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Regeste
L ebensmittel und Gebrauchsgegensténde

Erwagungen

E.11

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz (VWV G, SR 172.021), soweit das V erwaltungsgerichtsgesetz
(VGG, SR 173.32) nichts anderes bestimmt (vgl. Art. 2 Abs. 4 VWV G; Art. 37 VGG) und
Speziagesetze, wie vorliegend das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber die
technischen Handel shemmnisse (THG; SR 946.51) und das Bundesgesetz vom 9. Oktober
1992 Uber Lebensmittel und Gebrauchsgegenstande (L ebensmittelgesetz, LMG; SR 817.0)
keine anderen Regelungen enthalten (ndheres zur Frage, ob vorliegend Lebensmittel- oder
Chemikalienrecht anwendbar ist vgl. E. 1.2 hiernach).

E.121

WEéll in zeitlicher Hinsicht grundsétzlich digjenigen materiell-rechtlichen Rechtssétze
massgebend sind, die bei der Erfillung des zu Rechtsfolgen fihrenden Sachverhalts
Geltung haben (BGE 130V 329 E. 2.3; BGE 132V 215E. 3.1.1; BGE 134 V 315E. 1.2)
und weil ferner das Gericht bei der Beurteilung eines Falles grundsétzlich auf den bis zum
Zeitpunkt des Erlasses der streitigen Verfigung (hier 12. November 2015) abstellt, sind im
vorliegenden Fall die bis zu diesem Zeitpunkt geltenden materiell-rechtlichen
Bestimmungen anwendbar (vgl. BGE 132V 215E. 3.1.1; BGE 131V 243 E. 2.1).

E. 122

Hinsichtlich dem auf E-Zigaretten und deren Nachfllkartuschen anwendbaren Recht erwog
das Bundesverwaltungsgericht im Urteil C-7143/2010 vom 24. August 2012, Erwégung 3,
dass E-Zigaretten und deren Nachfullkartuschen nicht als Tabak- oder andere
Raucherwaren im Sinne von Art. 2 lit. e der Verordnung vom 27. Oktober 2004 Uber
Tabakerzeugnisse und Raucherwaren mit Tabakersatzstoffen betrachtet werden konnen, da
sie einerseits keinen Tabak enthalten und andererseits kein eigentlicher

V erbrennungsprozess stattfindet, womit die Inhaltstoffe nicht geraucht sondern inhaliert
werden. Das Bundesverwaltungsgericht kam zum Schluss, dass E-Zigaretten und deren
Nachfullkartuschen mit Nikotin, welche nicht als Heilmittel angepriesen werden, unter Art.
5 LMG zu subsumieren sind, da es sich um Gegenstande handelt, die bei
bestimmungsgeméassem oder Ublicherweise zu erwartendem Gebrauch mit der Haut und den
Schleimhauten des Mundes in Bertihrung gelangen.

E.1.231



Die BeschwerdefUhrerin machte beschwerdeweise geltend, bel E-Zigaretten sei nicht das
L ebensmittelrecht, sondern das Chemikalienrecht anwendbar. Ihren Standpunkt begriindet
sie dahingehend, alsim EU-Recht es die Kategorie der Gegenstande fur den
Schleimhautkontakt gar nicht gebe. Dort wirden Liquids fur elektronische Zigaretten al's
Chemikalien und nicht als Gebrauchsgegenstande in Verkehr gebracht (vgl. Beschwerde
Rn. 29 BVGer act. 1). Andererseits bringt sie selber vor, nikotinhaltige elektronische
Zigaretten und deren Liquids seien Genussmittel (vgl. Beschwerde Rn. 31 BV Ger act. 1).
Nachfolgend ist daher die Abgrenzung zum Chemikalienrecht, zu welcher das
Bundesverwal tungsgericht im besagten Urteil nicht zu befinden hatte, néher zu prifen.

E.1.23.2

Dem Durchfuhrungsbeschluss EU 2015/744 der Kommission vom 8. Mai 2015 ist zu
entnehmen (vgl. Amtsblatt der Européischen Union, L 118 vom 9. Mai 2015), dassin der
EU auf nikotinhaltige elektronische Zigaretten und Nachfillbehdlter bis zur Umsetzung der
Richtlinie 2014/40/EU des Européi schen Parlaments und des Rates vom 3. April 2014 zur
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die
Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen und verwandten
Erzeugnissen und zur Aufhebung der Richtlinie 2001/37/EG in den EU-Mitgliedstaaten die
Verordnung (EG) Nr. 1272/2008 des Européi schen Parlaments und des Rates vom 16.
Dezember 2008 Uber die Einstufung, Kennzeichnung und V erpackung von Stoffen und
Gemischen anwendbar war, wobel den Mitgliedstaaten freigestellt war, bereits vor dem 20.
Mai 2016 die Richtlinie 2014/40/EU umzusetzen und im Hinblick darauf spezifischere
Bestimmungen vorzusehen. Aus dem Durchfihrungsbeschluss ergibt sich zudem, dass die
Richtlinie 2014/40/EU der Verordnung Nr. 1272/2008 vorgeht und damit in der EU die
Kennzeichnung von elektronischen Zigaretten und deren Liquids nach der Richtlinie
2014/40/EU erfolgt und nicht wie von der BeschwerdefUhrerin vorgebracht nach der
Verordnung Nr. 1272/2008. Somit werden elektronische Zigaretten und deren Liquidsin
der EU nicht al's Chemikalien behandelt, sondern als ein mit Tabakerzeugnissen verwandtes
Erzeugnis.

E.1.233

In Deutschland, von wo die Beschwerdefhrerin ihre Produkte bezieht, wurden
elektronische Zigaretten und deren Liquids as Genussmittel eingestuft (vgl. Urteil des
Verwaltungsgerichts Koln, 7 K 3169/11 vom 20. Méarz 2012 Rn. 105; Urteil des
Bundesgerichtshofs 2 StR 525/13 vom 23. Dezember 2015 Rn. 24; Urteile des Deutschen
Bundesverwal tungsgerichts 3C 25.13 vom 20. November 2014). Seit dem 20. Mai 2016 gilt
in Deutschland fur el ektronische Zigaretten das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie Uber
Tabakerzeugnisse und verwandte Erzeugnisse vom 4. April 2016 (Tabakerzeugnisgesetz -
TabakerzG; BGBI. | S. 569). Das Deutsche Tabakerzeugnisgesetz wurde in Umsetzung der
EU Richtlinie 2014/40/EU erlassen, welche sowohl auf herkdmmliche Zigaretten al's auch
auf elektronische Zigaretten und Nachflllbehalter fr el ektronische Zigaretten anwendbar
ist.

E.1234

Die Schweiz ist nicht Mitglied der EU und ist damit auch nicht verpflichtet die EU
Richtlinie 2014/40/EU umzusetzen. Um Handel shemmnisse zu vermeiden ist am 1. Mai
2017 das neue L ebensmittelgesetz in Kraft getreten, welches den L ebensmittel begriff der
EU Ubernimmt, womit Lebensmittel nicht mehr in Nahrungs- und Genussmittel unterteilt



werden und damit neu Tabakerzeugnisse vom Anwendungsbereich des L ebensmittelrechts
ausgenommen sind (vgl. Botschaft vom 25. Mai 2011 zum Bundesetz Uber L ebensmittel
und Gebrauchsgegenstande BBI 2011 5571 5585). Das neue L ebensmittelgesetz sieht in
Art. 73 LMG (in der Fassung vom 1. Mai 2017) als Ubergangsbestimmung vor, dass fir
Tabak und andere Raucherwaren sowie fur Tabakerzeugnisse bis zum Erlass eines
entsprechenden besonderen Bundesgesetzes |angstens jedoch vier Jahre nach Inkrafttreten
desLMG, die Artikel 2-4, 6, 10, 12, 13, 15, 18, 20-25, 27-34, 36-43, 44, 45 und 47-57 LMG
in der Fassung vor dem Inkrafttreten des neuen L ebensmittel gesetzes anwendbar sind. Ein
Bundesgesetz Uber Tabakprodukte und elektronische Zigaretten ist in Erarbeitung (vgl.
Erlauternder Bericht des BAG von Dezember 2017 zum Bundesgesetz Uber Tabakprodukte
und elektronische Zigaretten [ Tabakproduktegesetz; TabPG; https.//www.admin.ch/ch/d/gg
/pc/documents/2918/5 TabPG_Vn_Erl.-Bericht_final_de.pdf] mit dem Hinweis, dass die
Ubergangsfrist nicht eingehalten werden konne).

E.1.235

Wie das Bundesverwaltungsgericht in BV GE 2010/50 Erwagung 5 feststellte, ist aus
gesundheitlicher Sicht die Unterstellung eines Produktes unter eine bestimmte
Gesetzgebung (insbesondere das Chemikalienrecht, das Heilmittelrecht oder das

L ebensmittelrecht) von grosser Bedeutung, da fir das Inverkehrbringen und die
Marktiberwachung je nach anwendbarem Recht unterschiedliche Anforderungen gelten
und nur mit einer korrekten Einteilung sichergestellt werden kann, dass Anwender und
Verbraucher vor ungentigend gepriften Produkten geschiitzt werden. Ein Produkt kannin
der Regel nur einer der erwadhnten Produktekategorie angehtren und der diesbeztiglichen
Gesetzgebung unterstehen (vgl. BV GE 2010/50 E. 5 m.H.a. Rechtsprechung und Literatur).
Weiter erwog das Bundesverwaltungsgericht chemische Stoffe und Zubereitungen hétten
héufig unterschiedlichste Verwendungszwecke und/oder Wirkungen (z.B. in den Bereichen
L ebensmittel oder Arzneimittel) und kdnnten grundsétzlich auch in den Regelungsbereich
anderer Spezialgesetze fallen. Gemass Art. 2 Abs. 4 Bst. a ChemG konne der
Verordnungsgeber daher Ausnahmen vom Geltungsbereich der Chemikaliengesetzgebung
fUr jene Produkte vorsehen, bel denen der Schutz des L ebens und der Gesundheit vor
schédlichen Einwirkungen durch Stoffe und Zubereitungen durch andere Spezialgesetze
bereits hinreichend sichergestellt sei. Dies solle insbesondere bei folgenden, fir den
Endverbraucher oder die Endverbraucherin bestimmten Stoffen und Zubereitungen in Form
von Fertigerzeugnissen moglich sein: Futtermittel, Lebensmittel (Nahrungs- und
Genussmittel), Human- und Tierarzneimittel, Medizinprodukte, Kdrperpflegemittel und
Kosmetika (vgl. BVGE 2010/50 E. 5.1. m.H.a. die Botschaft des Bundesrates zum ChemG,
BBI 2000 742 ff., 746 f.). Die Abgrenzungsregeln wirden sich nicht in der Chemikalien-,
sondern in der jewelligen Spezialgesetzgebung finden (vgl. BVGE 2010/50 E. 5.2).

E.1.236

Vorliegend ist somit nach den Vorschriften des LM G, welchesim Verfligungszeitpunkt 12.
November 2015 Geltung hatte (vgl. E. 1.2.1 und E. 1.2.2 hiervor), zu prifen, ob es sich bei
den zu beurteilenden Produkten um Gegenstande handelt, welche unter das

L ebensmittelrecht fallen. Ist dies nicht der Fall, so unterstehen sie der
Chemikaliengesetzgebung. Das Chemikalienrecht ist folglich in dem Sinne eine
Auffanggesetzgebung, als dass Stoffe und Zubereitungen, die nicht in den Geltungsbereich
einer anderen Produktgesetzgebung fallen (z.B. Lebensmittel gesetzgebung), subsidiar vom
Chemikalienrecht geregelt werden (vgl. Christoph Streuli in Sreuli/Kappes/Né&f/von Arx



[Hrsg.], Leitfaden zum Chemikalienrecht, unter Berticksichtigung anderer Rechtsgebiete
mit Bezug zum Chemikalienrecht, 2. Auflage, Bern, Neftenbach und Zirich 2013, S. 15).

E.1.23.7

Im Zeitpunkt der Anordnung galten E-Zigaretten (elektronische Zigaretten) und Liquids fur
E-Zigaretten as Gebrauchsgegenstande im Sinne von Art. 5 Bst. b LMG (vgl. Urteil des
BV Ger C-7143/2010 vom 24. August 2012 E. 3.1.2). Als Genussmittel im Sinne von Art. 3
Abs. 3 LMG konnten sie damals nicht eingestuft werden, da Art. 3 Abs. 3LMG "und
andere Raucherwaren™ erwahnt, jedoch E-Zigaretten nicht geraucht, sondern gedampft
werden (vgl. Urteil BVGer C-7143/2010 E. 3.1.1 und E. 3.1.2; Urteil desBV Ger
C-7634/2015 vom 24. April 2018). Da das Chemikalienrecht wie erwahnt subsidiér
anwendbar ist (vgl. E. 1.2.3.6 hiervor) und E-Zigaretten sowie deren Liquids im Zeitpunkt
der angefochtenen Anordnung unter das L ebensmittelrecht fielen, findet das
Chemikalienrecht vorliegend keine Anwendung.

E.1.24

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die folgenden Gesetze und Verordnungen anwendbar
sind: das LMG in der Fassung vom 1. Oktober 2015, die L ebensmittel- und
Gebrauchsgegenstandeverordnung vom 23. November 2005 (LGV; SR 817.02) in der
Fassung vom 1. Juli 2014, das THG in der Fassung vom 1. Juli 2010 und die Verordnung
Uber das Inverkehrbringen von nach ausléndischen technischen Vorschriften hergestellten
Produkten und tiber deren Uberwachung auf dem Markt vom 19. Mai 2010 (VIPaV; SR
946.513.8) in der Fassung vom 1. Oktober 2015. Noch keine Anwendung finden die
Anderungen per 1. Mai 2017 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 (iber die
technischen Handel shemmnisse, das Bundesgesetz vom 20. Juni 2014 (iber L ebensmittel
und Gebrauchsgegenstande in der Fassung vom 1. Mai 2017, die Lebensmittel- und
Gebrauchsgegenstandeverordnung vom 16. Dezember 2016 in der Fassung vom 2. Mai
2017 und die Anderungen per 1. Mai 2017 der Verordnung tber das Inverkehrbringen von
nach auslandischen technischen V orschriften hergestellten Produkten und Uber deren
Uberwachung auf dem Markt vom 19. Mai 2010.

E.13

Gemass Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht - unter VVorbehalt der in Art.
32 VGG genannten Ausnahmen - Beschwerden gegen Verfigungen nach Art. 5 VwVG,
welche von Vorinstanzen gemass Art. 33 VGG erlassen wurden. Als Verfligungen nach
Art. 5 Abs. 1 VwVG gelten Anordnungen der Behorden im Einzelfall, die sich auf
offentliches Recht des Bundes stiitzen und die Begriindung, Anderung oder Aufhebung von
Rechten und Pflichten (Bst. a), die Feststellung des Bestehens, Nichtbestehens oder
Umfanges von Rechten und Pflichten (Bst. b) oder die Abweisung von Begehren auf
Begriindung, Anderung, Aufhebung oder Feststellung von Rechten oder Pflichten, oder
Nichteintreten auf solche Begehren (Bst. ¢) zum Gegenstand haben.

E.14.1

Anfechtungsobjekt ist vorliegend die Anordnung des BLV vom 12. November 2015,
wonach elektrische Zigaretten, elektronische Zigaretten, E-Zigaretten, welche die

V oraussetzungen nach Art. 16a Abs. 1 THG erfillen, nicht fur Dritte bereitgestellt, an
Dritte abgegeben oder zu beruflichen oder gewerblichen Zwecken eingefihrt werden
darfen, wenn sie den Anforderungen nach Art. 37 Abs. 3 LGV nicht entsprechen. Diese
Anordnung ist als anfechtbare Allgemeinverfiigung zu betrachten (vgl. Urtell des BV Ger



C-7634/2015 vom 24. April 2018).

E.14.2

Gemass Art. 20a THG kann gegen Verfligungen der Vollzugsorgane der
Marktiberwachung Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht gefuhrt werden.

E.143

DasBLYV ist eine Behtrde geméss Art. 33 VGG und somit eine Vorinstanz des
Bundesverwal tungsgerichts. Eine Ausnahme hinsichtlich dem Sachgebiet im Sinne von Art.
32 VGG ist vorliegend nicht gegeben, womit das Bundesverwaltungsgericht fur die
Beurteilung der vorliegenden Beschwerde zustandig ist.

E.151

Zur Beschwerdefihrung vor dem Bundesverwaltungsgericht ist laut Art. 48 Abs. 1 VwVG
legitimiert, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine M églichkeit
zur Teilnahme erhalten hat (Bst. a sogenannte formelle Beschwer), durch die angefochtene
Verfligung besonders bertihrt ist und ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung oder
Anderung hat (Bst. b und ¢, sogenannte materielle Beschwer).

E.15.2

Die Beschwerdefuhrerin hat frist- und formgerecht Beschwerde erhoben (Art. 50 und 52
VwVG). Sie hatte keine Mdglichkeit am vorinstanzlichen Marktiberwachsungsverfahren
teilzunehmen. Als Vertreiberin von elektronischen Zigaretten und nikotinhaltigen
Nachfillflussigkeiten ist sie besonders beriihrt und hatte bei Beschwerdeeinreichung ein
schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung der angefochtenen Anordnung, so dass sie zur
Beschwerde legitimiert war (vgl. Art. 48 Abs. 1 VwVG; Abschreibungsentscheid des

BV Ger C-529/2011 vom 23. August 2013 E. 2.1). Nachdem auch der eingeforderte
Kostenvorschuss fristgerecht geleistet wurde, waren samtliche Prozessvoraussetzungen
erfiillt, und eswar auf die vorliegende Beschwerde einzutreten.

E.153

Im Sinnevon Art. 48 Abs. 1 lit. c VWV G ist ein Interesse schutzwirdig, wenn die
Beschwerdefuhrerin nicht bloss beim Einreichen der Beschwerde, sondern auch noch im
Zeitpunkt der Urteilsfallung ein aktuelles, praktisches Interesse an der Aufhebung oder
Anderung der angefochtenen Verfligung hat (vgl. BGE 136 111 497 E. 1.1; BGE 111 |b 56
E. 2a). Liegt das praktische Interesse im Zeitpunkt der Beschwerdeerhebung vor, falt es
aber im Verlaufe des Verfahrens dahin, ist die Beschwerde al's gegenstandsl os (erledigt)
abzuschreiben (vgl. BGE 137 | 161 E. 4.3.2; BGE 118 1a488E. 1a; BGE 118 Ib 1 E. 2;
Urteil des Bundesgerichts 9C_502/2012 vom 11. Juli 2012 und 2C_10/2009 und
2C_25/2009 vom 5. Februar 2009 E. 2).

E.154

Mit Urtell C-7634/2015 vom 24. April 2018 entschied das Bundesverwaltungsgericht, dass
die Allgemeinverfiigung vom 12. November 2015 aufzuheben sei. Aufgrund dieses
Entscheidsist fur die BeschwerdefUhrerin kein aktuelles und praktisches
Rechtsschutzinteresse an einer materiellen Beurteilung der Beschwerde mehr gegeben und
das Beschwerdeverfahren kann al's gegenstandsl os abgeschrieben werden. Es liegt auch
keine Frage von grundsétzlicher Bedeutung vor, welche alenfalls einen Verzicht auf das
aktuelle Interesse und damit eine materielle Prifung rechtfertigen wirde (vgl. BGE 138 11



42 E. 1.3;BGE 13111 670 E. 1.2; BGE 116 la359 E. 2b; BGE 128 11 34 E. 1.b m.H.).
Zudem entfdlt mit Aufhebung der Allgemeinverfiigung auch das Feststellungsinteresse der
Beschwerdefihrerin. Auf deren Feststellungsbegehren (Antrag 3) ist daher nicht weiter
einzugehen.

E.2

Die von der Beschwerdefuhrerin als Beweismittel dem Bundesverwaltungsgericht
eingereichten Liquids sind durch die V orinstanz fachgerecht zu vernichten, da der
Verkehrsfluss durch Lagerung unterbrochen wurde und das V erbrauchsdatum abgel aufen
ist.

E.3

Zu befinden bleibt tGber die Verfahrenskosten und eine allfallige Parteientschadigung.

E.31

Wird ein Verfahren gegenstandslos, so werden die Verfahrenskosten in der Regel jener
Partei auferlegt, deren Verhalten die Gegenstandslo-sigkeit bewirkt hat (Art. 5 Satz 1 des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Vorliegend wurde die
Gegenstandslosigkeit ohne Zutun der Parteien durch das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts C-7634/2015 vom 24. April 2018 herbeigefiihrt. Hétte das
Bundesverwaltungsgericht die Allgemeinverfiigung nicht bereitsim Verfahren
C-7634/2015 aufgehoben, ware die Beschwerdefthrerin mit ihrem Hauptbegehren
durchgedrungen und hétte dementsprechend obsiegt. Der Beschwerdefuhrerin sind daher
keine Verfahrenskosten aufzuerlegen. Der geleistete Kostenvorschuss von Fr. 4'000.- ist der
Beschwerdefiihrerin nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils
zuriickzuerstatten. Der Vorinstanz sind ebenfalls keine V erfahrenskosten aufzuerlegen (Art.
63 Abs. 2VwVG).

E.3.2

Wird ein Verfahren gegenstandsl os, so priift das Gericht, ob eine Par-teientschadigung
zuzusprechen ist. Fur die Festsetzung der Parteient-schadigung gilt Art. 5 VGKE
sinngemass (Art. 15 VGKE). Wie erwdhnt, wurde die Gegenstandsl osigkeit vorliegend von
keiner Partei verursacht. Die Beschwerdefihrerin wéare mit ihrem Hauptbegehren
durchgedrungen, wenn das Bundesverwaltungsgericht nicht bereitsim Urteil C-7634/2015
Uber die Aufhebung der Allgemeinverfligung des BLV entschieden hétte, weshalb die
Vorinstanz der anwaltlich vertretenen Beschwerdefiihrerin elne Partelentschédigung
auszurichten hat. Die Parteientschadigung fur das Beschwerdeverfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht umfasst die Kosten der Vertretung sowie alféllige weitere
notwendige Auslagen der Partei (Art. 8 Abs. 1 VGKE). Das Anwaltshonorar ist nach dem
notwendigen Zeitaufwand der Vertreterin zu bemessen (Art. 10 Abs. 1 VGKE). Die
Vertreterin der Beschwerdefihrerin reichte am 9. Dezember 2015 (BV Ger act. 1 Bellage 6)
eine Kostennote fur ihre Aufwande bis und mit Ausarbeitung der 18-seitigen
Beschwerdeschrift in der Hohe von Fr. 5'896.80 ein. Fur die weiteren Aufwendungen
(9-seitige Replik und Schreiben vom 15. September 2016) liegt keine K ostennote vor.
Mangels hinreichender K ostennote ist die Partelentschédigung vorliegend aufgrund der
Akten zu bestimmen (vgl. Art. 14 Abs. 2 VGKE). Unter Beriicksichtigung des gebotenen
und aktenkundigen Aufwands, der Bedeutung der Streitsache, der Komplexitét und des
Umfanges des vorliegenden Falles erachtet das Bundesverwaltungsgericht eine



Parteientschadigung von Fr. 7'000.- (inklusive Auslagen) fir angemessen (Art. 9 Abs. 1
Bst. ¢ VGKE).
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