Studien
zusammengefasst werden.

140 Fs ist nicht einfach beide Studien zu vergleichen, da die eine sehr konzentriert auf eine sehr kleine Stichprobe eingeht,
die andere kausale Zusammenhénge in groflen Datenmengen sucht. Beide stammen jedenfalls von Forscher innen aner-
kannter Institutionen (Bei Hirsch ist es Uppsala Universitet, bei Araghi Karolinska Institutet in Stockholm), der Verdacht
einer Intervention seitens der Tabaklobby kann als unbegriindet bezeichnet werden.

141 Smita et al. 2019.

142 Ramstrom, Borland & Wikmans 2016.

143 Lund, Vedeoy & Bauld 2017.
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Bei koronaren Herzerkrankungen scheint die Lage etwas weniger klar sein: Snuskonsum
erhohte weder das Herzinfarktrisiko noch das Schlaganfallrisiko eindeutig!44, allerdings
verschlechterte Snus die Uberlebenschancen nach einem solchen Ereignis im Vergleich zu

Personen, die nie Tabak konsumierten.145

Eindeutig scheint der Zusammenhang zwischen Snus und dem Risiko, an Diabetes Typ 2

zu erkranken, dieses ist ungeféhr dhnlich stark erhoht, wie das der Raucher innen.14

Die Beziehung zu anderen Krebsarten als dem Mundhohlenkrebs scheint uneindeutig, ein
Zusammenhang mit Snus und Darmkrebs!47 konnte nicht bestitigt werden, Zusammenhang
mit Prostatakrebs!4® jedoch schon, auch hier auf dem Niveau der Raucher innen. Beim
Bauchspeicheldriisenkrebs!4? scheint es durchaus starke Hinweise gegen einen Zusammen-
hang zu geben, die im Kontrast zum Bauchspeicheldriisenkrebsrisiko von Raucher innen
stehen. Eine frithere Metastudie!5?, die von der Kommission in der Folgenabschédtzung zur
Richtlinie 2014/40/EU zitiert wird, wies darauf bereits hin, allerdings sah die Kommission
dadurch nicht jegliche Zweifel beseitigt.15! Zu Speiserdhrenkrebs gibt es einige Studien,
die auf einen gewissen Zusammenhang hindeuten, das Risiko diirfte jedoch niedriger sein,

als das der Raucher innen.!52

Dennoch zeigten zusammenfassende Studien ein erhohtes Sterblichkeitsrisiko der Snus-

konsument innen in Bezug auf Krebs und kardiovaskuldre Erkrankungen.!53

Hier wurden einige Ergebnisse von neueren Studien zusammengefasst, die einerseits in
eine Richtung zeigen, ndmlich, dass Snuskonsum tatsdchlich weniger schéddlich zu sein
scheint als Zigarettenkonsum, andererseits aber auch zeigen, wie schwierig es ist, eindeuti-
ge Zusammenhénge zwischen Erkrankungen und dem Konsum von Snus zu zeigen.!54 Zu

dhnlichen Schlussfolgerungen kam auch bereits der von der Kommission in Auftrag gege-

144 Rostron et al. 2018 in ihrer Metanalyse sehen im Vergleich zu anderen rauchfreien oralen Tabakprodukten bei Snus
nicht einen Zusammenhang mit koronaren Herzerkrankungen.

145 Hansson et al. 2012 und Hansson ef al. 2014.

146 Carlsson et al. 2017.

147 Araghi et al. 2017a.

148 Wilson et al. 2016.

149 Araghi et al. 2017b.

150 Bertuccio et al. 2011.

151 SWD(2012):452, S. 65.

152 Zendehdel et al. 2008 — die Studie weist aber darauf hin, dass die Registrierung von Snuskonsument innen, die
gleichzeitig rauchten, nicht fehlerfrei war, somit konnten die Ergebnisse zum Nachteil von Snus verzerrt sein.

153 Byhamre et al. 2021.

154 Bei der Suche nach Studien wurde hier ein Fokus darauf gelegt, dass diese moglichst unabhéngig sein sollen. Die
Suche fand auf wissenschaftlichen Portalen statt und Studien von Autor_innen, die einen Bezug zu der Tabakindustrie
offenlegen, wurden nicht zitiert.
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bene Bericht!55, der insgesamt die Gesundheitsirisiken von Snus als geringer betrachtet als
die von Zigaretten, allerdings mit einem grof8en Mal3 an Vorsicht und auch Unsicherheit
iiber die Auswirkung von Snus auf das Konsumverhalten von jungen Menschen, insbeson-

dere Nichtraucher innen.

Ein interessanter Punkt ist, dass dem moderneren, in Schweden erzeugten Snus eine gerin-
gere Gesundheitsgefdhrdung nachgesagt wird!56, da im modernen Herstellungsprozess und
der gekiihlten Lagerung die Schadstoftbelastung niedriger ist. Dies kdnnte bedeuten, dass
bei jiingeren Generationen von Snuskonsument innen die Ergebnisse in Studien insgesamt
anders ausfallen und somit aktuellere Studien die Einschétzung des Gesundheitsschadlich-

keit verdndern.

Nichtsdestotrotz muss betont werden, dass Snus, wie andere Tabakprodukte, gesundheits-

schadlich ist.

Snus und die EU-Tabakgesetzgebung

Die Ursache fiir das Verbot von oralen Tabakprodukten in der Europédischen Union muss in
den spiten 1980er Jahren gesucht werden, wo mehrere Faktoren dazu beitrugen, dass im
Jahr 1992 schlieBlich die Richtlinie 92/41/EWG, die die iltere Richtlinie 89/622/EWG no-
vellierte, verabschiedet wurde. Diese Richtlinie stellt den Anfang des EU-weiten Snusver-
bots dar, das nachfolgend in weiteren Richtlinien aufrechterhalten wurde und schlielich
auch vom EuGH als rechtméafig bestétigt wurde.

AM BEGINN DES SNUSVERBOTES: WELTGESUNDHEITSORGANISATION, IRLAND UND UK
Die 1980er Jahre sind wesentlich fiir den Beginn der Bekdmpfung von Tabakkonsum auf-
grund der damit verbundenen gesundheitlichen Risiken. Versuche, Tabakkonsum zu unter-
binden finden sich in seiner Geschichte in Europa bereits zu Beginn, allerdings wird die
Schwierigkeit einer Untersagung und die Mdglichkeit iiber Tabakverkauf und -steuern
Geld zu generieren dafiir verantwortlich gemacht, dass diese Verbote nur von kurzfristiger

Dauer waren.157

In den 1980ern waren die gesundheitlichen Risiken des Tabakkonsums grofteils bekannt

und bewiesen und die ersten Verbote in Europa wurden eingefiihrt. Auf globaler Ebene be-

155 SCENIHR-Bericht.

156 Siehe Zendehdel ef al. 2008 oder Rutqvist ef al. 2011. Anmerkung: Rutqvist et al. ist eine von Swedish Match in Auf-
trag gegebene Studie.

157 Vgl. Jacob & Dworok 2015.
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tonte die Weltgesundheitsorganisation (WHO) bei der Weltgesundheitsversammlung im
Jahr 1986, dass jegliche Formen von Tabakkonsum nicht mit den Zielen der WHO verein-

bar sind.!58

Die WHO veroffentlichte zwei Jahre spéter den Bericht “Smokeless tobacco control”159,

der eine Grundlage fiir weitere Entscheidungen beziehungsweise Regulierungen bildete.

Dieser Bericht fasst die gingigsten rauchfreien Arten des Tabakkonsums zusammen und
versucht zu beantworten, wie sich Staaten zu neuartigen Tabakprodukten zum oralen Ge-
brauch positionieren sollen. Dieser Bericht beinhaltet also bei Weitem nicht nur Erkennt-
nisse zu Snus, sondern fasst wissenschaftliche Studien zu verschiedensten Formen des ora-
len Tabakkonsums zusammen. Snus wird in einem Unterkapitel mit verwandten Tabakpro-
dukten als “Snuff” erwihnt.!160 Nicht alle allgemeinen Aussagen zu Snuff treffen auf das
schwedische Snus zu — beispielsweise betont der Bericht den hohen Zuckerzusatz in Snuff-

Produkten, wihrend das schwedische Snus keinen zugesetzten Zucker enthilt.161 162

Neben Snuff werden im Bericht der WHO auch Produkte behandelt wie beispielsweise die
in Asien gingige Betelnuss oder Betelbisse!®3, die oft mit Tabak kombiniert werden. Auch
wenn es sich um ein Produkt handelt, das Tabak beinhalten kann und zum rauchfreien, ora-
len Gebraucht gedacht ist, ist es sehr weit entfernt von Snus, was die Spannbreite der be-

sprochenen Produkte zeigt.

Eine groBBe Gefahr, vor der der Bericht warnt, ist der Anstieg des oralen Tabakkonsums
durch innovative Produkte, die auf junges Zielpublikum ausgerichtet sind. So werden die
Verdanderungen im Tabakkonsum der letzten Jahrzehnte in den USA und in Schweden dis-

kutiert und die potenzielle Gefahr, die diese neuartigen Produkte darstellen. 164

158 39. Weltgesundheitsversammlung, Agenda 22: “The Thirty-ninth World Health Assembly, [... affirms ...]

that tobacco smoking and the use of tobacco in all its forms is incompatible with the attainment of health for all by the
year 2000 [ ... and] that the presence of carcinogens and other toxic substances in tobacco smoke and other tobacco pro-
ducts is a known fact [...]”, Zugriff unter: https://apps.who.int/iris/handle/10665/163172, zuletzt am 18.7.2021.

159 WHO Study Group: Smokeless tobacco control, WHO Technical Report Series 773, 1988, (weiter als WHO-Bericht
1988) Zugrift online unter: https://apps.who.int/iris’handle/10665/39026, zuletzt am 18.7.2021.

160 WHO-Bericht 1988: 10.

161 Siehe Livsmedelsverkets foreskrifter om snus och tuggtobak (LIVSFS 2012:6) online unter: https://www.livsmedels-
verket.se/globalassets/om-oss/lagstiftning/snus-tuggtobak/livsfs-2012-6-kons-2016-3.pdf, Zugriff zuletzt am 17.7.2021
oder Swedish Match: Snusakademin — Ingredienser i snus, Zugriff unter: https://www.swedishmatch.se/snusakademin/
fragor-och-svar/, zuletzt am 18.7.2021.

162 Die tabakfreien Nikotinprodukte enthalten hingegen schon Zucker, sie sind aber auch nicht von der schwedischen
Gesetzgebung zu Snus betroffen. Siehe: Mycket socker i vissa snusdosor, Svenska Dagbladet am 24.10.2012, online un-
ter: https://www.svd.se/mycket-socker-i-vissa-snusdosor, Zugrift zuletzt am 18.7.2021.

163 WHO-Bericht 1988: 13ff.

164 Ebenda: 34-39.
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Der Bericht schlégt eine Strategie vor, um dieser vom rauchfreien Tabak ausgehenden Ge-
fahr zu begegnen. Diese dhnelt dem Zugang, den etwas spéter auch die Europdische Ge-
meinschaft wahlt — ndmlich dort, wo rauchfreier Tabak nicht bereits etabliert ist, diesen
von Vornherein zu verbieten und dort wo er nicht einfach verboten werden kann, seinen
Konsum moglichst einzuddimmen. Dadurch, dass in den EG-Mitgliedsstaaten Snus oder
dhnliche Produkte nicht etabliert waren, war eine subsequente Durchsetzung davon nicht

besonders schwer.

Irland war einer der ersten EG-Mitgliedsstaaten, der dieses Verbot auch tatsidchlich durch-
setzten. Hier wurde die Einfuhr von rauchfreien Tabakprodukten im Jahr 1985 durch eine
Verordnung des Gesundheitsministers verboten. Diese wurde zwar nachtriglich, im Jahr
1987, aufgrund der Kompetenziiberschreitung gerichtlich fiir nichtig erkliart, allerdings
verabschiedete das irische Oireachtas!®s bereits im darauffolgenden Jahr das Tabakgesetz,

in dem dieses Verbot rechtmifig eingefiihrt wurde.!66

Im Vereinigten Konigreich wurde 1985 eine Fabrik des Herstellers US Tobacco'¢” mit Un-
terstlitzung der britischen Regierung gebaut!68. Das Marketing des Produkts, das dem
schwedischen Snus sehr dhnelte, die Ausrichtung auf eine junge Zielgruppe und die be-
fiirchtete Gesundheitsgefahrdung fiihrte allerdings zu einem baldigen Verbot im Jahr
1990.169

RICHTLINIEN 92/41/EWG, 2001/37/EG, 2014/40/EU UND EIN SNUSVERBOT FUR DIE GEMEIN-
SCHAFT

Der Richtlinie 92/41/EWG gingen nicht nur Verbote von oralen Tabakprodukten in Irland,
dem Vereinigten Konigreich und in Belgien voran, sondern auch ein Bericht des European

Bureau for Action on Smoking Prevention (BASP)!70, der den Zusammenhang zwischen

165 Das irische Einkammerparlament.

166 Siehe Protokoll der zweiten Lesung zum Tobacco (Health Promotion and Protection) Bill 1988, insbesondere die ein-
fithrenden Worte des Gesundheitsministers Rory O’Hanlon. Online unter: https://www.oireachtas.ie/en/debates/debate/
dail/1988-04-27/26/, Zugriff zuletzt am 18.7.2021.

167 Mittlerweile US Smokeless Tobacco Co., ein Unternehmen eines der weltweit groBten Tabakkonzerne Altria Group
(ehem. Philipp Morris).

168 McNeill 1990.

169 Ebenda.

170 Diese Organisation verfasste im Auftrag der Europdischen Kommission regelméafig Studien zu diversen Tabakspezifi-
schen Themen und koordinierte europaweite Kampagnen gegen Tabakkonsum. Siehe auch Europdische Kommission
2004: Tobacco and health in the European Union — Past, present and future, S.109, online unter: https://ec.europa.eu/
health/archive/ph_determinants/life_style/tobacco/documents/tobacco_fr en.pdf, Zugriff zuletzt am 18.7.2021.
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moist oral snuff'7' und Mundhohlenkrebs sehr klar feststellt und auf den alarmieren hohen

Anteil an Schadstoffen in diesen Produkten hinweist.172

Diese Argumente finden sich in den Erwédgungsgriinden der Richtlinie 92/41/EWG wieder,
die Richtlinie nimmt an der gleichen Stelle auch Bezug zum Binnenmarkt:
Das bereits von drei Mitgliedstaaten eingefiihrte Verbot der Vermarktung dieser Tabake hat
unmittelbare Auswirkungen auf die Schaffung und das Funktionieren des Binnenmarktes. Die
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten auf diesem Gebiet miissen daher an-

gendhert werden, wobei von einem Gesundheitsschutz auf hohem Niveau auszugehen ist. Als
dazu geeignete Mallnahme erscheint allein ein Totalverbot.

— Erwégungsgriinde, Abs. 17, Richtlinie 92/41/EWG

Diese Richtlinie novellierte die bereits bestehende Richtlinie 89/622/EWG!73 und das Ver-
bot sollte nach Artikel 2 Absatz 4 fortan folgende Produkte erfassen:
Tabakerzeugnisse zum oralen Gebrauch im Sinne des Artikels 8a: alle zum oralen Gebrauch
bestimmten Erzeugnisse, die ganz oder teilweise aus Tabak bestehen, sei es in Form eines Pul-
vers oder eines feinkérnigen Granulats oder einer Kombination dieser Formen, insbesondere in

Portionsbeuteln bzw. pordsen Beuteln, oder in einer Form, die an ein Lebensmittel erinnert, mit
Ausnahme von Erzeugnissen, die zum Rauchen oder Kauen bestimmt sind.

— Art. 1(2), Richtlinie 92/41/EWG

Vom Verbot nicht betroffen sind somit Erzeugnisse, die als Kautabak gelten oder Tabak-

erzeugnisse, die zum Schnupfen bestimmt sind.

Diese Richtlinie wurde spéter von der Richtlinie 2001/37/EG abgelost, die das Verbot ohne

Veranderungen iibernahm.

Der sich stetig verdndernde Markt mit Tabak- und Nikotinprodukten fiihrte zur Verab-
schiedung der Richtlinie 2014/40/EU, mit der die Richtlinie 2001/37/EG abgelost wurde.

Auch in dieser Richtlinie besteht weiterhin ein Verbot vom Tabak zum oralen Gebrauch,
dieses wird jedoch nicht mit Krebsrisiko begriindet, sondern mit der allgemeinen Gesund-
heitsschiadlichkeit, der Attraktivitit des Produkts fiir ein junges Zielpublikum und der da-
mit verbundene befiirchtete gesamte Anstieg des Tabakkonsums und der ungewissen Wir-
kung als Zigarettensubstitut.!74 In den Erwdgungsgriinden der Richtlinie wird dies folgen-
dermafen formuliert:

Das Verkaufsverbot fiir Tabak zum oralen Gebrauch sollte beibehalten werden, damit verhin-

dert wird, dass ein Produkt in die Union (abgesehen von Schweden) gelangt, das suchterzeu-
gend ist und gesundheitsschidigende Wirkungen hat.

171 Im Bericht werden unter dem Begriff sowohl US-amerikanische Sorten als auch schwedische gemeint.

172 Wie schon im vorangegangenen Kapitel konnten beide Hauptargumente in Wahrheit in neueren Studien zum schwedi-
schen Snus entkriftet werden.

173 Die somit zur “Richtlinie zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Eti-
kettierung von Tabakerzeugnissen sowie zum Verbot bestimmter Tabake zum oralen Gebrauch” wurde.

174 Siehe Vorschlag der Richtlinie, Punkt 3.4, KOM(2012):788.
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— Erwégungsgriinde, Abs. 32, 4. Satz, Richtlinie 2014/40/EU
Diese — aktuell geltende — Richtlinie behélt den Umfang des Verbots und die Definition

vom Tabak zum oralen Gebrauch bei, eine kleine Anderung stellt die Umsiedlung des Ver-

bots in den Artikel 17 dar.

Ein wichtiger Punkt, der die neueste Richtlinie von den anderen unterscheidet, ist weniger
der Inhalt, als die Vorarbeit, die von der Kommission geleistet wurde. So liegen neben dem
Vorschlag der Kommission!7S auch eine umfangreiche Folgenabschitzung!7¢ und die, be-
reits erwéhnte, von der Kommission in Auftrag gegebene Studie zu gesundheitlichen Aus-

wirkungen von rauchfreien Tabakprodukten!7” vor.

Die Folgenabschédtzung widmet sich nicht nur dem Snusverbot, sondern allen Bestimmun-
gen der Richtlinie, wobei das Schicksal der rauchfreien Tabakprodukte einen wesentlichen
Teil des Dokuments darstellt. Im Ubrigen werden groBe Teile der Analyse elektronischen

Zigaretten und tabakfreien Nikotinprodukten gewidmet.

Beim Snusverbot!7® wird die Moglichkeit angesprochen, das Verbot aufzuheben und das
Produkt stattdessen strikteren Etikettierungsbestimmungen sowie Bestimmungen beziiglich

der Zusammensetzung zu unterwerfen.!79

Dabei geht die Folgenabschitzung von der Annahme aus, dass Tabak zum oralen Ge-
brauch, insbesondere wenn er aus der aktuellen schwedischen Produktion stammt, weniger
gesundheitsschédlich ist, als zum Rauchen bestimmter Tabak. Das prinzipielle Problem
besteht allerdings in den ungewissen Folgen fiir die Konsument innen nach der Zulassung
einer solchen Produktkategorie. So ist zu befiirchten, dass Tabak zum oralen Gebrauch ein
Einstiegsprodukt darstellt, das zu vermehrtem Tabakkonsum und/oder dualem Tabakkon-
sum fiithren kann. Gleichzeitig wird bezweifelt, dass diese Produktkategorie tatsdchlich ef-
fektiv bei der Rauchentwohnung hilft und dass sich in Schweden beobachtete Tendenzen in

anderen Mitgliedsstaaten ebenso erweisen wiirden.!80 Die Begriindung, warum sich das

175 KOM(2012):788.

176 SWD(2012):452.

177 SCENIHR-Bericht. Die Schliisse, die die Kommission aus dem SCENIHR-Bericht zog wurden allerdings kritisiert.
(Schrefler & Pelkmans 2014)

178 In der Folgenabschitzung wird nicht das Wort Snus verwendet, sondern “Tabak zum oralen Gebrauch”, also ident mit
dem Wortlaut der Richtlinie.

179 SWD(2012):452, S.61ff.

180 Ebenda, S.68.
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Verbot nicht autheben ldsst, fasst die Folgenabschidtzung so zusammen: “In this light, it

appears difficult to reconcile lifting the ban with the precautionary principle.”181

Die Argumentationslinie der Union bleibt der Linie treu, die aus dem WHO-Bericht von
1988 bekannt ist. Die wesentlichen Unterschiede liegen einerseits an der wissenschaftli-
chen Beurteilung, die insbesondere dem Produkt Snus eine weniger gesundheitsschiadliche
Wirkung zusagt, als dies noch Ende der 1980er Jahre der Fall war, und in der wirtschaftli-
chen Entwicklung, da zunehmend andere neuartige Nikotinprodukte — wie elektronische
Zigaretten — den Markt erobern.

DIE AUSNAHME UND DIE VERPFLICHTUNG FUR SCHWEDEN UND NORWEGEN

Eine Ausnahme des Verbots von Snus war bereits im Abkommen {iber den Européischen
Wirtschaftsraum (EWR-Abkommen) zu finden, das am 1.1.1994 in Kraft trat. Hier ist die
Ausnahme im Anhang II zu technischen Vorschriften, Normen, Priifung und Zertifizierung
unter Punkt XXV zu Tabak zu finden. Demnach gilt die Richtlinie 89/622/EWG samt den
Veranderungen der Richtlinie 92/41/EWG in allen EWR-Staaten, wobei Island, Norwegen
und Schweden von Snusverbot ausgenommen sind. Zugleich sind alle drei Staaten ver-

pflichtet eine Ausfuhr von Snus in alle anderen EWR-Staaten zu verbieten.

Die Ausnahme von der EU-Tabakgesetzgebung findet sich im Vertrag iiber den Beitritt Os-
terreichs, Finnlands und Schwedens zur Europédischen Union!$2 wo in Artikel 151 auf den
Anhang XI verwiesen wird, in dem die Ausnahme von der Tabakrichtlinie fiir Schweden

und Norwegen gewahrt wird.183

Im Artikel X. des Anhangs mit der Uberschrift “Verschiedenes™ befindet sich die Ausnah-
me im Absatz a) und im Absatz b) die Verpflichtung beider Staaten sicherzustellen, dass
die von der Ausnahme betroffenen Produkte nicht auf den Markt der restlichen Mitglieds-
staaten gelangen. Die Erfiillung dieser Verpflichtung wird wiederum von der Européischen

Kommission laut Absatz ¢) kontrolliert.

181 SWD(2012):452: S.69.

182 Der Beitrittsvertrag gilt fiir alle 1995 beitretenden Staaten — Finnland, Osterreich und Schweden und findet sich im
Amtsblatt 94/C241.

183 Norwegen verhandelte gemeinsam mit den drei anderen oben genannten Staaten {iber den Beitritt, allerdings wurde
der Beitritt in einer Volksabstimmung am 28.11.1994 von den Norweger innen mit 52,3% abgelehnt. Siehe Norges Of-
fentlige Utredninger (NOU 2012:2): Utenfor og innenfor, S.59, online unter: https://www.regjeringen.no/contentassets/
5d3982d042a2472eb1b20639cd8b2341/no/pdfs/nou201220120002000dddpdfs.pdf, Zugriff zuletzt am 19.7.2021.
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Ein Bericht der Kommission!84 hinsichtlich der Einhaltung Schwedens Verpflichtungen aus
dem Jahr 2010 konstatierte, dass die nach der Richtlinie 2001/37/EG verbotenen Produkte
im Allgemeinen nicht in andere Mitgliedsstaaten ausgefiihrt werden. Méngel wurden ledig-

lich im Online-Verkauf von Snus festgestellt.

Da Schweden den Online-Verkauf in den darauffolgenden Jahren stirker regulierte!s5,; ist
es derzeit auf den gingigen groBen Online-Portalen nicht moglich, Snus aus einem anderen
EU-Land zu bestellen.!8¢ Das wird wiederum durch die zunehmende Verfligbarkeit von
neuartigen und grofiteils tabakfreien Nikotinprodukten kompensiert, die nicht nur online
verfligbar sind, sondern zum Teil bereits gut im Tabakhandel der anderen Mitgliedsstaaten

etabliert sind.

Die Nichtbefolgung des Snusverbots wurde von der Kommission verfolgt, wie auch aus

den Vertragsverletzungsverfahren gegen Dédnemark und Finnland ersichtlich wird.187

Die Tabakbranche vor dem EuGH: Swedish Match und verwandte Fille
Der folgende Abschnitt widmet sich den beiden EuGH-Fillen C-210/03 und C-151/17, zu

denen auch der Fall C-434/02 André gezéhlt wird. Weiters werden verwandte EuGH-Fille
behandelt, die den erwdhnten Féllen vorangingen und mit ihnen in Verbindung zu bringen

sind.

Tobacco Advertising!88 und Tobacco Products'® sind zwei relevante Fille, wobei in Swe-

dish Match I insbesondere auf den zweiten verwiesen wird.

Nach der Betrachtung von Tobacco Advertising und Tobacco Products wird eine genaue
Analyse der Fille Swedish Match I und André, sowie Swedish Match II vorgenommen. Es
wird auf die rechtliche Basis der Félle eingegangen, dann auf die jeweiligen Schlussantré-

ge des Generalanwalts und auf die Argumentation von Swedish Match und vom EuGH.

184 KOM(2010)399.

185 Unter anderem durch das Tabakgesetz 2018:2088.

186 Figene Recherche des Autors.

187 In Kommission vs. Dédnemark (C-486/14) wird Déanemark geklagt, da es das in Beuteln portionierte Snus, aber nicht
das lose Snus verbot und auch nicht den Aufforderungen der Kommission nachkam, dies zu dndern. In Kommission vs.
Finnland (C-343/05) wird Finnland geklagt, da auf in Aland (Finnland) registrierten Schiffen, die zwischen Finnland und
Schweden verkehren, Snus verkauft wird.

188 C-376/98.

189 C-491/01.
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TOBACCO ADVERTISING190
Der Fall zu Tobacco Advertising kam aufgrund einer Nichtigkeitsklage nach Artikel 263

AEUV zustande, die die Bundesrepublik Deutschland wegen der Richtlinie 98/43/EG zur
Harmonisierung von Werbung und Sponsoring in Hinsicht auf Tabakprodukte vor den
EuGH brachte. Die Argumentation der Kldgerin, der der EuGH zum Teil folgte und auch
die Richtlinie fiir nichtig erklérte, beruhte vor allem darauf, dass die Richtlinie nicht dafiir
geeignet war um als eine Maflnahme zur Harmonisierung nach Artikel 114 AEUV verab-

schiedet werden zu konnen.

Hier geht es weniger um Fragen der Gesundheit per se, sondern um die Frage der begrenz-
ten Einzelerméchtigung der Union und der Frage, inwiefern die Union diese Richtlinie
rechtmifig verabschieden durfte.!9! Damit die RechtmiBigkeit bejaht werden kann, muss
gezeigt werden, dass die Richtlinie tatsdchlich der Beseitigung von Handelshemmnissen
dient.192 Generalanwalt Fennelly verneint die Frage mit den Worten:

Aus rechtlicher Sicht kann eine MaBinahme, deren einzige Wirkung da Verbot einer wirtschaft-

lichen Tétigkeit ist, nicht als Beseitigung von Hemmnissen fiir den Handel betrachtet werden,
die diese Titigkeit betreffen.!93

— Schlussantrage GA Fennelly zu C-376/98 und C-74/99, Rn. 113.
Der EuGH folgt der Argumentation von GA Fennelly weitgehend, zudem gibt er zu, dass

das bisher in den Mitgliedsstaaten unterschiedlich geregelte Sponsoring zu Wettbewerbs-
verzerrungen fithren kann, rechtfertigt allerdings nicht ein, durch die Richtlinie eingefiihr-

tes, generelles Verbot.194

Der EuGH erklérte somit die Richtlinie fiir nichtig und grenzte auch den Umfang des Arti-
kels 114 AEUV ein wenig ein.!% Wo die Mitgliedsstaaten einen Ermessensspielraum “zum
Schutze der Gesundheit und des Lebens von Menschen” bei der Begrenzung des freien Wa-
renverkehrs genief3en, hat die Union nicht die gleiche Mdglichkeit Maflnahmen zu verab-
schieden, die den Schutz der Gesundheit zum Zweck haben. Zwar soll nach Artikel 168

AEUV die Union ein “hohes Gesundheitsschutzniveau” gewahrleisten, darf aber nicht

190 Siehe auch Perisin 2008: 92ff.

191 Weatherill 2007: 168-169.

192 C-376/98, Rn. 95.

193 Kursive im Original, auch zitiert bei Gtz 2001: 35.
194 C-376/98, Rn. 110-111.

195 In der alten Nummerierung Art. 95 EGV.
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“Vorschriften zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten™1% zu die-

sem Zweck verabschieden.197

Das Urteil in Tobacco Advertising lasst allerdings Fragen offen. Der EuGH wies auf die
Grenzen der Rechtsangleichungskompetenz hin und stellte fest, dass diese iiberschritten
wurden, befasste sich aber nicht genau mit den Unionskompetenzen im Bereich der Ge-
sundheit. Dabei war die betroffene Richtlinie bei Weitem nicht die einzige Rechtsakte, die
(auch) mit dem Zweck des Gesundheitsschutzes verabschiedet wurde.!98

TOBACCO PRODUCTS

Nach dem Urteil von Tobacco Advertising folgte ein weiterer Fall zu Tabak, diesmal ein
Vorabentscheidungsverfahren nach Artikel 267 AEUV, in dem groBe Tabakkonzerne vor
einem englischen Gericht die Uberpriifung der Giiltigkeit der neuen Richtlinie 2001/37/
EG?200 beantragten. Dieser Fall ist insbesondere fiir die Félle Swedish Match I und André
von Interesse, da er die Giiltigkeit der gleichen Richtlinie mit einer teilweise {ibereinstim-
menden Argumentation in Frage stellt. Im Gegenzug dazu verweist der EuGH in den Urtei-

len zu Swedish Match und André auf die eigene Argumentation in Tobacco Products.

Die Richtlinie 2001/37/EG beruft sich auf die Rechtsgrundlage des Artikels 114 AEUYV, da
die unterschiedlichen Vorschriften der Mitgliedsstaaten zur Herstellung oder zum Verkauf

von Tabakprodukten das Funktionieren des Binnenmarkts behindern wiirden.20!

Die Richtlinie beinhaltet beispielsweise gesenkte Hochstwerte flir in Zigaretten enthaltene
Schadstoffe, Bestimmungen zur GréB3e der Warnhinweise und bestimmter Bezeichnungen

wie “light”, oder, wie spéter relevant, das Verbot von Tabak zum oralen Gebrauch.

GA Geelhoed gibt zu, dass die Richtlinie auch aufgrund des Kontextes, in dem sie verab-
schiedet wurde, ndmlich als Teil eines groeren Pakets, das die Einddmmung von Tabak-
konsum zum Ziel hatte, eher den Zweck des Gesundheitschutzes verfolgt.202 Allerdings
konnen bestimmte nationale MalBBnahmen, die nach Artikel 36 AEUV verabschiedet wurden

und Hemmnisse am Binnenmarkt verursachen, dennoch gerechtfertigt sein. Wenn Rechts-

196 Art. 168(5) AEUV.

197 Vgl. Hervey 2001.

198 Hervey 2001: 1444-1445.

199 C-491/01.

200 Richtlinie 2001/37/EG zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber die Her-
stellung, die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen.

201 Erwagungsgriinde, Abs. 2, 2001/37/EG.

202 Schlussantrige GA Geelhoed zu C-491/01, Rn. 97.
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akte auf Unionsebene verabschiedet werden, die diese Hemmnisse beseitigen sollen, kon-
nen sie sehr wohl “den Schutz éffentlicher Interessen (hier der offentlichen Gesundheit)
vom nationalen Gesetzgeber”2%3 iibernechmen. Insgesamt muss also der Zweck eines besse-
ren Funktionierens des Binnenmarkts erfiillt werden, die Maflnahme kann aber auch ein

anderes Ziel verfolgen.204

GA Geelhoed folgt der Argumentation von GA Fennelly in Tobacco Advertising, indem er
sich der Meinung anschlief3t, dass Artikel 168 Absatz 5 AEUV205 zwar keine Rechtsgrund-
lage fiir Harmonisierungen aufgrund von Gesundheitsschutz vorsieht, aber nichts iiber an-

dere Bestimmungen des AEUV aussagt.206

Zum Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit konstatiert GA Geelhoed:
[...] Die Notwendigkeit von Schutzmafinahmen héngt ndmlich nicht allein von der wissen-
schaftlichen Erkenntnis beziiglich bestimmter Gesundheitsrisiken ab, sondern auch von der
gesellschaftlichen und politischen Einschitzung dieser Risiken. Dasselbe gilt fiir die Wahl der
MaBnahme. Wohl muss der Gemeinschaftsgesetzgeber [...] den Vorsorgegrundsatz beachten

und von einem hohen Schutzniveau ausgehen (Artikel 95 Absatz 3 EG). Er muss aber auf jeden
Fall eine etwaige wissenschaftliche Entwicklung beriicksichtigen.

— Schlussantrdge GA Geelhoed zu C-491/01, Rn. 120.

Diese Berticksichtigung der wissenschaftlichen Entwicklung begriindet auch die Weiter-
entwicklung der Rechtsnormen, die der Union zusteht, sofern es auf einem Gebiet ist, wo
sie bereits titig wurde, das wiirde also die Verschirfung der Produktionsnormen legitimie-

ren.207

Der EuGH iiberpriift im Einklang mit 7Tobacco Advertising die Zuldssigkeit der Richtlinie
und kommt zum Schluss, dass diese das verbesserte Funktionieren des Binnenmarkts si-
cherstellt, zudem sei die Union befugt bestehende Bestimmungen zum Binnenmarkt anzu-

passen, auch wenn diese keine Beseitigung von Handelshemmnissen bedeuten.208

Gleichzeitig gibt der EuGH zu, dass die Rechtsgrundlage der Richtlinie nur der Artikel 114
und nicht zusétzlich der Artikel 207 AEUV209 bilden muss, was die Giiltigkeit der Richtli-

nie allerdings nicht beeinflusst.

203 Schlussantrdge GA Geelhoed zu C-491/01, Rn. 106.
204 Ebenda, Rn. 108-109.

205 In der alten Nummerierung Art. 152 Abs. 4c EGV.
206 Schlussantrage GA Geelhoed zu C-491/01, Rn. 114.
207 Ebenda, Rn. 123.

208 C-491/01, Rn. 75-78.

209 Im Urteil noch als 133 EGV.
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Auch zum Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit stimmt die Argumentation des EuGH mit der

von GA Geelhoed iiberein und sieht keinen Verstof3 gegen diesen Grundsatz.

Swedish Match I und André
Der EuGH gab sein Urteil zu Swedish Match I und zu André am gleichen Tag ab, auch die

Schlussantriage von GA Geelhoed fassten beide Fille zusammen. Bei Swedish Match I ka-
men die Fragen aus der Vorlage eines englischen Gerichts, bei André, einem Tabakwaren-
hindler, der Swedish Match-Produkte in Deutschland vertrieb, aus der Vorlage eines deut-
schen Gerichts. In Swedish Match I wurde dem EuGH eine Reihe an Fragen gestellt, in
André war es lediglich die Frage, inwiefern der Artikel 8 der Richtlinie 2001/37/EG, in

dem das Snusverbot zu finden ist, mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist.

Im Vergleich zum Fall Tobacco Products sind sowohl die Schlussantrdge als auch die Ur-
teile wesentlich kiirzer und an vielen Stellen verweist sowohl GA Geelhoed als auch der
EuGH auf die Rechtsprechung in Tobacco Products.

VORLAGEFRAGEN BEI SWEDISH MATCH 1

Die erste Frage widmet sich der Vereinbarkeit eines Snusverbots mit den Artikeln 34 und
36 AEUYV, also mit dem Verbot der mengenmifBigen Beschrinkungen und den Ausnahmen
davon. Die zweite Frage stellt die Giiltigkeit des Artikels 8 der Richtlinie 2001/37/EG aus
verschiedenen Griinden in Frage — so geht es beispielsweise um den Grundsatz der Ver-
hiltnisméBigkeit, die Frage der Rechtsgrundlage aufgrund der Artikel 114 und 207 AEUV,
aber auch um den Grundsatz der Nichtdiskriminierung. Die dritte Frage widmet sich der
Giiltigkeit der, aufgrund der vorangegangenen Richtlinie verabschiedeten, nationalen Be-
stimmungen, die das Snusverbot beinhalten, in dem Fall, sollte der EuGH aus einem der in
der zweiten Frage gestellten Griinde das Snusverbot der Richtlinie 2001/37/EG fiir ungiil-
tig erkléren.

SCHLUSSANTRAGE VON GA GEELHOED

GA Geelhoed sagt zuerst, dass die allgemeine Beurteilung der Giiltigkeit der Richtlinie in
Tobacco Products nicht automatisch eine Antwort auf die vorgelegten Fragen gibt und da
der EuGH in dem besagten Fall auch nicht auf Artikel 8 der Richtlinie einging, kann die

Frage nach der Giiltigkeit des Snusverbots gestellt werden.210

210 Schlussantridge von GA Geelhoed zu C-434/02 und C-210/03, Rn. 28.
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Geelhoed geht dann auf das Produkt Snus ein und setzt sich mit seiner Anwendungsweise,
aber auch den gesundheitlichen Aspekten auseinander. Der Versuch der Antragsteller in-
nen den Zusammenhang zwischen Snus und Mundhohlenkrebs zu entkriften wird nicht
akzeptiert und es wird dem Argument eine von der Kommission présentierte Studie gegen-

iibergestellt.2!!

Im Vergleich zu Zigaretten lasst sich GA Geelhoed auf die Argumentation von Swedish

Match ein und gesteht, dass Snus weniger gesundheitsschidlich als Zigaretten ist.212

Das allein rechtfertigt eine Zulassung aber nicht, dazu ist die Frage essenziell inwiefern
Konsument_innen zu Snus statt Zigaretten greifen beziehungsweise ob Snus einen Einstieg
in die Welt des Tabakkonsums bedeutet. Hier ldsst GA Geelhoed die Antwort offen und

gibt zu, dass beide Standpunkte vertretbar sind und die Beurteilung sehr schwer ist.

Im néichsten Schritt geht er auf die Politik der Europédischen Union in Hinsicht auf den Ta-
bakkonsum ein und versucht herauszufiltern, inwiefern diese mit dem Snusverbot verein-
bar ist. Hier zieht er vor allem in Betracht, dass die zunehmend strengen Regeln zwar noch
zu keinem Verbot von zum Rauchen bestimmten Tabakprodukten fiihren, sie das aber in
der Zukunft sehr wohl tun konnte, sobald so eine Regelung gesellschaftlich durchsetzbar

ware. 213

Beziiglich der Vereinbarkeit von Artikel 114 AEUV und dem Artikel 8 der Richtlinie
2001/37/EG folgt GA Geelhoed weitgehend den Argumenten des oben zitierten 17. Erwé-
gungsgrund der Richtlinie 92/41/EWG:

[...] Angesichts unterschiedlicher nationaler Rechtsvorschriften liegt es im Ermessen des Ge-
meinschaftsgesetzgebers, zu entscheiden, ob Beschrinkungen fiir die Zusammensetzung be-
stimmter Erzeugnisse oder Vorschriften fiir ein Totalverbot der Vermarktung derartiger Erzeug-
nisse vorzusehen sind. Kann ein hohes Niveau des Gesundheitsschutzes, wie es auch nach Ar-
tikel 153 Absatz 1 EG erforderlich ist, nur durch ein Totalverbot gewihrleistet werden, so ist
der Gemeinschaftsgesetzgeber definitiv verpflichtet, diese Option zu wéhlen.

— Schlussantrige GA Geelhoed zu C-434/02 und C-210/03, Rn. 77.

Weiters betont er, dass auch, wenn ein totales Verbot keine Entfernung von Hindernissen
am Binnenmarkt bedeutet, dazu fiihren kann indem “eine Kontrolle des Vertriebs anderer

rauchloser Tabakerzeugnisse reduziert” wird.214

211 Diese wird nicht genau zitiert, es handelt sich vermutlich um eine &ltere Auflage von Hirsch ez al. 2012.
212 Schlussantrdge von GA Geelhoed zu C-434/02 und C-210/03, Rn. 49.

213 Ebenda, Rn. 57-62.

214 Ebenda, Rn. 79.
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In einem weiteren Schritt befasst sich GA Geelhoed mit dem Grundsatz des Vorsorgeprin-
zips und kommt zum Schluss, dass die Ungewissheit vor allem das potenzielle Konsum-
verhalten von jungen Menschen betrifft und dies nicht geniigt um das Vorsorgeprinzip als
gerechtfertigt anzusehen. Hingegen sieht er es als zulédssig das Verbot als vorbeugende
Maflnahme zu begriinden, “da eine Marktzulassung von Snus irreversible Folgen haben
konnte.”215 Diese lagen auch daran, dass ein nachtrigliches Verbot wohl nicht mehr mog-

lich sein wiirde.216

Auch bei der Beurteilung der VerhéltnisméBigkeit des Verbots stiitzt sich GA Geelhoed auf
diese Argumentation und konstatiert, dass weniger einschneidende MafBnahmen als ein To-

talverbot bei Weitem nicht die gleiche Wirkung beséflen.2!7

Beim Prinzip der Gleichbehandlung ergébe sich die unterschiedliche Behandlung von Snus
und Kautabak nicht aus der Natur der Produkte sondern aus der Zielgruppe. Hier wird zwi-
schen den, in den anderen EU-Staaten tiblichen, rauchfreien Tabakprodukten, die sich an
einen kleinen Konsument innenkreis richten?!8 und Snus unterschieden, das “‘einen um-

fangreichen Verbraucherkreis erfassen”?19 soll.

Im letzten Schritt kommt GA Geelhoed jedoch zum Schluss, dass Artikel 8 der Richtlinie
2001/37/EG aufgrund der Nichterfiillung der Begriindungspflicht fiir Rechtsakte nach Ar-
tikel 296 AEUV220 ungiiltig ist. Die Erwadgungsgriinde der Richtlinie 92/41/EWG konnten
nicht mehr herangezogen werden, da Schweden mittlerweile ein Mitgliedsstaat der Union
ist und der Umgang mit Snus — ndmlich das Verbot — im starken Kontrast zum Umgang mit
den restlichen rauchfreien Tabakprodukten steht. Daher hitte der Gesetzgeber das Snus-
verbot auch dementsprechend begriinden miissen.22! Dieser Artikel sollte somit fiir ungiil-
tig erkldrt werden, aber dennoch bis zur Verabschiedung einer neuen Rechtsakte durch den

Rat und das EP wirksam bleiben.222

215 Schlussantrige von GA Geelhoed zu C-434/02 und C-210/03, Rn. 110.

216 Ebenda.

217 Ebenda, Rn. 115-116.

218 In Rn. 42 der Schlussantrige wird die Kommission zitiert, dass diese Tabakprodukte: ,,praktisch keinen Markt aul3er-
halb bestimmter gesellschaftlicher und beruflicher Gruppen (Seeleute, Bergleute und Teile der Armee) und Gegenden
haben"

219 Schlussantrdge von GA Geelhoed zu C-434/02 und C-210/03, Rn. 127.

220 Vormals Art. 253 EGV.

221 Schlussantrdge von GA Geelhoed zu C-434/02 und C-210/03, Rn. 134-150.

222 Dies ist aufgrund von Art. 264(2) AEUV moglich.
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DAS URTEIL ZU C-210/03
Die Rechtsgrundlage der Richtlinie — der Artikel 114 AEUV223 — wurde vom Gericht besté-

tigt. Das Gericht schloss sich auch der Auffassung des GA Geelhoed an, indem es die Be-
stimmungen des Artikels 114(3) AEUYV als erfiillt sah.

Zur Vereinbarkeit des Snusverbots mit den Prinzipien der Artikel 34 und 36 AEUV formu-
liert das Gericht recht knapp, indem es sagt, dass das Verbot zwar eine mengenmifige Be-
schrankung oder eine Mallnahme gleicher Wirkung konstituiert, diese aber von den Aus-

nahmen zum Schutz der Gesundheit im Artikel 36 AEUV gedeckt sei.224

Abweichender Meinung zum GA Geelhoed ist das Gericht im Punkt der Begriindungs-
pflicht, die es als erfiillt sicht. Dies wird damit begriindet, dass Schweden trotz der Mit-
gliedschaft aus der Geltung des Artikels ausgenommen war, und daher die schwedische
Situation nicht in den Erwéagungsgriinden miteinbezogen werden kann. Ansonsten sah das
Gericht keine groBe Verdnderung der Erwdgungsgriinde zwischen der Richtlinie 92/41/

EWG und 2001/37/EG.225

Zum Prinzip der Gleichbehandlung fillt die Argumentation des Gerichts ebenfalls sehr
kurz aus. Es sagt, dass die Situation flir Snus trotz der dhnlichen Zusammensetzung und
der dhnlichen Gebrauchsweise anders war, da es sich um ein neuartiges Produkt handelte,

was wiederum die Ungleichbehandlung rechtfertigte.226

Das Urteil zu André muss aus der Sicht des Autors nicht separat analysiert werden, da es —
trotz den Unterschieden in den Vorlagefragen — der gleichen Argumentation folgt und zum
Teil wortgenau die gleichen Passagen beinhaltet.

ZUM URTEIL

In Schweden wurden sowohl die Schlussantrige von GA Geelhoed vom 7.9.2004 als auch
das Urteil vom 14.12.2004 mit viel Aufmerksamkeit verfolgt. Beispielsweise publizierte

das konservative Svenska Dagbladet??’ sowohl am 8.9. als auch am 15.12.2004 Artikel

223 Den Artikel 207 AEUV als Rechtsgrundlage bezeichnete das Gericht bereits in Tobacco Products (C-491/01) als un-
giiltig, jedoch ohne eine Auswirkung auf die Geltung der Richtlinie.

224 C-210/03, Rn. 59-62.

225 Ebenda, Rn. 63-69.

226 Ebenda, Rn. 71.

227 Die leider die einzige schwedisch Tageszeitung ist, zu dessen digitalen Archiven der Autor Zugang hat.
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zum Thema, wo Stellungnahmen des Unternehmens Swedish Match im Vordergrund wa-

ren, wobei auch der Einfluss auf den Aktienkurs von Swedish Match ein Thema war. 228

Das Urteil an sich wurde in der Fachliteratur nicht besonders breit diskutiert, sodass es
auch nur in einer kleinen Anzahl an Publikationen Erwdhnung findet?2° und dies nur als ein
Teil eines grofBeren Themas.230 Hier werden zwei Beitrdge angeschnitten, die sich mit der

Inkonsistenz der EuGH Rechtsprechung in Hinsicht auf Artikel 114 AEUV befassten.

Das Urteil scheint die Rechtsprechung des EuGH in dem Punkt zu bestitigen, dass Artikel
114 AEUV eine Reihe an Mallnahmen begriinden kann, auch wenn die MaBnahme abseits
von der Funktionsweise des Binnenmarkts noch andere Zwecke verfolgt.231 Dies zeigte
sich schlieBlich bereits im Urteil zu Tobacco Products. Die Beurteilung aus dieser Perspek-
tive des mehrfachen Zwecks ist wesentlich leichter, wenn dies auf die gesamte Richtlinie
2001/37/EG zutrifft. Wenn man sich allerdings lediglich dem Artikel 8 der Richtlinie wid-
met, ist es fraglich, inwiefern ein Totalverbot mit der Entfernung von Hindernissen am

Binnenmarkt problemlos in Verbindung zu bringen ist.232

Wyatt233 kritisiert die Abkehr von der Rechtsprechung in 7obacco Advertising, gegen die es
aus seiner Sicht verstdfit. Die Bestimmung bringe keinerlei Erleichterungen fiir das Funk-
tionieren des Binnenmarkts und kann somit nicht von Artikel 114 AEUV umfasst werden.
Umkehrt gesehen miissten nach der Rechtsprechung von Swedish Match auch die Verbote

von Tabakwerbung aus Tobacco Advertising zuldssig sein.234

Weiter sieht Wyatt es aus der Sicht der Subsidiaritét als problematisch, da die Begriindung
von Rechtsakten, die zwar den Binnenmarkt regulieren, aber auch andere Ziele verfolgen —
wie den Schutz der Gesundheit im Fall der Tabakrichtlinie — automatisch als vereinbar mit

dem Prinzip der Subsidiaritit gesehen werden. In Wahrheit sollte aber bei Maflnahmen, die

228 Fortsatt snus-forbud, Svenska Dagbladet am 8.9.2004 und EU:s snusforbud bestdr, Svenska Dagbladet am 15.9.2004,
Zugriff iber das Archiv der Zeitung unter: https://www.svd.se/arkiv, am 22.7.2021.

229 Hier wird nicht auf Publikationen eingegangen, die einfach den Inhalt des Urteils wiedergeben.

230 Pauling 2008.

231 Ahnlich auch wie in Tobacco Advertising I C-380/03, siehe Maletic 2008.

232 Perisin 2008: 107-108.

233 Wyatt 2009: 115-121.

234 An der Stelle werden auch beide Félle im Kontext von Gourmet International (C-405/98), in dem nationale schwedi-
sche Bestimmungen zur Alkoholwerbung als ein Verstofl gegen die Dienstleistungsfreiheit im Art. 56 AEUV gesehen
wurden. Etwas iiberspitzt meint dann Wyatt, dass die Swedish Match-Logik zu einem gemeinschaftlichen Verbot von
Alkoholwerbung fithren miisste. (Wyatt 2009: 118)
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vorwiegend den Schutz der 6ffentlichen Gesundheit bezwecken, eine Priifung der Subsi-

diaritdt vorgenommen werden kénnen.235

Gleichzeitig weist Wyatt auch darauf hin, dass eine Maflnahme, die gegen Hindernisse am
Binnenmarkt vorgehen will, aber bereits die Ausnahme fiir ein Mitglied vorsieht, das Ziel
der Beseitigung von Hindernissen am Binnenmarkt nicht durch ein Totalverbot erfiillen

kann.236

Swedish Match 11237

Knapp dreizehn Jahre nach dem ersten Swedish Match-Urteil folgt das zweite und zunéchst
letzte EuGH-Urteil zu Snus, das faktisch zum gleich Ergebnis kam wie das erste. In diesem
Vorabentscheidungsverfahren klagt Swedish Match gegen die Richtlinie 2014/40/EU, die
die Richtlinie 2001/37/EG ersetzt und ebenso ein Snusverbot in Artikel 1(c) und in Artikel
17 beinhaltet.

Swedish Match behauptet, dass diese Bestimmungen nicht mit den “Grundsdtzen der
Nichtdiskriminierung, der Verhdltnismdfigkeit und der Subsidiaritdit, mit der in Art. 296
AEUV enthaltenen Begriindungspflicht und mit dem durch die Art. 34 und 35 AEUV garan-
tierten freien Warenverkehr [...]” vereinbar wiren.238 Der Grund dafiir wéaren die neueren
Erkenntnisse der Wissenschaft, die die friiher vermuteten gesundheitlichen Risiken des

Produkts Snus entkriften wiirden.

Eine Ungiiltigkeit des Verbots wegen einer Unvereinbarkeit mit Artikel 114 AEUV wird
hingegen nicht vorgebracht239, da dies einerseits in Swedish Match I und André bereits ent-
schieden wurde, andererseits auch in Philipp Morris Brands?40 zu der aktuellen Richtlinien

vom EuGH abgewiesen wurde.

235 Wyatt 2009: 119.

236 Ebenda: 119.

37 C-151/17.

238 Schlussantrdge GA Saugmandsgaard De, Rn. 17.

239 Die Frage, inwiefern der Artikel 114 AEUV als Basis fiir die Richtlinie 2014/40/EU geeignet ist, wurde in akademi-
schen Kreisen bereits im Vorfeld gestellt. Siche: Pache 2013.

240 C-547/14.
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SCHLUSSANTRAGE VON GA SAUGMANDSGAARD OF

GA Saugmandsgaard Oe betont bereits am Anfang seiner Schlussantrige, dass das Gericht
nur eine begrenzte Moglichkeit besitzt, die Malnahme auf VerhdltnismaBigkeit zu tiberprii-

fen.241

In den Schlussantrégen priift er dann, inwiefern die MaBBnahme fiir den Zweck geeignet
war, geht auf die Notwendigkeit der Mallnahme ein und schlie3t mit einer Abwégung der

Mittel und des angestrebten Ziels ab.

Die wesentlichen Punkte der Eignungspriifung bestehen darin, dass die wissenschaftliche
Erkenntnisse nicht jegliche Zweifel beseitigen lassen und sich die Lage insgesamt nicht im
Wesentlichen von der unterscheidet, in der das Gereicht bereits die Giiltigkeit des Verbots

in Swedish Match I und André bestétigte.242

Die VerhiltnismaBigkeit des Verbots — insbesondere in Bezug zu anderen rauchfreien Ta-
bakprodukten und elektronischen Zigaretten — ergébe sich aus der Beschaffenheit des
Marktes fiir Kau- und Schnupftabak und aus der der elektronischen Zigaretten243 sowie der
Tatsache, dass Snus und die anderen Produkte nicht vollkommen vergleichbar sind. GA
Saugmandsgaard Oe schlieit sich der Ansicht von GA Geelhoed an, der in seinen Schluss-
antragen244 sagt, dass es dem Unionsgesetzgeber erlaubt ist, bestimmte Produkte vom

Markt auszuschlief3en.245

Die Notwendigkeit des Verbots argumentiert GA Saugmandsgaard Qe grofiteils mit den
irreversiblen Folgen einer Marktzulassung des Tabaks zum oralen Gebrauch:
[Dlie Suchtwirkung des Tabaks zum oralen Gebrauch [rechtfertigt] den rechtzeitigen Erlass

von Vorsorgemafnahmen wegen der schwer wieder gutzumachenden Wirkungen, die das Vor-
dringen dieses Erzeugnisses auf den Markt in der gesamten Union hervorrufen konnte.

— Schlussantrage GA Saugmandsgaard @e, Rn. 82.

Insgesamt wird die MaBnahme als verhdltnisméfBig angesehen, da in der Abwigung zwi-
schen wirtschaftlichen Interessen und dem Interesse der Offentlichen Gesundheit, die 6f-

fentliche Gesundheit immer mehr wiegt.246

241 Genau schreibt GA Saugmandsgaard Oe: “Hier hat der Gerichtshof allerdings nicht zu priifen, ob die vom Gesetzge-
ber gewdhlte MafSnahme ,, die einzig mégliche oder die bestmégliche Mafinahme “ war, sondern nur, ob sie ,, offensicht-
lich ungeeignet“ war.” und verweist dabei auf mehrere EuGH-Urteile. — Schlussantrige von GA Saugmandsgaard Qe zu
C-151/17, Rn. 28.

242 Schlussantridge GA Saugmandsgaard De, Rn. 30ff.

243 Namlich, dass sie keinen Tabak beinhalten und dass bei dem Konsum keine Verbrennung stattfindet, siche Schlussan-
trige GA Saugmandsgaard Oe, Rn. 77.

244 Schlussantrige GA Geelhoed zu C-434/02 und C-210/03.

245 Schlussantrdge GA Saugmandsgaard Oe, Rn. 78.

246 Hier wird auch die Rechtsprechung des EuGH in den Féllen Tobacco Products (C-491/01) und Philipp Morris Brands
(C-547/14) angesprochen, siehe Schlussantrige GA Saugmandsgaard Qe, Rn. 85-88.
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DAS URTEIL C-151/17
Nachdem der Generalanwalt die Giiltigkeit der Artikel 1(c) und 17 der Richtlinie 2014/40/

EU bestitigte, war das Urteil keine Uberraschung.

Im Gegensatz zu Swedish Match I divergieren das Urteil des Gerichts und die Schlussan-
trige des Generalanwalts in keiner Weise. Das Gericht sieht ebenso keine Verletzung des

Gleichbehandlungsgrundsatzes und verweist dabei auf die Schlussantrége.

Beziiglich der VerhiltnismiBigkeit betont das Gericht zunéchst, dass: “der Unionsrichter
nicht seine Beurteilung dieser Fakten an die Stelle derjenigen des Gesetzgebers setzen
kann, dem allein der AEU-Vertrag diese Aufgabe anvertraut hat.”?*7 Das heil}t, dass der
EuGH nur eine begrenzte Moglichkeit besitzt {iber die VerhdltnisméBigkeit der Unions-

rechtsakte zu bestimmen.248

Der EuGH priift dann, inwiefern die Richtlinie sowohl das Funktionieren des Binnen-
markts verbessert als auch von einem hohen Schutz der Gesundheit ausgeht.249 Die von
Tabak zum oralen Gebrauch ausgehenden realen oder potenziellen Gefahren wiirden ein
Verbot rechtfertigen. Die Befiirchtungen, dass solche Tabakprodukte zu einem erhShten
Tabakkonsum bei einem jungen Zielpublikum und sogar bei Minderjdhrigen fiithren kon-
nen, wiegen schwerer als die potenziellen Vorteile der Reduktion von Raucher innen, die
nur ungewiss ist.250

Wie auch in der Folgenabschédtzung?s! zu lesen, begiinstigt die Zunahme an rauchfreien
Milieus den Konsum von rauchfreien Produkten, was eine besondere Gefdhrdung von

Menschen bedeutet, die bisher keine Tabakprodukte konsumierten.252

Letztendlich konstatiert der EuGH hierzu, dass sich die rechtliche Lage seit dem Urteil zu
Swedish Match I nicht dnderte und somit spricht auch nichts gegen die Gtiltigkeit des Ver-

bots aus der Sicht der VerhiltnisméBigkeit und des Gleichbehandlungsgrundsatzes.253

Die Behauptung, dass das Verbot gegen das Prinzip der Subsidiaritét verstof3t, wird ebenso
durch den Bedarf das Funktionieren des Binnenmarkts zu gewihrleisten und gleichzeitig

einen hohen Schutz der Gesundheit aufrechtzuerhalten entkriftet. Die Unterschiede in der

247 C-151/17, Rn. 37.

248 Zur VerhiltnisméBigkeit in der EuGH-Rechtsprechung beziiglich Unionsrechtsakte siehe Harbo 2010: 177.
249 C-151/17, Rn. 40.

250 Ebenda, Rn. 49ff.

251 SWD(2012):452, u.a. S. 42.

252 C-151/17, Rn. 51.

253 Ebenda, Rn. 57.
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Regelung von Tabak zum oralen Gebrauch und anderen neuartigen Tabakprodukten seien
gerechtfertigt. Das argumentiert der EuGH so:
Die Verfasser des AEU-Vertrags wollten dem Unionsgesetzgeber nach Mal3gabe des allgemei-
nen Kontexts und der speziellen Umstidnde der zu harmonisierenden Materie einen Ermessens-
spielraum hinsichtlich der zur Erreichung eines angestrebten Ergebnisses am besten geeigneten

Angleichungstechnik insbesondere in den Bereichen einrdumen, die durch komplexe techni-
sche Gegebenheiten gekennzeichnet sind.

— Swedish Match II, C-151/17, Rn. 71.
Bei der Frage nach der Begriindetheit nach Artikel 296(2) AEUYV, hilt sich das Gericht re-

lativ knapp und sieht die Pflicht des Gesetzgebers an dieser Stelle durch den 32. Erwi-

gungsgrund als erfiillt an.

Dadurch, dass im Urteil bereits iiber die Vereinbarkeit der Bestimmung und des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes, sowie des Prinzips der VerhdltnismaBigkeit entschieden wurde, fallt
die Antwort zur Frage zu Artikel 34 und 35 AEUV recht kurz und analog zu den Urteilen
von Swedish Match I und André aus, nach denen diese Beschriankung durch Artikel 36
AEUV zu rechtfertigen ist.

Neu ist — wie auch bei Philipp Morris Brands Fall — die Behauptung, dass das Snusverbot
gegen die Grundrechtecharta verstofen wiirde. Swedish Match beruft sich dabei auf die
Artikel 1 (Wiirde des Menschen), 7 (Achtung des Privat- und Familienlebens) und 35 (Ge-
sundheitsschutz) der EU-Grundrechtecharta. Der Versto3 liege vor allem darin, dass es
Menschen, die mit dem Rauchen aufhéren wollen, erschwert wird durch das Verbot solcher

Produkte, die dabei hilfreich sein konnen.254

Dabei betonte das Gericht, dass Einschrankungen von Grundrechten zuldssig sind, sofern
sie verhéltnismaBig sind und bei der vorliegender Bestimmung wurde die Verhéltnismaf-
gikeit wie ausgefiihrt bereits bejaht. Der Gesundheitsschutz ist ebenso gegeben, da diese
Bestimmung den Gesundheitsschutz sicherstellen mdchte. Aulerdem gébe es andere Pro-

dukte, auf die Menschen zuriickgreifen konnen, die mit dem Rauchen authéren mochten.255

Mit diesem Erkenntnis schliet der EuGH die Argumentation ab und bestétigt somit das in

der Richtlinie vorhandene Snusverbot.

254 C-210/03, Rn. 86.
255 C-151/17, Rn. 89.
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ZUM URTEIL C-151/17

Beide Urteile fanden insgesamt wenig Beachtung, insbesondere wenn man siemit ver-
schiedenen anderen wegweisenden Urteilen des EuGH vergleicht. Interessanterweise fand
das zweite Urteil zumindest in Schweden weniger Beachtung als dies beim ersten Urteil

der Fall war.256

Das kann natiirlich zum Teil daran liegen, dass sowohl Swedish Match I als auch Swedish
Match II nur die Giiltigkeit der Rechtsakte bestétigten. Im Gegensatz dazu sagte der EuGH
in Tobacco Advertising, dass die Gemeinschaft nicht alle Rechtsakte durch die Regulierung
und Anndherung von Rechtsvorschriften fiir den Binnenmarkt rechtfertigen kann. So kann
Tobacco Advertising im Kontrast zu Swedish Match I gesehen werden, wo im zweiten Fall
der Gemeinschaft ein groferer Spielraum bei der Regulierung des Binnenmarktes nach Ar-

tikel 114 AEUV zugesprochen wird.257

Auch die Argumentation, dass das Verbot dazu geeignet ist, das Funktionieren des Bin-
nenmarkts zu erleichtern, stofit auf Unverstindnis.2’® So wird beispielsweise auch die Ar-

gumentation von GA Geelhoed?>® als nicht ganz schliissig angegriffen.

Swedish Match II ist lediglich eine Bestdtigung der bisherigen Rechtsprechung und der

bisherigen Gesetzgebung der Gemeinschaft, respektive Union, zu Snus.

Nach diesem Urteil bleiben die Fragen bestehen, ob die Gesetzgebung tatsdchlich den
neusten wissenschaftlichen Erkenntnissen gerecht wurde und ob das Prinzip der Verhalt-

nisméafBigkeit und der Subsidiaritdt vom EuGH richtig angewendet wurden.

In einem der wenigen Beitrage zum Urteil kritisiert Delhomme den Zugang zur Subsidiari-
tidt und meint, dass die Unterordnung der Gesundheit dem Ziel des Binnenmarktes fehler-
haft sei. Auch wenn der Umgang mit Snus aus gesundheitlicher Sicht besser auf nationaler
Ebene geregelt werden konnte, ist die Unionsmafinahme aufgrund der Binnenmarkperspek-
tive laut EuGH berechtigt. Das fiihre dann dazu, dass die Subsidiaritét in dhnlichen Fillen

nicht effektiv sichergestellt werden kann, auch wenn es sinnvoll wire.260

256 So publizierte Svenska Dagbladet nach der Verkiindung der Schlussantridge zu C-151/17 gar keinen, zum Urteil im
November 2018 lediglich einen kurzen Artikel.

257 Peri§in 2008: 109.

258 Perisin 2008: 108 und Delhomme 2019: 229.

259 Es geht vor allem um die hier bereits zitierte Argumentation, die besagte, dass das Verbot die Kontrolle des Vertriebs
anderer rauchfreier Tabakprodukte erleichtern wiirde. Siehe Schlussantrige GA Geelhoed zu C-434/02 und C-210/03, Rn.
79.

260 Delhomme 2019: 232.
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Die, bei der VerhdltnisméBigkeit vom EuGH angesprochenen ungewissen Folgen, mit de-
nen das Autheben des Snusverbots in Verbindung gebracht wird, beruhen mitunter darauf,
dass dies auf Unionsebene geregelt wird26!, was wiederum zum Subsidiaritétsprinzip fiihrt.
Delhomme kritisiert die nicht ganz einleuchtende Argumentation des EuGH in Bezug auf
die VerhéltnismaBigkeit, sicht aber dennoch auch Punkte, an denen das Gericht korrekt ur-
teilte — wie beispielsweise im Punkt Gleichbehandlungsgrundsatz. Ebenso bemerkenswert
sei die uniiblich hohe Bereitschaft des Gerichts sich mit den wissenschaftlichen Erkennt-

nissen zu den Gesundheitsaspekten von Snus einzulassen.262

Als originell wird der Versuch die Bestimmungen wegen Unvereinbarkeit mit den Artikeln
1, 7 und 35 der EU-Grundrechtecharta anzufechten, bezeichnet. In vorangegangenen dhnli-
chen Fillen waren es Artikel, die das Recht auf unternechmerische Freiheit oder das Recht
auf MeinungsduBerung und Informationsfreiheit263 betreffen, die die Ungiiltigkeit von

MaBnahmen begriinden sollten.264

In einem weiteren Beitrag zu Swedish Match II richtet Elazarova265 Aufmerksamkeit auf
die unklaren Grenzen der Unionskompetenzen und der Ausdehnung dieser mithilfe der

Binnenmarktregulierung.

Wabhrscheinlich der wichtigste Punkt, den Elazarova anfiihrt, ist der Widerspruch zwischen
zwei Absétzen des Urteils26¢, Swedish Match beruft sich namlich in der Stellungnahme auf
die neuesten wissenschaftlichen Studien, die aber zum Zeitpunkt des Entstehens der Richt-
linie gar nicht verfligbar waren. Der EuGH antwortet darauthin, dass der Unionsgesetzge-
ber auf der Grundlage wissenschaftlicher Studien und mit dem Spielraum, der ihm zusteht,
handelte.267 Das Gericht geht also gar nicht auf die gednderte Lage ein, schlieBlich muss in
Betracht gezogen werden, dass die SCENIHR-Studie, die der Folgeneinschitzung zur

Richtlinie zugrunde liegt, zum Zeitpunkt der Verhandlung knapp zehn Jahre alt ist.

Swedish Match hétte aber auch bei seiner Argumentation grofiteils auf die positiven Aus-
wirkungen auf die 6ffentliche Gesundheit durch den Umstieg von Raucher innen auf Snus

hingewiesen und dabei génzlich die Gruppe ausgelassen, die ebenso im Fokus des Unions-

261 Delhomme 2019: 233.

262 Ebenda,

263 Art. 11 GRC kam beispielsweise bei C-547/14 vor.
264 Delhomme 2019: 234.

265 Elazarova 2019.

266 C-151/17, Rn. 46 und 47.

267 Elazarova 2019: 289.
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gesetzgebers und des EuGHs war — ndmlich die Nichtraucher innen, fiir die Snus eine be-

sondere Gefahr darstelle, nikotinabhéngig werden zu konnen.268

Das Urteil, das der EuGH letztendlich fallt, bezieht sich also auf das rechtmifBige Vorgehen
des Gesetzgebers beim Verabschieden der Richtlinie und nicht darauf, dass Fakten die Si-
tuation moglicherweise nachtriaglich dnderten. Hier weist Elazarova darauf hin, dass der
Spielraum des EuGHs zum Uberdenken der MaBnahmen nicht allzu gro8 ist. Neben der
Kritik schliefit die Autorin also damit ab, dass der EuGH in dem Fall kaum anders hitte
urteilen konnen.269

RECHTLICHE ARGUMENTATION UND DIE SNUS-FALLE

Diese Arbeit wurde mit dem Thema der nichttarifiren Handelshemmnisse begonnen und es
steht auBBer Zweifel, dass das Snusverbot ein solches ist270. Die zwei prinzipiellen Fragen
waren erstens die Rechtfertigungsgriinde fiir ein solch drastische MaBinahme und zweitens
die Befugnis der Union eine solche Mafinahme auf Gemeinschafts- oder Unionsebene zu

setzen.

Der Ausgang der beiden Fille ist konsistent, wie auch die Entscheidung der Union das
Verbot des Tabaks zum oralen Gebrauch weiterhin aufrechtzuerhalten. Die vorliegenden
Félle sind klarerweise nicht ident, dennoch ist die Argumentation in beiden, zumindest was

bestimmte Punkte betrifft, nahezu gleich.

Ein wesentlicher Teil des Swedish Match I-Urteils befasste sich mit der Rechtsgrundlage
des Snusverbots im Artikel 114 AEUYV, die in Swedish Match II gar nicht vorkam. Das lag
nicht nur daran, dass diese in Swedish Match I vom EuGH bereits als rechtméBig erklart
wurde, sondern auch daran, dass auch die Rechtsgrundlage der vorliegenden Richtlinie in
Philipp Morris Brands vom EuGH iiberpriift wurde. Ins Zentrum riicken die Fragen der
VerhiltnismiBigkeit und des Gleichbehandlungsgrundsatzes und neu kommt die Argumen-
tation mit der EU-Grundrechtecharta hinzu und die Behauptungen, das Verbot wiirde gegen

ihre Bestimmungen verstof3en.

Was sich kaum dndert, ist die Argumentation in Hinsicht auf ein Produkt, dessen Auswir-

kungen auf die Gesundheit ungewiss ist. Diese Ungewissheit besteht trotz einer zuneh-

268 Elazarova 2019: 292.
269 Ebenda: 295.
270 Vgl. Henn & Darby C-34/79, Rn. 12.
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mend soliden Forschungslage, was auch damit zusammenhéngt, dass sich in solchen kom-

plexen Zusammenhédngen Zweifel nie ganz beseitigen lassen.

Insbesondere in Swedish Match II hilt sich das Gericht relativ knapp und verweist auf den
Ermessensspielraum des Unionsgesetzgebers. Dieser wére einerseits verpflichtet hohe ge-
sundheitliche Standards bei der gesetzgeberischen Tatigkeit zu beriicksichtigen, anderer-

seits konne er selbst bestimmen, wie dies zu gewdhrleisten ist.

In Swedish Match II wird auch die Behauptung von Swedish Match zuriickgewiesen, dass
Snus im Vergleich zu anderen neuartigen Produkten diskriminiert wird.2’! Snus sei nicht
neuartig und daher zu verbieten. Diese Sicht ist kontrér zu der Auffassung des Gemein-
schaftsgesetzgebers im Vorfeld der Richtlinie 92/41/EWG, die Tabak zum oralen Gebrauch
als neuartige Erzeugnisse bezeichnete. Swedish Match argumentierte in Swedish Match I,
dass Snus kein neuartiges Erzeugnis ist und die Risiken hinsichtlich Snus nicht so unge-
wiss sind, wie behauptet, sondern gut bekannt. Darauf erwiderte der EuGH:

Im Ubrigen erlaubt keines der dem Gerichtshof vorgetragenen Beurteilungskriterien die An-

nahme, dass es sich bei Tabakerzeugnissen zum oralen Gebrauch nicht um neuartige Erzeug-

nisse auf dem Markt der Mitgliedstaaten, wie er bei Erlass der Richtlinie 92/41 bestand, han-
delte.

— Swedish Match I, C-210/03, Rn. 55.

Diese Gegeniiberstellung mag etwas aus dem Kontext gerissen sein, allerdings zeigt sie die
fiir beide Félle typische Akrobatik des EuGH bei der Begriindung des Verbots und die sich

nicht erschlieBende Logik dieses Verbots.

Wenn hier davon gesprochen wird, dass die fehlende Logik des Snusverbots ins Auge
sticht, so ist es nicht nur eine einfache Frage dessen, warum das weniger gesundheitsschid-
liche Snus verboten ist und die Zigarette nicht. Es ist auch eine Frage dazu, wie das Snus-
verbot auf européischer Ebene argumentiert wurde und mit einer dhnlichen Argumentation

aufrechterhalten wird.

Der Markt fiir Tabakprodukte ist in der Européischen Union harmonisiert. Das schlie3t das
Prinzip der gegenseitigen Anerkennung aus, da diese nur in nicht harmonisierten Bereichen
greift. Fiir Snus entsteht eine paradoxe Situation, in der die Harmonisierung aus einem To-
talverbot besteht, was die gegenseitige Anerkennung verunmdglicht. Auch die Frage nach

der Zuléssigkeit eines Snusverbots nach Artikel 34 und 36 AEUV muss bejaht werden, da

271 C-151/17, Rn. 11. Tabak zum oralen Gebrauch wird von den Bestimmungen fiir neuartige Tabakerzeugnisse ausge-
nommen. Diese werden nicht generell verboten, sondern sind nur meldepflichtig nach Art. 19 der Richtlinie 2014/40/EU.
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zwar die Unionsrechtsakte keine mengenméfigen Beschrinkungen konstituieren diirfen,
aber auch Ausnahmen davon vornehmen kénnen. Der EuGH ist gegeniiber dem Unionsge-

setzgeber grofziigiger, wenn es um die Beurteilung solcher Maflnahmen geht.272

Es wire vermutlich leichter gewesen, das in GroBbritannien, Irland und Belgien beschlos-
sene Snusverbot als eine unverhéltnismiBige mengenméafige Beschrankung erkldren zu
lassen, als das auf Unionsebene beschlossene Snusverbot. Gerade in der Anfangsphase des
Snusverbots kann eine mogliche Parallele mit Cassis de Dijon gezogen werden. Hier muss
auch darauf hingewiesen werden, dass die Studien zu den gesundheitlichen Effekten von
Tabak zum oralen Gebrauch andere Ergebnisse zeigten als dies heute der Fall sein mag.
Auch wenn die Situation, die mit der Einfithrung der Verbote in einigen Mitgliedsstaaten in
der zweiten Hilfte der 1980er Jahre zustande kam, an die Situation von Cassis de Dijon
erinnern kann, ist es duflerst unwahrscheinlich, dass der EuGH den Artikel 36 AEUV in
dem Fall als nicht ausreichend fiir die Begriindung des Verbots ansehen wiirde. Neben dem
wissenschaftlichen Kanon, der sich auch im WHO-Kanon niederschlug, war vermutlich bei
den Entscheidungstriger innen einiges an Skepsis dem unbekannten Produkt gegeniiber

vorhanden.273

Die in Frage gestellte Grundlage des Verbots in Artikel 114 AEUV wird zwar vom EuGH
bestitigt, die Logik erschlieft sich einem aber nicht ganzlich, die rechtliche Argumentation
erscheint holprig.274 Die Unschliissigkeit der Argumentation beruht darauf, dass ein Total-
verbot einer Ware sehr wohl mit dem Schutz der 6ffentlichen Gesundheit argumentiert
werden kann, nicht aber mit einer Erleichterung der Funktionsweise des Binnenmarkts. Die
Richtlinie 2014/40/EU mag das Ziel eines besser funktionierenden Binnenmarkts im All-
gemeinen erfiillen, auf Tabak zum oralen Gebrauch trifft dies aber nicht zu. Die von man-
chen Kommentator innen beméangelte Abkehr von den Prinzipien in Tobacco Advertising
ist in Hinsicht auf Artikel 17 der Richtlinie offensichtlich.275 Eine eigenstdndige Richtlinie
zum Verbot des Tabaks zum oralen Gebrauch konnte nur schwer nach Artikel 114 AEUV

verabschiedet werden.

272 Dies kommt nicht nur in beiden Swedish Match-Fallen zum Vorschein. Zu weiteren Fillen, in denen der weite Ermes-
sensraum des Unionsgesetzgebers vom EuGH betont wird, gehort beispielsweise Alliance for Natural Health
C-154-155/04, Rn. 52.

273 Das behauptet jedenfalls der ehemalige Abgeordnete zum Européischen Parlament (2004-2019) Christofer Fjellner im
bereits erwdhnten Podcast zu Snus und EU. Podcast Hilsa for ohdlsosamma, Ep. 53 — EU och snuset, Zugriff unter:
https://podcasts.apple.com/us/podcast/53-eu-och-snuset/id1447638217?i=1000507668154, zuletzt am 4.8.2021.

274 Siehe auch Wyatt 2009.

275 Siehe auch Weatherill 2007: 168ff.

58/75



Es wird immer wieder auf den Artikel 114 Absatz 3 AEUV Bezug genommen:
Die Kommission geht in ihren Vorschlidgen nach Absatz 1 in den Bereichen Gesundheit, Si-
cherheit, Umweltschutz und Verbraucherschutz von einem hohen Schutzniveau aus und be-

riicksichtigt dabei insbesondere alle auf wissenschaftliche Ergebnisse gestiitzten neuen Ent-
wicklungen. [...]

Das Verbot kann dabei zum Teil mit diesem hohen Schutzniveau gerechtfertigt werden, das
der Unionsgesetzgeber bei der legislativen Tatigkeit zu beriicksichtigen hat. Dieser Ansicht
ist zumindest der EuGH. Dass Rechtsakte der Union einen zweifachen Zweck verfolgen
konnen und dabei den Schutz der offentlichen Gesundheit miteinbeziehen, daran ware
prinzipiell nichts auszusetzen. In Bezug auf die offentliche Gesundheit verfiigt die Union
iiber die unterstiitzende Zustdndigkeit nach Artikel 6 AEUV, im Detail sind die Kompeten-
zen zur Gesundheit in Artikel 168 AEUV erldutert. Absatz 5 des Artikels lasst seit dem
Vertrag von Lissabon auch ausdriicklich Mallnahmen, “die unmittelbar den Schutz der Ge-
sundheit der Bevolkerung vor Tabakkonsum und Alkoholmissbrauch zum Ziel haben™ zu.
Dies soll aber unter “Ausschluss jeglicher Harmonisierung” geschehen. Die wichtigste
MaBnahme, die dem Schutz der 6ffentlichen Gesundheit in Bezug auf Tabakkonsum dient,
ist die Richtlinie 2014/40/EU, also eine Binnenmarktmafinahme nach Artikel 114 AEUV.
Ein Beispiel einer MaBBinahme, die nach Artikel 168 AEUV verabschiedet wurde, ist die
Empfehlung des Rates iiber rauchfreie Umgebungen.27¢ Dass Artikel 114 Absatz 3 AEUV
zum Erlassen von Binnenmarktmafnahmen, die dem Schutz der Gesundheit dienen, ange-
wendet wird, wurde vom EuGH mehrfach bestétigt. Hier verschwimmen die Grenzen et-
was, wenn ein Totalverbot als eine BinnenmarktmafBnahme verstanden wird, die eigentlich
allein dem Schutz der Gesundheit dienen soll. Die Verwendung von Artikel 114 AEUV bei
der Verabschiedung von Gesundheitsmafinahmen wird an einigen Stellen kritisiert277, so
spricht Delhomme von einem Gefiihl eines “competence creep?’8 und Abaquesne de Par-
fouru?”® wiirde sich gar eine Novellierung des Artikels 168 AEUV wiinschen. Es muss da-
bei angemerkt werden, dass die Richtlinie 2014/40/EU eben nicht nur das Snusverbot be-
inhaltet — dann wire das Infragestellen der Vereinbarkeit mit Artikel 114 AEUV vielleicht

erfolgreicher — sondern eine Reihe an MaBBnahmen setzt, die einen klaren Binnenmarktbe-

276 Empfehlung des Rates vom 30. November 2009 iiber rauchfreie Umgebungen
2009/C296/02.

277 Vgl. Abaquesne de Parfouru 2018, Delhomme 2019 oder Geber 2015.

278 Delhomme 2019: 227.

279 Abaquesne de Parfouru 2018: 447ff.
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zug haben. So ist das Verbot als ein Teil dieses umfassenden Maflnahmenpakets zu verste-

hen.

Der Schutz der offentlichen Gesundheit in Bezug auf Snus kdnnte wohl besser verfolgt
werden, wenn die Entscheidung tliber ein Verbot den Mitgliedsstaaten iiberlassen wird und
dafiir das Produkt als solches strengen Regeln unterworfen wird — beispielsweise dhnlich
den in Schweden geltenden. Der EuGH ist aber nicht die richtige Instanz um solche Ent-

scheidungen zu treffen und das sagt das Gericht auch in Swedish Match II.

Hier werden die Grenzen des Rechtlichen klar sichtbar. Das Snusverbot war eine politische
Entscheidung mit dem Ziel den Schutz der 6ffentlichen Gesundheit zu verfolgen. Es kann
iiber die Sinnhaftigkeit des Verbots polemisiert werden und {iber die moglichen Auswir-
kungen einer Authebung des Verbots. Ebenso kann iiber die unterschiedlichen Interessen
gesprochen werden, die hinter dem Verbot und dessen Aufrechterhaltung stehen.280 Dies ist
aber eine Diskussion abseits des Kernthemas dieser Arbeit, die es versuchte, auf die recht-

lichen Grundlagen und die rechtliche Argumentation einzugehen.

Snus und ein Blick in die Zukunft

Abschlieend wird noch auf Entwicklungen in und auf8erhalb der Europédischen Union ein-
gegangen, in denen sich die Zukunft von Tabak zum oralen Gebrauch abzeichnet.

DIE WIEGE DES VERBOTS — SNUS IN GROBSBRITANNIEN

Das Vereinigte Konigreich war einer der ersten Staaten der Gemeinschaft, die ein Verbot
von Tabak zum oralen Gebrauch einfithrten. Da GroBbritannien mit 1.2.2020 die Union

verlieB, stellt sich die Frage, wie das Land mit dem Verbot weiter umgehen wird.

Es bestehen tatsdchlich Bestrebungen die Tabakgesetzgebung neu zu gestalten, auch mit

dem Ziel, eine rauchfreie Gesellschaft im Jahr 2030 zu erreichen.28!

In einer aktuellen Debatte des englischen Unterhauses vom 23.3.2021 zum Thema Tabak
wurde die Strategie der Regierung zu Snus erfragt und die Staatssekretdrin des Gesund-

heitsministeriums fiir 6ffentliche Gesundheit?82 Jo Churchill antwortete eher vorsichtig:

280 Dafiir empfiehlt sich beispielsweise Snowdon (2011).

281 Smokefree 2030 ist der Titel einer Kampagne, die von der britischen Regierung ausgeht und beispielsweise von der All
Party Parliamentary Group on Smoking and Health mitgetragen wird. Siehe: https://ash.org.uk/wp-content/uploads/
2021/06/APPGTCP2021.pdf, Zugrift zuletzt am 27.7.2021.

282 Der englische Titel lautet: Parliamentary Under-Secretary of State for Prevention, Public Health and Primary Care,
siehe: https://www.gov.uk/government/ministers/parliamentary-under-secretary-of-state--106#responsibilities, Zugriff
zuletzt am 27.7.2021.
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There are no plans to go further on snus at the moment because all tobacco products can cause
harm. However, we are currently undertaking a post-implementation review on the Tobacco
and Related Products Regulations 2016 and this is an opportunity for people to feed in and
present new evidence for the Department to consider.283

Demnach wirkt ein Autheben des Verbots in GrofBbritannien derzeit als eher unrealistisch.
DIE SCHWEIZ UND MUNDTABAK

Eine aktuelle Entwicklung aus der Schweiz zum Thema Snus soll nicht unangesprochen
bleiben. Hierbei handelt es sich um einen Fall284, der vor das schweizerische Hochstgericht

Bundesgericht kam und zu einer Zulassung von Tabak zum oralen Gebrauch fiihrte.

Grundsétzlich war Tabak zum oralen Gebrauch in der Schweiz ab dem Jahr 1995 verboten,
der Anlass fiir das Verbot war mitunter auch das Verbot auf der EU-Ebene. Derzeit (Stand
Juli 2021) liegt ein Gesetzesentwurf fiir ein neues Tabakgesetz in der Schweiz vor, das den
neueren Entwicklungen am Markt mit Tabak und dhnlichen Produkten — neben Snus geht

es beispielsweise um E-Zigaretten oder CBD-Produkte — gerecht werden soll.285

In der Botschaft des Bundesrates zum Gesetzesentwurf28¢ wird auf die Problematik der Ge-
sundheitsgefdhrdung eingegangen?8’ und die mit Snus verbundenen Risiken angespro-
chen?88, Es iiberwiegt dabei die Ansicht, dass die relativ niedrigere Gefahr, die von Snus
ausgeht, die Liberalisierung des Marktes gerechtfertigt. Dabei werden die in Schweden
geltenden, strengen Hochstgrenzen an Schadstoffen fiir Tabak zum oralen Gebrauch einge-

fiihrt.

Wihrend also bereits ein Gesetzesentwurf vorlag, der Snus am schweizerischen Markt zu-
lassen wollte, kippte das Bundesgericht den Artikel 5 der geltenden Tabakverordnung, die
das Verbot von Tabak zum oralen Gebrauch, analog zum Artikel 17 der Richtlinie 2014/40/
EU vorsah.

Auch wenn diese Arbeit den Besonderheiten des schweizerischen Rechtssystems nicht ge-
recht werden kann, soll kurz auf die Argumentation des Gerichts in einigen Punkten einge-

gangen werden.

283 Debatte vom 23.3.2021.

284 2C_718/2018.

285 Siehe Botschaft zum Bundesgesetz iiber Tabakprodukte und elektronische Zigaretten, BB1 2019 919, weiter als BB1
2019 919, online unter: https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/2019/169/de, Zugriff zuletzt am 27.7.2021.

286 BB12019 919.

287 Ebenda, S. 938-939.

288 Hierbei handelt es sich um die, im Rahmen dieser Arbeit bereits 6fter angesprochene, Risiken wie moglicher Zusam-
menhang zu Krebs, hohere Sterblichkeit nach Herzinfarkt, die fragliche Schadensminimierung und die Gefahr von Snus
als Einstiegsprodukt fiir junge Menschen und Sportler innen. Siehe BB12019 919, S. 938.
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Beim Lesen des Absatzes 4.1 des Urteils, der sich mit der Argumentation der Vorinstanz
befasst, wird man zwangsweise an Swedish Match II erinnert:
Die Qualifizierung der Geféhrlichkeit der einzelnen Tabakprodukte unterliege dem weiten Er-
messen des Bundesrates und entziehe sich der gerichtlichen Uberpriifung; die Gesundheitsbe-

horden in Europa seien sich weitgehend einig, dass das Verbot von Snus eine geeignete Mass-
nahme darstelle, um die Gesundheit der Bevolkerung zu schiitzen.

— Urteil des schweizerischen Bundesgerichts 2C_718/2018, 4.1., vom 27.5.2019

Das Bundesgericht gibt zu, dass es nicht die ZweckmaiBigkeit der Bestimmung zu iiberprii-
fen hat, sondern die Verfassungskonformitit. Wichtig ist hier die Klassifizierung von Ta-
bakprodukten im schweizerischen Lebensmittelgesetz als Genussmittel: Die Unterschei-
dung zwischen Nahrungsmittel und Genussmittel liegt darin, dass Nahrungsmittel die Ge-
sundheit nicht gefdhrden diirfen und Genussmittel die Gesundheit nicht unmittelbar oder in
unerwarteter Weise gefdhrden diirfen.289 Somit wird bei Genussmitteln wie Alkohol oder

Tabak ein gewisses Niveau an Gesundheitsgefdhrdung toleriert.

Das Gericht sieht keinen Grund, warum Snus anders zu behandeln wire als andere Ge-

nussmittel, da es die Bestimmungen erfiillt.

Die Eidgendssische Zollverwaltung erklért, dass Snus zwar weniger gesundheitsschidlich
ist als Zigaretten, aber dennoch Mundhdlenkrebs und Nikotinabhéngigkeit verursachen
kann. Darauthin sagt das Gericht:

Ein Produkt zu verbieten, wenn daneben bei gleicher gesetzlicher Grundlage andere, geféhrli-

chere Produkte nicht verboten sind, ist willkiirlich und verletzt Art. 9 BV, solange dies nicht

mit sachlichen Griinden gerechtfertigt ist. Ein sachlicher Grund fiir eine unterschiedliche Be-

handlung wire es beispielsweise, wenn das schidlichere Produkt dafiir auch einen héheren
Nutzen hat.

— Urteil des schweizerischen Bundesgerichts 2C 718/2018, 4.8, vom 27.5.2019
Sachliche Griinde sieht das Bundesgericht aber keine.
Die Eidgenossische Zollverwaltung bringt auch die volkerrechtlichen Vorgaben und eine
Anndherung der Vorschriften an die EU-Rechtsnormen vor, woraufhin sich das Gericht

damit befasst, inwiefern sich die Schweiz an das europdische Lebensmittelrecht halten soll.

Das Gericht hilt fest, dass fiir die Schweiz keine Verpflichtung besteht, die Rechtsnormen
der EU im Bereich der Lebensmittelsicherheit zu libernehmen. Es sollen allerdings Han-
delshemmnisse abgebaut werden und hierzu konstatiert das Gericht elegant:

Hingegen verlangt der Abbau von Handelshemmnissen bzw. die Beriicksichtigung von Aus-
senhandelsbezichungen nicht, dass in der Schweiz Produkte verboten werden, bloss weil sie in

289 Bundesgesetzes vom 9. Oktober 1992 iiber Lebensmittel und Gebrauchsgegensténde, online unter: https://fedlex.data-
.admin.ch/filestore/fedlex.data.admin.ch/eli/cc/1995/1469 1469 1469/20050301/de/pdf-a/fedlex-data-admin-ch-eli-
cc-1995-1469 1469 1469-20050301-de-pdf-a.pdf, Zugriff zuletzt am 27.7.2021.
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bestimmten anderen Staaten verboten sind. Die Schweiz schafft Handelshemmnisse, wenn
Produkte, die im Ausland zugelassen sind, hier verboten werden, nicht aber, wenn Produkte,
die in einigen Landern verboten sind, in der Schweiz zuléssig sind.

— Urteil des schweizerischen Bundesgerichts 2C_718/2018, 4.9.2, vom 27.5.2019

Diese Argumentation geht entgegen der Argumentation der Européischen Union2%, die der
Ansicht ist, dass ein generelles Snusverbot das Funktionieren des Binnenmarkts erleichtert.
Das Bundesgericht weist auch darauf hin, dass das Snusverbot nicht einmal in der gesam-
ten EU gilt2°!. Dem sollte hinzugefiigt werden, dass die Ausnahme am Binnenmarkt sogar

zwel Staaten betrifft — neben Schweden auch Norwegen.

Abgesehen davon, ob man dieses Urteil begriiit oder nicht, wirkt die Argumentation des
Bundesgerichts im Vergleich zum etwas sperrigen Versuch des EuGH ein Totalverbot als
eine Maflnahme, die dem Binnenmarkt dienlich sein soll, und einem gleichzeitigen Verwei-
sen auf den Ermessensspielraum des Unionsgesetzgebers bei der Abwégung von unter-
schiedlichen Risiken, nahezu erfrischend. Wie sich die schweizerische Marktoffnung fiir
Snus langfristig auswirkt, kann derzeit noch nicht abgeschitzt werden, das schweizerische
Bundesamt fiir Gesundheit ist dariiber allerdings nicht erfreut, da es die Gesundheitsrisiken
als zu gravierend sieht.292 In einem Kommentar zum Urteil wurde der Wunsch geduBert,
der EuGH hitte sich mit der gleichen Klarheit gegen das Snusverbot ausgesprochen wie

das Bundesgericht.2%3

Das Schicksal von Snus in der Schweiz konnte also eine Zukunftsperspektive bieten. Dass
sich das Verbot von Snus auf EU-Ebene gerichtlich nicht kippen lésst, scheint vorerst aul3er
Zweifel. Die Etablierung von dhnlichen Produkten kann jedoch dazu fiihren, dass auch die
Logik des Verbots zunehmend in Frage gestellt wird.

SNUS-AHNLICHE PRODUKTE

Die Bemiihungen, dhnliche Produkte wie Snus auf den Markt zu bringen, waren und sind
vielféltig, manche davon erscheinen durchaus erfolgreich. Obwohl Snus in Schweden eine
lange Tradition hat, wird es zu den Next Generation Products dazugezéhlt. Andere Pro-

duktkategorien, die hierzu gezihlt werden, sind beispielsweise E-Zigaretten oder Tabaker-

290 Wie bereits erldutert, wird diese Argumentation nicht nur in den Erwégungsgriinden der Richtlinie, sondern auch von
der Kommission vertreten und vom EuGH angenommen.

291 C _718/2018,4.9.3.

292 Snus wiirde demnach Speiserohrenkrebs verursachen und rasch abhéngig machen. Die Verbindung zu Speiserdhren-
krebs wurde bereits im Teil zur Gesundheit angesprochen. Zugriff unter: https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/das-bag/
aktuell/news/news-011-06-2019.html, zuletzt am 27.7.2021.

293 Gerstberger 2020. Die Autorin vertritt und berét laut Webseite auch Tabakunternehmen, siehe online: https://www.-
productsandlaw.de/referenzen/tabakprodukterecht/, Zugriff zuletzt am 27.7.2021.
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hitzer. Der weltweite Anteil solcher Produkte ist nach wie vor gering, die grolen Tabakun-

ternehmen investieren aber zunehmend in neue Technologien und Produkte.294

Es ist wichtig zu betonen, dass das Wort Snus immer wieder auch fiir Produkte verwendet
wird, die kein Snus im Sinne der schwedisch Tabakgesetzgebung sind. Dies gilt auch um-
gekehrt, so werden Produkte, die eigentlich die Kennzeichen von Snus tragen, nicht als

solche bezeichnet um nicht unter das EU-weite Verbot zu fallen.

Darunter fallen sogenannte Kaubeutel (oder auch chewing bags) und Nikotinbeutel. Beide
haben gemein, dass sie in Zellulosebeutel portionierten nikotinhéltigen Stoff beinhalten.
Die Kaubeutel sind entweder anders etikettiertes Snus oder enthalten grober geschnittenen
Tabak, an dem man tatsidchlich auch kauen kann um die Wirkstoffe und den Geschmack
freizulassen. Die Nikotinbeutel beinhalten hingegen andere Trégersubstanzen (und keinen
Tabak), die mit Nikotin versetzt sind.

SNUS-AHNLICHE PRODUKTE I: KAUBEUTEL

Kaubeutel sind fiir diese Arbeit aus mehreren Griinden interessant. Erstens impliziert das
fiir den Konsum erforderliche Kauen eine Ausnahme vom Snusverbot. Zweitens kdnnen
Unternehmen, die Snus vertreiben wollen, einfach Snus mit dem Hinweis verkaufen, es
handle sich um ein Produkt, das zum Kauen gedacht ist und somit effektiv das Snusverbot
umzugehen. Drittens haben sie das bereits versucht, was in gerichtlichen Verfahren resul-
tierte, die fiir diese Arbeit von Interesse sind. Und viertens werden schlielich diese Pro-
dukte nach wie vor in manchen EU-Mitgliedsstaaten vertrieben und die Frage ist, inwie-

fern ihre Unterschiede zu Snus dies rechtfertigen.

Diese Schwierigkeit Kautabak und Snus voneinander zu unterschieden fiihrt auch die 6s-
terreichische Bundesregierung als ein Grund2%s fiir das im Jahr 2016 eingefiihrte29¢ Verbot

von Kautabak an.

Das 0sterreichische Kautabakverbot fiihrte zu einem Verfahren beim Verfassungsgerichts-
hof (VfGH)?%7, in dem das Verbot bestétigt wurde. Die Argumentation der Bundesregie-
rung, der der VIGH in groflen Teilen folgt, erinnert an die Argumentation in den Swedish

Match-Urteilen. So wurde das Verbot aufgrund des Vorsorgeprinzips getroffen, da der mo-

294 Tobacco Tactics: Next Generation Products, Zugrift unter: https://tobaccotactics.org/wiki/next-generation-products/,
zuletzt am 27.7.2021.

295 Aus dem Urteil des 6sterreichischen VfFGH G159/2016, Abs. I11., 2.2.2.

296 BGBI. I 22/2016.

297 VIGH G159/2016.
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derne, von Snus zum Teil kaum zu unterscheidende Kautabak potenzielle Gefahren mit
sich bringt und insbesondere junges Zielpublikum anzieht, beziehungsweise Menschen, die
nicht rauchen. Der unscheinbare Konsum von aromatisierten Tabaksidckchen wiirde zudem

die Kontrollmdglichkeiten untergraben, die bei Zigaretten vorhanden sind.

Kennzeichnend fiir das Thema Snus ist, dass die Bundesregierung die Verwechselungsge-
fahr mit Snus nicht nur wegen dem EU-weiten Snusverbot als problematisch sieht, sondern

auch anfiihrt, dass Snus “jedenfalls als giftig gelte”.298

Wenn bei der Auseinandersetzung mit den gesundheitlichen Aspekten von Snus im Rah-
men dieser Arbeit etwas feststeht, dann ist es die durchaus solide Beweislage, die besagt,
dass von der Gesamtheit der Tabakerzeugnisse das schwedische Snus hochstwahrschein-
lich zu den am wenigsten gefdhrlichen Tabakerzeugnissen gehort. Auch der von der Euro-
pdischen Kommission in Auftrag gegebener SCENIHR-Bericht spricht Snus keine auf3er-

ordentliche Giftigkeit zu.

Die Bundesregierung hat insofern recht, als dass alle Tabakprodukte aufgrund des Nikotin-
gehalts giftig sind. Man konnte meinen, dass in dem EU-Mitgliedsstaat mit dem dritthdchs-
ten Anteil an Raucher innen in der EU2% Snus und Kautabak das geringste Problem dar-
stellen. Genauso kdnnte man aber auch argumentieren, dass gerade in so einem Land jegli-
che Form von Tabak, was den Tabakkonsum noch erhdhen konnte, unbedingt zu unterbin-
den ist. Hier landet man bei den weniger konklusiven Studien zu der Auswirkung von ora-
len Tabakprodukten auf das Konsumverhalten von sowohl Raucher innen als auch Nicht-

raucher innen.

Wie sieht die européische Ebene diese Trennlinie zwischen Kautabak und Snus? Im Um-
setzungsbericht der Kommission zur Richtlinie 2014/40/EU stellte sie fest:

Im Berichtszeitraum wurde das Verbot von Tabak zum oralen Gebrauch (Snus) eindeutig um-
gangen, da aullerhalb Schwedens viele snusartige Erzeugnisse als Kautabak prasentiert wurden,
um einen legalen Status zu erlangen. Gesetzesliicken in Bezug auf Kaubeutel und neu entste-
hende Nikotinbeutel wurden deutlich.

— COM(2021)249, S. 20

298 VfGH G159/2016, Abs. 111, 2.2.2.
299 Siehe beispielsweise Eurostat zur Tabakkonsum vom 7.12.2016, Zugriff online unter: https://ec.europa.eu/eurostat/
documents/2995521/7762296/3-07122016-AP-EN.pdf/e6cf7fd2-06a5-45ba-8385-99 1bceefS4fd, zuletzt am 28.7.2021.
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Hierzu gibt es den EuGH-Fall Hartmann v. Kempten3, in dem der EuGH festhielt, dass
Snus-dhnliche Produkte, die als Kautabakerzeugnisse verkauft werden, dennoch vom Ver-

bot des Tabaks zum oralen Gebrauch umfasst sein konnen.

Zum EuGH wanderte dieser Fall iiber den Bayrischen Verwaltungsgerichtshof, der, kon-
frontiert mit der Ungewissheit, welche Kautabakerzeugnisse vom Verbot betroffen sind
und welche nicht, ein Vorabentscheidungsverfahren einleitete. Die Frage war, ob es geniigt,
dass ein Produkt als Kautabak bezeichnet wird, um der Ausnahme gerecht zu werden oder
ob das Produkt unabhingig von der Bezeichnung bestimmte Voraussetzungen zu erfiillen

hat und welche dies dann genau sind.

Der EuGH kommt zum Schluss, dass es prinzipiell egal ist, ob es sich um neuartige oder
herkommliche Produkte handelt. Beim Snusverbot steht der Gedanke im Vordergrund,
Produkte, die attraktiv fiir Kinder und Jugendliche waren, zu verbieten.30! Allerdings kann
dies bei der Beurteilung, ob ein Produkt vom Verbot umfasst ist oder nicht, keine Rolle
spielen. Es ist aber klar, dass der Gesetzgeber kein Schlupfloch fiir Snus, das als Kautabak

verkauft wird, vorsieht.302

Daher kénnen als Kautabak “nur Erzeugnisse eingestuft werden [...], die an sich nur ge-
kaut konsumiert werden konnen, d. h., die ihre wesentlichen Inhaltsstoffe im Mund nur

durch Kauen freisetzen konnen.’303

Produkte, die gekaut werden konnen, aber nicht gekaut werden miissen, um Wirkung zu

entfalten, konnen somit nicht als Kautabak angesehen werden.304

Damit ldsst es der EuGH den nationalen Gerichten offen, nach diesen Kriterien zu priifen,
welche Erzeugnisse die Voraussetzungen erfiillen und welche nicht.

SNUS-AHNLICHE PRODUKTE II: NIKOTINBEUTEL

Bei Nikotinbeuteln wird die Lage noch schwieriger, da diese in keine der Kategorien der
Richtlinie 2014/40/EU fallen, da sie weder aus Tabak bestehen noch zum Rauchen be-

stimmt sind. Thre offensichtliche Verwandtschaft mit Snus, die durch die herstellenden Un-

300 C-425/17.

301 Ebenda, Rn. 25-26.
302 Ebenda, Rn. 31.

303 Ebenda, Rn. 32.

304 Ebenda, Rn. 33.
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ternehmen bestarkt wird305, demonstriert sich durch die gleiche Anwendungsweise, die
gleiche Verpackung im Bezug auf die Darreichungsform in Beuteln und auf die Dosen als

AuBenverpackung.306

Wenn man den Informationen von Swedish Match glauben mag, so war es dieses Unter-
nehmen, das mit der Produktion von Nikotinbeuteln, zuerst fiir den US-amerikanischen

Markt, begann.307

Rechtlich gesehen sind die Nikotinbeutel in den EU-Mitgliedsstaaten in sehr unterschiedli-
cher Stellung, da sie zum Teil weder unter die Lebensmittelgesetzgebung, noch unter die
Tabakgesetzgebung oder die Bestimmungen zu Medikamenten fallen. Gleichzeitig erfiillen
sie mehrere Kriterien, die bereits zum Verbot von Snus fiihrten — sie richten sich an ein
junges Zielpublikum, enthalten zum Teil hohe Dosen an Nikotin, konnen abhéngig ma-
chen, eigenen sich als ein Produkt fiir Einsteiger innen, erschweren den Jugendschutz und
konnen zum Doppelkonsum mit Zigaretten fithren. Es gibt zwar, im Gegenteil zu Snus,
kaum Studien zu potentiellen Gesundtheitsrisiken, nach dem Vorsorgeprinzip miisste man
aber von einem gewissen Maf} an Risiko ausgehen. Dazu ist sich die Union durchaus darin
einig, dass ein Teil der Gesundheitsrisiken nicht direkt von Tabak ausgehen, sondern von

Nikotin.

Es wire also durchaus denkbar, dass diese Produktgruppe gidnzlich vom européischen
Markt genommen wird. Andererseits demonstriert sich daran eines: Bei Nikotinbeuteln
sind momentan die Mitgliedsstaaten selbst berufen die Zuldssigkeit der Produkte zu regle-
mentieren.

EIN BLICK IN DIE ZUKUNFT

Es stellt sich die Frage, wie es in Zukunft um das Snusverbot stehen wird. Es scheint ziem-
lich klar zu sein, dass weder die Union im Gesamten noch der EuGH in der nahen Zukunft
einen Grund sehen werden, das bisherige Verbot aus rechtlichen Griinden zu {iberdenken.
Auch wenn es Kritikpunkte aus rechtlicher Sicht am Verbot von Tabak zum oralen Ge-

brauch gibt, waren diese fiir den EuGH bisher nicht {iberzeugend.

305 Die in Osterreich verfligbaren Marken wie Skruf, Nordic Spirit oder ZYN sind alle auf groBe schwedische Snusunter-
nehmen zuriickzufiihren.
306 Auch die Nikotinextration diirfte vergleichbar mit der vom konventionellen Snus sein. (Lunell et al. 2020)

307 Swedish Match: ZYN. Nikotin utan tobak. Zugriff unter: https://www.swedishmatch.se/nyheter/zyn/ zuletzt am
30.7.2021.
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Wenn man das Verbot inhaltlich analysiert, bleibt offen, inwiefern der Unionsgesetzgeber
an dem Umstand etwas dndern will, dass eine viel gesundheitsschidliche Form von Tabak
— Zigaretten — erlaubt ist, Snus hingegen nicht. Die Tendenz der Regelung von Tabakpro-
dukten geht zu einem zunehmend erschwerten Zugang durch Rauchverbote, Preiserh6hun-
gen oder Totalverbote bestimmter Tabakgruppen. Diese Tendenz ist nicht bei allen Sucht-
mitteln zu beobachten, bei manchen gewinnt die Gesellschaft einen differenzierteren Zu-

gang, dennoch sind die Entwicklungen in der Schweiz hinsichtlich Snus einmalig.

Ein starker Kontrast dazu ist der Aufstieg der oben genannten Next Generation Produtcs,
also der tabakfreien Nikotinprodukte sowie der Tabakerhitzer, die immer mehr an Boden

gewinnen, wo aber der Zugang der Union mehr Spielraum zulésst.308

Insbesondere die Nikotinbeutel und die damit verbundene Verkaufsstrategie erinnern an die
Umsténde des Verbots von Tabak zum oralen Gebrauch in Grofbritannien. Die Existenz
solcher Produkte konnte mittel- und langfristig mogliche positive Auswirkungen zeigen,
sofern durch Alternative zu Zigaretten auch in anderen européischen Staaten der Konsum

von Zigaretten sinkt.

Die Beurteilung solcher Auswirkungen ist aber duflerst schwer und muss iiber lingere Zeit-
rdume stattfinden. Befiirworter innen von Snus flihren oft die Swedish experience3® als
ein Argument fiir orale Tabakprodukte ins Treffen. Die Gegner innen erwidern, dass dies
in anderen Léndern nicht die gleichen positiven Auswirkungen auf das Konsumverhalten

erzeugen wiirde.

Weiterhin gilt bei Tabakprodukten eher die Tendenz den Zugang zu erschweren als zu lo-
ckern und daher scheint ein Uberdenken seitens des Unionsgesetzgebers eher unwahr-

scheinlich.

Conclusio

Wie bekannt, bekam Swedish Match in keinem der Fille Recht, die Bestimmungen, in de-

nen das Snusverbot verankert sind, wurden vom EuGH fiir rechtméBig erklart.

308 Beim jiingsten Aufenthalt in Schweden beobachtete der Autor eine beachtliche Steigerung der Sichtbarkeit von Niko-
tinbeuteln an den Verkaufsstellen im Gegensatz zum Vorjahr. So waren die Kiihlregale in einigen Pressbyrdn-Filialen zu
gleichen Teilen mit Snus und Nikotinbeuteln gefiillt.

309 Swedish experience wird die Tatsache genannt, dass in Schweden weniger tabakbezogene Erkrankungen beobachtet
werden als im restlichen Europa trotz des vergleichbaren gesamten Tabakkonsums. Siche Swedish Match: Arets redovis-
ning, S.24, Zugriff unter: https://www.swedishmatch.com/globalassets/reports/annual-reports/2020_swedishmatcharsre-
dovisning_interaktiv_sv.pdf, zuletzt am 16.7.2021.
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Die leitende Frage dieser Arbeit zielt auf die Vereinbarkeit des Snusverbots mit dem freien
Warenverkehr am europdischen Binnenmarkt ab. Tatsédchlich widmete der EuGH gerade
dieser Fragestellung wenig Aufmerksamkeit. Auch wenn sich Artikel 34 AEUV nach der
gingigen Rechtsprechung auch auf Unionsrechtsakte bezieht, geniigte dem Gericht der

Verweis auf die Ausnahmen in Artikel 36 AEUV.

Es besteht hierin ein groer Unterschied zwischen den wegweisenden Urteilen wie Das-
sonville, Cassis de Dijon oder Keck & Mithouard: Keiner der Félle bezog sich auf eine
Unionsrechtsakte, alle wurden aufgrund von nationalen Bestimmungen und Beschréankun-
gen gefiihrt. Klarerweise ist eine nationalstaatliche MaBnahme, die den grenziiberschrei-
tenden Handel beschrinkt und den Marktzugang von Einfuhren erschwert, nicht mit einer

gemeinschaftlichen Maflnahme, die dem Schutz der Gesundheit dient, gleichzusetzen.

Dazu stellte der EuGH klar, dass dem Unionsgesetzgeber ein weiter Ermessensspielraum
bei der Beurteilung der Ausnahmen nach Artikel 36 AEUV zusteht. Gleichzeitig verwies er
auf den eingeschrankten Spielraum bei der Priifung von Rechtsakten der Europdischen
Union, kann eine Maflnahme doch “nur dann rechtswidrig [sein], wenn sie zur Erreichung

des Ziels, das die zustindigen Organe verfolgen, offensichtlich ungeeignet ist|.]310

Heil3t es also, dass der EuGH in den beiden untersuchten Féllen jegliche Zweifel iiber die
RechtméBigkeit des Snusverbots beseitigen konnte? Nach der Untersuchung der Fille und
der dazugehorigen Literatur kann diese Frage nicht bejaht werden. Dies liegt daran, dass
die Union nach Artikel 114 AEUV die Kompetenz besitzt, Mainahmen zu verabschieden,
“welche die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts zum Gegenstand
haben[,]”3!11 und diese von einem hohen Schutzniveau im Bereich der Gesundheit ausgehen
miissen. Artikel 114 AEUV bezieht sich aber auf BinnenmarktmaBBnahmen und auch wenn
diese ein mehrfaches Ziel verfolgen konnen, miissen sie einen gewissen Bezug zum Bin-
nenmarkt haben. Mallnahmen, die allein dem Schutz der Gesundheit dienen, wiren eher
nach Artikel 168 AEUV zu verabschieden. Dieser verbietet aber die Harmonisierung von
Gesundheitsvorschriften in Absatz 5.312

Von der Frage nach nichttarifairen Handelshemmnissen gelangt man beim Thema Snus zur

Frage nach dem Umfang der Kompetenz der Union den Binnenmarkt zu regulieren. Hierzu

310 C-151/17, Rn. 36.
311 Art. 114(1) AEUV.
312 In diesem Absatz wird explizit auch Tabakkonsum erwéhnt. Art. 168(5) AEUV.
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gibt die Rechtsprechung des EuGH in Hinsicht auf Tabakprodukte keine klare Antwort. Es
gibt etwa Kritik, dass die in Tobacco Advertising festgestellte Schranken der Binnenmarkt-
Kompetenz in spiteren Urteilen — und dazu gehdren auch die Swedish Match-Urteile —

wieder aufgeweicht wurden.313

Diese Thematik entfernt sich aber weitgehend vom Thema der nichttarifairen Handels-
hemmnisse. Generell gesehen sind schlieBlich die europdischen Institutionen mit ihrer
Binnenmarkt-Kompetenz dafiir verantwortlich den Abbau von Handelshemmnissen zu for-
dern und den reibungslosen grenziiberschreitenden Handel sicherzustellen. Dass gerade bei
Snus eine BinnenmarktmafBnahme auf Unionsebene ein Totalverbot konstituiert, liegt nicht
an der Notwendigkeit, die sich aus dem freien Warenverkehr ergibt, sondern an den histo-
risch gewachsenen Bestrebungen die gesundheitsschiddlichen Folgen von Tabakkonsum
europaweit einzuddimmen. Dass das Verbot dabei moglicherweise sogar kontraproduktiv
wirkt, erklért sich aus der Schwierigkeit das Gesundheitsverhalten von Konsument innen

in Hinsicht auf Genussmittel zu regulieren.3!4

Den Markt mit Tabak- und Nikotinprodukten erwarten sicherlich spannende Zeiten, da sich
erst zeigen wird, wie die Union und ihre Mitgliedsstaaten mit dem Thema Nikotinbeutel

und anderen Next Generation Products langfristig umgehen werden.

Am Umgang mit Snus wird sich in nédchster Zeit in der Europdischen Union nichts dndern
und Schwed innen werden vorerst die einzigen bleiben, die Tabak vorwiegend rauchfrei

und oral konsumieren.

313 Wohlgemerkt liegt hinter der Menge an EuGH-Fillen, die anlésslich der Richtlinie 2014/40/EU gefiihrt wurden, auch
eine Strategie der Tabakindustrie. Siehe auch Crowley 2019.
314 Vgl. Alemanno & Garde 2015.
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