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Erwagungen

E. 1

Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten gegen den angefochtenen
Endentscheid des Bundesverwaltungsgerichtsist zulassig (Art. 82 lit. a, Art. 86 Abs. 1it. a
und Art. 90 BGG ). Vorliegend geht es nicht um eine Zollveranlagung aufgrund der
Tarifierung oder des Gewichts der Ware ((Art. 83 lit. | BGG ), sondern um die Frage, ob die
von der Oberzolldirektion veranlagte Besteuerung von Cannabisblten sich Gberhaupt auf
eine gesetzliche Grundlage abstiitzen lasst, und wenn ja, auf welche (vgl. Urteil

2C 343/2018 vom 11. Oktober 2018 E. 1 mit Hinweisen). Auf die form- und fristgerecht
eingereichte Beschwerde ist deshalb einzutreten.

E.21

Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG ), priift
jedoch unter Berlicksichtigung der allgemeinen Ruge- und Begrindungspflicht ( Art. 42
Abs. 1 und 2 BGG ) nur die geltend gemachten Rechtsverletzungen, sofern rechtliche
Méangel nicht geradezu offensichtlich sind (BGE 1421 135E. 1.5 S. 144). In Bezug auf die
Verletzung von Grundrechten gilt eine qualifizierte Riige- und Substanziierungspflicht (
Art. 106 Abs. 2 BGG ; BGE 1391 229 E. 2.2 S. 232; 136 11 304 E. 2.5 S. 314).

E.22

Das Bundesgericht ist an den Sachverhalt gebunden, wie ihn die Vorinstanz festgestel It hat
(Art. 105 Abs. 1 BGG), es sei denn, dieser erweise sich in einem entschei dwesentlichen
Punkt als offensichtlich falsch bzw. willkurlich oder unvollstandig ( Art. 105 Abs. 2 BGG ;
BGE 13311 249 E. 1.4.3 S. 254; 133111 350 E. 1.3 S. 351 f.). Zur Sachverhaltsfeststellung
gehort auch die auf Indizien gestiitzte Beweiswirdigung ( BGE 140 111 264 E. 2.3 S. 265 ff.;
Urtell 2C_116/2017 vom 3. Oktober 2017 E. 2.1). Eine Sachverhaltsriige ( Art. 97 Abs. 1
BGG) ist substanziiert vorzubringen ( Art. 106 Abs. 2 BGG ); auf rein appellatorische
Kritik geht das Gericht nicht ein (BGE 140 111 264 E. 2.3 S. 265 ff.; 13911 404 E. 10.1 S.
444 1),

E.31

In der Hanfpflanze (Cannabis sativa bzw. Cannabis indica) finden sich zahlreiche
Cannabinoide. Bei dem fiir die abhéngigkeitserzeugende Wirkung zusténdigen Cannabinoid
handelt es sich um Tetrahydrocannabinol (THC). Ein weiteres, in grosseren Mengen in der
Hanfplanze vorkommendes Cannabinoid ist Cannabidiol (CBD). Im Gegensatz zu THC
weist Cannabidiol keine abhangigkeitserzeugende Wirkung auf. CBD-haltige Produkte mit
einem THC-Gehalt von unter 1 % gelten nicht als Betaubungsmittel bzw. werden nicht von
den Verboten geméass schwei zerischer Betdubungsmittel gesetzgebung erfasst und sind
somit legal (Art. 2 lit. a, Art. 2aund Art. 8 Abs. 1 lit. d Bundesgesetz Uber die
Betaubungsmittel und psychotropen Stoffe vom 3. Oktober 1951 [BetmG; SR 812.121];



Anhang 5 Verzeichnis d der Betdubungsmittel verzeichnisverordnung vom 30. Mai 2011
[BetmVV-EDI; SR 812.121.11]; vgl. auch Bundesamt fur Gesundheit BAG, Produkte mit
Cannabidiol (CBD), Uberblick und Vollzugshilfen; Stand 5. Juli 2019, <https://www.bag.a
dmin.ch/bag/de/home/gesund-leben/sucht-und-gesundheit/cannabis.html>, besucht am 18.
Dezember 2019). Sogenannte, legale, CBD-Produkte werden in vielfaltiger Form
vermarktet, beispielsweise als CBD-BIUten (Hanf- bzw. Cannabisbliten), CBD-Zigaretten,
Shisha-Tabak, Liquide fir E-Zigaretten, Ole, Tinkturen, Lebensmittel und Kosmetika
(Bundesamt fiir Gesundheit BAG, Produkte mit Cannabidiol (CBD), Uberblick und
Vollzugshilfen, Stand 5. Juli 2019, <https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/gesund-leben/
sucht-und-gesundheit/cannabis.html>, besucht am 18. Dezember 2019).

E.32

Die Vorinstanz geht sachverhaltsméssig davon aus, dass die betroffenen Cannabisbliten
geraucht werden koénnen, sofern sie zerkleinert werden. Sie hat festgestellt, dass die
Beschwerdefuhrerin im Rahmen ihres Marktauftritts strikt vom Rauchen von
Cannabisbliten abrét und stattdessen die Verwendung als Tee oder L ebensmittel propagiert,
auf der anderen Seite aber dennoch Hilfsmittel zum Rauchen von Cannabisbl Uten anbietet
sowie statt das Rauchen das Vaporisieren mittels Verdampfer as gestindere Konsumform
vorschlagt. Selbst der Internetauftritt der Beschwerdefthrerin fihre vorliegend zum
Schluss, dass Cannabisbliiten vor allem geraucht wirden.

E.33

Die BeschwerdefUhrerin rlgt eine willklrliche Sachverhaltsfeststellung in Verletzung von
Art. 9BV . Die Vorinstanz habe den Sachverhalt willkdrlich ungentigend abgekléart und
insbesondere Kriterien wie die dussere Erscheinung des Produkts, die eigentliche
Handhabung, die Produktbestimmung, die der Anbieter dem Produkt einréumt und die
Wahrnehmung des Konsumenten nicht berticksichtigt. Ausschlaggebend sei geméss
Vorinstanz einzig, dass Cannabisbltten Ublicherweise auf dieselbe Art wie Tabakprodukte
konsumiert, sprich geraucht wirden. In tatsachlicher Hinsicht stellten Cannabisbliiten aus
Sicht des Konsumenten jedoch keinen Ersatz fir Tabakprodukte dar, denn es sei notorisch,
dass Cannabisbl iten kein Nikotin enthielten und deshalb aus Sicht der Raucher als Ersatz
sinn- und zwecklos seien. Wer mit dem Rauchen aufhéren wolle, steige zudem wenn schon
auf E-Zigaretten um. Ebenfalls notorisch sei der unverwechselbare Geruch beim
Verbrennen von Cannabisbl iiten, der sich vom Geruch des Tabakrauchs massiv
unterscheide. Zudem wirden diein der Schweiz erhaltlichen Cannabisbl Gten aufgrund des
CBD-Gehalts vorwiegend aus gesundheitlichen Griinden konsumiert.

E.41

Gemass Art. 1 Abs. 1 TSIG erhebt der Bund eine Steuer "auf Tabakfabrikaten sowie auf
Erzeugnissen, die wie Tabak verwendet werden (Ersatzprodukte)." Laut Abs. 2 derselben
Bestimmung werden die Begriffe "Tabakfabrikate und Ersatzprodukte [werden] in der
Tabaksteuerverordnung vom 15. Dezember 1969 naher festgelegt." Eine néhere
Umschreibung des Steuerobjekts findet sich bereitsin Art. 4 Abs. 1 TStG mit dem Randtitel
"I. Gegenstand der Steuer”, wonach der Steuer (lit. @) "die im Inland gewerbsmassig
hergestellten, verbrauchsfertigen Tabakfabrikate sowie die eingefiihrten Tabakfabrikate"
und (lit. c) "Ersatzprodukte" unterliegen, wobel ( Art. 4 Abs. 3TSIG) als
"verbrauchsfertig" Tabakfabrikate gelten, "die bis zum Verbrauch keinem weiteren,
gewerbsmassigen Produktionsvorgang unterliegen.” Nicht der Tabaksteuer unterliegt



"Rohmaterial”, wobei beziiglich der ndheren Festlegung dieses Begriffs ebenfalls auf die
Tabaksteuerverordnung verwiesen wird ( Art. 13 Abs. 5 TSIG).

In Art. 2 der Verordnung vom 14. Oktober 2009 Uber die Tabakbesteuerung
(Tabaksteuerverordnung [TStV]; SR 641.311) werden unter dem Titel "Tabakfabrikate"
"Zigarren" (Abs. 2), "Zigaretten" (Abs. 3), "Rauchtabak” (Abs. 4), "Feinschnitttabak" (Abs.
5) und "Wasserpfeifentabak” (Abs. 6) aufgefiihrt. Als Rauchtabak gilt unter anderem (Abs.
4 it. a) "geschnittener oder anders zerkleinerter, gesponnener oder in Platten gepresster
Tabak, der sich ohne weitere industrielle Bearbeitung zum Rauchen eignet.” Als
Feinschnitttabak gilt Rauchtabak, wenn bei diesem (Abs. 5 lit. &) "mehr als 25
Gewichtsprozent der Tabakteile eine Schnittbreite von weniger als 1,2 mm aufweisen;
oder" (Abs. 5lit. b) "hdchstens 25 Gewichtsprozent der Tabakteile eine Schnittbreite von
weniger als 1,2 mm aufweisen und er als Tabak fir selbstgedrehte Zigaretten verkauft wird
oder fur diesen Zweck bestimmt ist." Als Feinschnitttabak (Abs. 6) "gilt auch
Wasserpfeifentabak der Zolltarifnummer 2403.1100."

Als"Ersatzprodukte" gelten laut Art. 3 Abs. 1 TStV "Erzeugnisse, die nicht oder nur
teilweise aus Tabak bestehen, die aber wie Tabak oder Tabakfabrikate verwendet werden,
auch wenn sie fir den Verbrauch nicht angeziindet werden miissen.” Nicht as
Ersatzprodukte gelten dagegen (Abs. 2 lit. a) "elektronische Zigaretten, die nach dem
Verdampfer- oder Zerstauberprinzip funktionieren sowie deren Bestandteil€", sowie (Abs. 2
lit. b) bei Swissmedic registrierte Produkte zur Rauchentwdhnung."”

Unter den Begriff "Rohmaterial” fallen laut Art. 1 Abs. 1 lit. b TStV unter anderem
"tellweise oder ganz entrippter, geschnittener oder anderswie bearbeiteter Rohtabak, der zur
Weiterverarbeitung bestimmt ist.”

Die Bemessungsgrundlage der Tabaksteuer ist in Art. 10 TSIG geregelt, wobei beztiglich
des TarifsArt. 11 Abs. 1 TSIG auf die Anhénge | bis1V zum TSIG verweist. Laut Art. 10
Abs. 1lit. c TStG wird die Steuer fir anderen Rauchtabak als Feinschnitttabak und Ubrige
Tabakfabrikate sowie fir Kau- und Schnupftabak in Prozenten des Kleinhandel spreises
bemessen, wobei der Tarif gemass Anhang 1V lit. afir anderen Rauchtabak als
Feinschnitttabak und Gbrige Tabakfabrikate (Rollentabak, Zigarrenabschnitte und andere)
12 % des Kleinhandel spreises betragt, fur Kau- und Schnupftabak (lit. b desselben
Anhangs) dagegen nur 6 %. Vorliegend geht es um Tabaksteuern fir den Zeitraum
Dezember 2016 bis Februar 2017, wobel die erstinstanzliche Verfligung vom 26. Juni 2017
datiert, weshalb an sich das TStG in seiner bisam 31. August 2017 gultigen Fassung
anwendbar ist. Fiir die Auslegung des TStG und der TStV ist dennoch die Anderung des
TStG vom 17. Mé&rz 2017, welche am 1. September 2017 in Kraft getretenist, zu
berticksichtigen (AS 2017 4041 ff.). Gemass dieser wird der Wasserpfeifentabak ab 1.
September 2017 ausdrticklich wie Feinschnitttabak besteuert. Gemass der ab diesem Datum
geltenden Fassung von Art. 10 Abs. 1 lit. b TStG wird nicht nur (wie bisher)
Feinschnitttabak, sondern neu auch Wasserpfeifentabak je Kilogramm und in Prozenten des
Kleinhandel spreises besteuert. Der Steuertarif gemass Anhang 111 bezieht sich nach seinem
neuen Titel neben Feinschnitttabak auch auf Wasserpfeifentabak, wéahrend der Steuertarif
unverandert Fr. 38.-- je kg und 25 Prozent des Kleinhandel spreises, mindestens Fr. 80.-- je
kg, betrégt.

E.4.2



Vorliegend kann offenbleiben, ob die Vorinstanz den rechtserheblichen Sachverhalt
willkurlich festgestellt hat, denn fir die Besteuerung von Cannabisbl titen fehlt sowohl
gemass dem bisam 31. August 2017 anwendbaren wie auch gemass dem ab dem 1.
September 2017 geltenden TSIG, unter Berlicksichtigung der TStV, die gesetzliche
Grundlage. Die Beschwerdefhrerin rigt in diesem Zusammenhang die Verletzung des

L egalitétsprinzips im Steuerrecht bzw. von Art. 127 Abs. 1 und Art. 164 Abs. 1 lit. d BV .
Sie macht im Wesentlichen geltend, dieses verhindere das Schaffen neuer Steuersubstrate
durch extensive Interpretation. Der Begriff "Ersatzprodukte” stelle gemass
grammatikalischer Auslegung auf denselben V erwendungszweck bzw. eine
Substitutionsbeziehung ab und nicht auf die gleiche Verwendungsart (das Rauchen). Der
historische Gesetzgeber habe beziiglich Ersatzprodukten den synthetischen Tabak im Fokus
gehabt und nicht andere, natirliche Produkte als zusétzliche Steuerobjekte erfassen wollen.
Es sai darum gegangen, zukunftige, kunstliche Produkte, welche bestehende Steuerobjekte
ersetzen wirden, ebenfalls zu besteuern und das Steuersubstrat konstant zu halten. Auch
hier sei die Sicht des Konsumenten bzw. der Verwendungszweck massgebend. Dasselbe
ergebe sich auch aus der teleol ogischen Auslegung des Begriffs "Ersatzprodukte”. Sinn und
Zweck sel die Sicherstellung des Steuersubstrats. Mit Cannabisbliiten werde jedoch ein
Produkt besteuert, welches ein bestehendes

nicht ersetze. Aus Art. 3 Abs. 2 TStV koénne zudem nicht der Umkehrschluss gezogen
werden, dass samtliche Erzeugnisse, die wie Tabak verwendet wiirden, ausser elektronische
Zigaretten und Raucherentwohnungsprodukte, der Tabaksteuer unterléagen. Vielmehr sel
aufschlussreich, dass zwei Produktegruppen ausgenommen seien, die weder angeziindet
noch inhaliert werden missten. Es komme darauf an, ob der Konsument das Rauchen eines
Tabakprodukts durch ein anderes Produkt ersetze, unabhéngig von der Verwendungsart.

Bezuglich der vorinstanzlichen Anwendung des Steuertarifs fir Feinschnitttabak auf
Cannabi sbl iiten bemangelt die Beschwerdef Uhrerin insbesondere, die analoge Anwendung
des Steuertarifs verstosse gegen das Legalitdtsprinzip im Steuerrecht. Der Steuersatz bzw.
Steuertarif fur Ersatzprodukte sei gesetzlich nicht geregelt und der Gesetzgeber
diesbeziiglich seiner Normierungspflicht nicht nachgekommen. Die unterschiedlichen
Steuertarife fur die verschiedenen Tabakprodukte seien auf fiskalpolitische, aber auch auf
gesundheitspolitische Uberlegungen zuriickzufiihren. Letztere seien bei der Besteuerung
von Wasserpfeifentabak zum Tragen gekommen. Noch vor Inkrafttreten der Revision (vom
17. Mérz 2017, vgl. E. 4.1 oben) habe das Bundesverwal tungsgericht mit seinem Urtell
A-882/2016 vom 6. April 2017 entschieden, dass die Gleichstellung von
Wasserpfeifentabak mit Feinschnitttabak mangels gesetzlicher Grundlage unzuléssig sai.
Feinschnitttabak sei sehr detailliert geregelt und Cannabisbliten kdnnten nur schon
aufgrund der (anderen) Aufmachung und Verarbeitung nicht mit Feinschnitttabak
gleichgesetzt werden. Cannabisbliten fielen nicht unter den Begriff "Ersatzprodukte” und
wenn doch, dann miisse wenn schon der Steuertarif flir anderen Rauchtabak al's
Feinschnitttabak geméss Art. 10 Abs. 1 lit. ci.V.m. Art. 11 Abs. 1 und Anhang IV TStG zur
Anwendung kommen (12 % des Kleinhandel spreises).

E.43

Die Vorinstanz ist ausgehend von der historischen Auslegung der Ansicht, Art. 41bisAbs. 1
Bst. c aBV sai absichtlich offen formuliert worden, um die Besteuerung teer- und
nikotinfreler Ersatzprodukte zu ermdglichen. Bei der Ausweitung des TStG im Jahre 1996
auf Ersatzprodukte sei dieselbe, weite Umschreibung fir Ersatzprodukte wie in der aBV



verwendet worden. In Art. 131 Abs. 1 Bst. ader geltenden BV sei die Umschreibung des
Steuerobjekts zwar gekiirzt worden, jedoch ohne dass die Besteuerung eingeschrankt
worden sai. Die Tabaksteuer diene vorwiegend fiskalischen Zwecken, habe jedoch auch
Lenkungsfunktion bzw. diene ebenfalls der Reduktion des gesundheitsschadlichen
Konsums. Sinn und Zweck der Besteuerung von Ersatzprodukten sei es, sicherzustellen,
dass die Steuerpflicht auch bei tabakfreien Rauchwaren, welche als Genussmittel die
gleichen Bedurfnisse wie die Tabakzigarette befriedigten, bestehe. Bereits aus dem
Wortlaut von Art. 4 Abs. 1 lit. cund Art. 1 Abs. 1 TStG ergebe sich, dass Produkte al's
Ersatzprodukte gélten, die Ublicherweise wie Tabakprodukte verwendet wiirden. Art. 3 Abs.
1 TStV bewege sich im Rahmen der Delegationsnorm von Art. 1 Abs. 2 TSIG .

Bezuglich des Steuertarifsist die Vorinstanz der Auffassung, es gelte derjenige Steuersatz
(fr das Ersatzprodukt), der fur das Produkt gelte, welches durch das Ersatzprodukt ersetzt
werde. Es drénge sich die analoge Anwendung der fir die Tabakprodukte geltenden
Steuersétze auf. Allenfalls sei gesundheitlichen Aspekten Rechnung zu tragen, allerdings
seien diese in Bezug auf Cannabidiol noch zu wenig geklart. Demnach sei einzig darauf
abzustellen, ob Cannabisbl iiten wie Feinschnitttabak oder anderer Tabak verwendet
wurden. Feinschnitttabak werde primér zum Selberdrehen von Zigaretten verwendet.
Vorliegend gehe es zwar um Cannabisbliiten und nicht um Cannabisin Form von
Zigaretten. Auch beztiglich Cannabisbllten sai die haufigste Konsumform allerdings das
Rauchen durch selbstgedrehte Zigaretten, weshalb die Besteuerung wie Feinschnitttabak
nicht zu beanstanden sai.

E.44

Art. 127 Abs. 1 und Art. 164 Abs. 1 lit. d BV beinhalten das Legalitétsprinzip im
Steuerrecht. Sowohl im Bereich der bundesrechtlichen Abgaben und Steuern als auch der
Steuern von Kantonen und Gemeinden herrschen erhdhte Anforderungen an die
Gesetzmassigkeit (BGE 14211 182 E. 2.2.1 S. 186 mit Hinweisen; 13911 460 E. 2.1 S. 462
f. mit Hinweisen; Urteil 2C_687/2014 vom 28. August 2015 E. 3.2 mit Hinweisen). Gemass
diesem strengen Legalitétsprinzip verlangt das Erfordernis der Normstufe, dass die
Besteuerung in jedem Fall eine rechtsatzmassige und formellgesetzliche Grundlage
aufweist. Aufgrund des Erfordernisses der Normdichte miissen zudem der Kreis der
Steuerpflichtigen, der Gegenstand der Steuer und deren Bemessung in den Grundziigen im
formellen Gesetz geregelt sein (BGE 144 11 454 E. 3.4 S. 461; 14211 182 E. 2.2.1 S. 186;
138V 32E.3.1.1S.35; 1361 142 E. 3.1 S. 144 f.; Urteile 2C_1044/2014 vom 26.
November 2015 E. 2.4.1; 2C_687/2014 vom 28. August 2015 E. 3.2). Damit soll auch
sichergestellt werden, dass den rechtsanwendenden Behdrden kein Gbermassiger Spielraum
verbleibt und die moglichen Steuerpflichten voraussehbar und rechtsgleich sind ( BGE 142
1182 E.2.2.2S.186f.; 13611 149 E. 5.1 S. 157; 1351 130 E. 7.2 S. 140; Urtell
2C_1044/2014 vom 26. November 2015 E. 2.4.1).

E.45

Demzufolge ist durch Auslegung zu ermitteln, ob das TStG und die TStV in Bezug auf
Cannabisbliten dem Legalitatsprinzip im Steuerrecht gerecht werden. Cannabisbliiten sind
weder im TStG noch in der TStV erwdhnt. Es fragt sich deshalb, ob sie unter den Begriff
"Ersatzprodukte” subsumiert werden konnen. Grammatikalisch lasst das Wort
"Ersatzprodukte” ("produits de substitution”; "prodotti di sostituzione"; Art. 1 Abs. 1 TStG
) auf ein Substitutionsverhaltnis schliessen, d. h. das Ersatzprodukt zeichnet sich dadurch



aus, dass es mit einem Tabakprodukt in einem Austauschverhéltnis steht. Die in derselben
Bestimmung enthaltene Formulierung "Erzeugnisse, die wie Tabak verwendet werden”
("matieres qui sont utilisées de laméme maniére que le tabac"; "prodotti utilizzati come il
tabacco") erscheint dagegen eher auf die gleiche Verwendungsart zu zielen. Art. 4 Abs. 1
lit. ¢ TSXG hilft diesbeziiglich nicht weiter. Immerhin unterstehen nur Tabakfabrikate,
welche verbrauchsfertig sind, sprich fir den Verbrauch keinem weiteren, gewerbsmassigen
Produktionsvorgang mehr unterliegen, der Tabaksteuer ( Art. 4 Abs. 1 lit. aund Abs. 3
TStG ), was auch fur Ersatzprodukte gelten muss. Andernfalls wirde Rohmaterial vorliegen
(vgl. Art. 11it. b TStV ). Die grammatikalische Auslegung erlaubt keine klare
Schlussfolgerung.

E.4.6

In Bezug auf die historische Auslegung ergibt sich, dass die friihere Verfassungsgrundlage
der Tabaksteuer, namlich Art. 41bis Abs. 1 lit. c aBV vom 29. Mai 1874 ("Der Bund ist
befugt, die folgenden Steuern zu erheben: Steuern vom rohen und vom verarbeiteten
Tabak;" gemass der am 1. Januar 1959 guiltigen Fassung; AS 1958 335 ff., 363, 368) per 20.
Mérz 1973 um den Passus "sowie auf andern Stoffen und daraus hergestellten
Erzeugnissen, die wie roher und verarbeiteter Tabak verwendet werden” erganzt wurde (AS
1973 429 ff., 431). Gemass Botschaft zu dieser Verfassungserganzung ist die Tabaksteuer
von grosser Bedeutung fir die Finanzierung der AHV und IV und dient demnach
fiskalischen Zwecken. Da es nicht ausgeschlossen sei, dass in den néchsten Jahren
Zigaretten ohne Tabak auf den Markt k&men, kdnnten die zur Finanzierung der

eidgendssi schen Versicherung bestimmten Einnahmen empfindliche Einbussen erleiden.
Um dies zu vermeiden, solle der Verfassungsartikel entsprechend erganzt werden. Im Blick
hatte der Verfassungsgeber die Herstellung von synthetischem Tabak (Botschaft vom 10.
November 1971 zum Entwurf betreffend die Anderung der Bundesverfassung auf dem
Gebiete der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge und Bericht Uber das

V olksbegehren fr eine wirkliche Volkspension, BBI 1971 Il 1597 ff., 1619, 1628; zur
Entwicklung der Gesetzgebung in Sachen Tabaksteuer vgl. auch KATJA CUPA,
Cannabisbliten besteuern als Tabakersatzprodukt?, in: Jusletter 9. April 2018, S. 3 ff.). Der
Verfassungsgeber beflrchtete somit aufgrund neuer Produkte eine Erosion der Tabaksteuer.
Eine solcheist jedoch nur zu erwarten, wenn ein Tabakprodukt durch ein anderes Produkt
ausgetauscht wird, welches nicht der Tabaksteuer untersteht. Der Verfassungsgeber ging
davon aus, dass die Konsumenten auf neue, steuerlich nicht erfasste Produkte umsteigen
konnten, welche ohne Tabak auskommen. Damit ist aber auch gesagt, dass das neue
Produkt bzw. Ersatzprodukt dasselbe Bedirfnis wie das Tabakprodukt befriedigen muss,
denn sonst wirde der Konsument nicht umsteigen. Per 1. Mérz 1996 wurde das TStG in
Art. 1 Abs. 1 um den Begriff Ersatzprodukte erweitert. In der Botschaft findet sich
diesbeztiglich kein Kommentar (AS 1996 505 ff., 585; Botschaft vom 19. Oktober 1994
Uber die Sanierungsmassnahmen 1994 fir den Bundeshaushalt, BBI 1995 | 89 ff., 180 f.,
267 ff.). Esist deshalb davon auszugehen, dass die Gesetzesanderung auf denselben
Uberlegungen beruht wie die genannte Verfassungserganzung. Weitere Anpassungen des
TStG spielten sich innerhalb der Tabakprodukte ab, sind aber dennoch aufschlussreich fir
das Verstandnis des Steuerobjekts. So wurde per 1. Januar 2010 die
Steuerbemessungsgrundlage von Art. 10 Abs. 1 TSIG neu strukturiert und der Steuertarif
fUr Feinschnitttabak in Anhang 11 zum TStG massiv erhoht. Der Gesetzgeber begriindete
dies primér mit gesundheitspolitischen Zielen, wonach das zunehmende Selbstdrehen von
Zigaretten eingedammt werden sollte, aber auch mit finanzpolitischen Grinden, ndmlich



einer aufgrund der hohen Zigarettenpreise (fur fertige Zigaretten) feststellbaren Zunahme
des Konsums von sel bstgedrehten Zigaretten (AS 2009 5561 ff., 5562, 5575; Botschaft vom
21. Dezember 2007 zur Anderung des Tabaksteuergesetzes, BBl 2008 533 ff., 538, 547).
Die Anderung bezweckte demnach neben der gesundheitspolitisch begriindeten Lenkung
des Konsums auch die Verhinderung der Erosion des Steuersubstrats. Dieselben Motive
lagen unter anderem auch der neuesten Revision des TSIG vom 17. Mérz 2017 (in Kraft sei
1. September 2017) zugrunde, mit welcher der Wasserpfeifentabak ausdrticklich in Art. 10
Abs. 11it. b TStG und den Anhang I11 zum TStG aufgenommen und damit bewusst dem
gleichen, hohen Steuertarif wie Feinschnitttabak unterworfen wurde (AS 2017 4041 ff.).
Gemass entsprechender Botschaft habe die Einfuhr von Wasserpfeifentabak stark
zugenommen. Es solle vermieden werden, dass Jugendliche auf den gunstigeren und nicht
minder gesundheitsschédlichen Wasserpfeifentabak umsteigen, und ausserdem das
Steuersubstrat gesichert werden (Botschaft vom 17. Juni 2016 zur Anderung des
Tabaksteuergesetzes, BBl 2016 5153 ff., 5156, 5159 f.; vgl. zum Wasserpfeifentabak auch
das Urteil 2C_343/2018 vom 11. Oktober 2018, geméss welchem das Bundesgericht die
gesetzliche Grundlage fur die Besteuerung von Wasserpfeifentabak gemass der
Gesetzeslage vor dieser Revision al's ungenigend qualifiziert hat, allerdings aus anderen
Grunden). Daraus folgt, dass der historische Gesetzgeber mit der Unterstellung von
Produkten unter die Tabaksteuer zundchst die Erhaltung des Steuersubstrats, zunehmend
aber auch die Eindammung der gesundheitlichen Schaden bezweckte. Die Tabaksteuer
verfolgt somit fiskalische, aber auch Lenkungszwecke aus gesundheitspolitischen
Uberlegungen (KLAUS A. VALLENDER, in: Schweizerisches Steuer-Lexikon Band 2 -
Bundessteuern, Bundesfinanzordnung, Mehrwertsteuer, direkte Bundessteuer, eidg.
Stempel abgaben, V errechnungssteuer, Wehrpflichtersatz, Sondersteuern des Verbrauchs,
Verkehrsabgaben, 1999, S. 279 f.; ausfiihrlich dazu BETTINA BARTSCHI, Zur geplanten
Revision der Tabaksteuer oder Was Steuern kdnnen und sollen, in: Entwicklungen im
Steuerrecht 2009, Urteile - Aktuelle Themen - Hintergriinde, 2009, S. 381 ff.).

Daraus erschliesst sich auch die teleol ogische Auslegung des Begriffs "Ersatzprodukte”.
Damit sollen Produkte erfasst und besteuert werden, um einerseits das fur die Sozialwerke
benttigte Steuersubstrat trotz Konsumverlagerung auf solche Produkte zu erhalten,
andererseits aber der Konsum aus gesundheitspolitischen Uberlegungen verteuert und damit
begrenzt werden. Daraus ergibt sich auch, dass Ersatzprodukte darauf ausgelegt sind, als
Genussmittel dasselbe Bedirfnis zu befriedigen wie Tabakfabrikate. Aufgrund der
historischen und teleologischen Auslegung des Begriffs "Ersatzprodukte” ist demnach auch
der Verwendungszweck bzw. die Austauschbarkeit (gegeniiber Tabakfabrikaten) aus Sicht
des Konsumenten ein wichtiges Kriterium. Andernfalls besteht weder fir das Steuersubstrat
noch die Gesundheit Gefahr, da die Konsumenten nicht auf das neue Produkt umsteigen.
Auf die Verwendungsart kommt es dagegen nicht an, was bereitsaus Art. 3 Abs. 1 TStV
folgt, wonach Ersatzprodukte nicht angeztindet werden mussen, um als solche zu gelten,
genauso wenig wie auch Wasserpfeifentabak verbrannt, sondern gediinstet wird. Auch Kau-
und Schnupftabak werden fir den Konsum nicht verbrannt. Die Verwendungsart alleine
taugt deshalb nicht als Kriterium dafr, ob es sich um ein Ersatzprodukt handelt.

E.47

Davon ausgehend ist zu prufen, ob CannabisblGten unter den Begriff "Ersatzprodukte™
fallen. Unbestritten ist, dass die Beschwerdefuhrerin den Konsumenten vom Rauchen von
CannabisblUten strikt abrat. Wenn schon, wird der Konsum durch Vaporisierung genannt.



Ebenso unbestritten ist, dass Cannabisbliiten von der Beschwerdefiihrerin als Tee oder

L ebensmittel angeboten werden. Demnach ist nicht von einer Verlagerung auf den Konsum
von Cannabisbl titen auszugehen, welcher das Steuersubstrat erodieren l&sst, und mangels
Verlagerung besteht vorderhand auch kein Anlass, aus gesundheitspolitischen
Uberlegungen den Konsum einzuddmmen. Vielmehr sind die gesundheitlichen Folgen des
Konsums aktuell noch zuwenig bekannt, wie die Vorinstanz festgestellt hat. Aus Sicht des
Konsumenten sind Cannabisbliiten gerade kein Ersatz fir herkommliche Tabakfabrikate,
sondern befriedigen andere Bedirfnisse. Jedenfalls ergibt sich aus einer bei den Akten
liegenden Studie von Sucht Schweiz (ZOBEL/NOTARI/SCHNEIDER/RUDMANN,
Cannabidiol (CBD) : analyse de situation, Januar 2019,
<https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/suche.html#Cannabidiol >, besucht am 18.
Dezember 2019), dass CBD-Produkte, sei esin Form von Olen oder Bliten, zu einem
hohen Anteil von kranken Personen konsumiert werden, welche sich dadurch eine
Linderung von unter anderem Rheuma, Muskel- und Gelenkbeschwerden als auch
Depressionen versprechen. Bei Cannabisbltiten handelt es sich, auch wenn sie unter
anderem geraucht werden, um ein Produkt mit speziellen Eigenschaften, welches zu
Tabakprodukten nicht in einem Substitutionsverhaltnis steht.

E.4.8

Demzufolge fehlt esim TStG und der TStV an elner gesetzlichen Grundlage, um
Cannabisbliten der Tabaksteuer zu unterwerfen (Ebenso, wenn auch aus anderen Griinden,
KATJA CUPA, aa0., S. 1ff., 9f.).

E.5

Die Beschwerde erweist sich damit als begriindet und ist gutzuheissen. Das Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts vom 11. Mérz 2019 (A-1211/2018) ist aufzuheben. Bei diesem
Ausgang sind die Gerichtskosten des bundesgerichtlichen Verfahrens, dadie
Oberzolldirektion eigene, wirtschaftliche Interessen verfolgt, der Oberzolldirektion
aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 und 4 BGG ). Ausserdem hat die Oberzolldirektion der
Beschwerdefiihrerin eine Parteientschadigung zu bezahlen ( Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG).
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