Der Konsum einer E-Zigarette ist von den Rauchverboten des Nichtraucher-
schutzgesetzes NRW nicht erfasst.

Nach derzeitigem wissenschaftlichen Kenntnisstand Iasst sich nicht feststellen,
dass vom Gebrauch einer E-Zigarette vergleichbare Gefahren fir Dritte wie beim
sog. Passivrauchen herkommlicher Zigaretten entstehen.

Eine Einbeziehung der E-Zigarette in bestehende Rauchverbote kommt nur unter
dem Gesichtspunkt der Gefahrenvorsorge in Betracht. Sie hatte einer ausdrtck-
lichen Klarstellung im Gesetzestext und einer Risikoabschatzung durch den Ge-
setzgeber bedurft.

OVG NRW, Urteil vom 4.11.2014 —4 A 775/14 -;
I. Instanz: VG Koln — 7 K 4612/13 -.

Der Klager ist Betreiber einer Gaststatte, in der er seinen Gasten die Nutzung
von E-Zigaretten gestattet. Bei einer Kontrolle stellte die Beklagte fest, dass ein
Gast im Thekenbereich wiederholt eine E-Zigarette konsumierte, ohne dass der
Klager hiergegen einschritt. Daraufhin mahnte die Beklagte gegeniuber dem Kila-
ger die Einhaltung des Rauchverbotes in seiner Gaststatte an. Fur den Fall er-
neuter Zuwiderhandlung seien weitere MaRnahmen zu erwarten. Das seit dem
1.5.2013 geltende Nichtraucherschutzgesetz (NiSchG) NRW statuiere ein unein-
geschranktes und produktunabhangiges Rauchverbot in Gaststatten, das nicht
nur den Konsum von Zigaretten und anderen Tabakwaren, sondern auch die
Nutzung von E-Zigaretten erfasse. Die hiergegen erhobene Feststellungsklage
des Klagers hatte in beiden Instanzen Erfolg.

Aus den Griinden:

I. Die Klage ist gemal} § 43 Abs. 1 VwGO als Feststellungsklage zulassig. ...

Il. Die Klage ist begrindet. Der Konsum von E-Zigaretten unterfallt nicht dem
Rauchverbot nach § 3 Abs. 1 NiSchG NRW. Das Nichtraucherschutzgesetz NRW
erstreckt sich weder ausdrucklich auf die E-Zigarette noch enthalt es eine Defini-
tion des Begriffs ,Rauchen®, die ihren Konsum erfasst (unten 1.). Eine Auswei-
tung des Rauchverbots auf die E-Zigarette Iasst sich auch nicht im Wege einer

zulassigen Gesetzesauslegung begriinden (unten 2.).

1. Nach § 3 Abs. 1 NiSchG NRW ist das Rauchen nach Maligabe dieses Ge-



setzes in den Einrichtungen nach § 2 Nrn. 1 bis 8 — zu denen auch Gaststatten
gehoren — verboten. Dem Wortlaut nach umfasst das Rauchverbot die Nutzung
einer E-Zigarette nicht. Unter ,Rauchen® versteht man im allgemeinen und wis-
senschaftlichen Sprachgebrauch das Einatmen des Rauchs, der bei dem Ver-

brennungsvorgang (Pyrolyse) von Tabakwaren entsteht.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 17.9.2013 — 13 A
1100/12 -, juris; Kasper/Krtger/Stollmann, MedR
2012, 495, 500; Mdller, PharmR 2012, 137, 140,
m. w. N.

Bei dem Gebrauch der E-Zigarette kommt es weder zu einem Verbrennungsvor-
gang (dazu a) noch sind die zu verdampfenden Liquids Tabakwaren im Rechts-

sinne (dazu b).

a) Eine Pyrolyse findet bei dem Konsum einer E-Zigarette nicht statt. Die Abluft
einer E-Zigarette entsteht vielmehr durch Verdampfung einer Flussigkeit (,Li-
quid®), ohne dass es zu einem Verbrennungsprozess kame. Die Flussigkeit wird
durch Ziehen an dem Mundstlck oder Betatigen eines Knopfes durch eine Pum-
pe oder ein System von Kapillaren aus der Kartusche in die Verdampfer-Einheit
geleitet und dort bei Temperaturen zwischen 65°C und 120°C verdampft. Dabei
entstehen durch Kondensation Aerosole mit flissigen Partikeln. Dieser als feiner

Dampf sichtbare Nebel wird dann von dem Konsumenten inhaliert.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 17.9.2013 - 13 A
2448/12 -, juris; Volkmer, PharmR 2012, 11,12;
Kasper/Kruger/ Stollmann, MedR 2012, 495, 496;
Deutsches Krebsforschungszentrum, Rote Reihe,
Tabakpravention und Tabakkontrolle, Band 19,
Elektrische Zigaretten — ein Uberblick, S. 3;
Muller, PharmR 2012, 137, 141.

Insoweit unterscheidet sie sich nicht nur von der herkdmmlichen Zigarette, son-
dern von einer Wasserpfeife (Shisha). Bei deren Gebrauch liegt namlich noch ein
Verbrennungsprozess vor. Die Befullung wird zwar nicht wie bei der herkdbmm-

lichen Zigarette bei hohen Temperaturen von 800 bis 900°C verbrannt, sondern

mit Hilfe der gluhenden Kohle bei ca. 100°C verschwelt. Dies stellt sich jedoch im



chemisch-physikalischen Sinne als ein Verbrennungsprozess dar, bei dem Rauch
entsteht, der ahnliche gesundheitsschadliche Verbrennungsprodukte wie Ziga-
rettenrauch, insbesondere Kohlenmonoxid und Teer, enthalt. Diese Stoffe gelan-
gen in Form lungengangiger feiner Partikel in die Raumluft, zum Teil sogar in ho-

heren Konzentrationen als beim Zigarettenrauch.

Vgl. Bundesinstitut flr Risikobewertung, BfR,

Ausgewahlte Fragen und Antworten zu Wasser-

pfeifen, Aktualisiete FAQ vom 17.10.2011;

Deutsches Krebsforschungszentrum, ,Wasser-

pfeife — die sulke Versuchung®, 2008.
Damit fallt die Benutzung der Wasserpfeife grundsatzlich unter den Begriff des
Rauchens. Der Umstand, dass die Nutzung einer Wasserpfeife in der Rechtspre-
chung jedenfalls dann einhellig als ,Rauchen® im Sinne der Nichtraucherschutz-

gesetze anerkannt ist, wenn sie mit Tabak befUllt ist,

vgl. BVerfG, Beschluss vom 2.8.2010 - 1 BvQ
23/10 -, juris; BayVerfGH, Beschluss vom
13.9.2011 — Vf. 12-VII-10 —, juris; OVG NRW, Be-
schluss vom 1.8.2013 — 4 B 608/13 —, juris,
m. w. N.

besagt fur die Nutzung einer E-Zigarette damit nichts.

b) Dartber hinaus handelt es sich bei der Nutzung von E-Zigaretten regelmafRig
auch nicht um den Konsum von Tabakprodukten. Nur dieser unterfallt indes, wie
das VG zutreffend dargelegt hat, dem Rauchverbot des Nichtraucherschutzge-
setzes NRW.

aa) Zwar ist in dem Gesetz, insbesondere in der Verbotsnorm des § 3 NiSchG
NRW nur vom ,Rauchen® die Rede, ohne dass Tabakprodukte ausdrucklich er-
wahnt werden. Dies bedeutet aber nicht, dass im Nichtraucherschutzgesetz NRW
keine Differenzierung danach erfolgte, welche Stoffe bzw. Produkte dem Rauch-
verbot unterfallen sollen. Zum einen ist — wie ausgefihrt — mit dem Begriff des
,Rauchens” im Allgemeinen nur der Konsum von Tabak verbunden. Zum anderen

ergibt sich aus der Begrindung zum urspringlichen Gesetzentwurf aus dem



Jahre 2007 (LT-Drs. 14/4834), auf der die Begriindung der jetzigen Gesetzesfas-
sung aufbaut, dass lediglich das Rauchen von Tabakprodukten verboten werden
sollte. Bereits die einleitenden Ausfuhrungen zur Notwendigkeit des Gesetzes
verweisen mehrfach auf die gesundheitlichen Gefahren des Passivrauchens von
Tabakrauch (LT-Drs. 14/4834, S. 1, 15 f.). Im Hinblick auf die konkrete Verbots-
norm des § 3 NiSchG NRW wird erlautert, dass das Gesetz ein umfassendes
Rauchverbot regele, welches das Rauchen aller Tabakprodukte einschlief3lich
des Inhalierens ,des Tabakrauchs® mittels Wasserpfeife oder des Rauchens un-
ter Verwendung anderer Hilfsmittel betreffe. Der Zweck des Gesetzentwurfs, ei-
nen umfassenden, d. h. moglichst viele Bereiche des offentlichen Lebens erfas-
senden Schutz von Nichtraucherinnen und Nichtrauchern ,vor Tabakrauch® zu

schaffen, wird besonders hervorgehoben.

LT-Drs 14/4834, S. 19.

Der genannten Passage ist nicht zu entnehmen, dass auch der Konsum anderer
Produkte ohne Tabakbezug verboten werden sollte. Vielmehr stellt der letzte
Satzteil ,des Rauchens unter Verwendung anderer Hilfsmittel” lediglich klar, dass
nicht nur das Rauchen von Tabak mittels Zigaretten oder Zigarren, sondern auch
mittels einer Wasserpfeife oder anderer Hilfsmittel verboten werden soll. Nicht

gemeint sind hiermit aber Stoffe, die den Tabak ersetzen.

Vgl. zur gleichlautenden Regelung in § 3 des
bayerischen Gesundheitsschutzgesetzes
BayVGH, Beschluss vom 30.11.2010 - 9 CE
10.2468 -, BayVBI. 2011, 214, 215; im Ergebnis
auch Dahm/Fischer, Rechtsgutachten im Auftrag
des Landes NRW zur Frage, ob der Gebrauch
einer sog. E-Zigarette dem Anwendungsbereich
des NiSchG NRW, insbesondere also dem dort
verankerten grundsatzlichen Rauchverbot unter-
fallt (Im Folgenden: Rechtsgutachten) vom
24.11.2011, LT-Vorl. 16/394, S. 5 ff.

bb) Die FlUssigkeiten (Liquids) der E-Zigaretten enthalten typischerweise keinen
Tabak oder Tabakersatzprodukte. Ihr Hauptbestandteil ist Propylenglykol, das als
Vernebelungsmittel zur Dampferzeugung dient. Ersetzt werden kann dieser Stoff



durch Glycerin und Ethanol. Die Liquids enthalten zusatzlich Duft- und Aro-

mastoffe und ggf. Nikotin.

Vgl. nur Deutsches Krebsforschungszentrum,
Rote Reihe, Tabakpravention und Tabakkontrol-
le, Band 19, Elektrische Zigaretten — ein Uber-
blick, S. 3 f.; WHO-Bericht ,Electronic nicotine
delivery systems (ENDS)“ vom 21.7.2014, S. 2.

Soweit die Liquids kein Nikotin enthalten, handelt es sich zweifelsfrei nicht um
Tabakprodukte.

Vgl. dazu OVG NRW, Beschluss vom 1.8.2013

- 4 B 608/13 —, juris, fur die Nutzung von Wasser-
pfeifen, sofern sie nur mit Trockenfrichten oder
Shiazo-Steinen und nicht mit Tabak betrieben
werden.

Aber auch nikotinhaltige Liquids sind keine Tabakprodukte im Rechtssinne. Bei
der Auslegung des nur in der Gesetzesbegrindung des Nichtraucherschutzge-
setzes verwendeten Begriffs , Tabakprodukte® liegt es nahe, auf die Bestimmung
des § 3 des Vorlaufigen Tabakgesetzes (VTabakG) und dessen europarechtliche

Grundlagen zurlckzugreifen.

Vgl. BayVGH, Beschluss vom 30.11.2010 - 9 CE
10.2468 -, BayVBI. 2011, 214, 215 zum
vergleichbaren bayerischen Landesrecht.

§ 3 Abs. 1 VTabakG definiert Tabakerzeugnisse im Sinne des Gesetzes als aus
Rohtabak oder unter Verwendung von Rohtabak hergestellte Erzeugnisse, die
zum Rauchen, Kauen oder anderweitigen oralen Gebrauch oder zum Schnupfen
bestimmt sind. Dem stehen — soweit hier von Interesse - nach § 3 Abs. 2 Nr. 1
VTabakG Tabakerzeugnissen ahnliche Waren gleich, wenn sie ebenfalls die vor-
genannte Zweckbestimmung haben. Das dem Vorlaufigen Tabakgesetz zugrun-
de liegende Gemeinschaftsrecht definiert die Tabakerzeugnisse in Art. 2 Nr. 1 der
Richtlinie 89/622/EWG vom 2.12.1989 (ABI. L-359, S. 1) in vergleichbarer Weise

als ,Erzeugnisse, die zum Rauchen, Schnupfen, Lutschen oder Kauen bestimmt



sind, sofern sie ganz oder teilweise aus Tabak bestehen®. Die Liquids einer E-
Zigarette sind jedenfalls nicht ,zum Rauchen, Kauen oder anderweitigen oralen
Gebrauch oder zum Schnupfen® bestimmt. Damit scheidet auch eine Qualifizie-
rung als eine einem Tabakerzeugnis ahnliche Ware i. S. v. § 3 Abs. 2 Nr. 1
VTabakG aus.

Wie bereits dargelegt, handelt es sich bei dem Konsum von E-Zigaretten nicht
um ,Rauchen®. Die Nutzung stellt sich auch nicht als ein ,anderweitiger oraler
Gebrauch®“ im Sinne des § 3 Abs. 1 VTabakG dar. Dieser erfasst lediglich solche
Produkte, die langer in der Mundhohle gehalten werden, mithin oral/peroral (Uber
den Mund) aufgenommen werden. Die Aufnahme der verdampften nikotinhaltigen
Liquids erfolgt demgegenuber inhalativ, das heil3t durch Einatmen in die Lunge.
Diese beiden Applikationsformen sind sowohl medizinisch als auch vom Sprach-

gebrauch zu differenzieren.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 17.9.2013 — 13 A
2448/12 —, juris; VG Dusseldorf, Beschluss vom
16.1.2012 — 16 L 2043/11 —, juris; Volkmer,
PharmR 2012, 11, 15 f.; Kasper/ Kruger/Stoll-
mann, MedR 2012, 495, 500; a. A. VG Frankfurt
(Oder), Urteil vom 19.3.2013 - 4 K 1119/11 —, ju-
ris.

Das wird durch die Richtlinie 89/622/EWG bestatigt, die in Art 2 Nr. 1 neben dem
.Kauen“ das ,Lutschen® als anderweitigen (oralen) Gebrauch nennt und somit da-
von ausgeht, dass die inhalative Aufnahme allein von dem Begriff des ,Rau-

chens” erfasst werden soll.

Auch durch die — bis zum 20.5.2016 umzusetzende - Richtlinie 2014/40/EU des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 3.4.2014 zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Herstellung,
die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen und verwandten Er-
zeugnissen und zur Aufhebung der Richtlinie 2001/37/EG (Tabakrichtlinie — ABI.
L 127, S. 1) wird dieses Begriffsverstandnis bekraftigt. Sie regelt in Art. 2 Nr. 8,

dass unter den Begriff ,Tabak zum oralen Gebrauch® alle Produkte fallen, die



ganz oder teilweise aus Tabak bestehen und die in Pulver- oder Granulatform
oder in einer Kombination aus beiden Formen, insbesondere in Portionsbeuteln
oder pordsen Beuteln, angeboten werden — mit Ausnahme von Erzeugnissen, die
zum Inhalieren oder Kauen bestimmt sind. Schliel3lich nimmt die Tabakrichtlinie
in ihrem Anwendungsbereich (Art. 1) eine Unterscheidung zwischen Tabak-Pro-
dukten, Tabak fur den oralen Gebrauch, neuen Tabak-Produkten und Elektro-
nischen Zigaretten vor. Dabei werden Elektronische Zigaretten — in Abgrenzung
zu ,Tabak" und ,Tabak-Produkten® — in Art. 2 Abs. 16 der Tabakrichtlinie als Pro-
dukte definiert, die zur Aufnahme von nikotinhaltigem Dampf mittels eines Mund-
stucks genutzt werden konnen. Fur diese gelten ausweislich des Art. 20 der Ta-

bakrichtlinie eigenstandige Regelungen fur den Marktzugang.

cc) Unabhangig davon ist nach dem europarechtlichen Verstandnis reines Nikotin
grundsatzlich kein Tabakprodukt. Der Stoff Nikotin wird unter Nr. 3 der Richtlinie
89/622/EWG neben der Definition der Tabakerzeugnisse in Nr. 1 gesondert als
Nikotin-Alkaloid definiert. Gleiches qilt fur Art. 2 Nr. 4 und 19 der Richtlinie
2014/40/EU (Tabakrichtlinie). Diese Unterscheidung zwischen den Begriffen , Ta-
bakerzeugnis® und ,Nikotin“ belegt, dass (extrahiertes) Nikotin selbst nicht als Ta-
bakerzeugnis anzusehen ist, auch wenn es aus Rohtabak gewonnen und nicht
synthetisch hergestellt wird. Das qilt jedenfalls fir das Gemeinschaftsrecht, das
der deutschen Regelung des § 3 VTabakG zugrunde liegt. Dementsprechend
sind aber auch dessen Begrifflichkeiten im Licht des Gemeinschaftsrechts auszu-
legen. Aus diesem Grund ist extrahiertes Nikotin nicht als Tabakerzeugnis im
Sinne von § 3 Abs. 1 VTabakG zu subsumieren. Eine Gleichsetzung mit solchen
Produkten erfolgt auch nicht Gber § 3 Abs. 2 VTabakG. Nikotin ist dort nicht ge-
nannt. Mithin kann auch die Befullung mit Nikotin — unabhangig von der Art seiner
Herstellung — bei europarechtskonformem Verstandnis der Norm grundsatzlich

nicht dazu fuhren, dass ein Liquid als Tabakerzeugnis qualifiziert werden kann.

Vgl. VG Potsdam, Beschluss vom 6.6.2008 - 3 L
115/08 -, juris.

2. Da damit der Gebrauch von E-Zigaretten nicht unter den Begriff des Rauchens

im Sinne des Nichtraucherschutzgesetzes fallt, kdnnte die Rechtsauffassung der



Beklagten nur dann zutreffen, wenn eine tUber den Wortlaut hinausgehende ex-
tensive Auslegung mdglich und zulassig ware. Dies ist indes nicht der Fall. Die
Einbeziehung des Dampfens einer E-Zigarette war zwar vom Anderungsgesetz-
geber im Jahr 2012 beabsichtigt. Dies kommt im Gesetzestext aber nicht hin-
reichend bestimmt zum Ausdruck (dazu a). Eine tber den Wortlaut hinausgrei-
fende Interpretation lasst sich auch nicht mit dem Sinn und Zweck des Nicht-

raucherschutzgesetzes NRW begrunden (dazu b).

a) Eine Einbeziehung des Konsums von E-Zigaretten lasst sich nicht mit Blick auf
die Entstehungsgeschichte des Gesetzes, insbesondere des letzten Anderungs-
gesetzes vom 29.11.2012, rechtfertigen. Denn die Neufassung baut unverandert
auf Formulierung und Schadlichkeitsbeurteilung des urspringlichen Gesetzes
vom 20.12.2007 auf, das nur die Gefahren des Passivrauchens von Tabakpro-

dukten erfasste.

Vgl. OVG NRW, Beschlisse vom 1.8.2013 -4 B

608/14 -, juris, und vom 23.4.2012 - 13 B 127/12

-, GewArch 2012, 256.
Zwar wollte der Anderungsgesetzgeber den Konsum der E-Zigarette generell,
d. h. unabhangig von dem konkret verwandten Liquid, dem Nichtraucherschutz-
gesetz NRW unterwerfen. Dieser Wille hat aber nicht den erforderlichen Nieder-
schlag im Gesetz selbst gefunden. Er kann deshalb — zumal wegen des mal3geb-
lich durch das Ursprungsgesetz gepragten und etablierten Verstandnisses des

Begriffs des Rauchens - im Rahmen der Auslegung nicht ausschlaggebend sein.

Die Motivation des Gesetzgebers lasst sich vorrangig aus der Begrundung des
Gesetzesentwurfs der Landesregierung vom 26.6.2012 (LT-Drs. 16/125, S.13)
entnehmen. Dort heil3t es: ,Ferner ist ein allgemeines Rauchverbot geregelt,
ohne Unterscheidung hinsichtlich des Konsums bestimmter Produktgruppen wie
z. B. Zigaretten, Zigarren, Krauterzigaretten oder elektrischer Zigaretten.” Besta-
tigt wird dies durch die fachliche Stellungnahme des zustandigen MGEPA in einer
Stellungnahme im Gesetzgebungsverfahren. Entgegen dem von ihm in Auftrag

gegebenen externen Rechtsgutachten gelangte es zu der Einschatzung, der



Konsum der E-Zigarette misse wegen nicht auszuschlieRender Gefahren fir
Dritte sowie aus Grunden eines effektiven Verwaltungsvollzugs und der Einheit
der Rechtsordnung als ,Rauchen im Sinne des Nichtraucherschutzgesetzes

NRW eingeordnet werden.

Vgl. MGEPA, Schreiben an die Landtagsprasi-

dentin vom 20.11.2012, LT- Vorlage 16/394.
Dieser Einschatzung ist der Landesgesetzgeber jedenfalls nicht entgegengetre-
ten. Vielmehr wurde in der Sitzung des zustandigen Gesundheitsausschusses
am 21.11.2012 ein Antrag der Fraktion der ,Piraten, § 1 NischG NRW um einen
Absatz 3 zu erganzen, der die Geltung des Gesetzes fur E-Zigaretten aus-

schliel3en sollte, mehrheitlich abgelehnt.

Vgl. Ausschussprotokoll, S. 29 und 30 sowie An-
lage 4 zu TOP 6, S. 1, APr 16/91.

In der abschlieRenden zweiten Lesung des Gesetzesentwurfs im Landtag am
29.11.2012 wurde ein erneuter wortgleicher Anderungsantrag gestellt und von

der Landtagsmehrheit in namentlicher Abstimmung ebenfalls abgelehnt.

Vgl. Plenarprotokoll 16/15 vom 29.11.2012, S.
1023, 1025, 1028, 1031 und 1038.

Auf den darin zum Ausdruck kommenden Willen des Gesetzgebers, auch die E-
Zigarette zu erfassen, kommt es vorliegend indes nicht an, da er keinen Nieder-
schlag im Wortlaut des Gesetzes gefunden hat. ,MalRgebend fur die Auslegung
einer Gesetzesbestimmung ist der in dieser zum Ausdruck kommende objekti-
vierte Wille des Gesetzgebers, so wie er sich aus dem Wortlaut der Gesetzesbe-
stimmung und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den diese hineingestellt ist.
Nicht entscheidend ist dagegen die subjektive Vorstellung der am Gesetzge-
bungsverfahren beteiligten Organe oder einzelner ihrer Mitglieder Uber die Be-

deutung der Bestimmung.”

Vgl. BVerfG, Urteil vom 21.5.1952 — 2 BvH
2/52 -, juris.
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Der Gesetzgeber ist in grundlegenden normativen Bereichen, insbesondere im
Bereich der Grundrechtsaustbung, verpflichtet, alle wesentlichen Entscheidun-

gen selbst und in hinreichend bestimmter Form zu treffen.

Vgl. BVerfG, Urteil vom 6.12.1972 - 1 BVvR
230/70 u. 95/71 -, NJW 1973, 133; Beschllisse
vom 22.6.1977 - 1 BVR 799/76 -, NJW 1977,
1723, vom 19.4.1978 - 2 BvL 2/75 -, NJW 1978,
2143, und vom 28.10.1975 - 2 BvR 883/73,
379/74, 497/ 74, 526/74 -, NJW 1976, 34;
BVerwG, Urteil vom 3.7.2002 — 6 CN 8.01 -,
BVerwGE 116, 347.

Er muss in diesem Rahmen die wesentlichen gesetzlichen Grundlagen des zu
regelnden Rechtsbereichs selbst festlegen. Er ist gehalten, klare gesetzliche Vor-
gaben zur Konkretisierung des Anwendungsbereichs einer Norm zu machen. Das
gilt insbesondere auch fur die Eingriffsbefugnisse der Verwaltung. Diese mussen
gesetzlich nach Inhalt, Gegenstand, Zweck und Ausmal hinreichend bestimmt
und begrenzt sein, so dass die Beschrankungen voraussehbar und berechenbar
sind.

Vgl. BVerfG, Urteil vom 20.3.2002 — 2 BvR
794/95 —, juris; BVerwG, Urteil vom 3.7.2002 - 6
CN 8.01 -, BVerwGE 116, 347; Hofmann, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Kommentar
zum Grundgesetz, 11. Aufl. 2008, Art. 20 Rn. 85,
87; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18.
Auflage 2011, § 6 Rn.18.

Dies hatte bei einer beabsichtigten Erweiterung des Anwendungsbereichs des
Verbotstatbestandes des § 3 Abs. 1 NiSchG NRW eine begriffliche Klarstellung
oder Erganzung im Gesetz selbst erfordert. Denn sie bewirkt erhebliche Grund-
rechtseinwirkungen fur die am Konsum interessierten Gaste ebenso wie fur
Gastwirte. Das gilt schon deshalb, weil die Nichteinhaltung des Verbots mit einem
— im Anderungsgesetz erheblich erhéhten - BuRgeld von bis zu 2.500 Euro fiir

jeden Fall der Zuwiderhandlung geahndet werden kann.
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Der Gesetzgeber hat mit dem Gesetz zur Anderung des Nichtraucherschutzge-
setzes vom 29.11.2012 (GV. NRW S. 635) den Begriff des ,Rauchverbots” in § 1
indes weder neu bestimmt noch erweitert. Das Gesetz in seiner urspringlichen
Fassung von 2007 war lediglich auf den Schutz der Nichtraucherinnen und Nicht-
raucher vor den Gefahren des Tabakrauchens gerichtet. Der Konsum von E-
Zigaretten war seinerzeit offensichtlich nicht im Blick. Wenn der Gesetzgeber im
Jahr 2012 das Rauchverbot auf andere Nikotinprodukte, die gerade keinen Ta-
bakrauch erzeugen, ausweiten wollte, hatte es hierzu vor dem Hintergrund des
Vorbehalts des Gesetzes einer eindeutigen Bestimmung im Gesetzeswortlaut
bedurft. Dies gilt um so mehr, als ein bereits geltendes Gesetz geandert werden
sollte, dessen Anwendungsbereich zum Zeitpunkt des Inkrafttretens eindeutig
war — und zwar in der Weise, dass er die E-Zigarette nicht erfasste. Eine solche
eindeutige gesetzliche Regelung ware dem Gesetzgeber angesichts der be-

kannten Problematik der E-Zigarette auch ohne weiteres moglich gewesen.

b) Unbeschadet dessen kdnnen Sinn und Zweck des Nichtraucherschutzgeset-
zes die von der Beklagten angenommene Auslegung des § 3 Abs. 1 NiSchG
NRW ebenfalls nicht rechtfertigen. Der Gesetzgeber verfolgte mit dem Nichtrau-
cherschutzgesetz in seiner urspringlichen Fassung von 2007 einen wirksamen
Schutz der Nichtraucherinnen und Nichtraucher vor den gesundheitlichen Gefah-
ren des passiven Konsums von Tabakrauch. Motivation fur den Erlass des Ge-
setzes war die Erkenntnis, dass durch das Passivrauchen allein ca. 3.300 Todes-
falle pro Jahr in Deutschland verursacht werden, 60 davon bei Sauglingen. Dane-
ben erhoht sich insbesondere fir Kinder das Risiko, an Infektionen der unteren
Atemwege, an Asthma, Bronchitis oder Lungenentziundung zu erkranken, um 50
bis 100 %. Schon bei kurzer Belastung durch Passivrauch konnen die Atemwege
akut gereizt werden, sowie Kopfschmerzen und Schwindel auftreten. Ferner kann
Passivrauch zu erhdhter Infektanfalligkeit, koronaren Herzerkrankungen, Lungen-
krebs, Schlaganfall, chronisch-obstruktiven Lungenerkrankungen und weiteren

chronischen Erkrankungen fuhren.
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Val. LT-Drs. 14/4834, S. 15; dazu auch Dahm/Fi-
scher, Rechtsgutachten, S. 6 ff.

Dies ist darauf zuriickzufiuhren, dass Passivrauch in der chemischen Zusammen-
setzung qualitativ dem Tabakrauch, den Raucher inhalieren, gleicht und somit

eine Vielzahl zellgiftiger und krebserregender Stoffe enthalt.

Vgl. Deutsches Krebsforschungszentrum, Rote
Reihe, Tabakpravention und Tabakkontrolle
Band 5, Passivrauchen — Ein unterschatztes
Gesundheitsrisiko, S. 5 ff.

Tabakrauch enthalt ca. 4.800 Stoffe, von denen 70 nachgewiesenermalien
krebserregend sind oder im Verdacht stehen, krebserregend zu sein. Dazu zah-
len insbesondere polyzyklische aromatische Kohlenwasserstoffe, N-Nitrosamine,
aromatische Amine, Benzol, Vinylchlorid, Arsen, Cadmium, Chrom, das radioak-
tive Isotop Polonium 210 sowie Blausaure, Acetonitril, Ammoniak und Kohlenmo-
noxid. Diese im Tabakrauch enthaltenen Kanzerogene sind bereits in kleinsten
Dosen gesundheitsgefahrdend. Zwar sinkt bei abnehmender Dosis das Risiko
proportional, eine irreversible Schadigung der DNA kann jedoch auch bei der Auf-

nahme geringster Mengen nicht ausgeschlossen werden.

Eine Vielzahl dieser Stoffe entsteht erst durch die Verbrennung des Tabaks. Sie
gelangen uUber den Nebenstromrauch, der beim Verglimmen der Zigarette zwi-
schen den Zugen entsteht, sowie aus den vom Raucher wieder ausgeatmeten
Bestandteilen des Hauptstromrauchs in die Raumluft und werden passiv Uber die

Atemluft durch den Menschen aufgenommen.

Vgl. Deutsches Krebsforschungszentrum, Ge-
sundheitsschaden durch Rauchen und Passiv-
rauchen, 2008; Deutsches Krebsforschungszent-
rum, Rote Reihe, Tabakpravention und Tabak-
kontrolle Band 5, Passivrauchen — Ein unter-
schatztes Gesundheitsrisiko, S. 9 ff; Deutsche
Hauptstelle fir Suchtgefahren e.V., ,Die Sucht
und ihre Stoffe”, Band 2 Nikotin, unter ,Auf lange
Sicht: Folgeschaden®; International Agency for
Research on Cancer (2004) IARC Monographs
on the evaluation of the carcinogenic risks to
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humans. Tobacco smoke and involuntary smok-
ing. International Agency for Research on Can-
cer, Lyon, S. 1191 ff.

Dieser Gesetzeszweck, Passivraucher vor den erwiesenen erheblichen Gesund-
heitsgefahren des Tabakrauchs zu schitzen, rechtfertigt die Einbeziehung von E-
Zigaretten, mit oder ohne nikotinhaltigen Liquids, in das Rauchverbot des Nicht-

raucherschutzgesetz NRW nicht.

Bei dem Gebrauch der E-Zigarette entsteht kein Zigarettenrauch, sondern
Dampf. Eine Freisetzung der zahlreichen schadlichen Stoffe, die sich im Zigaret-
tenrauch befinden, findet mangels Verbrennungsprozesses daher nicht statt. Ob
uberhaupt eine Gefahrdung der Gesundheit Dritter durch die Exposition mit dem
Dampf der E-Zigaretten besteht, ist bisher wissenschaftlich nicht geklart (siehe
dazu aa). Eine Erstreckung des § 3 Abs. 1 NiSchG NRW uber den Wortlaut
hinaus auf E-Zigaretten wirde dem gegenwartigen Charakter des Nichtraucher-

schutzgesetzes deshalb nicht gerecht (siehe dazu bb).

aa) Da die E-Zigarette als Produkt erst seit etwa 2005 auf dem Markt erhaltlich
ist, liegen noch keine Studien zu moglichen gesundheitlichen Folgen eines lang-
fristigen E-Zigarettengebrauchs flir Konsumenten und Dritte vor. Die Erforschung
der Gefahren wird zusatzlich dadurch erschwert, dass die Produktgruppe der
Liquids sehr heterogen ist. Dem Bericht der WHO vom 21.7.2014 ist zu entneh-
men, dass weltweit mehr als 7.750 unterschiedliche Liquids auf dem Markt sind
(S. 9). Die Zusammensetzung dieser Liquids kann aufgrund der personlichen Do-

sierung der Konsumenten stark variieren.

Vgl. Muller, PharmR 2012, S. 137; WHO-Bericht
,Electronic nicotine delivery systems (ENDS)"
vom 21.7.2014, S. 9 ff.; BfR, Stellungnahme vom
24.2.2012, S. 9.

Nach dem derzeitigen Stand der Wissenschaft sind etwaige von dem Konsum
der E-Zigaretten ausgehende Gesundheitsgefahren flr Dritte im Vergleich zu de-

nen von Tabakzigaretten zumindest deutlich geringer. Zwar sind die E-Zigaretten
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nicht emissionsfrei; auch hier gelangen fliichtige organische Substanzen in die
Raumluft, dies jedoch in deutlich geringerer Menge als durch den Rauch von her-

kdommlichen Zigaretten.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 17.9.2013 - 13 A
2448/12 —, juris; WHO-Bericht ,Electronic
nicotine delivery systems (ENDS)“ vom
21.7.2014, S. 4 f.; Breitkopf/Stollmann, NWVBI
2013, 161 (162); Dahm/Fischer, Rechts-
gutachten, S. 8; Mellin, Die elektrische Zigarette,
m.w.N.; deutlich Romagna/ Zabarini/Barbiero/u.
a., Characterization of chemicals released to the
environment by electronic cigarettes use
(ClearStream-AlIR project): is passive vaping a
reality?, S. 10: “...we can conclude by saying that
could be more unhealthy to breath air in big cities
compared to staying in the same room with
someone who is vaping®.

Das ist insbesondere darauf zurickzufuhren, dass es bei der E-Zigarette keinen
Nebenstromrauch gibt; sie emittiert nur, wahrend der Nutzer an dem Mundstlck
zieht oder einen Knopf betatigt. Eine Belastung der Raumluft kann daher im We-
sentlichen allein durch die von ihm wieder ausgeatmeten Bestandteile des Haupt-

stromrauchs verursacht werden.

In den wenigen bisher durchgeflhrten Studien zu den Auswirkungen des Dam-
pfes auf die Qualitdt der Raumluft konnten im Aerosol grol’e Mengen Propylen-
glykol sowie — teilweise - Nikotin und teilweise verschiedene krebserzeugende

Stoffe in geringen Mengen gefunden werden.

Vgl. DKFZ, Elektrische Zigaretten — ein
Uberblick, S. 9 m. w. N.; Romagna/ Zabarini/
Barbiero/u. a., Characterization of chemicals re-
leased to the environment by electronic ciga-
rettes use (ClearStream-AIR project): is passive
vaping a reality?; Schripp/ Markewitz/ Uhde/Salt-
hammer, Does e-cigarette consumption cause
passive vaping?

Alle dem Senat bekannten Untersuchungen kommen aber zu dem Ergebnis,

dass die vorgefundenen schadlichen Stoffe ein deutlich geringeres Gesundheits-
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risiko als bei passivem Tabakrauch darstellen.

Vgl. Auley/Hopke/Zhao/Babaian, Comparison of
the effects of e-cigarette vapor and cigarette
smoke on indoor air quality, Conclusion; Schripp/
Markewitz/Uhde/Salthammer, Does e-cigarette
consumption cause passive vaping?; Romagna/
Zabarini/Barbiero/u.A., Characterization of che-
micals released to the environment by electronic
cigarettes use (ClearStream-AIR project): is pas-
sive vaping a reality?; auch WHO Bericht ,Elec-
tronic nicotine delivery systems (ENDS)" vom
21.7. 2014, S. 4 f., der im Wesentlichen aus
Grunden der Gefahrenvorsorge fur eine Einbe-
ziehung in bestehende Rauchverbote pladiert; in
diesem Sinne auch Stellungnahme des BfR vom
24.2.2012,S.1, 9.

Insbesondere die Hauptbestandteile der handelsublichen Liquids sind schon bei
der direkten Inhalation gesundheitlich unbedenklich. Auf tatsachliche Gesund-
heitsgefahren fur Nichtraucher, die lediglich dem Dampf ausgesetzt sind, kann
daraus nicht geschlossen werden. Die marktublichen Liquids fur die E-Zigarette
enthalten - neben ggf. Nikotin (dazu sogleich) - Propylenglykol und/oder Glycerin
als Tragerstoff, finf bis zehn Prozent Wasser sowie Lebensmittelaromen. Diese
Hauptinhaltsstoffe sind in ihrer Wirkung auf den menschlichen Korper erforscht
und zur Verwendung in Lebensmitteln zugelassen. Da die Stoffe lediglich erhitzt,
nicht aber verbrannt werden, bleiben sie bei dem Gebrauch der E-Zigarette che-

misch unverandert.

Namentlich das Vernebelungsmittel Propylenglykol wird von der amerikanischen
Gesundheitsbehdérde Food and Drug Administration (FDA) fur die orale Auf-
nahme als generell sicher eingestuft und ist als Lebensmittelinhaltsstoff ,E 1520
in der Richtlinie 2000/63/EG zugelassen. Es ist in zahlreichen Lebensmitteln,

Cremes, Zahnpasta und in mehr als 750 Arzneimitteln enthalten.

Vgl. BfR, Stellungnahme Nr.16/2012 vom
24.2.2012, Liquids von E-Zigaretten kdnnen die
Gesundheit beeintrachtigen, S. 4; Deutsches
Krebsforschungszentrum, Rote Reihe, Tabakpra-
vention und Tabakkontrolle, Elektrische Zigaret-
ten — ein Uberblick, S. 7.
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Propylenglykol kann zwar in Einzelfallen zu Hautirritationen fuhren und bei hoher

Belastung die Augen, den Rachen und die Atemwege beeintrachtigen,

vgl. Deutsches Krebsforschungszentrum, Elekt-

rische Zigaretten — ein Uberblick, S. 7 m.w.N.,
sowie bei Neugeborenen und Patienten mit Nierenversagen Beeintrachtigungen
der Leber- und Nierenfunktion, intravaskulare Hamolyse, Krampfanfalle, Hypogly-
kamie, Koma, Arhythmie und kardiorespiratorisches Versagen verursachen.
Langfristige Folgen flr die Gesundheit gesunder Menschen konnten aber bisher

nicht nachgewiesen werden.

Vgl. Antwort der Bundesregierung auf die kleine
Anfrage der Abgeordneten Dr. Martina Bunge,
Diana Golze, Karin Binder, weiterer Abgeordne-
ter und der Fraktion DIE LINKE, Gesundheitliche
und rechtliche Bewertung von E-Zigaretten, BT-
Drs. 17/8772, Frage 8; U.S. Department of health
and human services, Agency for Toxic Substan-
ces and Disease Registry, Toxicological profile
for propylene glycol, S. 9 ff.
Das durfte bei den hier allein in Betracht kommenden Expositionen von ,Passiv-

dampfern® erst recht gelten.

Auch Glyzerin gilt fur die orale Aufnahme als unbedenklich und ist als Lebensmit-
telzusatzstoff unter dem Kurzel ,E 422 zugelassen. Es ist in allen natlrlichen
Fetten und Olen als Fettsdureester vorhanden und wird beispielsweise bei Kau-
gummis als Feuchthalter verwendet. Bei einer inhalativen Aufnahme konnen

Gesundheitsschadigungen zwar nicht ausgeschlossen werden,

vgl. Deutsches Krebsforschungszentrum, Elekt-
rische Zigaretten — ein Uberblick, S.10,

tatsachliche wissenschaftliche Erkenntnisse daruber liegen aber, soweit ersicht-

lich, nicht vor.

Die verwendeten Aromen sind von der EFSA (European Food Safety Authority)
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als Lebensmittelaromen zugelassen und finden in vielen verschiedenen Produk-
ten wie z. B. Backmischungen, SuRigkeiten, Limonade, Tee, Zahnpasta und Duft-
kerzen Verwendung. Dementsprechend geht auch die Beklagte ausweislich ihrer
Erklarung in der mundlichen Verhandlung vor dem erkennenden Senat davon
aus, dass E-Zigaretten ohne Nikotin unbedenklich sind. Soweit ersichtlich, gibt es
aber nicht einmal Zahlen dazu, wieviel Prozent der konsumierten Liquids in diese

Kategorie fallen.

Die Gefahren fir Dritte bei Einsatz eines nikotinhaltigen Liquids sind im Ubrigen
ebenfalls ungeklart. Nikotin steht nicht auf der Liste karzinogener Substanzen der
Internationalen Agentur fur Krebsforschung der Weltgesundheitsorganisation und

gilt als ,nicht krebserregend®.

Vgl. WHO-Bericht ,Electronic nicotine delivery
systems (ENDS)“ vom 21.7.2014, S. 3.

Allerdings beeinflusst es — negativ - verschiedene Prozesse im Korper. Es kann
Blutdruck und Herzfrequenz steigern und regt die Darmaktivitat an, zigelt Appetit
und steigert die Blutgerinnung. Nikotin fordert die Freisetzung von Neurotransmit-

tern im Gehirn und beeinflusst so das “positive Belohnungssystem”.

Vgl. DKFZ, Elektrische Zigaretten-ein Uberblick,

S. 8, 9; Mellin, Die elektrische Zigarette, Stand

Juli 2014, S. 26.
Bei dem Konsum von Tabakzigaretten kann dies nachweislich zu einem zwin-
genden Verlangen nach Nikotin und folglich zu einer Abhangigkeit fuhren. Aktuel-
len Studien zufolge kann der Stoff Nikotin flr die Suchterzeugung von Tabakpro-
dukten jedoch nicht allein verantwortlich gemacht werden. Ob durch den Konsum
von E-Zigaretten die Sucht der Konsumenten aufrechterhalten oder gar gefordert
wird, ist vorliegend indes nicht entscheidungserheblich, da das Nichtraucher-
schutzgesetz allein Gefahren fur Passivraucher erfasst. Eine hierdurch bestehen-

de Gefahr von Abhangigkeit ist bisher jedenfalls nicht dokumentiert.

Eine Gefahrdung Dritter ergibt sich auch nicht daraus, dass Nikotin ein starkes
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Nervengift ist. Die insoweit bei einem UbermaRigen Gebrauch von E-Zigaretten
mit nikotinhaltigen Liquids vermuteten Gefahren beschranken sich im Wesent-
lichen auf den Konsum durch den Nutzer selbst. Bei der reinen Inhalation, wie sie
bei der E-Zigarette in Rede steht, werden aber zwischen 92 % bis 98 % des Ni-

kotins in der Lunge des Konsumenten zuruckgehalten.

Vgl. VG Frankfurt (Oder), Urteil vom 19.3.2013
-4 K1119/11 -, juris; Romagna u. a., a. a. O.,
haben in einer Versuchsumgebung Uberhaupt
kein Nikotin in der Raumluft feststellen kénnen.

Eine Gefahrdung Dritter durch die verbleibende Konzentration in der Abluft dirfte

trotz der Toxizitat des Stoffes kaum zu erwarten sein.

Selbst wenn man trotz dieses Erkenntnisstandes eine Gefahr fur Dritte durch
Passivdampfen unterstellte, sind aber die durch das Verdampfungsprodukt der E-
Zigarette mdglicherweise entstehenden Gefahren mit denjenigen, die zum Erlass
des Nichtraucherschutzgesetzes gefuhrt haben, in Grund und Ausmal} weder
identisch noch vergleichbar. Ob eine Ausdehnung auf solche — wenn Uberhaupt -
anders gefahrlichen Produkte als noch von dem gesetzgeberischen Ziel gedeckt

angesehen werden kénnte, ware angesichts dessen fraglich.

In diesem Sinne auch Dahm/Fischer, Rechts-
gutachten, S. 8 f.

bb) Nach den vorliegenden Studien kann derzeit somit allenfalls ein Gefahren-
verdacht angenommen werden. Vor diesem Hintergrund wurde eine Interpreta-
tion des Nichtraucherschutzgesetzes NRW mit der Einbeziehung der E-Zigarette
dessen Charakter andern. Wahrend das Gesetz im Hinblick auf das Passivrau-
chen herkdbmmlicher Zigaretten gefahrenabwehrrechtliche Ziele verfolgt — die
Schadlichkeit von Tabakrauch fir Dritte ist wissenschaftlich erwiesen (so auch
die Gesetzesbegrundung vom 13.8.2007, S. 16), handelte es sich im Hinblick auf
den Drittschutz vor vermuteten schadlichen Auswirkungen der E-Zigarette nach
derzeitigem wissenschaftlichen Kenntnisstand allenfalls um Gefahrenvorsorge.

Rechtssystematisch ist Gefahrenvorsorge indes etwas grundlegend anderes als
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Gefahrenabwehr und kann deshalb jedenfalls nicht Ergebnis einer den Wortlaut

ausdehnenden Gesetzesauslegung sein.

Vgl. dazu auch BVerwG, Urteil vom 3.7. 2002
-6 CN 8.01 -, BVerwGE 116, 347.

Dass der Gesetzgeber die verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine Einbe-
ziehung der E-Zigarette in das ,Rauchverbot” des § Abs. 1 NiSchG NRW unter
dem damit allenfalls tragfahigen Gesichtspunkt der Gefahrenvorsorge im Gesetz-

gebungsverfahren hinreichend berticksichtigt hat, ist im Ubrigen nicht ersichtlich.

Dem Gesetzgeber ist grundsatzlich unbenommen, Gesetze zum Schutz der All-
gemeinheit auf der Grundlage einer Gefahrenprognose zu erlassen. Dabei steht
ihm ein weiter Einschatzungs- und Prognosespielraum zu, der von den Gerichten
nur in begrenztem Umfang Uberpruft werden kann. ,Der Beurteilungsspielraum ist
erst dann Uberschritten, wenn die gesetzgeberischen Erwagungen so fehlsam
sind, dass sie vernunftigerweise keine Grundlage fur derartige Ma3nahmen ab-

geben kénnen.”

Vgl. BVerfG, Urteil vom 16.3.2004 — 1 BVvR

1778/01 -, juris.
Es kann dahin stehen, ob sich eine ,vorsorgliche” Einbeziehung der E-Zigarette
in das Nichtraucherschutzgesetz NRW trotz der fehlenden klaren Erkenntnisse
uber Gefahren fur Dritte unter dem Gesichtspunkt der Gefahrenvorsorge grund-
satzlich rechtfertigen lieRe. Denn der Gesetzgeber hatte jedenfalls eine eigene
Abschatzung der Risiken, die durch den Passivdampf der E-Zigaretten entstehen,
unter Berucksichtigung des Ende 2012 vorhandenen Forschungsstandes vor-
nehmen massen. In einem nachsten Schritt hatte er sodann die Beschrankung
der Rechte mit den betroffenen Grundrechten der Nutzer von E-Zigaretten und

Gastwirten abwagen mussen.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 28.2.2002 - 1 BvR
1676/01 —, juris; Urteil vom 30.7.2008 — 1 BvR
3262/07 u. a. —, BVerfGE 121, 317; BVerwG,
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Urteil vom 3.7.2002 — 6 CN 8.01 -, BVerwGE
116, 347.

Eine solche Evaluation und Abwagung hat im Rahmen des Gesetzgebungsver-
fahrens nicht stattgefunden. Der Landesgesetzgeber hat sich — soweit ersichtlich
— mit den tatsachlichen Gefahren, die durch den Passivdampf einer E-Zigarette
moglicherweise entstehen, nicht ausreichend auseinandergesetzt, sondern die
Erweiterung auf eine Stellungnahme des Bundesinstituts fur Risikobewertung
vom 24.2.2012 gestitzt, in der es lediglich und unspezifisch heil3t, dass Gesund-
heitsgefahren flr Dritte aus dem Dampf fur E-Zigaretten nicht auszuschlie3en

seien. Insofern bestehe dringender Forschungsbedarf.

Vgl. BfR, Stellungnahme Nr. 016/2012 vom

24.2.2012, S. 9.
Der vom Ministerium gezogene Schluss, der Konsum von E-Zigaretten musse
verboten werden, bis der Beweis der Ungefahrlichkeit erbracht sei, greift nach

dem Gesagten zu kurz.

Vgl. insoweit auch OVG NRW, Beschluss vom
1.8.2013 — 4 B 608/13 -, juris.

Es ist auch nicht ersichtlich, dass im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfah-
rens die gebotene Auseinandersetzung mit der Frage einer Schadlichkeit des

passiven Inhalierens der Abluft einer E-Zigarette erfolgt ist.

Vor diesem Hintergrund geht schlieB3lich die Annahme der Beklagten fehl, es
konne dem Gesetzgeber nicht zugemutet werden, flr jegliche (auch fir kinftige
und noch nicht bekannte) Formen des Rauchens eine ausdrickliche Regelung zu
treffen. Denn bei der Gefahrenvorsorge handelt es sich um eine Aufgabe, die
grundsatzlich dem Gesetzgeber vorbehalten ist. |hm war vorliegend die Proble-
matik rund um die E-Zigarette auch bekannt und eine konkrete Regelung damit

zumutbar.

Die Frage der Anwendung des Rauchverbots auf E-Zigaretten war daruber hin-

aus in der Rechtsprechung und Literatur, aber — wie das Gesetzgebungsverfah-
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ren zeigt - auch politisch umstritten. Auch im internationalen Rechtsvergleich
lasst sich feststellen, dass bestehende Rauchverbote nicht von vornherein auf die

E-Zigarette Anwendung finden.

Vgl. WHO-Bericht ,Electronic nicotine delivery
systems (ENDS)“ vom 21.7.2014, S. 3, 8 ff,;
Auley/Hopke/Zhao/Babaian, Comparison of the
effects of e-cigarette vapor and cigarette smoke
on indoor air quality, S. 850.

Vielmehr wird in dem den aktuellen Forschungsstand zusammenfassenden Be-
richt der WHO unterstrichen, Motivation fir den Konsum von E-Zigarette sei zu-
mindest teilweise, dass dieser auch dort erfolgen kdnne, wo das Rauchen ver-
boten sei (a. a. O. S. 8).

Im Hinblick auf diese rechtlich zweifelhafte Situation ware es erkennbar geboten
und mogllich gewesen, die rechtliche Einordnung der E-Zigarette eindeutig zu
klaren und somit den Norm-Adressaten, namlich den Nutzern von E-Zigaretten,
Gastwirten und unbeteiligten Dritten, eine berechenbare Handlungsanweisung zu

geben.

Vorstehende Uberlegungen sind umso bedeutsamer, als die Produktgruppe der

Liquids — wie ausgefuhrt - sehr heterogen ist.

Vgl. Muller, PharmR 2012, S. 137; WHO-Bericht

,Electronic nicotine delivery systems (ENDS)*

vom 21.7.2014, S. 9 ff.; Stellungnahme BfR,

Stellungnahme vom 24.2.2012, S. 9.
Schon deshalb ist fraglich, ob der Konsum von E-Zigaretten durch ein einheitlich
geltendes Rauchverbot angemessen erfasst werden konnte. Eine Vielzahl von
Liquids produziert keine fur Dritte relevanten gesundheitsgefahrdenden Aerosole.
Der europaische Normgeber hat es angesichts dessen jedenfalls fur vorzugswiur-
dig gehalten, in der Tabakrichtlinie eine Regulierung der Liquids selbst vorzu-

schreiben.

3. Ohne dass es noch darauf ankommt, konnte der Gesetzgeber die angestrebte
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Erweiterung auch nicht — wie geschehen - damit rechtfertigen, der Vollzug des
Rauchverbots durch die ortlichen Ordnungsbehdrden werde massiv behindert,
wenn diese zwischen herkdbmmlichen Zigaretten und E-Zigaretten unterscheiden

mussten.

Vgl. Schreiben des MGEPA vom 20.11.2012 an
die Prasidentin des Landtags zum Rechtsgutach-
ten von Dahm/Fischer.

Vollzugsprobleme allein sind bereits grundsatzlich nicht geeignet, einen solchen
Grundrechtseingriff zu rechtfertigen. Dass sie Uberhaupt zu erwarten waren, er-
schliel3t sich dartber hinaus nicht. Eine Unterscheidung zwischen einer E-Ziga-
rette und einer herkdmmlichen Zigarette ist bereits durch auf3erliche Merkmale
unproblematisch und zuverlassig zu treffen. Im Gegenteil dirften Vollzugspro-
bleme — wie nicht zuletzt die Beklagte in der mundlichen Verhandlung vor dem
Senat dargelegt hat - allenfalls dann entstehen, wenn E-Zigaretten partiell dem
Nichtraucherschutzgesetz NRW unterfielen, soweit sie mit nikotinhaltigen Liquids
beflllt sind. Flir andere, ungefahrliche Liquids kommt eine Einbeziehung von

vornherein nicht in Betracht.

Vgl. dazu OVG NRW, Beschluss vom 1.8.2013
-4 B 608/13 -, juris.

Ohne Belang ist ebenfalls der Gesichtspunkt, der Gebrauch der E-Zigarette ahme
in seinem auleren Erscheinungsbild das Rauchen einer herkommlichen Zigarette
bewusst nach. Zwar vermittelt der Gebrauch der E-Zigarette dem Konsumenten
subjektiv das sensorische Gefluhl des Rauchens, objektiv findet ein Rauchen von
Tabakprodukten jedoch nicht statt. Es handelt sich vielmehr um eine neuartige
Form des Konsums von Nikotin. Im Ubrigen geht es dem Nichtraucherschutzge-
setz NRW nicht um optische Fragen, sondern um Belastungen der Atemluft durch
Rauchemissionen. Deshalb kann auch der Umstand, dass Dritte mdglicherweise
nicht zwischen dem Rauchen einer herkdbmmlichen Zigarette und dem Dampfen
einer E-Zigarette differenzieren, und Letzteres als Missachtung des zu ihrem
Schutz bestehenden Rauchverbots in Gaststatten empfinden, nicht ausschlagge-

bend sein, zumal es dem Gastwirt unbenommen bleibt, solche Unsicherheiten im
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Rahmen seines Hausrechts durch ein Verbot des Konsums von E-Zigaretten zu

verhindern.

Eine Erweiterung des Rauchverbots des § 3 Abs. 1 NischG NRW auf die E-Ziga-
rette kann auch nicht mit der ,Einheit der Rechtsordnung® begrindet werden. Die
— maglicherweise vom Gesetzgeber geteilte — Annahme des Ministeriums, E-Zi-
garetten seien zulassungspflichtige Arzneimittel und durften daher nicht ,durch

die Hintertur Gber das Nichtraucherschutzgesetz NRW legalisiert werden,

vgl. Schreiben des MGEPA vom 20.11.2012 an
die Prasidentin des Landtags,

uberzeugt nicht.

Es ist schon nicht nachvollziehbar, wie eine fir die ganze Rechtsordnung — also
auch fur das Arzneimittelgesetz — wirkende Legalisierung durch Nichtanwendung
des Nichtraucherschutzgesetzes erfolgen konnte. Sollte die arzneimittelrechtliche
Auffassung des Ministeriums zutreffen, waren E-Zigaretten illegal und verboten.
Hieran anderte sich nichts dadurch, dass sie nicht auch zusatzlich und eigen-
standig durch ein weiteres Gesetz teilweise untersagt waren. Im Ubrigen hat das
erkennende Gericht die Arzneimitteleigenschaft der E-Zigaretten mit Uberzeu-

genden Argumenten bereits verneint.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 17.9.2013 - 13 A
2448/12 -, juris.

Soweit sich das Land Nordrhein-Westfalen in seiner Stellungnahme gegenuber
dem Landtag auf das Bundesnichtraucherschutzgesetz und dessen Auslegung
durch das Bundesgesundheitsministerium und die Drogenbeauftragte der Bun-
desregierung bezogen hat, ergeben sich hieraus keine Gesichtspunkte, die der

Senat nicht erwogen hatte.

SchlieRlich enthalt auch die von der Beklagten angefiuhrte Entscheidung des VG
GielRen keine weiteren Argumente, die fur die Anwendung des § 3 Abs. 1 NiSchG
NRW auf E-Zigaretten sprechen konnten. Das Urteil verhalt sich gerade nicht

zum allgemeinen Nichtraucherschutz, sondern zum Schutzbereich des (hessi-
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schen) Schulgesetzes.

So ausdrtcklich VG Giel3en, Urteil vom
20.2.2013 - 5 K 455/12.Gl -, juris, Rn. 18.



