Verwaltungsgericht Koln
Urteil vom 25.02.2014
Aktenz.: 7 K 4612/13

Tenor:

Es wird festgestellt, dass es in der vom Kléager betriebenen Gaststatte M in der B-Stralle in Kéln, gestattet ist,
elektronische Zigaretten zu konsumieren.

Die Kosten des Verfahrens tragt die Beklagte.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagten wird nachgelassen, die Vollstreckung durch Leistung einer
Sicherheit in Hohe von 110 % des Vollstreckungsbetrages abzuwenden, sofern nicht der Kl&ger zuvor Sicherheit
in gleicher Hohe leistet.

Die Berufung wird zugelassen.

Tatbestand:

Der Klager K betreibt die Gaststatte M in der B-StraRe im Zustandigkeitsbereich der Beklagten B. Er gestattet
den Besuchern der Gaststatte die Benutzung von sog. E-Zigaretten. Hierbei handelt es sich um elektrische Geré-
te, die in der GroRe und Form herkdmmlichen Zigaretten &hnlich sehen, mit denen u. a. nikotinhaltige Fltssig-
keiten verdampft und inhaliert werden kdnnen. Diese werden teilweise als elektrische Zigaretten, teilweise als
elektronische Zigaretten bezeichnet.

Am 26.06.2013 stellte eine Mitarbeiterin des Ordnungsamts der B fest, dass einer der Gaste im Thekenbereich in
der Zeit von 20.00 Uhr bis 01.45 Uhr in Abstdnden immer wieder eine elektrische Zigarette in Gang setzte.

Mit Schreiben vom 01.07.2013 kiindigte die B dem K Maflinahmen wegen eines Verstoles gegen das in Gaststat-
ten geltende Rauchverbot, insbesondere den Erlass einer Untersagungsverfiigung an, wenn der K nicht kiinftig
fur die Einhaltung des Rauchverbots sorge. In der Begriindung wies die B darauf hin, dass am 01.05.2013 ein
ausnahmsloses, uneingeschranktes und produktunabhangiges Rauchverbot in Gaststatten in Kraft getreten sei.
Dieses erfasse nicht nur den Konsum von Zigaretten oder anderen Tabakwaren, sondern auch die Nutzung von
elektrischen Zigaretten, Shisha-Pfeifen oder Kréuterzigaretten.

Das Nichtraucherschutzgesetz unterscheide nicht nach unterschiedlichen Produktgruppen. Dies ergebe sich aus-
driicklich aus der Begriindung der Landesregierung zum Gesetzentwurf vom 26.06.2012 (LT-Drs 16/125) sowie
aus den Erlauterungen des zustédndigen Ministeriums fur Gesundheit, Emanzipation, Pflege und Alter des Landes
NRW - MGEPA -. Ferner orientiere sich das Landesrecht insoweit an der Auslegung des Bundesnichtraucher-
schutzgesetzes, das ebenfalls eine Differenzierung zwischen verschiedenen Produkten nicht vorsehe und somit
auch elektrische Zigaretten ergreife.



Durch diese Auslegung werde eine Umgehung des Gesetzeszwecks verhindert. Der Gesundheitsschutz der Be-
voélkerung geniele hdchste Prioritat. Das Schutzbedirfnis und die Verunsicherung der nicht rauchenden Bevél-
kerung, aber auch der Gastwirte seien sehr hoch. Ohne ein umfassendes Rauchverbot sei auch ein effektiver
Vollzug des Nichtraucherschutzgesetzes nicht maglich, weil eine zweifelsfreie Priifung der konsumierten Pro-
dukte, inshesondere neu entwickelter Produkte, vor Ort nicht stattfinden und damit ein Verstol? gegen das
Rauchverbot nicht festgestellt werden kénne.

Hiergegen hat der K am 28.07.2013 Klage erhoben, mit der er die Feststellung erstrebt, dass die Nutzung von E-
Zigaretten in der von ihm betriebenen Gaststétte gestattet ist.

Er ist der Auffassung, dass die Klage als allgemeine Feststellungsklage nach § 43 Abs. 1 VwGO zul&ssig sei.
Mit dem Schreiben der B vom 01.07.2013 habe sich die Frage der Geltung des Rauchverbots in den Gaststatten-
rdumen des K zu einem konkreten Rechtsverhéltnis zwischen den Beteiligten verdichtet. Es kdnne dem K nicht
zugemutet werden, auf weitere Sanktionen - wie vollziehbare Ordnungsverfligungen oder BuRgeldbescheide - zu
warten. Der K habe auch ein berechtigtes Interesse an der Feststellung, das sowohl rechtlicher als auch wirt-
schaftlicher Art sei. Die Klage sei in Ubereinstimmung mit § 43 Abs. 2 VWGO nicht subsidi4r gegeniiber ande-
ren Klagearten, zumal es bisher an einem justiziablen Einzelakt fehle.

Die Klage sei auch begrundet. Der Genuss elektrischer Zigaretten falle nicht unter den Begriff des "Rauchens™
im Sinne des § 3 Abs. 1 Satz 1 NiSchG NRW. Unter "Rauchen" verstehe man die Erzeugung von Rauch durch
eine Pyrolyse. Der Gebrauch einer E-Zigarette lasse sich darunter nicht subsumieren, weil es bei der elektroni-
schen Erzeugung von Dampf nicht zu einem Verbrennungsprozess komme. Der Wortlaut des Gesetzes erfasse
somit den Konsum einer E-Zigarette nicht.

Daran kdnne die Begriindung des Gesetzesentwurfs nichts &ndern, auch wenn dort ausgefiihrt werde, dass in der
Neufassung des Gesetzes ein allgemeines Rauchverbot geregelt worden sei "ohne Unterscheidung hinsichtlich
des Konsums verschiedener Produktgruppen wie z.B. Zigaretten, Zigarren, Krauterzigaretten oder elektrischer
Zigaretten". Der Gesetzgeber habe namlich bei der Neufassung des Nichtraucherschutzgesetzes durch das Ande-
rungsgesetz vom 29.11.2012 den Begriff des "Rauchens" nicht neu bestimmt oder erweitert. Vielmehr sei dieser
Begriff seit der urspriinglichen Fassung aus dem Jahr 2007 unverandert geblieben.

Wenn der Gesetzgeber den Konsum der elektrischen Zigarette durch das Anderungsgesetz hatte einbeziehen
wollen, hétte es einer ausdricklichen, hinreichend bestimmten Regelung bedurft. Dies ergebe sich zum einen da-
raus, dass im Zeitpunkt des Anderungsgesetzes bereits eine umfangreiche Diskussion tber die rechtliche Einord-
nung der E-Zigarette gefuihrt worden sei. Hierbei sei erkannt worden, dass die E-Zigarette derzeit weder unter
den Anwendungsbereich des Vorlaufigen Tabakgesetzes noch unter die Richtlinie 2001/37/EG ("Tabakrichtli-
nie") falle. Denn nach Art. 2 der Richtlinie 2001/37/EG in der bisherigen Fassung seien dort nur Produkte er-
fasst, die zum "Rauchen" bestimmt seien und "ganz oder teilweise aus Tabak bestehen". Dies treffe fiir die E-
Zigarette nicht zu. Demnach sei auch bei einer unionskonformen Auslegung des Begriffs des "Rauchens™ davon
auszugehen, dass das NiSchG NRW bisher keine Regelungen flr E-Zigaretten enthalte.

Im Gegensatz zum Landesgesetzgeber habe der Unions-Gesetzgeber diese Rechtslage zum Anlass genommen,
einen Entwurf zur Neufassung der Tabakrichtlinie vorzulegen, der sich ausdriicklich mit "rauchlosen Tabaker-
zeugnissen" befasse und fir diese eine Hochstgrenze an zuléssigen Nikotinkonzentrationen bestimme, Art. 2
Abs. 29 und Art. 18 des Entwurfs. Eine derartige eindeutige Regelung fehle jedoch in der Neufassung des
NiSchG NRW.

Zum anderen hétte es einer hinreichend bestimmten Regelung des Rauchverbots fiir E-Zigaretten auch deshalb
bedurft, weil mit der Untersagung der Nutzung ein erheblicher Grundrechtseingriff zulasten der Benutzer (Art. 2
Abs. 1 GG) und der betroffenen Gastwirte (Art. 12 Abs. 1 GG) verbunden sei.



Soweit in der Literatur eine abweichende Meinung vertreten werde (Breitkopf/Stollmann, NWVBI. 2013, 161),
sei diese nicht liberzeugend. Die erweiternde Auslegung des NiSchG NRW auf die E-Zigarette werde in erster
Linie mit dem Gesetzeszweck begriindet, die Bevolkerung vor vermeidbaren Gesundheitsgefahren zu schiitzen
und Vollzugsprobleme zu vermeiden. Der Gesetzgeber habe jedoch die Gefahren des Passivrauchens bei E-
Zigaretten gar nicht untersucht. Im Ubrigen hétte bei einer Berticksichtigung von Gesundheitsgefahren eine dif-
ferenzierte Regelung in Abhéngigkeit von den Inhaltsstoffen von E-Zigaretten getroffen werden mussen. Eine
Vereinfachung des Gesetzesvollzugs kénne Eingriffe in die Grundrechte der Nutzer und Gastwirte nicht rechtfer-
tigen.

Eine Einbeziehung von E-Zigaretten in die Rauchverbote des NiSchG NRW im Wege einer erweiternden Ausle-
gung sei jedenfalls verfassungswidrig. Der Eingriff in die Grundrechte der Nutzer und Gastwirte sei unverhalt-
nismaRig und kénne daher nicht als Bestandteil der verfassungsmagigen Ordnung oder als Berufsaustibungsrege-
lung gerechtfertigt werden. Zwar habe der Gesetzgeber nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
bei der Beurteilung von Gefahren fir die Allgemeinheit einen Beurteilungsspielraum, der gerichtlich nur be-
grenzt Uberprifbar sei. Eine differenzierte Risikobewertung von E-Zigaretten fir Dritte unter Einbeziehung der
aktuellen Forschung, wie sie vom Bundesverfassungsgericht gefordert werde, habe aber nicht stattgefunden. Bei
dieser hatte beispielsweise auch Beriicksichtigung finden mussen, dass vielfach nikotinfreie Liquids Verwen-
dung fanden und bei nikotinhaltigen E-Zigaretten kaum Schadstoffe in die Atemluft freigesetzt wiirden.

Aus der Bewertung des Deutschen Krebsforschungszentrums in der Publikation "Elektrische Zigaretten™ von
2013 sei zu entnehmen, dass eine dem Passivrauchen mit nachgewiesenen Gefahren fiir Leib und Leben ver-
gleichbare Gesundheitsgefahr bei nikotinhaltigen E-Zigaretten nicht bestehe. Vielmehr sei dort nur davon die
Rede, dass eine "gesundheitliche Belastung" Dritter nicht ausgeschlossen werden kénne. Gleichzeitig werde ein
dringender Forschungsbedarf hinsichtlich der gesundheitlichen Auswirkungen von elektrischen Zigaretten fest-
gestellt. Im Ergebnis sei daher aufgrund der aktuellen Forschungsergebnisse nur eine sehr vorsichtige Einschét-
zung der Risikolage erfolgt.

Die Darlegung der von E-Zigaretten ausgehenden Gefahren fur Nichtraucher und damit die Beweislast liege
beim Staat, denn dieser musse Grundrechtseingriffe in der gebotenen Weise rechtfertigen. Andernfalls gelte im
Zweifel der Grundsatz "In dubio pro libertate".

Der K beantragt,

festzustellen, dass es in der vom K betriebenen Gaststétte M in der B-Strafe in Koln, gestattet ist, elektronische
Zigaretten zu konsumieren.

Die B beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie wiederholt im Wesentlichen die Ausfiihrungen aus dem Schreiben vom 01.07.2013. Ergénzend wird vorge-
tragen, es treffe zwar zu, dass der Gesetzgeber bei der Neufassung des NiSchG NRW keine explizite Definition
des Begriffs "Rauchverbot™ vorgenommen habe. Jedoch sei der gesetzgeberische Wille, dass das Rauchverbot
auch fir E-Zigaretten gelten solle, durch die schriftliche Gesetzesbegriindung hinreichend dokumentiert. Die
Einschédtzung des Landesgesetzgebers beruhe auf einem Gutachten des Bundesinstituts fiir Risikobewertung
(BfR) vom 24.02.2012. Danach seien Gefahren fir Dritte durch das Rauchen von E-Zigaretten nicht ausge-
schlossen.



Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Gerichtsakte, die von der B vorgeleg-
ten Verwaltungsvorgange und weiteren Unterlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die Klage ist als Feststellungsklage gemafi § 43 Abs. 1 VwGO zuléssig. Danach kann durch Klage die Feststel-
lung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhaltnisses begehrt werden, wenn der K ein berechtigtes
Interesse an der baldigen Feststellung hat und seine Rechte nicht durch Gestaltungs- oder Leistungsklage verfol-
gen kann. Diese VVoraussetzungen sind hier erfullt.

Ein feststellungsfahiges Rechtsverhdltnis sind die rechtlichen Beziehungen, die sich aus einem konkreten Sach-
verhalt aufgrund einer 6ffentlich-rechtlichen Norm fur das Verhaltnis mehrerer Personen untereinander oder ei-
ner Person zu einer Sache ergeben. Zwischen den Beteiligten muss ein Meinungsstreit bestehen, aus dem heraus
sich eine Seite beriihmt, ein bestimmtes Tun oder Unterlassen von der anderen Seite verlangen zu kénnen. Zwi-
schen den Beteiligten muss die Anwendung einer bestimmten Norm des ¢ffentlichen Rechts auf einen bereits
Ubersehbaren Sachverhalt streitig sein (vgl. OVG NRW, Urteil vom 17.09.2013 - 13 A 1100/12 - ;
Kopp/Schenke, VWGO, 19. Auflage 2013, § 43 Rn. 11).

Dies ist hier der Fall, da die Beteiligten darliber streiten, ob der K als Betreiber einer Gaststétte nach § 4 Abs. 2
Satz 2 und Abs. 2 Satz 1 Ziff. b) NiSchG NRW verpflichtet ist, in seinen Gastrdumen Malinahmen zur Verhinde-
rung der Benutzung von E-Zigaretten zu ergreifen. Die umstrittene Anwendung der Rauchverbote des NiSchG
NRW auf E-Zigaretten hat sich bereits zu einem konkreten Rechtsverhaltnis verdichtet, weil die B sich in dem
Anhdrungsschreiben vom 01.07.2013 darauf berufen hat, dass eine entsprechende Verpflichtung des K bestehe
und entsprechende ordnungsbehdérdliche Manahmen bei Nichterfullung der Verpflichtung angekiindigt hat.

Der K hat auch ein berechtigtes Interesse an der begehrten Feststellung. Als berechtigtes Interesse ist jedes
schutzwiirdige Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Art anzuerkennen. Dazu gehort insbesondere
das Interesse, drohende Sanktionen zu vermeiden (vgl. Kopp/Schenke, VwWGO, 19. Auflage 2013, § 43 Rn. 23).

Hier muss der K mit einer ordnungsrechtlichen Untersagungsverfiigung und anschlieBenden Zwangsgeldern oder
der Verhangung von BulRgeldern nach § 5 Abs. 2 NiSchG NRW rechnen, wenn er weiterhin die Benutzung von
E-Zigaretten in seinem Lokal gestattet. Bei einer dauerhaften Nichterfullung von Pflichten als Gaststéttenbetrei-
ber kann sogar der Widerruf der Gaststéttenerlaubnis drohen. Der K hat daher ein berechtigtes Interesse an der
rechtlichen Klérung der Frage, ob er durch sein Verhalten gegen das NiSchG NRW verstoRt.

Die Feststellungsklage ist auch nicht nach § 43 Abs. 2 VwGO subsididr. Der K kann sein Rechtsschutzziel nicht
durch die Erhebung einer Gestaltungs- oder Leistungsklage erreichen. Die Erhebung einer Anfechtungsklage ge-
gen eine Untersagungsverfuigung ist derzeit nicht mdglich, weil eine solche Verfiigung noch nicht ergangen ist.
Es kann dem K auch nicht zugemutet werden, den Erlass einer Ordnungsverfiigung abzuwarten und dann gegen
diese vorzugehen.

8 43 Abs. 2 VWGO schliel3t die Zulassigkeit einer Feststellungsklage nur dann aus, wenn der K durch die Gestal-
tungs- oder Leistungsklage sein Rechtsschutzziel zumindest in gleichem Umfang und mit der gleichen Effektivi-
tat erreichen konnte. Das ist hier nicht der Fall, weil es dem K nicht um die Rechtmé&Rigkeit einer konkreten zu-
kunftigen Ordnungsverfligung geht, sondern um die grundsétzliche Zul&ssigkeit seines Verhaltens in der Zukunft
(vgl. Kopp/Schenke, VWGO, 19. Auflage 2013, § 43 Rn. 29, 4. Spiegelstrich).



Eine spétere Anfechtungsklage allein hatte nicht die gleiche Effektivitat. Der K misste sich eventuell auch gegen
die Anordnung einer sofortigen Vollziehung wehren und bei Verstél3en gegen die - auch wiederholte - Festset-
zung von Zwangsgeldern. Alternativ wére eine Vielzahl von BulRgeldbescheiden nach § 5 NiSchG NRW mdg-
lich, die sich eventuell auch gegen seine Kunden richten kénnten und damit die wirtschaftlichen Interessen eines
Gastwirts gefahrden. Das Vorgehen gegen eine Vielzahl von MalRnahmen ist aber nicht effektiver als eine Fest-
stellungsklage (vgl. ebenso bereits VG Kéln, Urteil vom 20.03.2012 - 7 K 3169/11 -).

Die Feststellungsklage ist begriindet. Der K ist nicht nach § 4 Abs. 2 Satz 2 NiSchG NRW verpflichtet, den
Konsum von E-Zigaretten in seiner Gaststatte zu verbieten, da der Konsument nicht gegen das Rauchverbot nach
8 3und § 2 Nr. 7 NiSchG NRW verstolit.

Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 NiSchG NRW ist "das Rauchen" nach MaRgabe dieses Gesetzes in den Einrichtungen
nach § 2 Nr. 1- 8 NiSchG NRW, und damit auch in Gaststétten, § 2 Nr. 7 NiSchG NRW, verboten. Jedoch han-
delt es sich bei dem Konsum einer E-Zigarette nicht um "Rauchen” im Sinne des Gesetzes. Da das Nichtraucher-
schutzgesetz den Begriff des "Rauchens" nicht definiert und auch die Produkte, die beim Rauchen konsumiert
werden, nicht benennt, ist eine Auslegung des Begriffs "Rauchen" erforderlich.

Hierbei ist nach allgemeinen Auslegungsgrundsétzen zundchst an den Wortlaut der Vorschrift anzukniipfen. Im
allgemeinen Sprachgebrauch wird unter "Rauchen” das Einatmen des Rauchs verstanden, der bei der Verbren-
nung von Tabakwaren, z.B. von Zigaretten, Zigarren oder mit Tabak gefillten Pfeifen, entsteht. Demnach muss
zum einen Rauch erzeugt werden und zum anderen eine Verbrennung von Tabakwaren stattfinden. Bei dem Be-
trieb von E-Zigaretten ist dies nicht der Fall (vgl. OVG NRW, Urteile vom 17.09.2013 - 13 A 2448/12 u.a. - zum
Begriff des Rauchens im Sinne des VorlTabakG; OVG NRW, Beschluss vom 01.08.2013 - 4 B 608/13 - zum
Begriff des Rauchens im Sinne des NiSchG NRW; VG Dusseldorf, Beschluss vom 16.02.201 - 16 L 2043/11 -
zum Begriff des Rauchens im Sinne des VorlTabakG; Maller, in: Kiigel/Miller/Hofmann, Arzneimittelrecht,
2012, 8 2 Fn. 630 und in PharmR 2012, 137, 140 f; Volkmer, "Nicotin-Depots fir elektrische Zigaretten",
PharmR 2011, 11, 15).

Rauch ist ein Gemisch aus Gas und festen Teilchen, das durch einen Verbrennungsvorgang entsteht. Nach die-
sem Verstandnis féllt das Einatmen des Dampfes einer E-Zigarette nicht unter den Begriff des "Rauchens”, weil
beim Betrieb der E-Zigarette kein Verbrennungsprozess stattfindet. Vielmehr wird eine Flissigkeit erhitzt und
verdampft. Hierdurch entsteht kein Rauch, sondern Dampf, also ein Gemisch aus Gas und Flussigkeitspartikeln.
Die Benutzer von E-Zigaretten bezeichnen sich selbst daher auch als "Dampfer" und nicht als "Raucher".

Bei dem erzeugten Dampf handelt es sich auch nicht um ein Produkt von Tabakwaren. Das Nichtraucherschutz-
gesetz des Landes NRW erfasst mit seinen "Rauchverboten™ in der bisherigen Form nur die Rauch-Emissionen
von Tabakprodukten, auch wenn dies dort nicht ausdriicklich bestimmt ist. Dass das herkémmliche Verstandnis
des Begriffs "Rauchen" allein das Rauchen von Tabakwaren umfasst, zeigt sich insbesondere bei einem Ver-
gleich mit den entsprechenden Nichtraucherschutzgesetzen anderer Bundeslander. Beispielsweise werden in § 1
Abs. 1 Nichtraucherschutzgesetz Rheinland-Pfalz (RPNRSchG), § 2 Abs. 1 Nichtraucherschutzgesetz Nieder-
sachsen (NRSG) und § 2 Abs. 1 Nichtraucherschutzgesetz Brandenburg (BbGNiRSchG) ausdricklich die Be-
griffe "Tabakrauch™ oder "Tabakrauchen™ verwendet. 8 1 Abs. 1 Nichtraucherschutzgesetz Mecklen-
burg/Vorpommern (NichtRSchutzG M-V) definiert das Rauchen als das "Anzinden oder Am-Brennen-Halten
eines Tabakerzeugnisses"” (vgl. Mdiller, "Elektronische Zigaretten - Arzneimittel und Gegenstand des Nichtrau-
cherschutzrechts?”, PharmR 2012, 137, 140 f).

Dass sich auch das Rauchverbot des Nichtraucherschutzgesetzes des Landes NRW auf den Rauch von Tabakwa-
ren bezieht, wird bestétigt durch die Begriindung des Gesetzentwurfs des ersten Nichtraucherschutzgesetzes aus
dem Jahr 2007 (LT-Drs. 14/ 4834), in der als Zielsetzung des Gesetzgebers der Schutz der Biirger vor den erheb-
lichen Gesundheitsrisiken durch Passivrauchen in der Offentlichkeit genannt wird. Hierbei werden allein die Ge-
sundheitsgefahren beschrieben, die sich aus den im "Tabakrauch" enthaltenen Giftstoffen ergeben (vgl. LT-Drs.



14/4834, Ziff. A. Allgemeines: "Die Geféahrlichkeit der im Tabakrauch enthaltenen Giftstoffe ... " und Ziff. B Zu
8§ 3: "Das Rauchverbot betrifft das Rauchen aller Tabakprodukte, einschlieflich des Inhalierens des Tabakrauchs
mittels Wasserpfeife ... " und "Der Zweck des Gesetzentwurfs, einen umfassenden ... Schutz von Nichtrauche-
rinnen und Nichtrauchern vor Tabakrauch zu schaffen, ... ").

Die im Handel erhéltlichen fliissigen Liquids von E-Zigaretten sind sehr vielféltig zusammengesetzt. Sie enthal-
ten jedoch typischerweise keinen Tabak, sondern als Hauptbestandteil ein Vernebelungsmittel (Propylenglykol,
Glycerin, Ethanol) sowie verschiedene Duft- und Aromastoffe. Die meisten Liquids enthalten Nikotin. Soweit
die Liquids kein Nikotin enthalten, handelt es sich zweifelsfrei nicht um Tabakprodukte. Insofern kann fir niko-
tinfreie E-Zigaretten nichts anderes gelten als fur Wasserpfeifen, die nur mit Trockenfriichten oder sog. Shiazo-
Steinen, betrieben werden. Diese fallen nach der Rechtsprechung des OVG NRW nicht unter das NiSchG NRW,
weil keine Tabakprodukte eingesetzt werden (vgl. OVG NRW, Beschluss vom 01.08.2013 - 4 B 608/13 — juris).

Aber auch soweit fliissiges Nikotin oder - in Einzelféllen - flussiger Tabakextrakt als Aromastoff - enthalten ist,
kdnnen sie nicht als Tabakprodukte eingeordnet werden.

Es liegt nahe, zur Beurteilung der Frage, ob einzelne Substanzen aus der Tabakpflanze in flissiger Form Tabak-
produkte sind, insoweit auf die Definitionen in den einschlégigen tabakrechtlichen Regelungen abzustellen, ndm-
lich auf das VVorl&ufige Tabakgesetz des Bundes und die Tabak-Richtlinie der Europaischen Union. Die Einord-
nung der flussigen, nikotinhaltigen Liquids fur E-Zigaretten als Tabakprodukte im Sinne dieser Regelungen war
bisher in Rechtsprechung und Literatur umstritten (vgl. bejahend VG Frankfurt/Oder, Urteil vom 19.03.2013 - 4
K 1119/11 - juris; KriiRen, "Viel Rauch um wenig Dampf", PharmR 2012, 143; a. A. OVG NRW, Urteil vom
17.09.2013 - 13 A 2448/12 - juris; VG Diusseldorf, Beschluss vom 16.01.2012 - 16 L 2043/11 -, juris; VG Pots-
dam, Beschluss vom 09.06.2008 - 3 L 115/08 — juris).

Nach der hier vertretenen Auffassung konnten diese Erzeugnisse jedoch schon bisher nicht als Tabakprodukte
angesehen werden, da die Begriffsbestimmungen auf die herkdémmlichen Tabakerzeugnisse ausgerichtet und da-
her fiir die neuartigen, flissigen Nikotinprodukte nicht passend waren.

Nach § 3 Abs. 1 Vorldufiges Tabakgesetz sind Tabakerzeugnisse im Sinne dieses Gesetzes "aus Rohtabak oder
unter Verwendung von Rohtabak hergestellte Erzeugnisse, die zum Rauchen, Kauen oder anderweitigen oralen
Gebrauch oder zum Schnupfen bestimmt sind"”. Nach § 3 Abs. 2 Nr. 1 Vorl&ufiges Tabakgesetz stehen den Ta-
bakerzeugnissen gleich "Tabakerzeugnissen dhnliche Waren, die zum Rauchen, Kauen oder anderweitigen ora-
len Gebrauch oder zum Schnupfen bestimmt sind."

Nach diesen Definitionen sind Liquids, die Nikotin oder Aromastoffe enthalten, die aus der Tabakpflanze ge-
wonnen wurden, zwar Tabakerzeugnisse, weil sie unter Verwendung von Rohtabak hergestellt wurden, oder je-
denfalls Tabakerzeugnissen ahnliche Waren. Jedoch sind diese nicht zum Rauchen, Kauen oder anderweitigen
oralen Gebrauch oder zum Schnupfen bestimmt. Wie bereits dargelegt, sind die Liquids nicht zum Rauchen be-
stimmt, da es an einem Verbrennungsvorgang fehlt. Sie sind auch nicht zum anderweitigen oralen Gebrauch be-
stimmt, weil die Aufnahme der enthaltenen Stoffe nicht Uber die Mundhohle, sondern tiber die Atemwege und
die Lunge erfolgt (vgl. OVG NRW, Urteil vom 17.09.2013 - 13 A 2448/12 - ; nunmehr bestétigt durch die Defi-
nition in Art. 2 Abs. 32 der Tabak-Richtlinie 2012/0366/EG in der Fassung des Entwurfs vom Januar 2014 PE-
CONS No/YY).

Auch die bisherige Richtlinie 2001/37/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 05.06.2001 uber die
Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen (Abl. L 194/26) konnte auf flissige Li-

quids mit dem Bestandteil Nikotin nicht angewendet werden. In Art. 2 Nr. 1 und Art. 2 Nr. 4 der Richtlinie wur-
den als Tabakerzeugnisse oder als "Tabak zum oralen Gebrauch" nur Erzeugnisse bezeichnet, die ganz oder teil-
weise aus Tabak, d.h. aus Teilen der Tabakpflanze, bestehen. Die dem Gericht bisher bekannten Liquids enthal-



ten keinen Tabak, sondern nur einen in der Tabakpflanze vorkommenden isolierten Einzelstoff, ndmlich Nikotin.
Auch Tabakaromen in flissiger Form sind keine Teile der Tabakpflanze.

In Ubereinstimmung hiermit hatte bereits die EU-Kommission die Meinung vertreten, dass es sich bei E-
Zigaretten, die keinen Tabak enthalten, auch nicht um ein Tabakprodukt im Sinne der Richtlinie handelt:
"Electronic cigarette not containing tobacco is not a tobacco product under the Tobacco Directive." (vgl. Orien-
tation Note &#8221;Electronic cigarettes and the EC legislation&#8221; der EU-Kommission vom 22.05.2008).

Nach der aktuellen - im Februar 2014 endgliltig beschlossenen, aber noch nicht in Kraft getretenen - Neufassung
der Tabakrichtlinie kénnen die nikotinhaltigen Liquids fiir E-Zigaretten eindeutig nicht mehr als Tabakprodukte
qualifiziert werden. Vielmehr unterscheidet Art. 1 der Richtlinie in der Fassung des Entwurfs vom Januar 2014
PE-CONS No/YY - 2012/0366 (COD) nunmehr zwischen Tabak-Produkten, Tabak fir den oralen Gebrauch,
neuen Tabak-Produkten und Elektronischen Zigaretten. Tabakprodukte sind nach Art. 2 Abs. 34 Produkte, die
aus Tabak oder teilweise aus Tabak bestehen. Unter "Tabak" sind Blatter und andere natiirliche bearbeitete oder
unbearbeitete Teile der Tabak-Pflanze zu verstehen, Art. 2 Abs. 18 a. In Art. 2 Abs. 21 a werden Elektronische
Zigaretten als Produkte bezeichnet, die zur Aufnahme von nikotinhaltigem Dampf mittels eines Mundstiickes
genutzt werden kénnen. Fur diese Produkte werden in Art. 18 a besondere Regelungen aufgestellt, soweit sie
nicht unter die Arzneimittelrichtlinie 2001/83/EG fallen und einen bestimmten Nikotingehalt nicht Giberschreiten.
Insbesondere ist in Zukunft eine Anmeldung bei den zustindigen Behorden der Mitgliedslénder erforderlich, bei
der bestimmte Unterlagen vorgelegt werden missen, insbesondere toxikologische Daten Uber die Inhaltsstoffe
und ihre Emissionen, Art. 18 a Abs. 2 Ziff. ¢) Richtlinie.

Aus der gesonderten Erwahnung von "Elektronischen Zigaretten" neben den "Tabakprodukten™ in Art. 1, der un-
terschiedlichen Definition in Art. 2 und der speziellen Regelung fir Elektronische Zigaretten in Art. 18 a der
Richtlinie ist zu entnehmen, dass der Unionsgesetzgeber diese Produkte nicht als Tabakprodukte, sondern als ei-
ne neue Produktkategorie mit einer Sonderstellung einstuft, die allerdings eine einheitliche Regulierung des
Marktzugangs unter Beriicksichtigung eines hohen Schutzes fiir die 6ffentliche Gesundheit erforderlich macht
(vgl. Richtlinie in der Fassung des Entwurfs PE-CONS No/YY - 2012/0366 (COD), Erwégungsgrund 32 a).

Zwar reguliert die neue Tabakrichtlinie nur den Marktzugang fiir Elektronische Zigaretten. Sie enthélt keine Re-
gelungen fir rauchfreie Zonen und findet damit keine Anwendung im Bereich des Nichtraucherschutzes; diese
Regulierung wird vielmehr den Mitgliedsstaaten {iberlassen (vgl. Richtlinie 2012/0366 in der Fassung des o. g.
Entwurfs, Erwégungsgrund 32 m).

Gleichwohl l&sst sich den dort enthaltenen Sonderregeln flr Elektronische Zigaretten entnehmen, dass diese
Produkte erhebliche Unterschiede zu herkdmmlichen Tabakprodukten aufweisen und daher auch einer speziellen
Regelung unter Berticksichtigung dieser Besonderheiten bedirfen.

Demgegeniber kann eine verbreitete Auffassung, die das Rauchverbot im Sinne des § 3 NiSchG in einem um-
fassenden Sinn interpretiert und unter den Wortlaut auch das "Rauchen" von E-Zigaretten fasst, nicht Ulberzeugen
(vgl. VG Frankfurt/Oder, Urteil vom 19.03.2013 - 4 K 1119/11- juris; KruRen, "Viel Rauch um wenig Dampf",
PharmR 2012, 143; Dahm/Fischer, Rechtsgutachten vom 24.11.2011 fiir die Landesregierung, LT-Vorlage
16/394, MGEPA NRW, Fragen und Antworten zum NiSchG NRW, Frage 1.8, www.mgepa.nrw.de, Abruf vom
09.08.2013; Drogenbeauftragte der Bundesregierung, Pressemitteilung vom 21.12.2011,
http://drogenbeauftragte.de, Abruf vom 11.02.2014; Bundesregierung in: Kleine Anfrage der Abgeordneten Dr.
Martina Bunge u.a., Antwort Nr. 46, BT-Drs. 17/8772, S. 15, 16; offen gelassen in Breitkopf/Stolimann, "Das
Gesetz zur Anderung des Nichtraucherschutzgesetzes NRW", NWVBI. 2013, 161,162).

Diese Auffassung stiitzt sich darauf, dass das Inhalieren des Dampfes aus einer E-Zigarette dem Vorgang des
Rauchens optisch sehr &hnlich sehe: die E-Zigarette habe haufig die Form einer Zigarette, es steige Dampf auf,



der Benutzer habe das sensorische Gefuhl des Rauchens (vgl. Dahm/Fischer, Rechtsgutachten vom 24.11.2011
fur die Landesregierung, LT-Vorlage 16/394).

Es ist zwar einzurdumen, dass die Benutzung einer E-Zigarette dem Rauchen einer herkdmmlichen Zigarette auf
den ersten Blick sehr ahnlich sieht. Diese rein duRerliche Ahnlichkeit kann jedoch zur Beurteilung des Vorgangs
nicht maRgeblich sein. Objektiv findet ein Rauchen von Tabakprodukten nicht statt; vielmehr handelt es sich um
eine neuartige Form des Konsums von Nikotin.

Bei der Beurteilung des Wortsinns des Begriffs "Rauchen™ ist zudem nicht nur das Verstandnis des Normgebers,
sondern in erster Linie die Auffassung des Normadressaten, also eines durchschnittlichen, verstandigen Verbrau-
chers malRgeblich. Dieser wird aber den Begriff "Rauchen" und "Rauchverbot™ in erster Linie mit den ihm be-
kannten, herkdémmlichen Tabakprodukten, ndmlich Zigaretten, Zigarren oder Tabak fur Pfeifen, und den allge-
mein bekannten Gefahren des Tabakrauchs in Verbindung bringen, und nicht mit einem neuartigen, erst seit
2006 in der EU im Verkehr befindlichen Produkt, das in weiten Kreisen - vor allem der nichtrauchenden Bevol-
kerung - nicht genau bekannt ist (vgl. Deutsches Krebsforschungszentrum - DKFZ - "Elektrische Zigaretten - ein
Uberblick", in: Rote Reihe, Tabakpravention und Tabakkontrolle, Band 19, S. 13).

Diese Unkenntnis und das &uBerliche Erscheinungshild des VVorgangs erzeugt moglicherweise beim ersten Kon-
takt die Gefahr einer Verwechslung mit der herkdmmlichen Zigarette bei einem nicht informierten Burger. Ein
aufgeklarter und mit den unterschiedlichen Produkteigenschaften vertrauter VVerbraucher wird die E-Zigarette
aber nicht ohne Weiteres mit den bisher bekannten Tabakprodukten gleichsetzen und unter das Rauchverbot des
§ 3 NiSchG NRW einordnen.

Auch der Umstand, dass das Rauchen einer mit Tabak betriebenen Wasserpfeife (Shisha) in der Rechtsprechung
einhellig als "Rauchen" im Sinne der Nichtraucherschutzgesetze anerkannt ist (vgl. BVerfG, Beschluss vom
02.08.2010 - 1 BvQ 23/10 - juris; BayVerfGH, Beschluss vom 13.09.2011 - Vf. 12-VI11-10 - juris; OVG NRW,
Beschluss vom 22.05.2012 - 4 B 220/12 - juris; dagegen OVG NRW, Beschluss vom 01.08.2013 - 4 B 608/13 -
juris, zur Anwendung des NiSchG NRW auf tabakfreie Wasserpfeife), kann nicht fir die Anwendung des
Rauchverbotes auf die E-Zigarette ins Feld gefuhrt werden. Zwar unterscheidet sich der Betrieb einer Wasser-
pfeife vom Rauchen anderer Tabakprodukte dadurch, dass die Inhaltsstoffe des Tabaks nicht bei hohen Tempera-
turen (800 - 900 °C) verbrannt, sondern mit Hilfe der glihenden Kohle bei niedrigen Temperaturen (100 °C)
verschwelt werden und mit dem Wasserdampf eingeatmet werden (vgl. Deutsches Krebsforschungszentrum,
"Wasserpfeife - die siRe Versuchung", 2008, www.tabakkontrolle.de).

Ungeachtet dieser Unterschiede entsteht jedoch auch beim Betrieb der Wasserpfeife Tabakrauch, in dem sich
&hnliche gesundheitsschédliche Verbrennungsprodukte wie im Zigarettenrauch befinden, insbesondere Kohlen-
monoxid und Teer. Diese gelangen in Form lungengangiger feiner Partikel in die Raumluft, zum Teil in hdheren
Konzentrationen als beim Zigarettenrauch, und kdnnen daher von unbeteiligten Dritten eingeatmet werden (vgl.
BfR, Ausgewéhlte Fragen und Antworten zu Wasserpfeifen, Aktualisierte FAQ vom 17.10.2011; Deutsches
Krebsforschungszentrum, "Wasserpfeife - die siiBe Versuchung", 2008, www.tabakkontrolle.de).

Damit fallt die Benutzung einer Wasserpfeife ohne Weiteres unter den Begriff des Rauchens, wéhrend beim Be-
trieb einer E-Zigarette mit einem nikotinhaltigen Liquid - wie ausgefuhrt - kein Tabakrauch entsteht. Daher sind
E-Zigarette und Shisha nicht vergleichbar.

Schliellich kann die Anwendung des Rauchverbots des § 3 NiSchG NRW auch nicht mit dem Argument ge-
rechtfertigt werden, das Nichtraucherschutzgesetz regle ein allgemeines Rauchverbot und unterscheide nicht
zwischen verschiedenen Produktgruppen wie Zigaretten, Zigarren, Kréuterzigaretten und E-Zigaretten (vgl.

MGEPA NRW, Fragen und Antworten zum Nichtraucherschutzgesetz NRW, Frage 1.8, www.mgepa.nrw.de,



Abruf vom 09.08.2013, unter Bezugnahme auf die Auffassung der Bundesregierung in: Kleine Anfrage der Ab-
geordneten Dr. Martina Bunge u.a., Antwort Nr. 46, BT-Drs. 17/8772, S. 15 f).

Zutreffend ist zwar, dass das NiSchG NRW die erfassten Produktgruppen nicht ausdriicklich nennt, sondern nur
ein allgemeines Rauchverbot ausspricht. Daraus kann aber nicht enthommen werden, dass beliebige Produkte da-
runter fallen kénnen und es nur auf das Inhalieren ankommt. Vielmehr muss es ein Merkmal geben, das die vom
Rauchverbot erfassten Produkte von anderen Gruppen unterscheidet und den Eingriff in die Rechte der Raucher
rechtfertigt. Ein anderes Verstandnis wiirde gegen das UbermaRverbot verstoRen. Dieses gemeinsame Merkmal
der vom Rauchverbot erfassten Produkte wird jedoch in der oben zitierten Aufzdhlung nicht genannt. Folglich
fehlt es auch an einer Begriindung, warum dieses Merkmal von allen aufgezéhlten Produkten auch der E-
Zigarette - erftllt wird. Vielmehr ergibt sich im Wege der gebotenen Auslegung, dass das "Rauchverbot", wie
ausgefhrt, lediglich den Rauch von Tabakprodukten umfasst und die E-Zigarette daher nicht unter den Anwen-
dungsbereich fallt (so auch OVG NRW, Beschluss vom 01.08.2013 - 4 B 608/13 - juris, zur tabakfreien Wasser-
pfeife).

Dieses Verstandnis des Begriffs "Rauchen™ wird durch eine Auslegung des Anwendungsbereiches des NiSchG
NRW nach Sinn und Zweck des Gesetzes bestétigt.

Die erste Fassung des Nichtraucherschutzgesetzes vom 20.12.2007 (GV.NRW. S. 742), auf der die jetzige Fas-
sung aufbaut, hatte einen umfassenden Nichtraucherschutz vor den Gefahren des Passivrauchens in der Offent-
lichkeit zum Ziel. Diese Gefahren resultierten nach der Gesetzesbegriindung aus den wissenschaftlich erwiese-
nen, schwerwiegenden Schédigungen der Gesundheit von Nichtrauchern durch Tabakrauch in der Raumluft.

Bei dieser Einschéatzung ging der Landesgesetzgeber davon aus, dass das Passivrauchen zu ca. 3.300 Todesféllen
in Deutschland pro Jahr fiihre. Daneben verursache Passivrauchen u. a. schwere Erkrankungen des Herz-
IKreislaufsystems, Lungenkrebs, andere bdsartige Erkrankungen und chronisch obstruktive Lungenerkrankun-
gen. Insbesondere bei Kleinkindern bewirke das Passivrauchen Belastungen fir Herz und Kreislauf und erhghe
das Risiko fir den plétzlichen Kindstod und fiir Infektionen der unteren Atemwege wie Asthma, Bronchitis,
Lungenentziindung sowie Mittelohrentziindungen und die spétere Erkrankung an bdsartigen Tumoren. Die Ur-
séchlichkeit des Passivrauchens fur diese erheblichen Gesundheitsrisiken wurde darauf gestiitzt, dass im Passiv-
rauch praktisch dieselben Schadstoffe wie im Aktivrauch seien, den der Raucher einatme, zum Teil allerdings in
wesentlich hoheren Konzentrationen (vgl. Begriindung des Regierungsentwurf, LT-Drs. 14/4834).

Dieser Gesetzeszweck rechtfertigt allerdings nicht die Einbeziehung von nikotinhaltigen oder nicht nikotinhalti-
gen E-Zigaretten in den Anwendungsbereich des Nichtraucherschutzgesetzes (ebenso Muller, in: Ku-
gel/Muller/Hofmann, Arzneimittelrecht 2012, 8 2 Fn. 630 und in: "Elektrische Zigaretten - Arzneimittel und Ge-
genstand des Nichtraucherschutzrechts?", PharmR 2012, 137, 140 f.; Dahm/Fischer, Rechtsgutachten fur die
Landesregierung vom 24.11.2011, LT-Vorlage 16/394; offen gelassen in: OVG NRW, Beschluss vom
01.08.2013 - 4 B 608/13 - juris, zur tabakfreien Wasserpfeife).

Die bisher erkennbaren Risiken, die fir Nichtraucher von dem Dampf von E-Zigaretten ausgehen, sind mit den
oben aufgefiihrten Gesundheitsschédigungen durch Passivrauchen, die zum Erlass des NiSchG gefiihrt haben,
nicht ansatzweise vergleichbar. Das zustdndige Ministerium hat sich bei seiner Beurteilung der von E-Dampf fir
Nichtraucher eventuell ausgehenden Gesundheitsgefahren ausschlieflich auf die Bewertung des Bundesinstituts
fiir Risikobewertung vom 24.02.2012 gesttzt (vgl. Schreiben des MGEPA vom 20.11.2012 an die Présidentin
des Landtags NRW zum Rechtsgutachten Prof. Dr. Dahm vom 24.11.2011, LT-Vorlage 16/394).

Dieses kommt zum abschlieRenden Ergebnis, dass Gesundheitsgefahren fur Dritte aus dem Dampf von E-
Zigaretten nicht auszuschliel3en seien. In der Begriindung wird ausgefiihrt, dass die Risikobewertung aus ver-
schiedenen Griinden erschwert sei. Hierbei werden insbesondere das grof3e Produktspektrum von Liquids, die
teilweise ungenaue Deklaration der Inhaltsstoffe, das unvollstandige Wissen tber die Zusammensetzung des



Dampfes und die Mdglichkeit, die Inhaltsstoffe von Liquids selbst zu mischen, genannt. Wegen dieser ungewis-
sen Faktoren sei es fraglich, was ein E-Konsument im konkreten Fall tatsdchlich ein- und ausatme. Aus diesem
Grund solle die Benutzung von E-Zigaretten in Nichtraucherbereichen untersagt werden.

Diese Einschétzung ist allerdings nicht dazu geeignet, ein vergleichbares Geféhrdungspotential von herkémmli-
chen Zigaretten und E-Zigaretten aufzuzeigen, die eine Einbeziehung in das NiSchG NRW rechtfertigen konnte.
Wiahrend die Stoffe, die sich im Passivrauch befinden, und ihre gesundheitsschadliche Wirkung auf Nichtraucher
bekannt sind, sind nach der Einschatzung des BfR die im Dampf der E-Zigarette befindlichen Stoffe hinsichtlich
ihrer Art und Menge aus den oben genannten Griinden nur teilweise bekannt und damit auch hinsichtlich ihrer
Wirkungen nicht zu beurteilen.

Eine Vergleichbarkeit der Risiken, die von den Liquids der E-Zigaretten ausgehen, mit den Gefahren des Passiv-
rauchs ist aber auch nicht gegeben, wenn man die bisherigen Erkenntnisse Uber die typischen Inhaltsstoffe der
Liquids und ihre Auswirkungen auf eine Belastung der Raumluft zugrunde legt. Ein Vergleich der Gesundheits-
gefahren wird hierbei dadurch beschwert, dass die Liquids in sehr vielfaltigen Zusammensetzungen und Pro-
duktqualitat im Handel erhaltlich sind bzw. vom Benutzer auch selbst gemischt werden kénnen. Hierdurch kén-
nen sich unterschiedliche Gefahrenpotentiale ergeben. Jedoch weist der Dampf aus E-Zigaretten bei allen Pro-
dukten Gemeinsamkeiten auf, die diesen in entscheidenden Punkten vom Passivrauch unterscheiden.

In den Liquids werden typischerweise als Vernebelungsmittel in groRen Mengen Propylenglycol oder Glycerin
eingesetzt, teilweise ergdnzt durch Ethanol oder Wasser. Zusdtzlich enthalten viele Liquids Duft- und /oder
Aromastoffe. Die meisten Liquids enthalten schlieRlich Nikotin in unterschiedlichen Mengen. In einigen Liquids
werden Tabak-Extrakte zur Aromatisierung verwendet. In einzelnen Produkten werden zusétzlich pharmakolo-
gisch wirksame Substanzen wie Appetitziigler oder Potenzmittel eingesetzt. SchlieBlich wurden in einzelnen
Produkten auch Spuren von tabakspezifischen Schadstoffen, die gesundheitsschédliche Substanz Diethylengly-
kol oder Partikel von zum Teil krebserregenden Schwermetallen festgestellt (vgl. Deutsches Krebsforschungs-
zentrum - DKFZ - "Elektrische Zigaretten”, 2013, a.a.0., S. 1 und 7 ff.; Bundesinstitut fir Risikobewertung -
BfR - Stellungnahme Nr. 016/2012 vom 24.02.2012, ergénzt am 21. Januar 2013, S. 1 und 3 ff.).

Bei der Verdampfung dieser Liquids entsteht jedoch kein Zigarettenrauch und damit werden die zahlreichen cha-
rakteristischen krebserzeugenden und gesundheitsschadlichen Verbrennungsprodukte und Substanzen aus dem
Tabakrauch, nicht freigesetzt (vgl. BfR, Stellungnahme vom 24.02.2012, a.a.0., S. 1.; Wikipedia, "Elektrische
Zigarette", Ziff. 6, Abruf vom 17.02.2014).

Tabakrauch enthdlt ca. 4800 Stoffe, von denen 70 als krebserregend oder krebsverdachtig eingestuft werden.
Neben zellgiftigen Stoffen wie Blausaure, Ammoniak und Kohlenmonoxid sind im Tabakrauch beispielsweise
cancerogene polyzyklische aromatische Kohlenwasserstoffe, N-Nitrosamine, aromatische Amine, Benzol, Vi-
nylchlorid, Arsen, Cadmium, Chrom, Teer und das radioaktive Isotop Polonium 2010 enthalten (vgl. Deutsches
Krebsforschungszentrum, Passivrauchen - ein unterschatztes Gesundheitsrisiko, 2006, Ziff. 1, S. 10; Wikipedia,
Passivrauchen, Chemische Zusammensetzung, Abruf vom 17.02.2014).

Diese Stoffe werden in erster Linie flr die erheblichen Gesundheitsschadigungen durch Passivrauch, ndmlich
Krebs, chronische Lungen- und Atemwegserkrankungen und Herz-/Kreislauferkrankungen verantwortlich ge-
macht (vgl. Deutsches Krebsforschungszentrum, Gesundheitsschaden durch Rauchen und Passivrauchen, 2008;
Deutsche Hauptstelle fur Suchtgefahren e.V., "Die Sucht und ihre Stoffe", Band 2 "Nikotin", unter "Auf lange
Sicht: Folgeschéden")

Das Risiko fiir diese Erkrankungen kann daher durch den tabakfreien E-Dampf nicht in der gleichen Weise er-
héht werden wie durch Tabakrauch.
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Dariber hinaus ist die Belastung der Raumluft durch den Dampf der E-Zigarette erheblich geringer als bei Ziga-
retten. Bei ersten Versuchen wurde festgestellt, dass beim Betrieb von E-Zigaretten deutlich weniger ultrafeine,
lungengéangige Partikel (PM 2,5 = ultrafeine Partikel mit einem Durchmesser von weniger als 2,5 pm) als beim
Rauchen in die Raumluft gelangen und somit von unbeteiligten Dritten eingeatmet werden kdnnen. Wéhrend
nach dem Rauchen einer konventionellen Zigarette eine Konzentration von 901 pg/m?3 ultrafeine Partikel (PM
2,5) in der Raumluft gemessen wurde, wurde nach dem Gebrauch einer E-Zigarette ein Wert von 43 pg/m? PM
2,5 festgestellt, der nur knapp tiber dem WHO-Richtwert fir die Luftqualitat fir Kurzzeitbelastung liegt (vgl.
DKFZ, "Elektrische Zigaretten™, 2013, a.a.0., S. 11, Abbildung 3.3 unter Hinweis auf eine Studie von Pellegrino
et al. 2012; &hnlich Fraunhofer Institut fir Holzforschung, Dr. Tobias Schripp, Forschung Kompakt 12/2012
"Elektronische Zigarette auf dem Prufstand™).

Dies konnte darauf zuriickzufiihren sein, dass beim Betrieb der E-Zigarette nur Dampf erzeugt wird, wenn der
Benutzer einen Knopf betétigt oder aktiv an dem Gerat zieht. Abgesehen von kleinsten Mengen, die méglicher-
weise bei diesem Vorgang in die Raumluft entweichen, gelangen nur die Stoffe in die Raumluft, die von dem
Benutzer nach der Inhalation wieder ausgeatmet werden, die also nicht in den Atemwegen resorbiert werden.
Dagegen werden beim Rauchen einer Zigarette permanent VVerbrennungspartikel freigesetzt, da die Zigarette
auch zwischen den Zugen des Rauchers glimmt (Nebenstromrauch). In diesem Nebenstromrauch sind die Kon-
zentrationen der gesundheitsschédlichen Stoffe sogar in der Regel héher als im Hauptstromrauch, den der Rau-
cher inhaliert. Da der Rauch auch feste Partikel enthalt, sammelt dieser sich in der Raumluft an und lagert sich
zudem auf den Oberflachen des Raums dauerhaft ab, wo er weiter Schadstoffe emittiert. Dagegen schrumpfen
die beim Betrieb der E-Zigarette entstehenden Nano-Trdpfchen in der Lunge und l6sen sich mit der Zeit auf (vgl.
Fraunhofer Institut fiir Holzforschung, Dr. Tobias Schripp, in: Forschung Kompakt 12, 2012, "Elektronische Zi-
garette auf dem Prifstand").

Die im Dampf vorkommenden Duft- und Aromastoffe und die Vernebelungsmittel Propylenglykol, Glycerin
und/oder Ethanol haben im Vergleich mit den toxischen und cancerogenen Stoffen des Passivrauchs bei kurzfris-
tiger Exposition eher ein geringes toxisches Potential. Bei oraler Aufnahme in geringen Mengen sind sie in der
Regel unbedenklich und als Zusatzstoffe in Lebensmitteln, Kérperpflegeprodukten und sogar in Arzneimitteln
fur die orale oder dermale Anwendung rechtlich zugelassen (vgl. DKFZ, "Elektrische Zigaretten®, 2013, a.a.0.,
S.7,Ziff. 3.1.1.,3.1.2.).

Bei den Aromastoffen werden teilweise allergische Reaktionen diskutiert. Welche Auswirkungen diese Stoffe al-
lerdings haben, wenn sie in groRerer Menge oder langerfristig durch Inhalation iber die Lunge aufgenommen
werden, ist bisher noch ungeklart. Insbesondere wird der Stoff Propylenglykol (Diskonebel) bei einer Exposition
in groRerem Ausmal fur akute Reizungen der Atemwege und der Augen, moglicherweise auch flr eine voriber-
gehende Beeintrachtigung der Lungenfunktion verantwortlich gemacht (vgl. DKFZ, "Elektrische Zigaretten",
2013, S. 7, ziff. 3.1.1 und 3.2; BfR, Stellungnahme Nr. 016/2012 vom 24.02.2012, S. 4, Ziff. 3.2 und 3.3).

Uber die Langzeitfolgen einer erheblichen Exposition von Propylenglykol durch Konsum von E-Zigaretten oder
Belastung der Raumluft durch E-Dampf liegen allerdings keine Erkenntnisse vor. Damit bestehen derzeit keine
ernsthaften Anhaltspunkte dafir, dass diese Stoffe langfristig dieselben schweren Gesundheitsschadigungen mit
zum Teil todlichen Folgen hervorrufen kénnen wie Passivrauch.

Auch die Gesundheitsrisiken durch die Aufnahme von Nikotin durch Nichtkonsumenten sind nicht mit den
schwerwiegenden Folgen des Passivrauchens zu vergleichen. Das in vielen Liquids enthaltene Nikotin ist zwar
fur den Konsumenten der wichtigste akut und langfristig wirkende Risikofaktor. Es ist ein starkes Suchtmittel
und ein Nervengift, das im Gehirn die Freisetzung verschiedener Neurotransmitter bewirkt. Diese fiihren wiede-
rum neben den erwinschten psychischen Effekten zu den bekannten akuten Wirkungen, ndmlich einer Steige-
rung der Herzfrequenz, des Blutdrucks und der Atemfrequenz, einer Steigerung der Magensaftproduktion und
der Darmtétigkeit sowie einer erhéhten Gerinnungsneigung des Blutes mit der Gefahr von Thrombosen; es kann
ungeborene Kinder schadigen (BfR, Stellungnahme Nr. 016/2012 vom 24.02.2012, Ziff. 3.2 und 3.3, DKFZ,
"Elektrische Zigaretten", 2013, Ziff. 3.1.3.).
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Ob die Aufnahme von reinem Nikotin auch langfristig zu Gesundheitsschaden fiihrt, ist dagegen unbekannt. Ni-
kotin ist nicht krebserzeugend. Die schwerwiegenden Gesundheitsschadigungen durch Tabakrauch werden vor-
wiegend auf die zuvor genannten Schadstoffe zuriickgefiihrt, die Gberwiegend durch den Verbrennungsvorgang
entstehen. Da Nikotin im Korper sehr schnell verteilt und abgebaut wird, ist eine langerfristige schadliche Wir-
kung - abgesehen von der Abhéngigkeit - eher fraglich. In einem Tierversuch erwies sich die Zufuhr von reinem
Nikotin durch Inhalation {iber einen Zeitraum von 2 Jahren als unschédlich (vgl. Wikipedia, Nicotin, unter: "To-
xische Wirkung", Abruf vom 16.02.2014; Deutsche Hauptstelle fur Suchtfragen e.V., Informationsreihe "Die
Sucht und ihre Stoffe" Titel 2 "Nikotin", unter: "Auf lange Sicht: Folgeschaden™; Waldum et al. "Long-term ef-
fects of inhaled nicotine, Life Science 1996, 58, www.ncbi.nIm.nih.gov/pubmed, Abruf vom 17.02.2014).

In der zugelassenen Gebrauchsinformation des Arzneimittels "Nicorette Inhaler&#8221;, das Nikotin zum
Zweck der Entwthnung freisetzt, heilit es dementsprechend: "Die Anwendung von Nikotin allein ist weniger
schadlich als Tabakrauchen." Von einer Gefahr fur Dritte durch die Anwendung dieses Arzneimittels ist in der
Packungsbeilage nicht die Rede.

Dementsprechend formuliert das Bundesinstitut flr Risikobewertung auch sehr zuriickhaltend, dass die physio-
logischen Wirkungen des Nikotins fiir den Konsumenten "ebenfalls ernste chronische Erkrankungen begiinstigen
kdénnten”, ohne diese allerdings zu benennen (vgl. BfR, Stellungnahme Nr. 016/2012 vom 24.02.2012, Ziff. 3.3,
S. 8).

Es ist insbesondere bisher ungeklart, ob uberhaupt hinreichende Mengen des Nikotins in die Raumluft gelangen,
um zu akuten Wirkungen oder chronischen Gesundheitsschaden fiir den Nichtkonsumenten zu fiihren. Das ist
fraglich, weil Nikotin bei der Inhalation zu (iber 95 % in der Lunge des Konsumenten resorbiert wird und daher
nur in kleinen Mengen wieder an die Raumluft abgegeben werden kann (vgl. BfR, Stellungnahme Nr. 016/2012
vom 24.02.2012, Ziff. 3.4, S. 9; Deutsche Hauptstelle fur Suchtfragen e.V., Informationsreihe "Die Sucht und ih-
re Stoffe" Titel 2 "Nikotin", unter: "Wirkungsweise").

Das Deutsche Krebsforschungszentrum nimmt an, dass zwar geringe Mengen von Nikotin durch den Betrieb von
E-Zigaretten in die Raumluft emittieren und deshalb "eine gesundheitliche Belastung Dritter nicht ausgeschlos-
sen werden kann." Es konstatiert jedoch gleichzeitig dringenden Forschungsbedarf hinsichtlich der gesundheitli-
chen Auswirkungen. Daraus ist zu entnehmen, dass insbesondere langerfristige Auswirkungen eines tabakfreien
Nikotinkonsums bisher nicht konkretisiert werden konnen (DKFZ, "Elektrische Zigarette", 2013, Ziff. 3.4, S. 11
und 12).

Im Gegensatz zum Passivrauch kann daher derzeit nicht von einem gesicherten Risiko schwerwiegender Erkran-
kungen von Lunge und GeféRsystem durch eine Zufuhr von isoliertem Nikotin tber die Raumluft ausgegangen
werden.

SchlieBlich muss bei der Beurteilung der Risiken von E-Zigaretten fur Nichtkonsumenten berucksichtigt werden,
dass bei einzelnen Produkten krebserzeugende Substanzen im Nebel festgestellt wurden, die auch im Tabakrauch
vorkommen, beispielsweise Nitrosamine, Formaldehyd, Acetaldehyd und Acrolein, ferner einige Schwermetalle
und Silikatpartikel (vgl. DKFZ, "Elektrische Zigarette", 2013, Ziff. 3.1.4 und 3.4).

Die Herkunft dieser Stoffe ist unklar. Es wird zum Teil angenommen, dass es sich um Verunreinigungen aus der
Nikotinherstellung handelt oder um Zersetzungsprodukte, die bei der Erhitzung von Glycerin entstehen. Teilwei-
se wird auch diskutiert, ob es sich um normale Stoffwechselprodukte im Atem handelt (vgl. Wikipedia, "Elektri-
sche Zigarette", Abruf vom 17.02.2014).
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Die Mengen der meisten gemessenen Substanzen waren allerdings im Nebel deutlich geringer als im Rauch von
konventionellen Zigaretten. Demnach kann zwar nicht ausgeschlossen werden, dass der Konsum derartiger Li-
quids das Krebsrisiko erhéht, da auch geringe Mengen genotoxischer Kanzerogene die Erbsubstanz der Zelle ir-
reversibel schadigen und sich bei wiederholter Einwirkung aufaddieren. Jedoch flihren derartige Zellschadigun-
gen nicht zwingend zu einem Tumor, da das Risiko mit abnehmender Dosis proportional sinkt (vgl. Deutsches
Krebsforschungszentrum, Passivrauchen - ein unterschatztes Gesundheitsrisiko, 2006, Ziff. 1 "Inhaltsstoffe des
Passivrauchs", S. 10; DKFZ, "Elektrische Zigaretten"”, 2013, Ziff. 3.1.4 und 3.4).

Ob die in die Raumluft gelangenden Restmengen dieser krebserregenden Substanzen auch bei Nichtkonsumen-
ten das Krebsrisiko erhdhen konnten, wird in der Stellungnahme des DKFZ zur Elektrischen Zigarette offen ge-
lassen. Vielmehr wird hier lediglich von einer Belastung der Raumluft gesprochen. Demnach I&sst sich auch das
Gesundheitsrisiko durch eine Belastung der Raumluft mit einzelnen krebserregenden Substanzen in Kleinstmen-
gen mit den nachgewiesenen Wirkungen des Passivrauchs auf die Entstehung von Krebs, insbesondere Lungen-
krebs, nicht vergleichen. Es wird angenommen, dass in Deutschland jedes Jahr rund 260 Menschen an durch
Passivrauch bedingtem Lungenkrebs sterben (vgl. Deutsches Krebsforschungszentrum, Gesundheitsschaden
durch Rauchen und Passivrauchen, 2008, Ziff. 2).

In einer vergleichenden Studie von krebserzeugenden Substanzen in der Raumluft wurden - im Gegensatz zum
Tabakrauch - bei keinem Test die Grenzwerte fiir Kinder oder Erwachsene durch die gemessenen Mengen im
Passivdampf uberschritten (vgl. McAuley et al., "Comparison of the effects of e-cigarette vapor and cigarette
smoke on indoor air quality”, 10/2012, www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed).

Weitere Gesundheitsrisiken durch die im Nebel von E-Zigaretten in Einzelféllen gefundenen pharmakologischen
Substanzen, von Diethylenglykol (Glykolwein) oder durch zum Teil krebserregende Schwermetalle kénnen zwar
nicht ausgeschlossen werden. Aber abgesehen davon, dass es sich hierbei nicht um charakteristische und damit
verallgemeinerungsfahige Produktmerkmale handelt, fuhren auch diese Substanzen nicht dazu, dass der Dampf
in seiner Zusammensetzung auch nur anndhernd dem Tabakrauch gleicht und damit dieselben Gesundheitsgefah-
ren auslost.

Schliellich sind die Gefahren des Passivdampfs mit den Gefahren des Passivrauchs auch deshalb nicht ver-
gleichbar, weil es bisher nach Einschétzung der Kammer in der Offentlichkeit nicht zur nennenswerten Expositi-
on von Dritten kommt. Obwohl der Konsum von E-Zigaretten seit 2008 in Raucherkreisen stark gestiegen ist,
handelt es sich noch nicht um ein Massenphanomen in der Offentlichkeit. Insbesondere in Gaststatten, in denen
vor Inkrafttreten der Rauchverbote eine sehr hohe Belastung der Raumluft durch Tabakrauch nachgewiesen
wurde (vgl. BVerfG, Urteil vom 30.07.2008 - 1 BvR 3262/07 - juris, Rn. 110), treten E-Zigaretten noch kaum in
Erscheinung. Auf Befragen haben auch die Beteiligten in der mundlichen Verhandlung eine nennenswerte Ver-
breitung und Benutzung von E-Zigaretten im 6ffentlichen Raum oder entsprechende Beschwerden von Nichtrau-
chern nicht bestatigen konnen.

Die Frage, ob die mit der E-Zigarette in Verbindung gebrachten Gesundheitsrisiken fiir sich betrachtet oder die
mit der Vielfalt der Produkte entstehenden Vollzugsprobleme ein eigenstandiges und ausdriickliches Verbot von
E-Zigaretten in 6ffentlichen Einrichtungen oder Gaststatten, und damit einen Grundrechtseingriff rechtfertigen
wirden, lasst die Kammer ausdricklich offen. Auf diese Frage kommt es hier nicht an, weil eine verfassungs-
konforme Auslegung des Rauchverbots in § 3 NiSchG NRW nicht erforderlich ist. Denn es fuhrt nach Auffas-
sung der Kammer bereits die einfachgesetzliche Auslegung zum Ergebnis, dass der Gebrauch der E-Zigarette
vom Gesetzeswortlaut und Schutzzweck der Norm, ndmlich dem Schutz des Nichtrauchers vor den Gefahren des
Passivrauchs, nicht erfasst wird.

Dieses Ergebnis wird auch durch die Entstehungsgeschichte des Gesetzes, insbesondere des letzten Anderungs-
gesetzes vom 29.11.2012, nicht in Frage gestellt.
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Zwar hatte der Landesgesetzgeber eindeutig die Motivation, die E-Zigarette in den Geltungsbereich des NiSchG
NRW einzubeziehen. Dies ergibt sich zunéchst aus der Begriindung des Gesetzentwurfs der Landesregierung
vom 26.06.2012 (LT-Drs. 16/125, S. 13), wo es heil3t, "Ferner ist ein allgemeines Rauchverbot geregelt, ohne
Unterscheidung hinsichtlich des Konsums bestimmter Produktgruppen wie z.B. Zigaretten, Zigarren, Kréuterzi-
garetten oder elektrischer Zigaretten." Mit derselben Formulierung begriindete das zustandige Ministerium im
Schreiben vom 20.11.2012 an die Landtagsprésidentin (LT-Vorlage 16/394) die Auffassung, dass - entgegen
dem beigefiigten Rechtsgutachten - der Konsum einer E-Zigarette als "Rauchen™ im Sinne des NiSchG NRW
einzustufen sei.

Dieser Auffassung hat sich auch der Landesgesetzgeber angeschlossen. In der Sitzung des zustédndigen Gesund-
heitsausschusses am 21.11.2012 wurde ein Antrag der Fraktion der "Piraten” mehrheitlich abgelehnt, § 1
NiSchG NRW um einen Absatz 3 zu erganzen, der die Geltung des Gesetzes fir elektrische Zigarette ausschlie-
Ren sollte (Ausschussprotokoll, S. 29 und 30 sowie Anlage 4 zu TOP 6, Seite 1, APr 16/91).

Nachdem die Piratenfraktion nochmals einen wortgleichen Anderungsantrag gestellt hatte, wurde auch dieser
von der Landtagsmehrheit nach ausfihrlicher Diskussion in der abschlieBenden zweiten Lesung des Gesetzent-
wurfs im Landtag am 29.11.2012 in namentlicher Abstimmung abgelehnt (Plenarprotokoll 16/15 vom
29.11.2012, S. 1023, 1025, 1028, 1031 und 1038; LT-Drs. 16/1551).

Dieser politische Wille des Landesgesetzgebers hat jedoch keinen Ausdruck im Wortlaut des Gesetzes gefunden
und kann daher bei der Auslegung des Rauchverbotes nicht berlicksichtigt werden. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ist fir die Auslegung eines Gesetzes maf3geblich der "in der Gesetzesvorschrift zum
Ausdruck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers, so wie er sich aus dem Wortlaut der Gesetzesvor-
schrift und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den die Vorschrift hineingestellt ist. Nicht entscheidend ist dage-
gen die subjektive Vorstellung der am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe oder einzelner ihrer Mitglie-
der Uber die Bedeutung einer Bestimmung" (vgl. BVerfG, Urteil vom 21.05.1952 - 2 BvH 2/52 - juris, Leitsatz
Nr. 2; BVerwG, Urteil vom 12.03.1987 - 3 C 39/85 - juris, Rn. 17; BVerfG, Urteil vom 20.03.2002 - 2 BVvR
794/95 -. juris, Rn. 79 ff., 89 ff., 92 und 93).

Dies gilt insbesondere fiir grundrechtsintensive Eingriffe und die Einfuhrung neuer Eingriffstatbestédnde. In die-
sen Féllen ist der Gesetzgeber aus rechtsstaatlichen Griinden gehalten, Festlegungen im Gesetz selbst zu treffen
und klare gesetzliche Vorgaben zur Konkretisierung des Anwendungsbereichs einer Norm zu machen. Eingriffs-
befugnisse der Verwaltung missen gesetzlich nach Inhalt, Gegenstand, Zweck und AusmaR hinreichend be-
stimmt und begrenzt sein, sodass die Beschrankungen voraussehbar und berechenbar sind (vgl. BVerfG, Urteil
vom 20.03.2002 - 2 BvR 794/95 - juris, Rn. 89, 92 und 93 zur Einflihrung einer neuen Strafart; Hofmann, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Kommentar zum Grundgesetz, 2008, Art. 20 Rn. 85, 87; Maurer, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 18. Auflage 2011, 8 6 Rn. 18).

Diese Anforderungen hat der Gesetzgeber bei der Neuregelung des Nichtraucherschutzgesetzes im Jahr 2012 im

Hinblick auf die beabsichtigte Einfiihrung eines Rauchverbots fiir die E-Zigarette nicht beachtet. Hierbei handel-
te es sich zum einen um einen neuen Eingriffstatbestand und zum anderen um einen nicht geringfiigigen Grund-

rechtseingriff, da die Nichteinhaltung des Rauchverbots mit einem BulRgeld geahndet werden kann. Es war daher
eine klare und eindeutig erkennbare Neuregelung dieses Tatbestandes erforderlich.

Der Gesetzgeber hat jedoch den urspriinglichen Wortlaut des Gesetzes, der sich lediglich auf die Regelung eines
nicht ndher definierten Rauchverbots beschrankt, in § 3 Abs. 1 Satz 1 NiSchG NRW schlicht beibehalten. Es ist
daher aufgrund des Wortlauts nicht erkennbar, dass der Gesetzgeber das Gesetz, das urspriinglich auf den Schutz
vor den Gefahren des Tabakrauchs gerichtet war, nun erweitern wollte auf die durch E-Zigaretten ausgeldsten
Gefahren. Dieser Gesetzeszweck ist durch das Anderungsgesetz vom 29.11.2012 auch nicht geéndert oder erwei-
tert worden. Wie sich sowohl aus der Gesetzesbegriindung vom 26.06.2012 als auch aus der Plenardebatte am
29.11.2012 ergibt, stand weiterhin im Vordergrund, einen effektiven Schutz von Nichtrauchern, insbesondere
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von Kindern und Jugendlichen, vor den Gefahren des Tabakrauchs zu gewdhrleisten und zu diesem Zweck die
rdumlichen Anwendungsbereiche zu erweitern und die zahlreichen Ausnahmen im Gaststéattenbereich abzuschaf-
fen (vgl. Gesetzentwurf der Landesregierung vom 26.06.2012, LT-Drs. 16/125, A. Problem und Begriindung,
Ziff. Aund zu § 3 Abs. 1; Plenarprotokoll 16/15 vom 29.11.2012, S. 1022; Fragen und Antworten zum NiSchG
NRW, Einleitung, Absatz 3, www.mgepa.nrw.de, Abruf vom 09.08.2013).

Wenn der Gesetzgeber das Rauchverbot nunmehr auf neuartige Nikotinprodukte, die keinen Tabakrauch erzeu-
gen, ausweiten wollte, hétte er hierzu eine klare und eindeutige Bestimmung in das Gesetz aufnehmen miissen.
Hierzu hétte der Gesetzgeber auch deshalb Anlass gehabt, weil es im Zeitpunkt des Gesetzgebungsverfahrens -
wie bereits ausgefihrt - in Rechtsprechung und Literatur umstritten war, ob es sich bei E-Zigaretten um Tabak-
produkte im Sinne der tabakrechtlichen Vorschriften handelte. Dartiber hinaus wurde in dem von der Landesre-
gierung eingeholten Rechtsgutachten im Ergebnis eindeutig die Auffassung vertreten, dass ein Verbot von E-
Zigaretten von dem bisherigen Rauchverbot des NiSchG NRW nicht umfasst war (vgl. Dahm/Fischer, Rechts-
gutachten vom 24.11.2011 - LT-Vorlage 16/394, S. 5 ff. -).

SchlieBlich war die Anwendung des Rauchverbots auf E-Zigaretten auch politisch umstritten. Die Fraktion der
Piraten hatte mehrfach unter Hinweis auf die abweichende Gefahrenlage beantragt, E-Zigaretten vom Rauchver-
bot auszunehmen. In dieser rechtlich zweifelhaften Situation wére es daher geboten gewesen, die rechtliche Ein-
ordnung der E-Zigarette eindeutig zu kldren und hiermit auch den Norm-Adressaten, ndmlich Nutzern von E-
Zigaretten, Gastwirten und unbeteiligten Dritten, klare und berechenbare Handlungsanweisungen zu erteilen
bzw. Schutzbereiche zu bestimmen.

Hierbei hétte der Gesetzgeber allerdings auch eine eigene Risikoabschatzung der E-Zigarette unter Berticksichti-
gung des bisherigen Forschungsstandes vornehmen missen und den Grundrechtseingriff mit den betroffenen
Grundrechten der Nutzer von E-Zigaretten und Gastwirten abwagen miissen (vgl. BVerfG, Beschluss vom
28.02.2002 - 1 BVR 1676/01 - juris, und Urteile vom 30.07.2008 - 1 BvR 3262/07 - u.a. — juris).

Dies ist im Gesetzgebungsverfahren - soweit ersichtlich - nicht geschehen. Die Berufung auf die Stellungnahme
des BfR vom 24.02.2012 und damit auf unklare Belastungen der Raumluft ist hierfur - wie ausgefuhrt - nicht
ausreichend. Der Gesetzgeber kann die Aufgabe, klare Festlegungen flr Verbotsgesetze zu treffen und diese zu-
vor im Hinblick auf den Grundrechtseingriff eingehend zu prifen und zu begriinden, nicht dadurch erftllen, dass
er im Gesetzgebungsverfahren die Geltung eines Verbotsgesetzes auf einen neuen Eingriffstatbestand einfach fiir
anwendbar erklart.

Dieses Vorgehen kann auch nicht mit der Erwagung gerechtfertigt werden, der Vollzug des Rauchverbots durch
die ortlichen Ordnungsbehdrden werde massiv behindert, wenn diese zwischen herkémmlichen Zigaretten und
E-Zigaretten unterscheiden missten (vgl. Schreiben des MGEPA vom 20.11.2012 an die Présidentin des Land-
tags zum Rechtsgutachten Dahm/Fischer vom 24.11.2011).

Derartige Vollzugsprobleme sind nicht zu erwarten, da eine Unterscheidung zwischen einer Tabakzigarette und
einem elektrischen Gerét leicht und zuverldssig zu treffen ist. Darlber hinaus wéren derartige Probleme nicht
geeignet, das Verbot einer neuartigen Produktgruppe ohne eine entsprechende Risikopriifung zu rechtfertigen
(vgl. OVG NRW, Beschluss vom 01.08.2013 - 4 B 608/13 — juris).

SchlieBlich kann die Einordnung von E-Zigaretten unter das NiSchG NRW auch nicht mit systematischen Uber-
legungen oder der "Einheit der Rechtsordnung" begriindet werden. Soweit das zustdndige Ministerium die Mei-
nung vertritt, elektrische Zigaretten seien zulassungspflichtige Arzneimittel und dirften daher nicht durch "die
Hintertlr" Gber das NiSchG NRW legalisiert werden, kann dies nicht Uiberzeugen (vgl. Schreiben des MGEPA
vom 20.11.2012 an die Présidentin des Landtags zum Rechtsgutachten von Dahm/Fischer vom 24.11.2011).
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Zum einen sind elektrische Zigaretten nach Auffassung der Kammer keine zulassungspflichtigen Arzneimittel,
wenn sie nicht zur Raucherentwdhnung und damit zu therapeutischen Zwecken angeboten werden (vgl. VG
KélIn, Urteil vom 20.03.2012 - 7 K 3169/11 - juris; OVG NRW, Urteile vom 17.09.2013 - 13 A 2448/12 u.a. -
<nicht rechtskraftig>, juris).

Zum anderen hétte die Einordnung als zulassungspflichtige Arzneimittel zur Folge, dass diese Produkte sich ille-
gal im Verkehr befinden, da sie keine arzneimittelrechtliche Zulassung haben. Die zustindigen Uberwachungs-
behdrden konnten daher das Inverkehrbringen dieser Produkte untersagen. Eine Anwendung des Nichtraucher-
schutzgesetzes ware daher nicht erforderlich, um ein arzneimittelrechtliches Verbot von E-Zigaretten durchzu-
setzen.

Demnach wird der Betrieb von E-Zigaretten von dem Rauchverbot des § 3 Abs. 1 Satz 1 NiSchG NRW in der
derzeit giltigen Fassung nicht erfasst.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VWGO.

Die Entscheidung lber die vorlaufige Vollstreckbarkeit der Kostenentscheidung folgt aus § 167 VwGO i.V.m.
708 Nr. 11, 711 ZPO.

Die Kammer hat die Berufung zugelassen, da die Rechtssache grundsétzliche Bedeutung hat, § 124 a Abs. 1 Satz
1i.V.m. § 124 Abs. 2 Nr. 3 VWGO. Die Frage, ob elektrische Zigaretten vom Rauchverbot des § 3 Abs. 1 Satz 1
NiSchG NRW umfasst sind, hat tiber den konkreten Fall hinausgehende Bedeutung fiir die einheitliche Ausle-
gung und Anwendung des Landesrechts.
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