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Leitsatz

Zulassigkeit des Individualantrags auf Aufhebung einer Preisregelung des TabakmonopolG 1996; Verletzung der
Erwerbsausubungsfreiheit durch den gesetzlichen Hochstpreis fur den Verkauf von Tabakwaren in
Gastgewerbebetrieben; keine Rechtfertigung dieser Regelung im Hinblick auf eine Existenzsicherung der
Tabaktrafiken; kein sonstiges 6ffentliches Interesse erkennbar; kein adaquates Mittel zur Erreichung des an sich
zuldssigen Zieles eines Existenz- und Konkurrenzschutzes

Spruch

Der Abs3 des 840 des Tabakmonopolgesetzes 1996, BGBI. Nr. 830/1995, wird als verfassungswidrig aufgehoben.

Die Aufhebung tritt mit Ablauf des 30. Juni 2000 in Kraft. Frihere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in
Wirksamkeit.

Der Bundeskanzler ist verpflichtet, diese Ausspriiche unverziiglich im Bundesgesetzblatt | kundzumachen.

Der Bund (Bundesminister fur Finanzen) ist schuldig, der Antragstellerin zu Handen ihrer Rechtsvertreter die mit S
18.000,-

bestimmten Verfahrenskosten binnen 14 Tagen bei sonstigem Zwang zu ersetzen. Im Ubrigen werden Kosten nicht
zugesprochen.

Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. 1. Das Tabakmonopolgesetz 1996,BGBI. Nr. 830/1995, (im folgenden : TabMG 1996), regelt in seinem 4. Kapitel
(Kleinhandel mit Tabakerzeugnissen) in 840 den "Verkauf von Tabakerzeugnissen in Gaststatten". Diese Ermachtigung
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durchbricht das Prinzip des 85 Abs2 TabMG 1996, wonach der Kleinhandel mit Tabakerzeugnissen grundsatzlich den
Tabaktrafikanten vorbehalten ist. Die Bestimmung lautet (die angefochtenen Teile sind hervorgehoben):

"840. (1) Inhaber einer Gewerbeberechtigung zur Austibung des Gastgewerbes gemal3 8142 Abs1 der Gewerbeordnung
1994 oder zur Ausubung der Tatigkeit gemald 8143 Z6, 7 oder 8 der Gewerbeordnung 1994, die keine mit diesen
Gewerben in Verbindung stehende Tabaktrafik fUhren, sind berechtigt, Tabakerzeugnisse, die sie in einer Tabaktrafik
zu den Kleinverkaufspreisen eingekauft haben, innerhalb ihrer Betriebsraume, einschlieBlich der Gastgarten, an ihre
Gaste zu verkaufen; fur den Verkauf kdnnen auch Automaten verwendet werden. Das gleiche gilt fur die zur Ausibung
des Buschenschankes im Sinne der Begriffsbestimmungen des 82 Abs9 der Gewerbeordnung 1994 Berechtigten fir die
Dauer des Ausschankes.

(2) Wird eine der im Abs1 angeflhrten gastgewerblichen Tatigkeiten am selben Standort neben anderen Gewerben
ausgeulbt, so gilt Abs1 nur, wenn die Betriebsrdume, in denen die gastgewerblichen Dienstleistungen erbracht werden,
den Charakter eines Gastgewerbebetriebes aufweisen.

(3) Die im Abs1 bezeichneten Personen dirfen die Tabakerzeugnisse nur zu Preisen verkaufen, die um zehn Prozent
Uber den Kleinverkaufspreisen liegen. Diese Preise durfen um den in dem Gastgewerbebetrieb Ublichen
Bedienungszuschlag, beim Verkauf durch Automaten jedoch hdchstens um zehn Prozent, Uberschritten werden. Eine
Aufrundung auf den nachsthéheren Schillingbetrag ist in beiden Fallen zulassig."

2. Mit dem vorliegenden Individualantrag gemall Art140 Abs1 letzter Satz B-VG begehrt die Antragstellerin die
Aufhebung des §40 Abs3 TabMG 1996, in eventu der Wortfolge "um zehn Prozent" in 840 Abs3 erster Satz TabMG 1996
als verfassungswidrig und den Ersatz der verzeichneten Kosten.

a) Die Antragstellerin begriindet ihre Antragslegitimation wie folgt: Sie sei Inhaberin einer Gastgewerbekonzession und
betreibe an mehreren Standorten Buffets. 840 Abs1 TabMG 1996 berechtige sie daher unmittelbar zum Verkauf von
Tabakwaren. Der angefochtene Abs3 dieser Bestimmung verpflichte sie ebenso unmittelbar zur Einhaltung eines
bestimmten Verkaufspreises und greife damit unmittelbar und aktuell nachteilig in ihre Rechtssphare ein.

Die Beschreitung eines anderen Rechtsweges sei unzumutbar. Das TabMG 1996 enthalte keine Mdglichkeit, eine
Ausnahmebewilligung, einen sonstigen Bescheid oder eine gerichtliche Entscheidung aufgrund der angefochtenen
Bestimmung zu erlangen. Das Provozieren eines Strafbescheides sei aber nicht zumutbar. Ebensowenig sei das
Erwirken eines Feststellungsbescheides zum alleinigen Zweck, die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen eine
Bestimmung an den Verfassungsgerichtshof herantragen zu kédnnen, ein zumutbarer Weg.

b) Zur Verfassungswidrigkeit des §40 Abs3 TabMG 1996 fuhrt die Antragstellerin aus, dafl dieser die Moglichkeiten der
Gastgewerbetreibenden, Tabakwaren zu verauRern, stark einschrénke. Insbesondere die Preiskalkulation sei genau
vorgegeben: Der Unternehmer misse die Tabakwaren exakt um 10 Prozent Gber dem Kleinverkaufspreis verkaufen,
abgesehen von einem erlaubten Ublichen Bedienungszuschlag. Die Entwicklung dieser Regelung zeige die Tendenz,
den Handel mit Tabakerzeugnissen durch Gastgewerbetreibende zunehmend zugunsten des Konkurrenzschutzes fur
Tabaktrafiken zu regulieren.

Die angefochtene Bestimmung greife einerseits massiv in die Erwerbsaustibungsfreiheit der Antragstellerin ein und sei
daher an den Anforderungen des Art6 StGG zu messen. Daran vermoége die Zugehorigkeit der Regelung zum
Tabakmonopol, auch im Hinblick auf angefihrte verfassungsgerichtliche Judikatur und Lehre, nichts zu andern.

Zweck dieser Regelung sei die Sicherung des Konkurrenzschutzes der Tabaktrafiken.

Das Ziel des Konkurrenzschutzes fiir sich allein liege noch nicht im o&ffentlichen Interesse, wenn nicht andere
offentliche Interessen hinzutreten wirden. Das sei hier nicht der Fall. Weder seien Gefdhrdungen einer
flachendeckenden Sicherung der Tabakwarenversorgung zu beflirchten, noch Sicherheitsargumente oder andere
offentliche Interessen erkennbar. Ein allenfalls in der Existenzsicherung von Kriegsinvaliden liegendes 6ffentliches
Interesse habe durch zeitliche und tatsachliche Veranderungen weitgehend an Bedeutung verloren, wie Statistiken zur
Trafikenstruktur untermauerten.

Selbst bei Unterstellung eines 6ffentlichen Interesses sei die bekdmpfte Regelung nicht geeignet, das verfolgte Ziel zu
erreichen. Die vom Gastgewerbetreibenden feilgebotenen Tabakwaren mufRten in Tabaktrafiken zu
Kleinverkaufspreisen erworben werden, womit eine Konkurrenzierung gegeniber nahen Tabaktrafiken ausscheide.
Eine Abwerbung Uber Preisnachlasse sei ausgeschlossen. Als Instrument des Konkurrenzschutzes sei die betreffende
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Rechtsvorschrift jedenfalls ungeeignet.

Auch sei die Bestimmung des 840 Abs3 TabMG 1996 inadaquat. Die starre Prozentzahl verhindere eine Anpassung an
individuell verschiedene Betriebsstrukturen. Eine attraktive Angebotsgestaltung sei unmaoglich. Durch den Ausschluf}
der Tabakwaren von der ordentlichen Betriebskalkulation kénnten Wettbewerbsverzerrungen erwachsen. Zudem
entstinde den Gastgewerbetreibenden mit steigender Entfernung zur nachsten Trafik ein wachsender Nachteil und
damit eine Konkurrenzsituation zwischen den Gastgewerbebetrieben. Die starre Preisregelung sei daher

unverhaltnismaRig.
c) Die in Rede stehende Vorschrift verstol3e auch gegen das aus dem Gleichheitsatz erflieRende Sachlichkeitsgebot.

Der Schutz der Tabaktrafiken biete keine hinreichende Rechtfertigung fir die unterschiedliche Behandlung von
Tabaktrafikanten und Gastgewerbetreibenden. Die Kombination aus restriktiver Einkaufsregelung - in Tabaktrafiken,
zu Kleinhandelspreisen - einerseits und dem in der Weise vorgeschriebenen Verkaufspreis anderseits beinhalte eine
doppelte Privilegierung der Tabaktrafiken. Selbst ohne den 840 Abs3 TabMG 1996 blieben die Interessen der
Tabaktrafikanten hinreichend geschuitzt.

Auch im Schutz von Kriegsinvaliden kénne keine sachliche Begriindung fir die unterschiedliche Behandlung von
Tabaktrafikanten und Gastgewerbetreibenden gesehen werden.

Die Regelung verstoRRe Uberdies gegen Art30 und 37 EWR-V, was im Lichte des Gleichheitsgrundsatzes ebenfalls
problematisch sei.

d) 840 Abs3 TabMG 1996 widerspreche auRerdem der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung. Die zu prifende
Bestimmung habe den Charakter einer preislichen Regelung. Eine solche Uberschreite aus
versteinerungstheoretischen Erwagungen den Kompetenztatbestand des "Monopolwesens". Regelungen Uber die
Festsetzung von Preisen lagen auRerhalb der Bundeskompetenz. Eine Subsumtion unter den Kompetenztatbestand
des Artl Preisgesetz 1992 sei ausgeschlossen, weil sich die Bundeskompetenz nur auf die im Preisgesetz enthaltenen
Bestimmungen beziehe.

e) Zusammenfassend verstoRe die Bestimmung des 840 Abs3 TabMG 1996 gegen die Erwerbsfreiheit, den
Gleichheitsgrundsatz und die bundesstaatliche Kompetenzverteilung.

3. Die Bundesregierung erstattete eine AuRerung, in der sie die VerfassungsmaRigkeit der angefochtenen Bestimmung
verteidigt.

a) Die durch 840 Abs3 TabMG 1996 geregelte Preisgestaltung sei im Lichte des Grundrechts auf Freiheit der
Erwerbsausubung zulassig, weil sie im 6ffentlichen Interesse gelegen, geeignet und den verfolgten Zielen adaquat sei.
Das Tabak-Einzelhandelsmonopol diene seit jeher neben fiskalpolitischen insbesondere auch sozialpolitischen Zielen,
so der Versorgung bedurftiger Staatsangehdriger (Mayer, Staatsmonopole, 12 mwN). Daran halte das TabMG 1996
fest. 829 leg.cit. réume Vorzugsrechte bei der Vergabe von Tabaktrafiken fir Beglinstigte nach dem Opferfiirsorge-,
Kriegsopfer- und Heeresversorgungsgesetz, fur deren Hinterbliebene, sowie fir begunstigte Behinderte nach dem
Behinderteneinstellungsgesetz ein. Vor allem bei selbstandigen Tabaktrafiken (Tabakfachgeschéaften) sichere deren
Erlds allein die wirtschaftliche Existenz des Inhabers. Die Gesetzesmaterialien (BIgNR 390, XIX. GP) dienten als Beleg,
dal3 der geschaffene Gebietsschutz aus Grinden der 6ffentlichen Firsorge erfolge. Oft werde erst dadurch den im
wirtschaftlichen Leben benachteiligten Personen die Grindung einer eigenstandigen materiellen Existenz und die

Auslbung eines Berufes ermdglicht.

Der Kreis der bevorzugten Personen umfasse nicht nur Kriegsinvalide bzw. Opferbeflrsorgte, sondern auch
Empfanger  einer Hinterbliebenenrente oder  -beihilfe nach dem Opferfirsorgegesetz, dem
Kriegsopferversorgungsgesetz und dem Heeresversorgungsgesetz sowie begunstigte Behinderte nach dem
Behinderteneinstellungsgesetz ("Zivilinvalide") und gewisse Angehdrige. Die Beglnstigungsbestimmungen hatten eine
nicht unerhebliche Bedeutung in der Rechtswirklichkeit: Etwa 30 Prozent der Inhaber der rund 3300
Tabakfachgeschafte seien vorzugsberechtigt, rund 90 Prozent davon als "Zivilinvalide". Der Zweck der Regelung
erschopfe sich daher nicht im Konkurrenzschutz der Tabaktrafiken, sondern diene einem wesentlichen
sozialpolitischen Ziel. Ein Aufschlag von 10 Prozent kénne nicht als unangemessen bezeichnet werden, umsoweniger,
als der Gesetzgeber bei Eingriffen in die Erwerbsaustbungsfreiheit einen wesentlich gréBeren rechtspolitischen
Gestaltungsspielraum habe als bei der Schaffung von Schranken fur den Erwerbsantritt.
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Vor diesem Hintergrund musse auch der bestehende Gebietsschutz fur Tabaktrafiken gesehen werden.

Der behaupteten zunehmenden Regulierung des Tabakverkaufs durch Gastgewerbetreibende seien frihere
vergleichbare Beschrankungen entgegenzuhalten (so zB 859 der Verordnung des Finanzministeriums vom 10. Juni
1911, Finanzverordnungsblatt Nr. 104). Urspringlich hatten Gastgewerbetreibende Tabakwaren nur zum
Konsumentenpreis, nur stickweise und nur an Gaste verkaufen durfen. Daraus gehe hervor, dal} damit keine
zusatzliche Einnahmequelle fur Gastgewerbetreibende erdffnet hatte werden sollen. Der (anfanglich fakultative)
Zuschlag sei zur Abdeckung der Umsatzsteuer bzw. der Manipulationskosten eingefihrt worden. Die Limitierung sollte
berhéhte, dem Tabakwarenabsatz abtragliche Preise verhindern und gehe zugleich auf fiskalpolitische Uberlegungen

zuruck. Far den Zuschlag wurde und werde keine Tabaksteuer eingehoben.

Die Tabaktrafikantenschaft und die Austria Tabakwerke AG hatten in den letzten Jahren eine "betrachtliche Stérung"
des Tabakwarenverkaufs der Trafikanten durch den Verkauf von Tabakwaren in Gaststatten zu relativ niedrigen
Preisen festgestellt. Die Gastwirte kénnten ihren Bedarf bei jeder beliebigen Trafik decken. Insbesondere bei mehreren
Standorten - wie im Fall der Antragstellerin - erfolge der Einkauf nicht bei der jeweils nachsten Trafik, sondern zentral
far alle Betriebsstatten. Der obligatorische Aufschlag von 10 Prozent sei die Reaktion auf ein drohendes Unterlaufen

des Gebietsschutzes.

Der Gebietsschutz sei auch zur Erreichung des genannten Zieles geeignet. Gastgewerbetreibende wirden ihren Bedarf
nicht nur lokal decken. Die Kaufentscheidung wirde mitunter durch verbotene Preisnachlésse und andere Faktoren

wie zB persdnliche Naheverhaltnisse zum Trafikanten motiviert.

Der Gebietsschutz stelle auch ein adaquates Mittel zur Erreichung des Zieles des Schutzes der Trafikanten dar.
Gastgewerbetreibende verzichteten durch den obligatorischen Aufschlag nicht von vornherein auf den Verkauf von
Tabakwaren. Das Problem der Konkurrenzierung bestehender Tabaktrafiken wirde entscharft. Das Abstellen der
Bestimmung auf den im konkreten Gastgewerbebetrieb Ublichen Bedienungszuschlag ermdgliche eine
Konkurrenzierung unter den Gastgewerbetreibenden. Die Entscheidung Gber den Umfang bzw. das Sortiment der
gefuhrten Tabakwaren unterlagen der freien unternehmerischen Disposition. Eine Bevorzugung des Gastgewerbes
gegenlber anderen Gewerbetreibenden liege schon in der Ausnahme von der Bewilligungspflicht nach dem TabMG
1996. Die behaupteten automatischen Nachteile der nicht einer Tabaktrafik benachbarten Gastbetriebe seien zu
bezweifeln.

Alternative, gleich wirksame aber weniger eingreifende MaBnahmen zur Sicherung der Existenz im Wirtschaftsleben
benachteiligter Personengruppen seien nicht ersichtlich. Mit der Normierung des Preisaufschlages sei nur eine schon
bestehende Praxis festgeschrieben worden.

b) Die angefochtene Bestimmung widerspreche auch nicht dem Gleichheitsgrundsatz. Die unterschiedliche rechtliche
Behandlung von Tabaktrafiken und Gaststatten sei durch Unterschiede im Tatsachlichen gerechtfertigt. Die
Unterscheidung griinde insbesondere auf der jeweils verschiedenen Notwendigkeit bzw. Méglichkeit, durch den
Tabakwarenhandel eine wirtschaftliche Existenzgrundlage zu bestreiten.

Die betreffende Vorschrift wolle nicht insgesamt eine weitere Berufsgruppe zum Tabakwarenverkauf zulassen,
sondern trage einem spezifischen Bedarf (Genuf3 von Tabakwaren gemeinsam mit Mahlzeit oder Getrank) Rechnung.
Die Beschrankung der Verkaufsbefugnis auf Gaste mache dies deutlich. Zudem durfe in diesem Zusammenhang die
Vielzahl von Voraussetzungen und Pflichten nicht Ubersehen werden, "die ein Trafikant - nicht aber ein Gastwirt - zu
erfillen" habe (unter Hinweis auf die 8827, 35 und 36 TabMG 1996).

c) Das Gemeinschaftsrecht bilde keinen MaRstab fir die VerfassungsmaRigkeit einer innerstaatlichen Rechtsvorschrift.

Unabhangig davon liege nach der neueren Judikatur des EuUGH (zB Slg. 1995, 1-2467) keine MaRnahme gleicher Wirkung
im Sinne des Art30 EGV vor. Staatliche MaRBnahmen stellten dann keine MaRnahmen gleicher Wirkung dar, wenn sie
"fUr alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tatigkeit im Inland austben und sofern sie den Absatz der
inlandischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsachlich in der gleichen
Weise berlhren". Dies sei der Fall. Die Vorschrift ziele nicht auf eine Diskriminierung auslandischer Waren ab, noch sei
eine tatsachliche Diskriminierung erkennbar. Sie sei nicht produktspezifisch und betrafe inlandische wie auslandische
Waren in gleicher Weise.

Die Bestellung zum Tabaktrafikanten sei der Monopolverwaltungsgesellschaft mbH als einer unabhangigen Stelle



Ubertragen worden, wie in Art71 Abs3 der Beitrittsakte vorgesehen. Schon aus der Normierung einer solchen
Bestimmung lasse sich schlieRen, dalR die Errichtung einer solchen Stelle zur Erteilung von
Einzelhandelsgenehmigungen nicht gemeinschaftsrechtswidrig sei. Art37 EGV verlange nach der (zitierten) Judikatur
des EuGH nicht die vollige Abschaffung der staatlichen Handelsmonopole, sondern die Umgestaltung in eine Form, die
jede Diskriminierung in den Versorgungs- und Absatzbedingungen zwischen den Mitgliedstaaten ausschlieBe. Art37
EGV sei nach angeflihrter Rechtsprechung des EuGH flUr nationale Rechtsvorschriften irrelevant, nach denen der
Einzelhandel mit Tabakwaren staatlich zugelassenen Vertriebshandlern vorbehalten sei, wenn der Staat nicht in die
Wahl der Bezugsquellen durch die Einzelhdndler eingreife (vgl. EUGH Slg. 1995, 1-4663, Rz 31). Da die Trafiken
Tabakwaren bei einem beliebigen GroRhandler erwerben kdénnten und Gastwirte nicht an bestimmte Trafiken
gebunden seien, wirden Waren aus anderen Mitgliedstaaten nicht diskriminiert.

d) Auch die kompetenzrechtlichen Bedenken kdnnten nicht geteilt werden. Schon 1911 hatte es eine Regelung Uber
den Verkauf von Tabakwaren in Gaststatten gegeben. Der in Art10 Abs1 Z4 B-VG verwendete Begriff des
Monopolwesens habe daher bereits im Versteinerungszeitpunkt vergleichbare monopolrechtliche Regelungen erfaf3t,
um die es sich bei der Preisfestsetzung handle.

e) Die Bundesregierung stellt daher den Antrag, 840 Abs3 TabMG 1996 nicht als verfassungswidrig aufzuheben, fir den
Fall der Aufhebung aber eine Frist von einem Jahr vorzusehen.

4. Die Antragstellerin erstattete eine Replik.

a) Unter dem Aspekt der Erwerbsausiibungsfreiheit sei nicht die Bestellung von beglnstigten Personen relevant.
Insbesondere angesichts der breiten Angebotspalette liege vielmehr die véllige Ausnahme dieser bestellten Personen
vom marktwirtschaftlichen Konkurrenzverhalten nicht im 6ffentlichen Interesse.

Ebensowenig sei der rigide Gebietsschutz aus offentlichem Interesse zu rechtfertigen. Gastwirte mit mehreren
Standorten seien in der Minderzahl. Das &ffentliche Interesse an einer flaichendeckenden Versorgung mit Tabakwaren
kdénne nicht mit vagen sozialpolitischen Zielsetzungen begriindet werden. Anders als beispielsweise bei Leistungen der
Rauchfangkehrer oder Leichenbestatter bestehe bei der Versorgung der Bevolkerung mit Tabakwaren kein 6ffentliches
Interesse daran, daB jeder einzelne Tabaktrafikant gegenliiber dem Gastronomen durch die Garantie eines billigeren
Angebotes geschutzt werde.

Ein marktwirtschaftliches Verhalten sei den Tabaktrafikanten zumutbar. Eine Aufhebung der Bestimmung wirde die
Situation der Tabaktrafikanten nicht verschlechtern, den Gastwirten aber eine flexible Kalkulation erméglichen.

b) Die starre Preisgrenze sei unsachlich. Dem von der Bundesregierung ins Treffen gefiihrten Ziel, keine weitere
Berufsgruppe zum Tabakwarenhandel zuzulassen, sondern einem besonderen Bedarf zu entsprechen, sei durch die
Beschrankung des Verkaufs auf Gaste ausreichend Rechnung getragen.

c) Aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht misse auch dem als Einzelhandler zu qualifizierenden Gastwirt die Wahl der
Bezugsquellen frei stehen.

d) Eine Bundeskompetenz zur Preisregelung fehle, weil die betreffende Regelung heute einen selbstandigen
preisrechtlichen Inhalt habe, der Uber den im Versteinerungszeitpunkt vorhandenen hinausginge.

Il. Der Verfassungsgerichtshof hat zur Frage der Zulassigkeit des Antrags erwogen:

Die bekdmpfte Bestimmung normiert ua. ein Verbot, Waren in Gaststatten zu einem anderen als dem festgelegten
Preis zu verkaufen. Dieses Verbot trifft die Antragstellerin als Gastgewerbetreibende in ihrer Rechtssphére, indem es
sie in ihrer Vertragsfreiheit beschrankt (vgl. etwa VfSlg. 10313/1984, 11558/1987, 11853/1988, 12379/1990).

Dieses Verbot ist auch von aktueller Wirkung (vgl. VfSlg. 12379/1990).

Die Antragstellerin ist auch mit ihrer Auffassung im Recht, dal3 ihr kein anderer zumutbarer Weg zur Verfliigung steht,
die Frage der VerfassungsmaRigkeit der Vorschrift an den Verfassungsgerichtshof heranzutragen. Insbesondere ist es
einem Normunterworfenen nicht zumutbar, ein verwaltungsbehdrdliches Strafverfahren zu provozieren und in diesem
die Verfassungswidrigkeit der Verbotsnorm einzuwenden (vgl. etwa VfSlg. 8396/1978, 8464/1978, 11684/1988,
11853/1988, 13725/1994, 14260/1995).

Der Antrag ist daher zulassig.
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Il. In der Sache hat der Verfassungsgerichtshof erwogen:
1. Zum behaupteten Verstol? des 840 Abs3 TabMG 1996 gegen das Grundrecht der Erwerbsausubungsfreiheit:

a) Die angefochtene Regelung verbietet, Tabakwaren im Rahmen eines Gaststdttenbetriebes zu einem anderen als
einem zehn Prozent Uber dem Kleinverkaufspreis liegenden Preis, zuzuglich eines in dem Gastgewerbebetrieb
Ublichen Bedienungszuschlages, zu verkaufen und greift dadurch in den Schutzbereich des verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechts auf Erwerbsaustbungsfreiheit ein (vgl. VfSlg. 12379/1990). Dieses Grundrecht steht unter
einem Gesetzesvorbehalt. Es ist daher zu priufen, ob sich die angefochtene Bestimmung, die nicht nur eine
Mindestpreisfestsetzung beinhaltet, sondern offenbar auch verbietet, einen héheren Preis zu verlangen, zu Recht auf
den Gesetzesvorbehalt in Art6 StGG zu stlitzen vermag.

Der Verfassungsgerichtshof hat in standiger Rechtsprechung ausgefihrt, dal der Gesetzgeber gemall Art6 StGG
ermachtigt ist, die Austibung der Berufe dergestalt zu regeln, dal sie unter bestimmten Voraussetzungen erlaubt und
unter bestimmten Voraussetzungen verboten ist, sofern die gesetzliche Regelung, die die Erwerbsausubungsfreiheit
beschrankt, durch ein offentliches Interesse geboten, zur Zielerreichung geeignet, diese addquat und auch sonst
sachlich zu rechtfertigen ist (vgl. etwa VfSlg. 11276/1987, 12098/1989, 12379/1990, 12677/1991, 14611/1996). Auch
gesetzliche Regelungen, die die Berufsausibung (bloB) beschrénken, sind auf ihre Ubereinstimmung mit der
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Erwerbsaustibungsfreiheit zu prifen und missen demnach durch ein
offentliches Interesse bestimmt und auch sonst sachlich gerechtfertigt sein. Die Austibungsregeln mussen bei einer
Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Grinde
verhaltnismaRig sein. Es steht dem Gesetzgeber bei Regelung der Berufsausibung ein grof3erer rechtspolitischer
Gestaltungsspielraum offen, als bei Regelungen, die den Zugang zu einem Beruf (den Erwerbsantritt) beschranken,
weil und insoweit durch solche die Austbung einer Erwerbstatigkeit regelnden Vorschriften der Eingriff in die
verfassungsgesetzlich geschutzte Rechtssphare weniger gravierend ist, als durch Vorschriften, die den Zugang zum
Beruf Giberhaupt behindern (vgl. etwa VfSlg. 11558/1987, 11853/1988, 12379/1990, 12481/1990, 14259/1995).

b) Im Verfahren ist deutlich geworden, dal3 die bekdmpfte Regelung zunachst folgendem Ziel dienen soll:

Die Preisregelung des 840 Abs3 TabMG 1996 soll nach den Gesetzesmaterialien insbesondere durch den neu
eingefihrten obligatorischen Preisaufschlag von 10 Prozent verhindern, dal3 Gastgewerbetreibende durch Verzicht auf
einen Preisaufschlag Tabaktrafiken Konkurrenz machen (390 BIgNR XIX. GP, S 8 zu 840). Die Zielsetzung dieser
Bestimmung liegt demzufolge in der Sicherung eines Gebiets- bzw. Existenzschutzes der Tabaktrafiken im gesetzlichen
System des Tabakwarenvertriebs.

Ob und welche weiteren, im Hinblick auf das offentliche Interesse rechtfertigungsbedurftigen Ziele der angestrebte
Konkurrenzschutz seinerseits erreichen soll, muf3 hier dahingestellt bleiben. Die Prufungsbefugnis des
Verfassungsgerichtshofes beschrankt sich nach standiger Rechtsprechung auf die konkret angefochtenen gesetzlichen
Vorschriften und die hiezu in der Anfechtungsschrift vorgetragenen verfassungsrechtlichen Bedenken (vgl. etwa VfSlg.
9185/1981, 13335/1993 mwH). Die Prufung im gegenstandlichen Fall hat sich daher auf die im zugrundeliegenden
Antrag angefochtene Preisregelung zur Verwirklichung eines Existenzschutzes fur Tabaktrafikanten zu beschranken.
Die Frage, ob das System des Tabakwarenhandels in seiner Auspragung nach dem TabMG 1996 an sich aus
verfassungsrechtlicher Sicht zuldssig ist, ist im Hinblick auf die Bindung des Verfassungsgerichtshofes an die
geltendgemachten Bedenken nicht Gegenstand dieses Verfahrens.

c) Die Antragstellerin ist der Auffassung, der von ihr bekdmpfte 840 Abs3 TabMG 1996 sei zur Zielerreichung
untauglich.

Entgegen der Auffassung der Bundesregierung ist Gegenstand dieses Verfahrens nicht die Eignung bzw. Zulassigkeit
des Gebietsschutzes an sich zur Erreichung weiterer, mit Hilfe dieses Gebietsschutzes verfolgter Ziele. Antrags- und
daher prufungsgegenstandlich ist vielmehr die Frage, ob der nach unten und oben beschrankte Verkaufspreis, der den
angefochtenen Eingriff in die ErwerbsausiUbungsfreiheit darstellt, ein taugliches Mittel zur Verwirklichung der -
ihrerseits moglicherweise anderen, hier aber auer Betracht zu bleibenden Zielen dienenden - Existenzsicherung der
Tabaktrafiken bietet.

Nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofes kann nicht davon gesprochen werden, dal3 die bekampfte Regelung,
soweit sie einen Mindestverkaufspreis normiert, zu der in diesem Verfahren aus den genannten Grinden auf ihre
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Verfassungsmalligkeit nicht zu hinterfragenden Zielerreichung absolut untauglich sei und schon deshalb der
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Erwerbsaustibungsfreiheit widersprache. Es ist nicht von vornherein
ausgeschlossen, dal3 ein fir den Tabakwarenverkauf in Gaststatten vorgeschriebener Mindestpreis, der héher ist als
der Verkaufspreis in Tabaktrafiken, einen Konkurrenzschutz der Tabaktrafiken gegenliber den Gastgewerbetreibenden
bewirken koénnte. Auch die im Antrag behauptete Tatsache, ein Konkurrenzschutz von Tabaktrafiken sei ohnehin
bereits aufgrund anderer Bestimmungen garantiert, vermag an der grundsatzlichen Tauglichkeit dieses
Mindestverkaufspreises nichts zu andern.

Anderes gilt jedoch fur die auch nach oben starre Preisgrenze, die die angefochtene Bestimmung ebenfalls festlegt. Die
Gesetzesmaterialien begnigen sich damit, nur den obligatorischen Mindestverkaufspreis mit dem Erfordernis zu
begriinden, dadurch eine Konkurrenzierung von Tabaktrafiken durch den Tabakwarenverkauf in Gaststatten zu
verhindern (390 BlIgNR XIX. GP, S 8 zu 840). Die Materialien geben hingegen keine Auskunft zur Rechtfertigung des
Hochstpreises. Es ist im Verfahren aber auch sonst nichts hervorgekommen, woraus der Verfassungsgerichtshof
erkennen konnte, inwieweit der vorgeschriebene Hochstpreis der Existenzsicherung der Tabaktrafiken bzw. einem
etwaigen anderen berechtigten &ffentlichen Interesse zu dienen vermag.

d) Die Antragstellerin wirft der bekampften Regelung weiters vor, sie bewirke einen unverhaltnismaBigen Eingriff in
ihre  ErwerbsauslUbungsfreiheit.  Ein  Eingehen  auf individuelle  Betriebsstrukturen, die  Aufteilung
betriebswirtschaftlicher Kosten und eine individuelle Angebotsgestaltung waren ihr dadurch unméglich. AuBerdem
seien dadurch Standortnachteile und Wettbewerbsverzerrungen zu beflrchten. Das Tabakmonopolgesetz 1968 habe
blof3 einen preislichen Rahmen festgelegt, innerhalb dessen eine flexible Angebotsgestaltung moéglich gewesen sei. Das
hingegen starre Modell des TabMG 1996 sei zur Zielverfolgung in dieser Intensitat nicht notwendig.

Die Bundesregierung halt dieser Auffassung entgegen, der obligatorische Preisaufschlag diene der Entscharfung einer
moglichen Konkurrenzsituation benachbarter Trafiken. Unter den Gastgewerbetreibenden sei auBerdem zu beachten,
daB die angefochtene Bestimmung einen im konkreten Gastgewerbebetrieb Ublichen Bedienungszuschlag zulasse.
Auch unterliege die Entscheidung Uber Warensortiment und -umfang der freien unternehmerischen Disposition.
Weiters durfe nicht Ubersehen werden, daR das Gastgewerbe gegenliber anderen Gewerben an sich schon bevorzugt
werde, indem der Kleinhandel mit Tabakwaren in Gaststatten von der Bewilligungspflicht des TabMG 1996
ausgenommen sei. Die angefochtene Vorschrift stehe daher nicht aulRer Verhaltnis.

Dieser Bewertung des 840 Abs3 TabMG 1996 durch die Bundesregierung kann der Verfassungsgerichtshof nicht
folgen:

Der in der gegenstandlichen starren Preisbindung gelegene Eingriff in die Erwerbsaustbungsfreiheit berihrt den
Kernbereich unternehmerischer Entscheidungen und wiegt daher schwer (so der Verfassungsgerichtshof zum Verbot
einer Unterschreitung des Einstandspreises in VfSlg. 12379/1990). Um so gewichtiger missen daher die den Eingriff
rechtfertigenden Grinde sein, um diesen nicht unverhaltnismaRig erscheinen zu lassen.

Der Gerichtshof zieht nicht in Zweifel, dal die Verfolgung des dargestellten Zweckes des Existenzschutzes der
Tabaktrafiken bestimmte Preisregelungen fiir den Tabakwarenverkauf in Gaststatten rechtfertigen kann. So erscheint
ein vorgeschriebener Mindestpreis fur diese Vertriebsform nicht von vornherein unverhaltnismaRig: Der nach den
gesetzlichen Regelungen vor dem TabMG 1996 bloR fakultative Zuschlag wurde, so die Bundesregierung, zunachst zur
Abdeckung der Umsatzsteuer bzw. Manipulationskosten eingefiihrt. Durch das TabMG 1996 wurde der urspringlich
fakultative Zuschlag in einen obligatorischen Aufschlag von 10 Prozent auf den Kleinverkaufspreis umgewandelt. Der
Verfassungsgerichtshof a3t dahingestellt, ob ein vorgeschriebener Mindestverkaufspreis flr Gastgewerbetreibende
grundsatzlich ein angemessenes Mittel zum Existenzschutz der Tabaktrafiken im (nicht prifungsgegenstandlichen)
System des TabMG 1996 darstellen kann.

Die angefochtene Bestimmung normiert aber gleichzeitig auch eine nach oben starre Preisgrenze fir den
Tabakwarenvertrieb durch Gastgewerbetreibende. Der Verfassungsgerichtshof kann jedenfalls fur diese
Preisobergrenze keine derartige Sicherungsfunktion erkennen. Daher erweist sich jedenfalls der in der angefochtenen
Vorschrift enthaltene starre Hochstpreis als zur Zielerreichung nicht adéquat. Die angefochtene Bestimmung geht aus
diesem Grund Uber das zur Sicherung des verfolgten Zieles notwendige Mal3 hinaus.

Die Bundesregierung befiirchtet in ihrer AuRerung zudem ein drohendes Unterlaufen des Gebietsschutzes der
Tabaktrafikanten insbesondere durch jene Gastgewerbetreibende, die als Betreiber mehrerer Betriebsstatten ihre
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Tabakwaren zentral in einer Trafik einkaufen. Der Verfassungsgerichtshof kann aber nicht erkennen, dal3 der in §40
Abs3 TabMG 1996 normierte Hochstpreis in dieser Frage Abhilfe schaffen kdnnte. Diese Argumentation ist daher
ebenfalls nicht geeignet, den behaupteten Eingriff in die Erwerbsausubungsfreiheit zu legitimieren.

Nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofes erweist sich somit jedenfalls der normierte Hochstpreis als zur
Zielverwirklichung nicht erforderlich. Die angefochtene Regelung, die neben einem bestimmten Mindest- auch einen
naher umschriebenen Hoéchstpreis normiert, mufd daher als tberschieBender und damit unsachlicher Eingriff in die

Erwerbsaustibungsfreiheit gewertet werden.

2 .840 Abs3 TabMG 1996 verstoBt somit gegen das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf

Erwerbsaustibungsfreiheit und ist als verfassungswidrig aufzuheben.
3. Ein Eingehen auf die anderen geltendgemachten Bedenken erdbrigte sich damit.

4. Die Kostenentscheidung stutzt sich auf 865a VerfGG 1953. Kosten fur Stempelmarken sind im Pauschalsatz
enthalten, weshalb im Ubrigen Kosten nicht zuzusprechen waren. In dem zugesprochenen Betrag ist Umsatzsteuer in
der Hohe von S 3.000,- enthalten.

5. In Handhabung des Art140 Abs5 dritter und vierter Satz B-VG sah sich der Verfassungsgerichtshof - entsprechend
dem Antrag der Bundesregierung in ihrer AuRerung - veranla3t, fir das AuRerkrafttreten eine Frist bis zum Ablauf des
30. Juni 2000 zu bestimmen. Der Verfassungsgerichtshof berlcksichtigte hiebei, dal3 sich die Preisregelung des
Tabakwarenverkaufs in Gaststatten blof3 in ihrer derzeitigen Auspragung als verfassungswidrig erwiesen hat und

allenfalls eine Ersatzregelung erforderlich sein kénnte.

6. Diese Entscheidung konnte gemal 819 Abs4 erster Satz VerfGG 1953 ohne vorangegangene mundliche Verhandlung

in nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.
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