 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7200031/2022

REPUBLIK OSTERREICH

BESCHLUSS

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Senatsvorsitzenden ***SenV***, den Richter ***Rj***
und die fachkundigen Laienrichter ***SenLR1*** und ***SenLR2*** in der Beschwerdesache
der *¥**Bf1*** ***Bf1-Adr*** vertreten durch ***Vvt*** ***\Vt-Adr***, betreffend die
Beschwerde vom 7. April 2022 gegen den Bescheid des Zollamtes Osterreich vom

3. Marz 2022, Zahl: ***1*** betreffend Abweisung eines Antrages auf Bewilligung eines
Herstellungsbetriebes fir Tabakwaren beschlossen:

Der Bescheid vom 3. Marz 2022, Zahl: ***1*** und die Beschwerdevorentscheidung vom
25. Mai 2022, Zahl: ***2*** werden gemal § 278 Abs. 1 BAO unter Zuriickverweisung der
Sache an die Abgabenbehorde aufgehoben.

Gegen diesen Beschluss ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133
Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Begriindung

Mit dem Bescheid vom 3. Marz 2022, Zahl: ***1*** (,Bezug: Ihr Antrag vom 06.02.2020,
ergdnzt mit Schreiben vom 28.02.2020, ...“) wies das Zollamt Osterreich (belangte Behérde)
den , Antrag auf Bewilligung eines Herstellungsbetriebes fiir Tabakwaren — anderer Rauchtabak
—gemdfs § 14 Tabaksteuergesetz 1995 (TabStG 1995) der (...), fiir den Standort (...), vertreten
durch (...), vom 06.02.2020, hierorts eingelangt am 02.03.2020" gemal} § 14 Abs. 2 und 5

Ziffer 2 TabStG 2022 in der geltenden Fassung ab. In der Bescheidbegriindung wurde
(zusammengefasst) ausgefiihrt, dass es sich bei den in Rede stehenden Produkten um Hanf
bzw. Hanfbllten handle, die im Herstellungsbetrieb aufgezogen, verarbeitet und unter
anderem als anderer Rauchtabak verwendet werden sollen. Entsprechend ,,des § 2 Abs. 1
Suchtmittelgesetz (Anhang 1) I.1.a" dirften die zur Gattung Cannabis gehorenden Pflanzen den
Gehalt an Tetrahydrocannabinol (THC) von 0,3 % vor, wahrend und nach dem
Produktionsprozess nicht Gbersteigen, damit daraus nicht leicht oder wirtschaftlich rentabel
Suchtgift in einer zum Missbrauch geeigneten Konzentration oder Menge gewonnen werden
konne. Hanf sei ein Naturprodukt mit allenfalls einer uneinheitlichen Qualitat. Entscheidend
sei, dass der Gehalt an THC von 0,3% vor, wahrend und nach dem Produktionsprozess (also

1von 23



Seite 2 von 23

auch beim Erhitzen bzw. Konsum des pflanzlichen Raucherzeugnisses) nicht tberschritten
werde. Bereits geringfiigige Uberschreitungen des zulidssigen THC-Gehalts hitten einen
strafrechtlich relevanten VerstoR gegen das Suchtmittelrecht zur Folge. Bei der Herstellung von
pflanzlichen Raucherzeugnissen kdnne aufgrund natiirlicher Gegebenheiten und des
Herstellungsprozesses beim Anbau bzw. der Produktion und Weiterverarbeitung von
Hanfpflanzen nur sehr bedingt, jedenfalls aber nicht verlasslich fiir einzelne
Produktionschargen ausgeschlossen werden, dass der zulassige Grenzwert von 0,3 %
THC-Gehalt Giberschritten werde. Um die Konstanz der Produktqualitat der Hanfprodukte
gewahrleisten zu kénnen, bedirfe es laufender Probeziehungen von der lebenden Pflanze
(Probenbezeichnung/Charge/Blite etc.) und Proben von verkaufsfertig getrockneten Bliten
und externer Analysen durch die Technische Untersuchungsanstalt, die auch im Zuge der
amtlichen Aufsicht zu kontrollieren seien. Demnach kénnten im Zuge der amtlichen Aufsicht
die Kontrollen des Hanfanbaus und die Verarbeitung der Hanfbliiten zu Rauchtabak gemaR

§ 14 Abs. 2 iVm Abs. 5 Z 2 TabStG 2022 nur erschwert oder in keiner geeigneten Weise
durchgefiihrt werden und wiirden einen unverhaltnismaRig hohen Aufwand fiir die amtliche
Aufsicht bedeuten. Die amtliche Aufsicht umfasse nach § 32 Abs. 2 TabStG 2022 zwar alle
UberwachungsmaRnahmen des Zollamtes Osterreich, die erforderlich seien, um zu verhindern,
dass Tabakwaren der Besteuerung im Steuergebiet oder im lbrigen Gebiet der Europaischen
Union entzogen werden, es sei jedoch auch zu beurteilen, ob es sich bei den jeweiligen
Hanfprodukten um anderen Rauchtabak oder bereits um ein Suchtmittel handle. Das von der
Antragstellerin vorgelegte Konzept kdnne nach Ansicht des Zollamtes Osterreich die
erforderliche Sicherheit bezliglich der Konstanz der Produktqualitdt nicht bieten. Um die
vorstehend angefiihrten Risiken einer Feststellung der jeweiligen Produkte auf die THC-Werte
und der damit verbundenen einer bloRR vermeintlichen Verkehrssicherheit und der daraus
resultierenden suchtmittelrechtlichen Konsequenzen zu vermeiden, kdnne das Zollamt
Osterreich die beantragte Bewilligung zum Betrieb eines Steuerlagers (Herstellungsbetrieb)
nicht erteilen.

Dagegen richtete sich die Beschwerde vom 7. April 2022. Die Beschwerdefiihrerin, vertreten
durch die ***Vt*** brachte Folgendes vor:

1. Sachverhalt

Die Beschwerdefiihrerin fiihrt im Rahmen und nach Maf3gabe der gesetzlichen Vorgaben einen
landwirtschaftlichen Betrieb zur Aufzucht von Hanfbliiten, welche von der Beschwerdefiihrerin
ua zu Tee und Aromastoffen weiterverarbeitet werden.

Im Hinblick auf die Zusammenarbeit mit der (....), einem Grofshédndler fiir Tabakerzeugnisse
gemdf § 6 Abs 1 Tabakmonopolgesetz 1996 (TabMG) mit entsprechender Bewilligung,
beabsichtigt die Beschwerdefiihrerin kiinftig auch die gewerbliche Herstellung von Hanfblliten
als Rauchtabak im Sinne des § 3 Abs. 3 iVm § 3 Abs. 6 Tabaksteuergesetz 1995.

Von der Beschwerdefiihrerin wurde deshalb der mit 06.02.2020 datierte Antrag auf Bewilligung
als Herstellungsbetrieb gemdf § 14 Tabaksteuergesetz 1995 mit Zusatzschreiben vom
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28.02.2020 an das Zollamt Osterreich, Zollstelle Wien (in der Folge auch ,,belangte Behérde”)
tibermittelt und langte dieser am 02.03.2020 bei der belangten Behdérde ein.

In der Folge wurde die Beschwerdefiihrerin von Seiten der belangten Behérde mehrmals zur
Beibringung weiterer Unterlagen bzw Bekanntgabe von Daten aufgefordert, zuletzt mit E-Mail
der belangten Behérde vom 21.08.2020 und hat die Beschwerdefiihrerin innerhalb der jeweils
eingerdumten Frist simtliche von der belangten Behérde angeforderten Unterlagen
beigebracht bzw Daten bekannt gegeben.

Der im Zusammenhang mit dem hier gegenstdéndlichen Antrag nachgereichten
Betriebsbeschreibung liegt in deren finalen Fassung vom 21.08.2020 ein in engster Abstimmung
mit und unter Mitwirkung der belangten Behérde erstelltes Betriebskonzept zugrunde.

Die Qualifikation der Hanfbliiten als Rauchtabak im Sinne des § 3 Abs. 3 iVm § 3

Abs. 6 Tabaksteuergesetz 1995 wurde sowohl vom Bundesministerium Finanzen (BMF) in deren
Mitteilung vom 26.05.2020 an die (...) als auch zuletzt in der Stellungnahme des
Bundesministerium Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz (BMSGPK) vom
14.06.2021, in der dieses zum Ergebnis gelangt, dass die Hanfbliiten als Rauchtabak bzw
Tabakware im Sinne des Tabaksteuergesetzes 1995 zu qualifizieren sind, bestdtigt.

Trotz Vorliegens sémtlicher Voraussetzungen fiir die Bewilligung als Herstellungsbetrieb im
Sinne des § 14 Tabaksteuergesetz 1995, insbesondere eines unter Mitwirkung und in
Abstimmung mit der belangten Behérde konzipierten Betriebskonzeptes, sowie trotz Vorliegens
der eindeutigen Rechtsansicht des BMF und des BMSGKP und der vom BMF in deren Schreiben
vom 26.05.2020 enthaltenen Aufforderung, einen Antrag nach § 14 Tabaksteuergesetz 1995
einzubringen, was ohnedies bereits Iéingst per Februar 2020 geschehen ist, wurde liber den
Antrag der Beschwerdefiihrerin innerhalb der sechsmonatigen Entscheidungsfrist keine
Entscheidung getroffen. Im Rahmen mehrmaliger telefonischer Kontaktaufnahmen wurde von
Seiten der belangten Behérde gegentliber der Beschwerdefiihrerin bestdtigt, dass vor dem
Hintergrund des mit ihr abgestimmten Betriebskonzeptes die Bearbeitung des Antrages
abgeschlossen ist und lediglich die Genehmigung durch das BMF fehle.

Im Hinblick auf die seit der Einbringung des Antrages verstrichene Zeit von rund 20 Monaten
brachte die Beschwerdefiihrerin mit Schriftsatz vom 24. 11.2021 bei der belangten Behdérde
eine Sdumnisbeschwerde ein, woraufhin diese vom Bundesfinanzgericht mit Beschluss vom
13.12.2021 zu GZ RS/7200001/2021 aufgefordert wurde, bis spétestens 06.03.2022 die
verséumte Entscheidung zu erlassen oder anzugeben, warum eine Verletzung der
Entscheidungspflicht nicht oder nicht mehr vorliegt.

Mit dem hier angefochtenen Bescheid vom 03.03.2022 hat die belangte Behérde den Antrag
der Beschwerdefiihrerin sinngemdf$ und zusammenfassend mit der Begriindung abgewiesen,
dass mit der amtlichen Aufsicht beziiglich der Abléufe und Kontrollen des Hanfanbaus und der
Verarbeitung der Hanfbliiten zu Rauchtabak ein unverhdltnismdpfig grofier Aufwand verbunden
wdre und das Betriebskonzept nach Ansicht der belangten Behérde nicht die erforderliche
Sicherheit beziiglich einer gleich bleibenden Produktqualitit gewdhrleisten kénne.

Beweis: (...)
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2. Zuldssigkeit/Rechtzeitigkeit der Beschwerde
(...)

3. Rechtsverletzung und Beschwerdegriinde

Durch den angefochtenen Bescheid des Zollamtes Osterreich erachtet sich die
Beschwerdefiihrerin in ihren subjektiven Rechten verletzt. Die Rechtsverletzungen ergeben sich
dabei insbesondere aus den nachstehenden Griinden:

3.1 Mangelhaftigkeit des Verfahrens

3.1.1 Widerspruch zum durchgefiihrten Ermittlungsverfahren und fehlende Begriindung

Das von der Beschwerdefiihrerin vorgelegte Betriebskonzept kann nach Ansicht der belangten
Behdrde die erforderliche Sicherheit beziiglich gleichbleibender Produktqualitét nicht bieten.
Die begriindungslosen Erwéigungen der belangten Behérde zur Unzuldnglichkeit des
vorgelegten Betriebskonzept stehen im Widerspruch zu dem von ihr durchgefiihrten
Ermittlungsverfahren, in dessen Rahmen das Betriebskonzept der Beschwerdefiihrerin in
Abstimmung mit sowie unter Mitwirkung der belangten Behérde konzipiert wurde. Dabei
wurden sémtliche Anforderungen, die von Seiten der belangten Behérde an die
Genehmigungsféhigkeit des verfahrensgegensténdlichen Antrages gestellt wurden, von der
Beschwerdefiihrerin erfiillt.

Von der belangten Behorde wurde infolgedessen die Erteilung der Bewilligung gegentiber der
Beschwerdefiihrerin nur mehr als blofse Formsache abgetan, zumal das von der
Beschwerdefiihrerin eingereichte Betriebskonzept simtliche von der belangten Behérde als
notwendig erachteten Bedingungen erfiillte. Umso (iberraschender ist die nunmehr erfolgte
Abweisung des Antrages wegen eines angeblich unzureichenden Betriebskonzeptes, an deren
Erstellung jedoch die belangte Behérde selbst mitgewirkt hat.

Aus welchen konkreten Griinden das Betriebskonzept den gesetzlichen Anforderungen nicht
entsprechen soll, insbesondere weshalb mit dem Betriebskonzept nicht eine gleichbleibende
Produktqualitit gewdhrleistet werden kann, Idsst sich dem bekdmpfte Bescheid nicht
entnehmen, sodass die Beschwerdefiihrerin nicht in der Lage ist, den von der belangten
Behorde eingenommenen Rechtstandpunkt zu widerlegen. Dies legt nahe, dass sich die
belangte Behérde mit dem Betriebskonzept der Beschwerdefiihrerin inhaltlich tatséichlich gar
nicht auseinandergesetzt hat, was den bekdmpften Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge
Mangelhaftigkeit des Verfahrens belastet. Insbesondere héitte die belangte Behérde im Rahmen
einer inhaltlichen Auseinandersetzung mit dem unter ihrer Mitwirkung konzipierten
Betriebskonzept erkennen miissen, dass dieses sémtlichen Anforderungen entspricht, die vom
Gesetz gefordert werden.

3.1.2 Vorweggenommene Beweiswiirdigung

Eine inhaltliche Auseinandersetzung mit dem im Zusammenwirken mit der belangten Behérde
erstellten Betriebskonzept wird im bekdmpften Bescheid zur Génze unterlassen. Vielmehr
kommt die belangte Behérde im Rahmen einer antizipierten Beweiswiirdigung zum Ergebnis,
dass mit dem vorgelegten Betriebskonzept nicht ausreichend sichergestellt werden kénne, dass
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die Produktqualitét der Hanfbliiten derartig gleichbleibe, dass der zuldssige THC-Grenzwerte
von 0,3 % verldsslich nicht liberschritten werde. Dies ist umso mehr verwunderlich, als dieses
Betriebskonzept in Abstimmung und unter Mitwirkung der belangten Behérde von der
Beschwerdefiihrerin erstellt wurde und daher der nunmehr im bekdmpften Bescheid vertretene
Standpunkt fiir die Beschwerdefiihrerin nicht nachvollziehbar ist. Insbesondere bleibt die
belangte Behérde im bekdmpften Bescheid jegliche Antwort darauf schuldig, weshalb das von
der Beschwerdefiihrerin vorgelegte Betriebskonzept - entgegen der im Ermittlungsverfahren
vertretenen Ansicht - nun plétzlich nicht mehr den notwendigen Sicherheitsanforderungen
entsprechen soll.

3.1.3 Verletzung des Parteiengehérs der Beschwerdefiihrerin

Das dem gegenstdndlichen Beschwerdeverfahren zu Grunde liegende Betriebskonzept wurde im
Zuge des dem bekdmpften Bescheid vorangegangenen Ermittlungsverfahrens in enger
Abstimmung mit der belangten Behérde erstellt. Sidmtliche von der belangten Behdérde in
diesem Zusammenhang erhobenen Forderungen beziiglich des Inhalts und der Gestaltung des
Betriebskonzeptes wurden von der Beschwerdefiihrerin umgesetzt und von Seiten der
belangten Behdérde als fiir die Erteilung der Genehmigung ausreichend qualifiziert.

Die Abweisung des Antrages mit dem nunmehr bekdmpften Bescheid kommt daher fiir die
Beschwerdefiihrerin gdnzlich tiberraschend. Zumal die belangte Behérde offenbar selbst davon
liberzeugt war, dass das in Abstimmung mit ihr erstellte Betriebskonzept den gesetzlichen
Anforderungen entspricht, hat sie es verabséumt der Beschwerdefiihrerin das notwendige
Parteiengehér infolge beabsichtigter Abweisung des Antrages einzuréumen.

Der Wahrung des Parteiengehérs dient auch das ,,Uberraschungsverbot“, wonach die belangte
Behdrde in ihrer rechtlichen Wiirdigung keine Sachverhaltselemente einbeziehen darf, die den
Parteien nicht bekannt waren. Hiitte daher die belangte Behérde im Rahmen des
Ermittlungsverfahrens der Beschwerdefiihrerin mitgeteilt, dass das Betriebskonzept den fiir die
Erteilung der Genehmigung notwendigen Anforderungen nicht entspricht, so hdtte sie dazu
Stellung nehmen kénnen, und allféllige Zweifel an der durch das Betriebskonzept zu
gewdbhrleistenden gleichbleibenden Produktqualitédt ausréiumen kénnen bzw. fiir den
unwahrscheinlichen Fall, dass das Betriebskonzept nicht den gesetzlichen Anforderungen
entspricht, dieses durch allféllige Ergéinzungen/Anderungen genehmigungsfihig machen
kénnen.

Tatsache ist, dass die Beschwerdefiihrerin infolge der unterbliebenen Einrdumung des
Parteiengehdrs nicht in der Lage war, im Detail anhand des Betriebskonzeptes darzulegen, dass
zur Sicherstellung einer gleichbleibenden unterhalb des zuldssigen Grenzwertes von 0,3 %
liegenden THC-Gehaltes ein speziell standardisierter Prozess entwickelt wurde, bei dem
ausschliefSlich geklonte Pflanzen zum Einsatz kommen, sodass jede Pflanze pro Sorte ident ist,
und sich die Identitdit jeder Pflanze pro Sorte auch iiber die Jahre hinweg nicht éndert.
Angesichts dessen hdtte die belangte Behérde zu einer anderen, ndmlich folgegebenden
Entscheidung kommen miissen. Indem sie dies unterlassen hat, hat sie den bekéimpften
Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften belastet.
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3-2 Unrichtige rechtliche Beurteilung

3.2.1 Amtliche Aufsicht

Begriindend fiihrt die belangte Behérde im bekédmpften Bescheid weiters aus, dass im Zuge der
amtlichen Aufsicht gemdfs § 32 Tabaksteuergesetz 2022 die Abléufe und Kontrollen des
Hanfanbaus sowie die Verarbeitung der Hanfbliiten zu Rauchtabak nur erschwert oder in keiner
geeigneten Weise durchgefiihrt werden kénnten und dies einen unverhdltnismdfig grofsen
Aufwand fiir die amtliche Aufsicht bedeuten wiirde. Damit hat aber die belangte Behérde den
Genehmigungsvoraussetzungen flir die Erteilung der Bewilligung zur Herstellung von
Tabakwaren im Sinne des § 14 Tabaksteuergesetz 2022 einen Inhalt unterstellt, der dem Gesetz
nicht zu entnehmen ist.

Mangelende Personalausstattung und fehlende Sachmittel der belangten Behérde zur
Wahrnehmung der ihr vom Gesetz (ibertragenen Vollziehungsaufgaben, hier der amtlichen
Aufsicht hinsichtlich der gleichbleibenden Produktqualitit der von der Beschwerdefiihrerin
angebauten Hanfbliiten, vermdgen niemals eine Rechtfertigung dafiir sein, die Erteilung einer
beantragten Genehmigung, sofern diese die gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt, zu versagen.
Dies wiirde im Ergebnis bedeuten, dass auch keine Lenkerberechtigungen mehr von den
Behdrden ausgestellt werden diirften und ebenso keine Fahrzeuge von den Zulassungsstellen
mehr zugelassen werden diirften, wenn und soweit die Exekutive aufgrund des gestiegenen
allgemeinen Verkehrsaufkommens nicht mehr der Lage ist, den StrafSenverkehr auf die
Einhaltung verkehrsrechtlicher Vorschriften zu iiberwachen.

Vor diesem Hintergrund hat die belangte Behérde den von ihr anzuwendenden gesetzlichen
Bestimmungen einen denkunméglichen Inhalt unterstellt und die Beschwerdefiihrerin mit dem
bekdmpften Bescheid in ihrem verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Recht auf
Gleichbehandlung vor dem Gesetz verletzt.

3.2.2 Betriebskonzept entspricht den gesetzlichen Anforderungen

Im Ubrigen erweisen sich die Ausfiihrungen der belangten Behérde zur Aufsicht und
Kontrollierbarkeit der Produktqualitét der Hanfbliiten im Hinblick auf die im Betriebskonzept
dargestellten Produktionsschritte als falsch; denn tatsdchlich stellt das Betriebskonzept sicher,
dass es bei gleichbleibender Qualitdt der Hanfpflanzen zu keiner Uberschreitung des zulédssigen
THC-Gehaltes kommt, zumal die Kultivierung der Hanfpflanzen im Betrieb der
Beschwerdefiihrerin unter vollstéiindig kontrollierten atmosphdrischen Bedingungen unter
permanenter Uberpriifung der THC-Werte in einer geschlossenen Indoor-Anlage erfolgt, welche
fiir den standardisierten Anbau von hochwertigen Cannabisbliiten ausgelegt ist. Auch die Ernte
ist standardisiert und sieht die Betriebsbeschreibung nach der Trocknung der geernteten
Hanfbliiten erneut die Erhebung des THC-Wertes wie auch die Entnahme von Stichproben von
den Grof3verpackungseinheiten (1kg) sowie von den in der Folge konfektionierten Waren vor.
Man kann sich daher nicht des Eindruckes erwehren, dass sich entweder die belangte Behérde
mit dem Inhalt des Betriebskonzeptes bewusst nicht auseinandergesetzt hat, um dann im
angefochtenen Bescheid begriindungslos zum Schluss kommen zu kénnen, dass dieses die
erforderliche Sicherheit fiir eine gleichbleibende Produktqualitéit nicht bieten wiirde, oder die
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Abweisung aus anderen nicht offengelegten Griinden, sohin rechtsgrundlos erfolgt ist.
Tatsache ist, dass das von der Beschwerdefiihrerin gemeinsam mit der belangten Behérde
erstellte Betriebskonzept in Anbetracht der Anforderungen, die an die Produktsicherheit der
Hanfpflanzen zu stellen sind, insbesondere was die Frage der Sicherstellung des
Nichtliberschreitens des THC-Grenzwertes von 0,3 % sowohl wéihrend als auch nach dem
Produktionsprozess (sohin auch beim Erhitzen bzw Konsum der Hanfprodukte) betrifft, auf
Datenmaterial basiert, das von der Beschwerdefiihrerin iiber mehrere Jahre hinweg
systematisch gesammelt und mittels anerkannter chemischer Analysemethoden ausgewertet
wurde.

Dieses Datenmaterial belegt nachweislich, dass der THC-Gehalt aller von der
Beschwerdefiihrerin angebauten Sorten

- ab dem Tag, an dem die Bliiten zu wachsen beginnen;

- drei Wochen vor deren Ernte;

- direkt vor deren Ernte; und

- schliefSlich im finalen Produkt,

mittels anerkannter chemischer Analysemethoden immer unter 0,3%, in den meisten Fdillen
sogar unter 0,2%, liegt. Dabei setzten sich die gemessenen Werte aus THC-Séure und THC
zusammen, und umfassen diese somit auch die Maximalwerte, die beim Verbrennungsprozess
entstehen kdnnen.

Da auch dies von der belangten Behérde im bekéimpften Bescheid génzlich aufSer Acht gelassen
wurde, hat sie diesen mit Rechtswidrigkeit seines Inhalts belastet.

Beweis: (...)

4. Urkundenvorlage

(...)

5. Antrége

In Hinblick auf die obigen Ausfiihrungen stellt die Beschwerdefiihrerin die ANTRAGE:

5. 1 Das Zollamt Osterreich mége

- als bescheiderlassende Behérde gemdfs § 262 Abs 2 lit. a BAO keine
Beschwerdevorentscheidung treffen und die gegenstiindliche Beschwerde direkt dem
Bundesfinanzgericht zur Entscheidung vorlegen.

5.2 Das Bundesfinanzgericht mége

- im Hinblick auf die grundsditzliche Bedeutung der gegenstéindlichen Entscheidung infolge
fehlender Rechtsprechung gemdf3 § 272 Abs 2 lit a BAO durch Senat entscheiden;

- einen ASV aus dem Fachbereich fiir angewandte und analytische Chemie und Biochemie mit
der Begutachtung des Betriebskonzeptes der Beschwerdefiihrerin beauftragen;

- gemdfs § 274 Abs 1 BAO eine miindliche Verhandlung anberaumen;

- liber die Beschwerde durch Erkenntnis in der Sache dann selbst entscheiden, dem Antrag der
Beschwerdefiihrerin gemdf3 § 14 Tabaksteuergesetz 2022 Folge geben und dieser die
Bewilligung als Herstellungsbetrieb erteilen; in eventu
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- den angefochtenen Bescheid mit Beschluss aufheben und die Angelegenheit zur
Verfahrensergdnzung an die belangte Behérde zuriickverweisen.”

Mit der Beschwerdevorentscheidung vom 25. Mai 2022, Zahl ***2*** 'hat die belangte
Behorde die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen. Begriindend wurde ausgefiihrt, nur der
Spruch eines Bescheides sei der Rechtskraft fahig. Daher sei auch nur der Spruch des
Bescheides mit Beschwerde anfechtbar. Argumente die rein auf die Begriindung des
Bescheides abzielten, gingen damit ins Leere. Zur Sache sei zusammengefasst festgestellt
worden, dass gemal Tabaksteuergesetz Erzeugnisse, die teilweise bzw. ganz oder teilweise aus
anderen Stoffen als Tabak bestiinden, aber die sonstigen Definitionsmerkmale der jeweiligen
Tabakwaren nach § 3 TabStG 2022 erfillten, d.h. insbesondere sich zum Rauchen eigneten
(durch einen Verbrennungsvorgang konsumiert werden konnten), als ,, Zigarren/Zigarillos” bzw.
als ,Zigaretten” oder als ,,Rauchtabak” gelten wiirden. Nach , Tabakrecht” zu beurteilen seien
sohin pflanzliche Raucherzeugnisse, die ganz oder teilweise aus Hanf bestliinden, sofern der
Gesamt-Tetrahydrocannabinol (THC)-Gehalt bezogen auf die Trockenmasse 0,3 % nicht
Ubersteige. Zu beachten sei allerdings, dass Produkte mit einem THC-Gehalt von mehr als 0,3 %
unter das ,Suchtmittelrecht” fallen wiirden. Fir die erfolgreiche Beurteilung eines Antrages auf
Bewilligung eines Herstellungsbetriebes fiir Tabakwaren gemal § 14 TabStG 2022 gelte es
daher u.a. sicherzustellen, dass vor, wahrend und nach dem Produktionsprozess der
THC-Gehalt 0,3 % nicht tGbersteige. In der Beschwerdeschrift sei zum Ausdruck gebracht
worden, dass zur Sicherstellung eines gleichbleibenden, unterhalb des zuldssigen Grenzwertes
von 0,3 % liegenden THC-Gehaltes, ein speziell standardisierter Prozess entwickelt worden sei.
Bei diesem Prozess kamen ausschlieBlich geklonte Pflanzen zum Einsatz, sodass jede Pflanze
pro Sorte ident sei und sich die Identitat der Pflanze pro Sorte auch liber Jahre hinweg nicht
andere. Zudem seien in den Beilagen diverse Analysezertifikate von Hanfbliiten und eine
Aufstellung von Proben unter Ausweisung des Gesamt-THC-Gehaltes vorgelegt worden.

Der Begriff ,Klonen” umfasse grundsatzlich ein Verfahren zur Reproduzierung von Arten in der
Fauna und Flora. Dabei sei das Klonen grundsatzlich ein sehr natirlicher Vorgang. So wiirden
alle Bakterien und Pflanzen, aber auch einzellige und niedere Tiere von Natur aus die Fahigkeit
besitzen, sich zu klonen. Sie seien daher in der Lage, auf ungeschlechtlichem Wege aus
einzelnen Zellen oder Zellverbanden eine Kopie ihrer selbst herzustellen. Im
verfahrensgegenstandlichen Fall hatte das Klonen den Vorteil, ein identisches
Wachstumsverhalten der Hanfpflanzen an den Tag zu legen, was grundlegend den
Uberpriifungsmodalititen zu Gute kdme. Es kdnne allerdings nicht ausgeschlossen werden,
dass durch Veranderungen beispielsweise in der ,Nahrstoffzufuhr dieser Pflanzen bzw.
weitergeblickt Gber weitere Generationen (wie in der Betriebsbeschreibung dargelegt werden
Mutterpflanzen in periodischen Abstanden ersetzt) sich nicht ein etwaiger THC-Gehalt Gber
den zulassigen Grenzwert von 0,3 % ergebe. Wie bereits aufgezeigt gelte es sicherzustellen,
dass sowohl vor, wahrend und nach dem Produktionsprozess diese Wertschwelle nicht
Uberschritten werde. Dies liege zum einen in der Verantwortung des Betriebes, zum anderen
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musse dies allerdings auch fiir die Behorde verifizierbar sein. Heruntergebrochen auf die
gesetzlichen Normen bedeute dies, dass keine einzige Pflanze das Uberschreiten der
Wertschwelle liefern diirfe. Der Uberwachungsprozess wire behérdenseitig im Rahmen der
amtlichen Aufsicht sicherzustellen. Es ergebe sich schon aus der Natur der Sache, dass
aufgrund der Vielzahl der Pflanzen eine vollumfangliche Kontrolle seitens der Behérde nahezu
ausgeschlossen werden miisse. Dabei sei nicht, wie in der Beschwerdeschrift dargestellt, auf
eine mangelnde Personalausstattung oder fehlende Sachmittel abzustellen, sondern generell
auf die Prifungsmoglichkeiten in Bezug auf die Vielzahl der sodann gezogenen Pflanzen.
Lediglich durch Kontrollen mittels Vornahme von Stichproben ware aufgrund des aufgezeigten
Sachverhaltes den gesetzlichen Anforderungen nicht genlige getan. Laut den im Rahmen der
Beschwerde vorgelegten Analysezertifikaten der Hanfbllten reiche der jeweils gemessene
Gesamt-THC-Gehalt (iber einen langeren Zeitraum Uber eine Bandbreite von 0,08 bis 0,29.
Immerhin wiirden acht von sechzig Messungen einen Wert zwischen 0,2 % und 0,3 % THC-
Gehalt aufweisen. In Anndherung der festgelegten Marke von uber 0,3 % wiirden immerhin
auch einige dieser Messungen bereits ein an die , kritische” Grenze reichendes Ergebnis liefern.
Schon die geringste Uberschreitung der Wertgrenze bei einer weiteren Messung wiirde
dadurch bedingt zu suchtmittelrechtlichen Verstéen und strafrechtlichen Konsequenzen
fUhren.

Im abschlieenden Ergebnis der Prifung aller in Betracht gezogener Umstande kénne nach
freiem Ermessen nicht mit groRBer Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden, dass zukiinftige
Analysen keine — wenn auch nur geringste — Uberschreitung der oben aufgezeigten Wertgrenze
liefern wiirden. Immerhin wirden die von der Beschwerdefiihrerin bereitgestellten Analysen
zeigen, dass selbst geklonte Pflanzen keinen einheitlichen THC-Gehalt liefern kénnten. Im Falle
einer wohlwollenden behdordlichen Entscheidung aufgrund des Ergebnisses der Ermittlungen
kénne aufgrund des vorliegenden Sachverhalts ein Mitverschulden der Behorde durch die
Genehmigung des Herstellungsbetriebes und sohin die Akzeptanz des vorliegenden
Betriebskonzepts unterstellt bzw. hineininterpretiert werden.

Die als Beweis angefiihrte Mitteilung des Bundesministeriums fiir Finanzen, datiert mit

26. Mai 2020 bzw. die Stellungnahme des Bundesministeriums fiir Soziales, Gesundheit, Pflege
und Konsumentenschutz vom 14. Juni 2021 wiirden — ohne die darin getatigten Aussagen
interpretieren zu wollen — grundsatzliche Einschdtzungen zu einer gestellten Anfrage
(insbesondere betreffend das Ergebnis der Technischen Untersuchungsanstalt hinsichtlich der
untersuchten Proben) darstellen, ohne die Einzelheiten der weiteren
verfahrensgegenstandlichen (Zwischen-)Ermittlungsergebnisse einzubeziehen und daher
keinen tauglichen Beschwerdegrund bieten. Es konne lediglich daraus geschlossen werden,
welche gesetzlichen Normen beim vorliegenden Untersuchungsergebnis Anwendung finden
wirden.

Was ein allenfalls verabsdumtes Parteiengehor anbelange, so habe die Beschwerdefiihrerin
Gelegenheit gehabt, dazu in der Beschwerde Stellung zu nehmen, weshalb ein allfalliger
Mangel als saniert anzusehen sei.
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Dagegen richtete sich der Vorlageantrag vom 28. Juni 2022. Betreffend die Beschwerdegriinde
verwies die Beschwerdeflihrerin auf die Ausfiihrungen in der Beschwerde und flhrte
erganzend aus, die belangte Behorde habe unzutreffend und im offenen Widerspruch zum
durchgefiihrten Beweisverfahren sowie ohne Uber die hierfiir notwendigen Fachkenntnisse zu
verfligen die abwesende Beschwerdevorentscheidung im Wesentlichen damit begriindet, dass
trotz des identischen Wachstumsverhaltens geklonter Hanfpflanzen nicht ausgeschlossen
werden konne, dass sich durch Veranderungen in der Nahrstoffzufuhr dieser Pflanzen und
deren nachfolgende Generationen ein etwaiger THC-Gehalt (iber den zuldssigen Grenzwert von
0,3 % verandere. Zumal sicherzustellen sei, dass sowohl vor, wahrend als auch nach dem
Produktionsprozess diese Wertschwelle nicht Gberschritten werde, kénne die Einhaltung
dieses Grenzwertes im Hinblick auf die Vielzahl der sodann gezogenen Pflanzen nicht
kontrolliert werden und wiirde mit einer blof§ stichprobenartigen Kontrolle den gesetzlichen
Anforderungen nicht genlige getan werden.

Entgegen den Ausflihrungen der belangten Behorde in der Beschwerdevorentscheidung sei vor
dem Hintergrund der bei der Aufzucht der Hanfpflanzen standardisiert zum Einsatz
kommenden Nahrstoffprofile, die eine gleichbleibende Versorgung der Pflanzen mit Wasser
gewadhrleisten wiirden, eine Veranderung der geklonten Pflanzen ausgeschlossen. Die von der
belangten Behorde angefiihrten Einwande, die von der Beschwerdefiihrerin gezlichteten
Hanfpflanzen kdnnten sich im Laufe der Zeit verandern, sodass nicht ausgeschlossen werden
konne, dass der zuldssige THC-Gehalt von 0,3 % liberschritten werde, beruhe angesichts des in
der Betriebsbeschreibung dargestellten engmaschigen Mallnahmennetzes zur Gewahrleistung
eines identischen Wachstumsverhaltens der Hanfpflanzen auf bloRen Vermutungen, die zudem
im Widerspruch zu den in der Betriebsbeschreibung detailliert beschriebenen Bedingungen
stiinden, unter denen die Hanfpflanzen kultiviert wiirden. Die begriindenden Ausfiihrungen in
der Beschwerdevorentscheidung wiirden nichts anderes als eine Scheinbegriindung darstellen,
welche keinesfalls geeignet sei, die beantragte Bewilligung als Herstellungsbetrieb zu versagen.
Daruber hinaus wiirden die im Widerspruch zur Betriebsbeschreibung stehenden
begriindenden Ausfiihrungen zum Aspekt der Nahrstoffzufuhr — unter der Annahme, dass
diese auf die fehlenden Fachkenntnisse und nicht auf einer bewusst falschen Entscheidung der
belangten Behorde beruhen — unter Beweis stellen, dass im gegenstandlichen Verfahren die
Einholung eines Sachverstandigengutachtens notwendig gewesen ware (VwGH 21.12.2010,
2009/15/0098; VWGH 14.12.2011, 2010/17/0167). In diesem Fall hatte die belangte Behorde
zum Schluss kommen missen, dass infolge der standardisierten Nahrstoffprofile, die bei der
Aufzucht der Hanfpflanzen zum Einsatz kommen, eine Verdanderung der Nahrstoffzufuhr und
damit ein allfalliger Einfluss auf eine Veranderung des Wachstumsverhaltens respektive eine
dadurch bewirkte Veranderung des zuldssigen THC-Gehaltes ausgeschlossen sei. Zumal die
Prifung durch einen Sachverstandigen bzw. Erstattung eines Sachverstandigengutachtens von
der belangten Behorde unterlassen wurde, belaste auch dies das gegenstandliche Verfahren
mit Rechtswidrigkeit. Die Rechtswidrigkeit sei auch wesentlich fiir den Ausgang des Verfahrens,
zumal bei sachverstandiger Beurteilung der Betriebsbeschreibung dem Antrag der
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Beschwerdefiihrerin auf Erteilung der Bewilligung als Herstellungsbetrieb Folge zu geben
gewesen ware.

Keine der von der Beschwerdefiihrerin vorgelegten Analysezertifikate wiirden einen THC-
Gehalt aufweisen, der Giber dem zuldssigen Grenzwert von 0,3 % liege. Die Analysezertifikate
wirden damit unter Beweis stellen, dass die von der Beschwerdefiihrerin angewandte,
wissenschaftlich untermauerte Methode der standardisierten Aufzucht von geklonten
Hanfpflanzen, die das Fundament der Betriebsbeschreibung bilde, ein Garant fiir die
Nichtliberschreitung des Grenzwertes von 0,3 % an THC-Gehalt sei. Dass von der belangten
Behorde ungeachtet dessen aus den vorgelegten Analysezertifikaten der Schluss gezogen
werde, dass fiir zukiinftige Analysen eine Uberschreitung dieses Grenzwertes nicht
ausgeschlossen werden kdnne, erweise sich als offene Willkiir, die keinesfalls eine Abweisung
des Bewilligungsantrages rechtfertige.

Tatsache sei, dass die Beschwerdefiihrerin ein seridses, im standigen Austausch mit der
Wissenschaft stehendes Unternehmen betreibe, welches aktuell mit der Osterreichischen
Agentur fur Gesundheit und Erndahrungssicherheit (***3*** GmbH) eine
Entwicklungsvereinbarung abgeschlossen habe, in deren Rahmen die Beschwerdefiihrerin
beauftragt sei, eine standardisierte und reproduzierbare Anbaumethode zu erarbeiten, welche
es erlaube, Cannabisbliten zum Einsatz fir medizinische Zwecke in moglichst gleichbleibender
Qualitat im Indoor-Anbau zu produzieren. Dass hier ausgerechnet die ***3*** GmbH auf das
Know-how der Beschwerdefiihrerin setze, und zwar in dem noch viel sensibleren Bereich von
Hanfpflanzen fiir medizinische Zwecke, und von der belangten Behorde aus offensichtlich bloR
vorgeschobenen Griinden die Bewilligung als Herstellungsbetrieb im Sinne des
Tabaksteuergesetzes versagt werde, lasse die Beschwerdevorentscheidung in einem noch viel
schieferen Licht erscheinen.

Im Ergebnis werde der Beschwerdefiihrerin die Bewilligung als Herstellungsbetrieb nicht
deshalb vorenthalten, weil diese eine gleichbleibende, den Grenzwert von 0,3 % THC-Gehalt
nicht Gberschreitende Qualitat der Hanfpflanzen nicht sicherstellen kbnne — das Gegenteil
habe die Beschwerdefiihrerin durch die von ihr vorgelegten Analysezertifikate bereits unter
Beweis gestellt — sondern offensichtlich nur aus dem Grund fehlender Ressourcen bei der zur
Kontrolle der Hanfpflanzen verpflichteten belangten Behorde. Dies vermag aber die Versagung
der Bewilligung als Herstellungsbetrieb nicht zu rechtfertigen, zumal es der Behorde bei
Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen obliege, diese Gesetze auch zu vollziehen. Jede
andere Entscheidung wiirde unter Verletzung des Legalitdtsprinzips behordlicher Willkir Tir
und Tor 6ffnen.

Mit Schreiben vom 16. Marz 2023 teilte die Beschwerdefiihrerin dem Bundesfinanzgericht mit,
die einsetzbaren Sorten wiirden jeweils zum Jahreswechsel an die aktualisierte Sortenliste
angepasst werden. Die Sorte Diana sei aus dem Programm genommen worden, die
aktualisierte Liste der Beschwerdefiihrerin laute wie folgt: Eletta Campana, Fedora 17,
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Fibror 79, Futura 75, Kompolti und Santhica 27. Diese Sorten seien in der aktualisierten und

konsolidierten Fassung des EU-Sortenkatalogs erfasst.
Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

Die Beschwerdefiihrerin, eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung, beschaftigt sich mit der
Aufzucht von Hanfpflanzen und beabsichtigt die gewerbliche Herstellung von Hanfbllten als
Rauchtabak. Dabei sollen aus Saatgut Mutterpflanzen gezogen werden und nach der Ernte der
Mutterpflanzen neue Klone geerntet werden. Die Klone werden in Vorzuchthausern kultiviert,
danach umgetopft und fur die letzte Wachstumsphase vor der Ernte (Blltephase) vorbereitet.
Im Rahmen der Ernte werden die Cannabisbliiten von den Stielen der Pflanzen abgeschnitten,
bearbeitet (Feinschnitt der Bliten und Manikiire) und getrocknet; anschlieBend wird die Ware
in Sacke, die verschweillt werden, verpackt (Sekundarverpackung) und gelagert. Freigegebene
Ware (Endprodukt) wird fir den Verkauf in sogenannte Primarverpackung verpackt. Das so
verpackte Produkt ist ohne weitere industrielle Bearbeitung zum Rauchen geeignet.

Einleitend erlaubt sich das Bundesfinanzgericht festzuhalten, dass mit Wirksamkeit
1. Janner 2022 der Gesetzestitel ,,Bundesgesetz (iber eine Verbrauchsteuer auf Tabakwaren
(Tabaksteuergesetz 2022 — TabStG 2022)“ lautet (BGBI. | Nr. 227/2021).

§ 2 TabStG 2022 lautet:

»Tabakwaren im Sinne dieses Bundesgesetzes sind:

1. Zigaretten;

2. Zigarren und Zigarillos;

3. Rauchtabak (Feinschnitt fiir selbstgedrehte Zigaretten und anderer Rauchtabak);
4. Tabak zum Erhitzen.”

Gemal § 3 Abs. 3 Z 1 TabStG 2022 ist Rauchtabak geschnittener oder anders zerkleinerter,
gesponnener oder in Platten gepresster Tabak, der sich ohne weitere industrielle Bearbeitung
zum Rauchen eignet.

Als Zigaretten oder Rauchtabak gelten auch Erzeugnisse, die ganz oder teilweise aus anderen
Stoffen als Tabak bestehen und die sonstigen Voraussetzungen des Abs. 2 oder 3 erfiillen.
Erzeugnisse, die keinen Tabak enthalten, gelten nicht als Tabakwaren, wenn sie ausschlief3lich
medizinischen Zwecken dienen (§ 3 Abs. 6 TabStG 2022).

GemaR § 9 Abs. 1 TabStG 2022 entsteht, ,,soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes
bestimmt ist, ... die Steuerschuld durch Uberfiihrung der Tabakwaren in den steuerrechtlich
freien Verkehr. Tabakwaren werden in den steuerrechtlich freien Verkehr (iberfiihrt durch:
1. die Wegbringung aus einem Steuerlager, ohne dass sich ein weiteres
Steueraussetzungsverfahren (§ 13) anschliefSt, oder durch die Entnahme oder Abgabe zum
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Verbrauch in einem Steuerlager;
2. die gewerbliche Herstellung (§ 14 Abs. 1) ohne Bewilligung ...“.

Die Tabaksteuer ist gemaR § 13 Abs. 1 Z 1 TabStG 2022 ausgesetzt
(Steueraussetzungsverfahren) fir Tabakwaren, die sich in einem Steuerlager befinden.

Steuerlager sind Herstellungsbetriebe oder Tabakwarenlager, soweit fiir diese dem
Steuerlagerinhaber eine Bewilligung nach § 14 oder § 16 fiir die Herstellung, die Bearbeitung
oder Verarbeitung, die Lagerung, den Empfang oder den Versand von Tabakwaren erteilt
worden ist, sowie in anderen Mitgliedstaaten gelegene Betriebe, die nach den Bestimmungen
dieser Mitgliedstaaten als Steuerlager zugelassen sind (§ 13 Abs. 2 TabStG 2022).

§ 14 TabStG 2022 lautet:

(1) Herstellungsbetriebe im Sinne dieses Bundesgesetzes sind im Steuergebiet gelegene
Betriebe, in welchen Tabakwaren hergestellt werden.

(1a) Es ist verboten, Tabakwaren ohne Bewilligung nach Abs. 2 gewerblich herzustellen.

(2) Wer Tabakwaren gewerblich unter Steueraussetzung herstellen will, bedarf einer
Bewilligung. Die Bewilligung ist nur Betriebsinhabern zu erteilen, die ordnungsgemdys
kaufmdnnische Biicher fiihren, rechtzeitig Jahresabschliisse aufstellen, Sicherheit gemdf3 Abs. 4
leisten, gegen deren steuerliche Zuverldssigkeit keine Bedenken bestehen, und sofern kein
AusschliefSungsgrund (Abs. 5) vorliegt. Von den Erfordernissen, Biicher zu fiihren und
Jahresabschliisse aufzustellen, kann auf Antrag bei Betrieben abgesehen werden, die nicht nach
den Vorschriften der Bundesabgabenordnung, BGBI. Nr. 194/1961, zur Fiihrung von Biichern
verpflichtet sind, soweit dadurch die Erhebung der Tabaksteuer nicht geféhrdet wird.

(3) Der Antrag auf Erteilung der Bewilligung ist beim Zollamt Osterreich schriftlich einzubringen.
Der Antrag mufS alle Angaben liber die fiir die Erteilung der Bewilligung geforderten
Voraussetzungen enthalten; beizufiigen sind die Unterlagen fiir den Nachweis oder die
Glaubhaftmachung der Angaben, eine mit einem Grundrifs versehene Beschreibung des
Betriebes und eine Beschreibung der Herstellung, der Lagerung, der Bearbeitung oder
Verarbeitung und des Verbrauches von Tabakwaren im Betrieb. Das Zollamt Osterreich hat das
Ergebnis der Uberpriifung der eingereichten Beschreibungen in einer mit dem Antragsteller
aufzunehmenden Niederschrift (Befundprotokoll) festzuhalten. Auf diese Beschreibungen kann
in spdteren Eingaben des Antragstellers Bezug genommen werden, soweit Anderungen der
darin angegebenen Verhdiltnisse nicht eingetreten sind. Im Bewilligungsbescheid ist die értliche
Begrenzung des Betriebes anzugeben.

(4) Vor der Erteilung der Bewilligung ist Sicherheit in Hohe der Tabaksteuer zu leisten, die
voraussichtlich auf wihrend eines Kalendermonats aus dem Herstellungsbetrieb weggebrachte
und im Herstellungsbetrieb zum Verbrauch entnommene Tabakwaren entfillt. Auf Antrag kann
von der Leistung einer Sicherheit abgesehen werden, wenn der zur Leistung der Sicherheit
Verpflichtete seinen abgabenrechtlichen Verpflichtungen ordnungsgemdfs nachkommt und
auch sonst keine Umstdnde bekannt sind, die auf eine Gefdhrdung der Einbringlichkeit der
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Tabaksteuer hinweisen. Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen kann das Zollamt Osterreich
weiters in Fdillen, in denen in einzelnen Kalendermonaten die Héhe der Sicherheit den
monatlichen Durchschnittswert eines Kalenderjahres wesentlich (iberschreitet, auf Antrag
zulassen, dass die Sicherheit unter Zugrundelegung dieses Durchschnittswertes bemessen wird.
(5) Eine Bewilligung darf nicht erteilt werden,

1. wenn im Betrieb Einrichtungen, die fiir die Ausiibung der amtlichen Aufsicht notwendig sind,
nicht vorhanden sind oder

2. wenn im Betrieb Einrichtungen vorhanden sind, die die amtliche Aufsicht erschweren oder
verhindern.

(6) Der Betriebsinhaber ist verpflichtet, dem Zollamt Osterreich die Inbetriebnahme sowie jede
Anderung der in den eingereichten Beschreibungen oder im Befundprotokoll angegebenen
Verhdiltnisse anzuzeigen.

(7) Die Anzeigen sind binnen einer Woche, gerechnet vom Eintritt des anzuzeigenden
Ereignisses, schriftlich zu erstatten. Das Befundprotokoll und der Bewilligungsbescheid sind,
soweit erforderlich, zu ergdnzen.

(8) Als Betriebsinhaber gilt die Person oder Personenvereinigung, auf deren Namen oder Firma
die Bewilligung lautet.”

Die Herstellung, die Lagerung, die Beférderung, der Handel, die Bearbeitung, die Verarbeitung,
die Verwendung, die Vernichtung und die Vergallung von Tabakwaren unterliegen im
Steuergebiet der amtlichen Aufsicht (§ 32 Abs. 1 TabStG 2022). Die amtliche Aufsicht umfasst
gemiR § 32 Abs. 2 TabStG 2022 alle UberwachungsmaRnahmen des Zollamtes Osterreich, die
erforderlich sind, um zu verhindern, dass Tabakwaren der Besteuerung im Steuergebiet oder
im Ubrigen Gebiet der Europdischen Union entzogen werden.

Gemal § 33 Abs. 2 TabStG 2022 stehen in Auslibung der amtlichen Aufsicht den Zollorganen
auch alle Befugnisse zu, die ihnen nach dem Zollrechts-Durchfiihrungsgesetz eingerdaumt sind.

Der Abschnitt C (§§ 16 — 35) des Zollrechts-Durchfiihrungsgesetzes (ZolIR-DG) regelt die
Zollaufsicht. Gemal3 § 16 Abs. 1 zweiter Satz ZolIR-DG finden die MalRnahmen dieses
Abschnittes weiters Anwendung bei der Vollziehung der Verbrauchsteuer- und
Monopolvorschriften, soweit das nicht bereits durch § 2 Abs. 1 sichergestellt ist. § 22

Abs. 3 ZolIR-DG befugt das Zollorgan Behaltnisse und Waren zu untersuchen, sofern aufgrund
bestimmter Tatsachen anzunehmen ist, dass Waren vorhanden sind, die der zollamtlichen
Uberwachung (amtlichen Aufsicht) unterliegen.

GemaR § 29 Abs. 1 ZolIR-DG haben ,,das Zollamt Osterreich und die Zollorgane (...) an der
Vollziehung von Verboten und Beschrénkungen des Besitzes, der Verbringung oder der
Verwendung von Waren (...) mitzuwirken, selbst wenn ihnen dies in den die einzelnen Verbote
oder Beschrdnkungen betreffenden Rechtsvorschriften nicht eigens aufgetragen und der
Bundesminister fiir Finanzen nicht zur Vollziehung dieser Rechtsvorschriften zustdndig ist. Die
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Zusténdigkeit zur Vollziehung der Rechtsvorschriften betreffend diese Verbote und
Beschridnkungen wird hiedurch nicht bertihrt {(...)”.

GemaR § 5 Abs. 1 Suchtmittelgesetz (SMG) diirfen Suchtmittel nur fiir medizinische,
zahnmedizinische, veterindrmedizinische oder wissenschaftliche Zwecke und nur nach
Malgabe dieses Bundesgesetzes erworben, besessen, erzeugt, verarbeitet, befordert,
eingefiihrt, ausgefiihrt oder einem anderen angeboten, liberlassen oder verschafft werden.
Suchtmittel im Sinne dieses Bundesgesetzes sind Suchtgifte und psychotrope Stoffe (§ 1
Abs. 2 SMG).

§ 2 Abs. 1 SMG lautet:

»Suchtgifte im Sinne dieses Bundesgesetzes sind Stoffe und Zubereitungen, die durch die Einzige
Suchtgiftkonvention vom 30. Mdrz 1961 zu New York, BGBI. Nr. 531/1978, in der Fassung des
Protokolls vom 25. Mdirz 1972 zu Genf, BGBI. Nr. 531/1978, Beschrdnkungen hinsichtlich der
Erzeugung (Gewinnung und Herstellung), des Besitzes, Verkehrs, der Ein-, Aus- und Durchfuhr,
der Gebarung oder Anwendung unterworfen und mit Verordnung des Bundesministers oder der
Bundesministerin fiir Gesundheit als Suchtgifte bezeichnet sind.”

GemaR § 1 Abs. 1 der Verordnung der Bundesministerin fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales
Uber den Verkehr und die Gebarung mit Suchtgiften (Suchtgiftverordnung — SV) sind Suchtgifte
im Sinne des § 2 Abs. 1 Suchtmittelgesetz die im Anhang | unter I.1. sowie in den Anhangen Il
und Ill dieser Verordnung erfassten Stoffe und Zubereitungen.

Anhang | der Suchtgiftverordnung lautet (auszugsweise):

»l.1.0. Stoffe und Zubereitungen gemdf3 § 2 Abs. 1 Suchtmittelgesetz:

I.1.a. Folgende Drogen und daraus hergestellte Extrakte, Tinkturen und andere Zubereitungen:
Cannabis (Marihuana)

Bliiten- oder Fruchtstéinde der zur Gattung Cannabis gehérenden Pflanzen, denen das Harz
nicht entzogen worden ist

ausgenommen sind

— die Bliiten- oder Fruchtstéinde jener Hanfsorten, die

1. im Gemeinsamen Sortenkatalog fiir landwirtschaftliche Pflanzenarten gemdf Artikel 17 der
Richtlinie 2002/53/EG des Rates vom 13. Juni 2002, ABI. Nr. L 193/2002, S. 1, oder

2. in der Gsterreichischen Sortenliste gemdf3 § 65 Saatgutgesetz 1997, BGBI. | Nr. 72/1997, in
der geltenden Fassung,

angefiihrt sind und deren Gehalt an Tetrahydrocannabinol 0,3% nicht libersteigt,

— Produkte aus Nutzhanfsorten, die im ersten Spiegelstrich angefiihrt sind, sofern der Gehalt an
Tetrahydrocannabinol 0,3% vor, wihrend und nach dem Produktionsprozess nicht iibersteigt
und daraus nicht leicht oder wirtschaftlich rentabel Suchtgift in einer zum Missbrauch
geeigneten Konzentration oder Menge gewonnen werden kann, sowie

— die nicht mit Bliiten- oder Fruchtstdnden vermengten Samen und Bldtter der zur Gattung
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Cannabis gehérenden Pflanzen.

(...)”

Bei der Ware (feingetrimmte, manikirte und getrocknete Bliiten von Cannabispflanzen), deren
Herstellung im beantragten Herstellungsbetrieb beabsichtigt ist, handelt es sich um
Rauchtabak im Sinne des § 3 Abs. 3 in Verbindung mit Abs. 6 TabStG 2022 und somit um eine
Tabakware im Sinne des Tabaksteuergesetzes 2022; die Ware ist ohne weitere industrielle
Bearbeitung zum Rauchen geeignet. Dass die verfahrensgegenstandlichen Waren
ausschlieBlich medizinischen Zwecken dienen sollen, wurde weder behauptet, noch ergaben
sich diesbeziigliche Anhaltspunkte.

Stitze findet diese Ansicht durch die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, wonach
getrocknete Hanfblliten nach der allgemeinen Lebenserfahrung typischerweise (wenn auch
nicht ausschlieBlich) zum Rauchen verwendet werden (VWGH 2.6.2020, Ro 2020/11/0002).
Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzgerichtes handelt es sich bei Cannabisprodukten
(die haufigsten Formen von pflanzlichem Cannabis seien die getrockneten Bliten und Blatter
der weiblichen Hanfpflanze) um anderen Rauchtabak im Sinne des § 2 Z 3 TabStG 2022

(BFG 11.4.2022, RV/1200005/2020).

Die Technische Untersuchungsanstalt hat tGber Ersuchen des Bundesministeriums fiir Finanzen
die diesem von der Beschwerdeflihrerin zur Verfligung gestellten Probenmuster von Cannabis-
Hanfbllten (vergleichbar mit Waren, die im Betrieb der Beschwerdefiihrerin hergestellt
werden sollen) untersucht und dabei festgestellt, dass die Blliten ohne weitere industrielle
Bearbeitung zum Rauchen geeignet sind. Auch die belangte Behorde ist im angefochtenen
Bescheid bei den in Rede stehenden Produkten von Waren ausgegangen, die unter anderem
als anderer Rauchtabak verwendet werden sollen und die den Bestimmungen des
Tabaksteuergesetzes 2022 unterliegen. Denn die Abweisung des Antrages erfolgte im Hinblick
auf die Bestimmung des § 14 Abs. 5 TabStG 2022; eine Beschaftigung mit den
AusschlieBungsgriinden ist nur dann schliissig, wenn von einer dem Tabaksteuergesetz 2022
unterliegenden Ware ausgegangen wird.

Auch der fur die Vollziehung des Tabak- und Nichtraucherinnen- bzw.
Nichtraucherschutzgesetzes (TNRSG) zustandige Bundesminister geht in einer im
Dezember 2022 veroffentlichten Broschiire (2022-0.307.755) davon aus, dass Hanfbliten in
der Regel geraucht werden und diese deshalb als pflanzliches Raucherzeugnis nach dem
Tabaksteuergesetz 2022 zu beurteilen sind.

Eine Bewilligung zur Herstellung von Tabakwaren hat zur Voraussetzung, dass
ordnungsgemaRe kaufmannische Biicher gefiihrt und rechtzeitig Jahresabschlisse aufgestellt
werden, keine Bedenken betreffend die steuerliche Zuverlassigkeit bestehen und kein
AusschlieBungsgrund (§ 14 Abs. 5) vorliegt. Von den Erfordernissen, Bicher zu fihren und

16 von 23



Seite 17 von 23

Jahresabschliisse aufzustellen, kann das Zollamt auf Antrag bei Betrieben absehen, die nicht
nach den Vorschriften der Bundesabgabenordnung zur Fiihrung von Blichern verpflichtet sind.

Der belangten Behorde ist zuzustimmen, dass die Herstellung von Rauchtabak aus Cannabis
nur dann zuldssig ist, wenn dieser aus Bliten- oder Fuchtstanden von Hanfsorten hergestellt
wird, die im Gemeinsamen Sortenkatalog fiir landwirtschaftliche Pflanzenarten gemaR

Artikel 17 der Richtlinie 2002/53/EG des Rates vom 13. Juni 2002, ABI. Nr. L 193/2002, S. 1,
oder in der Osterreichischen Sortenliste gemalR § 65 Saatgutgesetz 1997, BGBI. | Nr. 72/1997, in
der geltenden Fassung, angefiihrt sind und der Gehalt an Tetrahydrocannabinol 0,3% wahrend
und nach dem Produktionsprozess nicht ibersteigt.

Das Bundesministerium fur Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz fiihrt in der
allgemein zuganglichen Abhandlung ,,CBD- und Hanfprodukte — anzuwendende Bestimmungen
und rechtliche Beurteilung” vom 19. Oktober 2018, BMASGK-22710/0006-1X/17/2018,
Folgendes aus (auszugsweise):

,Cannabisextrakt gilt in Osterreich gemdf8 Anhang I.1.a. der Suchtgiftverordnung grundsétzlich
als Suchtgift. Produkte aus den Bliiten- und Fruchtstdnden von ,Nutzhanfsorten” (z.B. CBD-Ole,
E-Zigaretten mit Liquids, ,,Hanfzigaretten”, etc.), die im Gemeinsamen Sortenkatalog fiir
landwirtschaftliche Pflanzenarten gemdpf Artikel 17 der Richtlinie 2002/53/EG des Rates vom
13. Juni 2002, ABI. Nr. L 193/2002 S. 1, oder in der Gsterreichischen Sortenliste gemdf3 § 65
Saatgutgesetz 1997, BGBI. | Nr. 72/1997, in der geltenden Fassung, angefiihrt sind, sind nur
dann vom Suchtmittelrecht ausgenommen, wenn ihr Gehalt an THC 0,3 % vor, wdhrend und
nach dem Produktionsprozess nicht iibersteigt und daraus Suchtgift in einer zum Missbrauch
geeigneten Konzentration oder Menge nicht leicht oder wirtschaftlich rentabel gewonnen
werden kann.

Aktuelle Analyseergebnisse der ***3*** sowie einschldgige Studien belegen, dass sich beim
Erhitzen bzw. beim Konsum von Tabak- oder verwandten Erzeugnissen THC-Séure (THCa) in THC
umwandelt, sich somit wihrend des Konsums der THC-Gehalt teilweise erheblich erhéht und
dabei die 0,3 % THC-Grenze mitunter iiberschritten wird. Die Uberschreitung der 0,3 % THC-
Grenze ist suchtmittelrechtlich unzuldssig. Die zwingend einzuhaltende THC-Grenze von 0,3 %
ist aus Sicht des BMASGK im tabakrechtlichen Kontext dahingehend auszulegen, als diese nur
dann als unterschritten gilt, wenn der THC-Gehalt auch nach einer im Zuge des
Verbrennungsprozesses erfolgten Umwandlung von THCa in THC die 0,3% nicht libersteigen.

Auch wenn die von der Beschwerdefiihrerin beantragte Bewilligung unter anderem nur dann
zu erteilen ist, wenn sichergestellt ist, dass es sich bei den Pflanzen und bei den daraus
hergestellten Waren nicht um Suchtgift handelt, und die Kontrolle und die Uberwachung dieser
Voraussetzung einen groBen Aufwand fir die amtliche Aufsicht bedeuten mag, so sind diese
Umstdande dennoch nicht geeignet, einen AusschlieBungsgrund zu bilden, der zwingend zum
Versagen der Herstellungsbewilligung fiihrt. Die Verwirklichung der in § 14 Abs. 5 TabStG 2022
normierten Tatbestandsmerkmale fiir die Nichterteilung einer Bewilligung (wenn im Betrieb
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Einrichtungen, die fir die Austibung der amtlichen Aufsicht notwendig sind, nicht vorhanden
sind, oder wenn im Betrieb Einrichtungen vorhanden sind, die die amtliche Aufsicht
erschweren oder verhindern) lasst sich mit dem durch das Zollamt ins Treffen gefiihrten
groBen Aufwand nicht erfolgreich argumentieren.

GemalR § 278 Abs. 1 BAO kann das Verwaltungsgericht mit Beschluss die Beschwerde durch
Aufhebung des angefochtenen Bescheides und allfalliger Beschwerdevorentscheidungen unter
Zuriickverweisung der Sache an die Abgabenbehorde erledigen, wenn Ermittlungen
unterlassen wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders lautender Bescheid hatte erlassen
werden oder eine Bescheiderteilung hatte unterbleiben kénnen. Eine solche Aufhebung ist
unzuldssig, wenn die Feststellung des maRgeblichen Sachverhaltes durch das
Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen
Kostenersparnis verbunden ist.

Die Ausnahmebestimmung des § 278 Abs. 1 BAO erfordert, dass das Verwaltungsgericht im
Rahmen seiner Ermessensentscheidung Gber die Aufhebung und Zuriickverweisung die von
ihm vermissten und ins Auge gefassten Ermittlungsschritte im Hinblick auf die Zielsetzungen
des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens bezeichnet und beurteilt sowie die Frage
beantwortet, ob die Feststellung des maRgeblichen Sachverhaltes durch das Gericht selbst
nicht im Interesse der Raschheit des Verfahrens oder mit einer erheblichen Kostenersparnis
verbunden ware (VwWGH 15.10.2021, Ra 2019/16/0136).

Im gegenstandlichen Bewilligungsverfahren ist es vom Zollamt aufgrund der Annahme, eine
Bewilligungserteilung komme schon deshalb nicht in Betracht, weil die Ablaufe und Kontrollen
des Hanfanbaus und die Verarbeitung der Hanfbllten nur erschwert oder in keiner geeigneten
Weise durchgefiihrt werden kénnten und weil das vorgelegte Konzept die erforderliche
Sicherheit betreffend die Konstanz der Produktqualitat nicht bieten kdnne, ohne sich konkret
mit den umfangreichen Ausfihrungen in der Betriebsbeschreibung auseinanderzusetzen,
unterlassen worden, ein entsprechendes Befundprotokoll (§ 14 Abs. 3 TabStG 2022) (iber das
Ergebnis der Uberpriifung der eingereichten Beschreibungen aufzunehmen und zu erheben,
welche SicherungsmaRnahmen und Auflagen erforderlich sind. Diese und nachfolgend
aufgezeigte, seitens des Bundesfinanzgerichtes als wesentlich erachtete Ermittlungen sind
durch das Zollamt nachzuholen.

Dabei wird auch erstmalig zu priifen sein, ob und gegebenenfalls welche Einrichtungen fir die
Auslibung der amtlichen Aufsicht fehlen oder ob Einrichtungen vorhanden sind, die die
amtliche Aufsicht erschweren. Es wird nicht nur die 6rtliche Begrenzung des
Herstellungsbetriebes festzulegen sein, sondern auch von entscheidender Bedeutung sein, wie
die Teile der Betriebsraumlichkeiten, die laut dem vorgelegten Grundrissplan ,,[n]icht
Gegenstand der Einreichung” sind, von den Raumlichkeiten, die Gegenstand des
Herstellungsbetriebes sein sollen, getrennt und/oder gesichert sind. Die Beschaffenheit der
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Betriebsraume wird zu Gberpriifen sein und sicherzustellen sein, dass eine unkontrollierte
Wegbringung der Tabakware aus den Betriebsraumlichkeiten ausgeschlossen ist (vgl. Schamp,
Verbrauchsteuern auf Mineraldl, § 27 Abs. 4 Anm. 3).

Eine Bewilligung wird nur dann zu erteilen sein, wenn der Rauchtabak ausschlieflich aus
solchen Pflanzen hergestellt wird, die im genannten Gemeinsamen Sortenkatalog oder in der
Osterreichischen Sortenliste angefiihrt sind. Laut der vorgelegten Betriebsbeschreibung

(Punkt 2.1 Lieferant Grundprodukte) sollen Samen und Stecklinge der EU-Sorten Fedora 17,
Futura 75, Carmagnola und Diana zum Einsatz kommen. Wéahrend die drei zuerst genannten
Sorten im Gemeinsamen Sortenkatalog gemaR Art. 17 der Richtlinie 2002/53/EG des Rates
(Common catalogue of varieties of agricultural plant species — Consolidated version 27.01.2023
- https://food.ec.europa.eu/system/files/2023-02/plant-variety-catalogues_agricultural-plant-
species_0.pdf - Abfragedatum 12. April 2023) aufscheinen, ist — soweit dies das
Bundesfinanzgericht ermitteln konnte - die Sorte Diana weder im Gemeinsamen Sortenkatalog,
noch im Osterreichischen Sortenkatalog 2023 enthalten. Bei Stoffen und Zubereitungen aus
einer Pflanze der Sorte Diana wiirde es sich somit um ein Suchtmittel handeln, deren
Herstellung — sofern nicht fiir in § 5 Abs. 1 SMG genannte Zwecke — verboten ist.

Die Beschwerdefiihrerin hat mit dem genannten Schreiben vom 16. Méarz 2023 angegeben,
jeweils zu Jahreswechsel die Sorten den einschlagigen Bestimmungen anzupassen. Die
tatsachlich zum Einsatz kommenden Sorten missen sich in der Betriebsbeschreibung (und
damit im Befundprotokoll) wiederfinden; bei Anderung der Sorten, aus denen das
Raucherzeugnis hergestellt werden soll, ware die Beschwerdefiihrerin bei Vorliegen einer
Herstellungsbewilligung verpflichtet, dies innerhalb der vorgesehenen Frist dem Zollamt
anzuzeigen (§ 14 Abs. 6 TabStG 2022).

Wie bereits ausgefiihrt, ist ein weiteres entscheidendes Kriterium fir die Bewilligungserteilung,
dass der THC-Gehalt der Hanfbliiten weder vor oder wahrend noch nach dem
Produktionsprozess liberschritten wird und daraus nicht leicht oder wirtschaftlich rentabel
Suchtgift in einer zum Missbrauch geeigneten Menge oder Konzentration gewonnen werden
kann. Bereits geringfiigige Uberschreitungen des zuldssigen THC-Gehalts kdnnen den
Anwendungsbereich des Suchtmittelgesetzes er6ffnen. Aus der Betriebsbeschreibung geht
nicht hervor, inwieweit das so genannte Klonen der Pflanzen das Nichtliberschreiten der 0,3 %
THC-Gehalts-Grenze der Hanfbliten (im erhitzten Zustand) verhindern kann, zumal die
Analyseergebnisse nicht konstant gleichbleibend sind. Es ist daher nicht nachvollziehbar,
weshalb und inwiefern durch ein Sachverstiandigengutachten, welches die Priifung der
standardisierten Nahrstoffprofile (d.h. die zum Einsatz kommenden Mengen an Diinger und
Wasser) zum Inhalt hat, ausgeschlossen werden kann, dass sich der THC-Gehalt der Bliten
nicht verandert. Der THC-Gehalt der zertifizierten Nutzhanfsorten darf ohnehin die Grenze von
0,3 % nicht Gbersteigen. Auch wenn die Beschwerdefiihrerin mittels einer Vielzahl von
Analysezertifikaten das Einhalten der 0,3 % THC-Grenze der Hanfbliiten nachzuweisen
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versucht, gilt es sicherzustellen, dass dieser Grenzwert nicht (iberschritten wird, weil der
Rauchtabak ansonsten in den Anwendungsbereich des Suchtmittelgesetzes fallt.

Wesentlich sind daher jene Punkte der Betriebsbeschreibung, die ab der ,,Bliitephase”

(Punkt 2.3.7 der Betriebsbeschreibung) beginnen, wobei von der Beschwerdefiihrerin in

Punkt 2. ,Produktion” vor allem unter Punkt 2.3.2 ,Mutterpflanzen Kultivierung” darzulegen
ist, wie das Klonen der Pflanzen ein Uberschreiten der gesetzlich vorgeschriebenen 0,3 % THC-
Grenze der getrockneten Hanfpflanzen verhindern kann.

Punkt 4.1.2 der Betriebsbeschreibung beschreibt den ,,Lagerraum und [die] Lagerordnung des
Steuerlagers”. In Unterpunkt A wird die ,Bulkware in Sekunddrverpackung mit Freigabe
(Tabakware)” angefiihrt. Um zu gewahrleisten, dass die Tabakwaren nicht in den
Anwendungsbereich des Suchtmittelgesetzes fallen, werden von jeder Chargennummer (siehe
Punkt 8.2.3) der fertig getrockneten Hanfbliiten — vorrangig in Anwesenheit eines Zollorgans —
reprasentative Proben zu ziehen sein, welche sowohl von der Technischen
Untersuchungsanstalt als auch intern auf den THC-Gehalt zu analysieren sein werden. Die
Analyse hat daher bereits vor der Freigabe in Sekundarverpackungen (Unterpunkt A) zu
geschehen und nicht erst danach (siehe Unterpunkte G und H).

Ebenso wird Unterpunkt K noch genauer zu beschreiben sein, insbesondere weil die Lagerung
bestimmter weiterer Produktgruppen im ausgewiesenen Steuerlager nicht nachvollziehbar ist.
So ist unter anderem die Herstellung von Kosmetika unter Verwendung von Cannabis verboten
(Art. 14 Abs. 1 Buchstabe a in Verbindung mit Anhang Il 2 Nr. 306 der Verordnung (EG)

Nr. 1223/2009 des Européischen Parlaments und des Rates vom 30.11.2009 tiber kosmetische
Mittel mit Verweis auf Tabelle | des Abkommens vom 30. Marz 1961 Uber Betdubungsmittel).

Punkt 4.1.7 wird daher zu adaptieren sein.

Gemal § 11 Abs. 3 TabStG 2022 ist fiir im Steuergebiet hergestellte Tabakwaren auf der
Packung der Name oder die Firma des Herstellers anzugeben. Die Angabe des Namens oder
der Firma des Herstellers kann entfallen, wenn auf der Packung ein Zeichen angebracht ist, das
auf den Hersteller hinweist. Die diesbeziiglichen Ausfliihrungen in der Betriebsbeschreibung
entsprechen nicht den gesetzlichen Vorgaben, die Angabe des Abnehmers auf den
Verpackungen (zum Beispiel Punkt 4.1.2 Buchstabe D und Punkt 6.5.1) ist nicht vorgesehen.

Die Beschwerdefiihrerin hat die Verkehrsfahigkeit des hergestellten Rauchtabaks
sicherzustellen, insbesondere betreffend die Einhaltung der THC-Grenze. Es muss
ausgeschlossen sein, dass die Ware den zuldssigen THC-Gehalt von 0,3% Uberschreitet.

Tabakwaren im Sinne des § 2 Tabaksteuergesetzes sind gemaR § 1

Abs. 2 Z 1 Tabakmonopolgesetz 1996 (TabMG 1996) Tabakerzeugnisse im Sinne des zuletzt
genannten Gesetzes. Gemald § 5 Abs. 1 TabMG ist der Grofhandel mit Tabakerzeugnissen den
nach § 6 berechtigten Personen oder Personenvereinigungen (GroBhandler mit Bewilligung
zum GroBhandel) vorbehalten. Im Antrag auf Erteilung der Bewilligung fiir den GroBhandel ist
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auch anzugeben, welche Tabakerzeugnisse (Gattung und Markenbezeichnung) gehandelt
werden sollen (§ 7 Abs. 2 TabMG). Bei den dem Bundesfinanzgericht vorgelegten Unterlagen
befindet sich eine Bewilligung fiir den GroRhandel im Sinne des Tabakmonopolgesetzes, die
dem in der Betriebsbeschreibung als Abnehmerin des gegenstandlichen Rauchtabaks
genannten Unternehmen mit Bescheid vom 30. Oktober 2009 erteilt worden ist. Da sich daraus
nicht ableiten lasst, ob die verfahrensgegenstandlichen Waren von der Bewilligung zum
GroBhandel erfasst sind (wovon das Bundesfinanzgericht ob des Zeitpunktes der
Bescheiderlassung nicht ausgeht), wird auch sicherzustellen sein, dass vor einer Erteilung der
von der Beschwerdefiihrerin begehrten Bewilligung auch eine diesbeziigliche Bewilligung fir
den GroRhandel vorliegt. Das Zollamt wird daher nicht nur diesbezlgliche weitere
Ermittlungen anzustellen haben, sondern auch — wie in einer Verwaltungsanweisung
vorgesehen — vor der Erteilung einer verbrauchsteuerrechtlichen Bewilligung jedenfalls das
Einvernehmen mit dem Bundesministerium flr Finanzen herzustellen haben.

Aus einer internen Mitteilung des Zollamtes lasst sich ableiten, dass betreffend die beantragte
Bewilligung eine Bankgarantie in der Hohe von 50.000 Euro als Sicherheitsleistung hinterlegt
worden ist. Aus den vom Zollamt vorgelegten Unterlagen ergeben sich keine Anhaltspunkte
dafir, wie die Hohe der Sicherheitsleistung berechnet worden ist und auf Basis welcher Daten
(gesamt weggebrachte Menge oder auf Antrag mittels Durchschnittsberechnung) diese erfolgt
ist. So fehlen in den, dem Bundesfinanzgericht vorgelegten Unterlagen Angaben und
Ermittlungen Gber die Hohe der Tabaksteuer, die voraussichtlich auf wahrend eines
Kalendermonats aus dem Herstellungsbetrieb weggebrachte und im Herstellungsbetrieb zum
Verbrauch entnommene Tabakwaren entfallt.

Die Aufhebung und Zuriickverweisung gemaR § 278 Abs. 1 BAO liegt im Ermessen (§ 20) des
Bundesfinanzgerichtes (vgl. VWGH 09.09.2015, Ra 2015/16/0037). Die Aufhebung und
Zurlickverweisung der Sache an die Abgabenbehorde ist zweckmaRig, weil es die Kapazitaten
des Bundesfinanzgerichtes libersteigt, erstmals vor Ort den tatsdchlichen Ablauf der
Produktion und die tatsachlichen Verhaltnisse vor Ort festzustellen und die getroffenen
Feststellungen in einem Befundprotokoll festzuhalten. Ebenso Ubersteigt es die Kapazitaten
des Bundesfinanzgerichtes, ein liberarbeitetes Betriebskonzept mit bestimmten vorstehend
genannten Auflagen erstellen zu lassen und sicherzustellen, dass die Hanfbliiten in keinem Fall
die 0,3 % THC-Grenze Ubersteigen. Die ausstandigen Ermittlungen kbnnen somit vom
Bundesfinanzgericht selbst nicht rascher durchgefiihrt werden und wiirden bei Durchfiihrung
durch das Bundesfinanzgericht selbst auch nicht zu einer erheblichen Kostenersparnis fihren.

Dabei war zu berticksichtigen, dass — wie vorstehend ausgefiihrt — von der Beschwerdefiihrerin
die Betriebsbeschreibung noch zu adaptieren sein wird. Die fiir das Befundprotokoll auch
zwingende Feststellung der tatsachlichen Verhaltnisse vor Ort, insbesondere die Trennung
zwischen den Rdaumlichkeiten des Herstellungsbetriebes und den nicht zum
Herstellungsbetrieb gehérenden Raumlichkeiten, und die Sicherung der Raumlichkeiten des
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Herstellungsbetriebes kann nur durch Organe der belangten Behdrde vorgenommen werden.
Nicht zuletzt kommt auch dem Umstand Bedeutung zu, dass eine erstmalige Ermittlung
maRgeblicher Sachverhaltsbereiche durch das Bundesfinanzgericht zu einer Verlagerung
wesentlicher Verfahrensabschnitte an die Kontrollinstanz fiihrt und damit die Gefahr einer
Einschrankung jenes Rechtsschutzes birgt, welcher der Installierung des Bundesfinanzgerichts
als Rechtsmitteleinrichtung zugrunde lag (vgl. Ritz/Koran, BAO’ § 278 Rz 5). Gegen vom
Bundesfinanzgericht erteilte Auflagen bestiinde kein Rechtsschutz.

Dariiber hinaus wirde bei Vorliegen aller Voraussetzungen eine Erteilung der Bewilligung
durch das Bundesfinanzgericht schon aus faktischen Griinden scheitern, denn das
Bundesfinanzgericht hat nicht die Moglichkeit, die fiir die Teilnahme am Verfahren der
Steueraussetzung notwendige Verbrauchsteuernummer zu vergeben und Eingaben in der
Verbrauchsteuerdatenbank (SEED) vorzunehmen.

Die Bestimmung des § 278 Abs. 1 BAO setzt nicht voraus, dass ein anderslautender Bescheid
hatte erlassen werden missen. Ob nach der Aufhebung und nach Durchfiihrung der
erganzenden Ermittlungen tatsachlich ein anderslautender Bescheid zu erlassen ist, hangt vom
Ergebnis der noch durchzufiihrenden Ermittlungen ab. Entscheidend ist, dass die Unterlassung
der Ermittlungen wesentlich ist. Dies ist aus objektiver Sicht zu beurteilen; ein diesbeziigliches
Verschulden der Abgabenbehorde ist fiir die Anwendbarkeit des § 278 Abs. 1 BAO nicht
erforderlich (Ritz/Koran, BAO’, § 278 Tz 11).

Die erforderlichen Ermittlungsschritte, welche im Zuge einer Bewilligungserteilung
vorzunehmen sind, sind gesetzlich vorgegeben (§ 14 Abs. 3 TabStG 2022) und somit
wesentlich. Demgegeniber liegen keine Umstande vor, die durch die Zurlickverweisung eine
Unbilligkeit ergeben. Im Gegenteil, es ist durch die Zurilickverweisung von einem schnelleren
Verfahrensabschluss auszugehen. Auch dem Umstand, dass durch eine Verfahrensverlagerung
zum Bundesfinanzgericht der Rechtsschutz und die Kontrollmechanismen eingeschrankt
werden kdnnten, kommt im Rahmen der Billigkeitserwdagungen Bedeutung zu (vgl.

BFG 8.8.2022, RV/3200005/2021).

Im verfahrensgegenstandlichen Fall fehlen noch wesentliche Erhebungen fiir die Beantwortung
der Frage, ob die beantragte Bewilligung zu erteilen ist. Der angefochtene Bescheid war daher
unter Zurickverweisung der Sache an die Abgabenbehorde aufzuheben. Durch die Aufhebung
des angefochtenen Bescheides tritt das Verfahren in die Lage zurlick, in der es sich vor
Erlassung des Bescheides befunden hat (§ 278 Abs. 3 BAO).

GemaR § 274 Abs. 3 Z 3 BAO kann der Senat ungeachtet eines Antrages von einer miindlichen
Verhandlung absehen, wenn eine Aufhebung unter Zuriickverweisung der Sache an die
Abgabenbehorde erfolgt. Das Absehen von der miindlichen Verhandlung liegt im Ermessen und
war im verfahrensgegenstandlichen Fall zweckmaRig. Denn im Hinblick auf die noch zwingend
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vorzunehmenden Ermittlungen und Abklarungen war nach Ansicht des Senates von der

Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung abzusehen.

GemaR Art. 133 Abs. 4 in Verbindung mit Abs. 9 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) ist gegen
einen Beschluss des Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn sie von der Lésung einer
Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil die
Entscheidung von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des

Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Das Bundesfinanzgericht stiitzt seine Entscheidung auf den klaren und eindeutigen Wortlaut
der einschlagigen Vorschriften und auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes. Es
fehlten wesentliche Ermittlungen fiir die Beantwortung der Frage, ob die beantragte
Bewilligung zu erteilen ist. Im gegenstandlichen Beschwerdeverfahren sind keine Rechtsfragen
aufgeworfen worden, denen im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung
zukommt; dass es sich bei der verfahrensgegenstandlichen Ware um Rauchtabak im Sinne des
Tabaksteuergesetzes 2022 handelt, war unstrittig. Eine Revision ist nicht zulassig.

Aus den dargestellten Erwagungen war spruchgemaR zu entscheiden.

Graz, am 17. April 2023

23 von 23



	Begründung

