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Entscheidungsbesprechung

Staatliches Informationshandeln — Warnung vor Elekto-
nischen Zigaretten (im Folgenden: E-Zigaretten)

1. Die offentliche Warnung eines Gesundheitsministie

ums vor dem Handel und Verkauf von E-Zigaretten und
nikotinhaltigen Liquids unter Hinweis darauf, die Pro-

dukte unterfielen den arzneimittel- und
medizinprodukterechtlichen Vorschriften, greift wegen
ihrer verbotsahnlichen Wirkung in die unternehmerische
Betatigungsfreiheit der Produkthersteller ein und kedarf
daher gem. Art. 12 Abs. 1 GG einer gesetzlichen Er@ch-
tigungsgrundlage.

2. Die Aufgabe der Staatsleitung und die aus ihr aelei-
tete Befugnis zu staatlichem Informationshandeln gei-

gen in diesem Fall nicht als Erméachtigung.

3. Nikotinhaltige Liquids, die zum Verdampfen in EZiga-
retten bestimmt sind und die nicht als Mittel zur Heilung,
Linderung oder Verhiitung von Krankheiten bezeichnet
oder vermarktet werden, sind keine Arzneimittel im Sin-
ne von § 2 Abs. 1 AMG.

4. E-Zigaretten sind keine Medizinprodukte im Sinnedes
Medizinproduktegesetzes.

(Amtliche Leitséatze)

GG Art. 12 Abs. 1
AMG 88 2 Abs. 1,69 Abs. 1S.1
MPG § 26 Abs. 2 S. 4

BVerwG, Urt. v. 20.11.2014 — 3 C 27.13 (OVG Miinster

I. Problemstellung und Examensrelevanz

Die Entscheidung hat die Rechtmaligkeit staatlicimdéor-
mationshandelns und in diesem Kontext die arzneginit
rechtliche Einordnung von elektronischen Zigarettam
Gegenstand. Eine Herstellerin solcher E-Zigareltegehrte
erfolgreich die Unterlassung einer behdrdlichen Wiag vor
ihren Produkten.

Den ausbildungsrelevanten Teil der Entscheidundehil
die allgemeinen Ausfiihrungen des Gerichts zum Isthah
Informationshandeln. Solche Publikumsinformatiorstaat-
liche Warnungen, Empfehlungen oder blo3e Sachirdtion
nen) kommen in vielen Rechtsbereichen vor: Vontktaan
Warnungen vor Lebensmittéloder Jugendsekttiber Ver-
offentlichungen in der Kunstdatenbank Lost“Ats hin zu
dem Frage-und-Antwort-Programm Wahl-O-RMatder der
Aufnahme einer Zeitung in den 6ffentlich verbredtetVer-

! Die Entscheidung ist online abrufbar unter

fassungsschutzberiéhsind die Beispiele zahlreichBeim
Begehren ist zwischen Unterlassung und Widerrutizier-
scheiden. Verwaltungsprozessual muss dazu dieig&ht
Rechtschutzform (in der Hauptsache oder auch istwéili-
gen Rechtsschutz) jenseits klassischer AnfechtungsVer-
pflichtungssituationen ermittelt werden, materielthtlich
sind entsprechend Kenntnisse zum &ffentlich-recntin
Unterlassungsanspruch und ggf. zum Folgenbeseg&am
spruch erforderlich. Im Zentrum steht sodann dieiReeite
des Grundrechtsschutzes (besonders aus Art. 12sG@e
des Vorbehalts des Gesetzes und die Bedeutung ufgaA
benzuweisung in Art. 65 GG bzw. landesverfassumtsiie
cher Parallelbestimmungen.

Die detaillierten arzneimittelrechtlichen Ausfiihgem
des BVerwG sind hingegen fiir die Ausbildung nicloinv
Interesse, da nicht Prufungsgegenstand des Ersiesti-J
schen Examens. Insoweit kdnnten von Bearbeiteemfallls
methodengerechte Subsumtionsbemiihungen ohne jeglich
Kenntnisse zu den konkreten (ggf. abzudruckendemiiEn
erwartet werden.

Il. Inhalt der Entscheidung
1. Sachverhalt

Die Klagerin ist Herstellerin von E-Zigaretten udazugeho-
rigen Filterkartuschen, die mit Flissigkeiten (shaguids)
befllt sind. Mit der E-Zigarette lassen sich dig¢ umd ohne
Nikotin in verschiedenen Geschmacksrichtungen #ittén
Liquids verdampfen und inhalieren. Im Gegensatzeimner
herkémmlichen Zigarette, der die E-Zigarette au@eréh-
nelt, findet bei diesem Vorgang keine Verbrennusatf.s

Das Gesundheitsministerium des beklagten Landeg-ver
fentlichte im Dezember 2011 eine Pressemitteiliumgler es
vor dem Verkauf von E-Zigaretten warnte. Darin hief
dass der Handel und der Verkauf von E-Zigaretteth lim
quidhaltigen Kartuschen gesetzlich verboten seieweit die
arzneimittel- und medizinprodukterechtlichen Vorrsitén
nicht eingehalten wirden. Insbesondere nikotingalti
Liquids durften nur mit einer arzneimittelrechtlezh Zulas-
sung in den Verkehr gebracht werden. Bei einem taBrs
gegen die arzneimittelrechtlichen Vorschriften droine
strafrechtliche Ahndung. In der Pressemitteilunifetedas
Ministerium weiter mit, dass eine Information Ubdiese
Rechtslage an die Bezirksregierungen und die Kreisgie
kreisfreien Stadte in Nordrhein-Westfalen weiteegfet
worden sei.

In einem Erlass vom gleichen Tag wies das Ministari
die nachgeordneten Behdrden auf seine Rechtsawurfiguzsir
Einordnung von E-Zigaretten und Liquids hin. DelaEs
wurde nachrichtlich auch an die Landesapothekenkemim

www.bverwg.de/entscheidungen/verwandte _dokumem€.ph® BVerfGE 113, 63 (Junge Freiheit) = NJW 2005, 2912.
az=BVerwG+3+C+27.13(11.11.2015) und abgedruckt in’ Verschiedene Fallgestaltungen staatlichen Infaomahan-

NVWZ-RR 2015, 425,
2 BVerfGE 105, 252 (Glykol) = NJW 2002, 2621.

3 BVerfGE 105, 279 (Osho) = NJW 2002, 2626.
“BVerwG, Urt. v. 19.2.2015 — 1 C 13/14 = NJW 202358.
5 VG KoélIn, Beschl. v. 18. 3. 2011 - 6 L 372/11 = N¥ARR
2011, 475.

delns mit Lésung beéMartini/Kuhl, JA 2014, 1221.

® Die Landesapothekenkammern sind als Kérperschaliesn
offentlichen Rechts mit Pflichtmitgliedschaft orgsiart.
Nach den jeweiligen Landesgesetzen nehmen dieseriéam
u.a. die offentliche Aufgabe wahr, eine ordnungsiféen
Arzneimittelversorgung sicherzustellen, 88 1 AMGAls. 1
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versandt. Verschiedene regionale und Uberregiokalien
berichteten Uber die Rechtsauffassung des Ministesi

Die Klagerin ist gegen die AuRerungen des Ministes
sowohl im Eilrechtsschutz als auch in der Hauptsaairge-
gangen. Zunachst hat das OVG Miunster dem bekldgted
im Wege der einstweiligen Anordnung die Wiederhglder
AuRerung (iber die rechtliche Einordnung der E-Ztan
und Liquids untersagt. In der Hauptsache hat dadii€sel-
dorf die Unterlassungsklage erstinstanzlich abgssvie Auf
die Berufung der Klagerin hat das OVG Minster digtie-
stanzliche Entscheidung geandert und der Untengsklage

sichtigt gewesen, da sich die Mitteilung ausdrigtklan die
Presse gerichtet habeDer verbotséhnliche Effekt der AuRRe-
rung sei durch die ebenfalls vom Ministerium beelfsgte
mediale Berichterstattung zusatzlich verstarkt ward

Auch der Erlass des Ministeriums sei als Eingiffdie
Berufsausubungsfreiheit zu qualifizieren. Bei defotmati-
onsweitergabe an nachgeordnete Stellen handlelessiar
nicht um o6ffentliche Informationstéatigkeit, sondam inter-
ne Verwaltungsmalnahmen. Jedoch habe das Ministéniu
seiner Pressemitteilung ausdriicklich auf die Infations-
weitergabe an die Bezirksregierungen, Kreise ueikfeien

stattgegeben. Die dagegen vom beklagten Land eigigel Stadte hingewiesen. Dadurch sei auch der Erlagsffaistli-

Revision hat das BVerwG zurlickgewiesen und sichBaer
urteilung des OVG angeschlossen.

2. Entscheidungsgrinde

ches Informationshandeln zu qualifizierén.

Eine Rechtfertigung des Eingriff in die Berufsaustigs-
freiheit der Klagerin gem. Art. 12 Abs. 1 S. 2 GEhaidet
nach Ansicht des BVerwG aus, da es bereits an eirfer-

Das BVerwG bejaht die Voraussetzungen des geltend glerlichen gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage féhiie
machten &ffentlich-rechtlichen Unterlassungsandpsu®ie Aufgabe der Staatsleitung, die dem Ministerium dessLan-

beiden Veréffentlichungen seien als rechtswidrigangriff
in die Berufsausibungsfreiheit der Klagerin gemt. A2
Abs. 1 GG zu qualifizieren. Auch drohe eine kon&réefahr
der Wiederholung der AuRerungen.

Das Gericht stellt zunéchst fest, dass die Gruindeeeor

desverfassung zugewiesen sei, kdnne nicht als Ggad
herangezogen werden. Wenn sich namlich die sthatlic
Informationstatigkeit — wie die AuRerungen des Idieiiums

— als funktionales Aquivalent eines Eingriffs ersegibediirfe
es einer besonderen, Uber die bloRe allgemeineaefzu-

Beeintrachtigungen jeglicher Art schiitzen, auch chur Weisung hinausgehenden gesetzlichen Erméachtigumg. A
schlichtes Verwaltungshandélrizwar vermittle die Berufs- dernfalls drohe die Umgehung der verfassungsretieti

austbungsfreiheit keinen Anspruch auf eine erfithe
Marktteilhabe oder auf die Sicherung kinftiger Etveendg-
lichkeiten. Eine staatliche Information, die sicichteilig auf
die Wettbewerbsposition und den Markterfolg eineded

nehmens auswirke, kdme jedoch einen Eingriff in@amd-

recht gleich, wenn sie in ihrer Zielsetzung und Kiitg ein

Ersatz fur eine behordliche MalRnahme sei, die lalsskscher
Grundrechtseingriff zu qualifizieren wéare. Mit anele Wor-

ten liege eine eingriffsgleiche Mal3nahme vor, wdanStaat
zu Lasten des Betroffenen zielgerichtet einen ifarifichen

Interesse liegenden Erfolg herbeifiihren wolle ued mhch-
teilige Effekt nicht nur zuféllig oder als unvorkehbare Fol-
ge eintrete. In diesem Fall beurteile sich derenh&eafig-
keit nach der Einhaltung der fir Grundrechtseifgrihal3-
geblichen rechtlichen Anforderungéh.

In der Pressemitteilung und dem Erlass des Ministes

Anforderungen an einen Grundrechtseingriff.

Die AuBerungen des Ministeriums lieRen sich wedgr a
8§69 Abs. 1 S. 1 des Arzneimittelgesetzes (AMG)hnaaf
§ 26 Abs. 2 S. 4 des Medizinproduktgesetzes (MRSE&a
méachtigungsgrundlage stiitzErDenn die E-Zigaretten seien
bereits keine Arzneimittel im Sinne von § 2 Abd\rl 1 oder
Nr. 2 lit. a AMG, da sie nicht als Mittel prasemtieviirden,
die zur Linderung, Heilung oder Verhitung von Krhaeiten
bestimmt seien. Vielmehr handele es sich nach dBerén
Form, der sonstigen Aufmachung und der Art der Amwe
dung um Genussmittel. Im Unterschied zu Arzneirmttdie
zur Rauchentwdhnung zugelassen seien, hatten daule
der Klagerin keinen therapeutischen Nutzen. Aufdraier
vielfaltigen Geschmacksrichtungen wirden auch dieda-
menten das Produkt als Genussmittel auffassenrudigsem
keine arzneimittelrechtliche Zweckbestimmung ek#it. Da

sah das BVerwG solch eine eingriffsahnliche MaRrehmdie Liquids bereits nicht als Arzneimittel zu beteer seien,

Denn die beiden Veréffentlichungen hatten die urgbmeri-
sche Tatigkeit der Klagerin faktisch &hnlich wieesrechtli-
che Verkaufsbeschrankung beeintrachtigt. Die Preites-
lung mit der Information Uber drohende strafrechii Kon-
sequenzen und dem Hinweis auf die Unterrichtundhgec
ordneter Behtrden habe den Marktteilnehmern dedridk
eines baldigen ordnungsbehdérdlichen Einschreiteegery
den Vertrieb der E-Zigaretten und der nikotinhatid-iquids
vermittelt. Die dadurch erheblich behinderten Abssig-
lichkeiten der Klagerin seien vom Ministerium aucbab-

ApoG i.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 1 Heilberufsgesetz NRVals(
Beispiel fur die Apothekenkammern Nordrhein und Wées
len-Lippe).

° BVerwG, Urt. v. 20.11.2014 — 3 C 27.13, Rn. 11.

¥ BVerwG, Urt. v. 20.11.2014 — 3 C 27.13, Rn. 14.

handle es sich bei der E-Zigarette auch nicht umhétdi-
zinprodukt’

lll. Einordnung und kritische Wirdigung der ausbil-
dungsrelevanten Aspekte

1. Verfahrenshintergrund

Die Klagerin begehrt vom beklagten Land die Untsimg
der AuRerungen. Fiir dieses Klagebegehren ist dierlds-

1 BVerwG, Urt. v. 20.11.2014 — 3 C 27.13, Rn. 16.
12BVverwG, Urt. v. 20.11.2014 — 3 C 27.13, Rn. 17.
13BVerwG, Urt. v. 20.11.2014 — 3 C 27.13, Rn. 18.
4 BverwG, Urt. v. 20.11.2014 — 3 C 27.13, Rn. 109.
15BVerwG, Urt. v. 20.11.2014 — 3 C 27.13, Rn. 20.
8 BVerwG, Urt. v. 20.11.2014 — 3 C 27.13, Rn. 21 ff.
" BVerwG, Urt. v. 20.11.2014 — 3 C 27.13, Rn. 30.
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sungsklage als Unterform der allgemeinen Leistulaggk wird.?* Dies lauft im Fall des staatlichen Informationshan
statthaft'® da die Pressemitteilung und der Erlass des Minislelns auf eine Grundrechtspriifung hinaus, bei éemdch
teriums als Realakte keine Regelungswirkung im &imon darzustellende Rechtsprechung bekannt sein sollte.

§35 S. 1 VWVfG entfaltet’ Im vorausgehenden Verfahren

im einstweiligen Rechtsschutz war dementsprecheind é) Folgenbeseitigungsanspruch

Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung g8mM23  pegenrt der Antragsteller bzw. Klager neben detinétigen
Abs. 1 VwGO statthaft, nicht nach den fir die Siorder  ynterlassung der staatlichen AuBerung auch derefeiif,
Anfechtungsklage reservierten 8§ 80, 80a VW@O; ist der Folgenbeseitigungsanspruch die richtige pfunshs-
Bei der Begriindetheit war der offentlich-rechtlidheter-  rndlage?® Dieser wird, ebenso wie der 6ffentlich-rechtliche
lassungsanspruch zu prifen. In einem Klausursabhiter Unterlassungsanspruch, aus Art. 20 Abs. 3 GG, §§ D004
konnte zusatzlich ein Widerruf der staatlichen Viendtli- pggp analog oder in einem Erst-recht-Schluss (westos
chungen thematisiert werdéhEine entsprechende positive Apwehrrecht, dann erst recht Folgenbeseitigungféieige-
allgemeine Leistungsklage hatte Erfolg, wenn dieadsset- schlagener Abwehr) unmittelbar aus den betroffe@emd-

zungen eines Folgenbeseitigungsanspruchs vorlagen. rechten hergeleitét.
N . ) Ein Anspruch auf Widerruf besteht, wenn es sichdzi
a) Offentlich-rechtlicher Unterlassungsanspruch angegriffenen AuRerung um eine rechtsverletzendeahre

Auch wenn der o6ffentlich-rechtliche Unterlassungganch Tatsachenbehauptung handélnicht aber bei einer Wertung
zumindest gewohnheitsrechtlich anerkannt ist, idtinei- oder einer Meinungsauferung. Denn niemand kénn&/én
nigkeit Uber sein dogmatisches Fundament. Er wiidem ge der Zwangsvollstreckung dazu gezwungen werdiee, e
Rechtsstaatsprinzip, unmittelbar aus den Grundeecbtler Wiirdigung zuriickzunehmen oder eine Uberzeugunguaufz
in Analogie zu den 8§88 1004, 906 BGB hergeleitet. geber’® Von Werturteilen unterscheiden sich Tatsachenbe-

Gegen einen alleinigen Rekurs auf das Rechtstaatgpr hauptungen dadurch, dass letztere mittels Beweisérihre
(Art. 20 Abs. 3 GG) mag sprechen, dass dieses iprkei-  Richtigkeit tiberpriifoar sind.
nen Anspruch des Einzelnen gegen den Staat bediinde Die Information des Ministeriums, E-Zigaretten und
Das BVerwG hat den Unterlassungsanspruch aus defsBe Liquids unterfielen den arznei- bzw. medizinprodaghtli-
ausltbungsfreiheit abgeleitet. Dazu misste Art. k8 A GG chen Vorschriften, stellt eine rechtliche Einschatz dar.
freilich Gber ein Abwehrrecht hinaus auch als Reghindla- Mit klassischen Beweismitteln ist jedoch nicht (dréfbar,
ge fir Unterlassungspflichten taug@nlm Ubrigen sollte ob diese Rechtsauffassung wahr oder falscldiess; mag mit
man zunachst am einfachen Recht ansetzen, bevoruman dem OVG Minster gegen ein Widerrufsrecht bezlgtleh
mittelbar auf Grundrechte als Anspruchsnormen Agigift. AuBerungen Uber E-Zigaretten und Liquids sprecfeM-

Der dritte Ldsungsansatz stellt daher mangels titbr lerdings kann zwischen richtiger und falscher riaiigr

rechtlicher Normen auf eine Analogie zu den §§ 108 Bewertung durchaus unterschieden wertteso dass doch
BGB ab. Da das Ergebnis das gleiche bleibt, gep#égfiir gute Argumente dafur sprechen, auch einen Widefiiuf
eine Klausurbearbeitung, die drei Begriindungsaeskizz grundsatzlich méglich zu haltéh.

nebeneinander zu stellen.

Einigkeit besteht wiederum in den Voraussetzunge® dzs
offentlich-rechtlichen Unterlassungsanspruchs: Bespruch
besteht, wenn ein geschiitztes Rechtsgut des Bmieoff
durch eine hoheitliche Tatigkeit widerrechtlich indichtigt

Hufen (Fn. 18), 8 27 Rn. 8Kdckerbauer/BillesbaghluS
1991, 373 (376).

% Zur Abgrenzung des offentlich-rechtlichen Unteslasgs-
anspruchs zum Folgenbeseitigungsanspricitkerbauer/
Bullesbach JuS 1991, 373 (379);aubinger VerwArch 80
(1989), 261 (298).

6 Schenke Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2007, § 14
8 Zu den Sachentscheidungsvoraussetzungen der amterRn. 508.

sungsklageHufen Verwaltungsprozessrecht, 9. Aufl. 2013?’ OVG Miinster, Beschl. v. 23.4.2012 - 13 B 127/12 =
8§ 16. NVwZ 2012, 767 (769).

19 Erbguth Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2009, BVerwG, Beschl. v. 9.11.2009 — 7 B 10/09 = NVwZ120

§ 12 Rn. 12Kopp/RamsauevVwVfG, 15. Aufl. 2014, § 35 186 (187).

Rn. 91:Kopp/SchenkevwGO, 21. Aufl. 2015, § 123 Rn. 9.  %° BVerfGE 90, 241 (247); 94, 1 (8)Grabenwarter in:

20 Zu der Zulassigkeit und Begriindetheit des Antragé Maunz/Dirig, GG Kommentar, 74. Lfg., Stand: Mai 801
einstweilige Anordnungdufen(Fn. 18), § 34. Art. 5 Rn. 49.

2 |m Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzesshdi# *° OVG Minster, Beschl. v. 23.4.2012 - 13 B 127/12 =
Antragstellerin noch einen Anspruch auf Widerruf deRe- NVwZ 2012, 767 (769).

rungen geltend gemacht, der vom OVG Miinster abgelel®! Zu eng auf bloRe Vertretbarkeit bezogen Martini/Kiihl,
wurde, OVG Minster, Beschl. v. 23.4.2012 - 13 B/127%= JA 2014, 1221 (1227).

NVwZ 2012, 767 (769). % Nur im Ergebnis ebens®artini/Kiihl, JA 2014, 1221
22 Gersdorf Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 20091227 Fn. 56), weil die Abgrenzung zwischen unwaia-
Rn. 114. sachenbehauptungen und Werturteilen/Meinungsaugenun
Z VerneinencHufen(Fn. 18), § 27 Rn. 4. auf die Ausstrahlungswirkung der Meinungsfreiheitick-

Zeitschrift fur das Juristische Studium— www.zjdHo@.com
615



BVerwG, Urt. v. 20.11.2014 -3 C 27.13

Fehling/Monsees

2. Besonderheit staatlichen Informationshandelrrsdemn
Hintergrund der BVerfG-Rechtsprechung

Fir das staatliche Informationshandeln ist eineindirekte
staatliche Einflussnahme charakteristisch. Die Makhdes
Grundrechtstragers (hier der Klagerin) beruhen ttethar
auf dem Verhalten Privater (hier der am Markt &fimen-

den Handler und der Konsumenten). Der Staat (has d

Gesundheitsministerium) hat dieses Verhalten nutetbar
durch seine Veroffentlichungen beeinflu¥siSo fiihrt die
Einschatzung des Ministeriums zu E-Zigaretten uiglids
dazu, dass die Marktteilnehmer vom Kauf dieser &kted
absehen. Diese Dreieckskonstellation fuhrt zu degén, ob
aufgrund der staatlichen Information GberhauptStgrutzbe-
reich von Art. 12 Abs. 1 GG er6ffnet ist und eiedntferti-
gungsbeddirftiger) Eingriff vorliegt.

seien’’ Dieser Ansatz hat im Schrifttum schon deshalb er-
hebliche Kritik erfahren, da bereits nicht deutliskerde, ob
das BVerfG die Eroffnung des Schutzbereichs odsr\da-
liegen eines Eingriffs priff Die Argumentation des Ge-
richts kann eher Uberzeugen, wenn man zwischen Bewa
leistungs- und Schutzbereich unterscheidet. Der dhdeis-
tungsbereich, also der ,Gegenstand“ oder das ,Thama
Art. 12 GG, bezieht sich auf die gesamte privaseingaftli-
che Betatigung, unbeeinflusst vom Staat. In denu&tle-
reich greift dagegen nicht jeder nur mittelbaratiiche Ein-
fluss auf die Wettbhewerbsposition der Marktteilnenrgin.
Soweit der Staat unter Wahrung der Zustandigkeltaong
nur wahrheitsgemaf und sachlich informiert, wirdgkgich-
sam markt- und wettbewerbskonform téatig. Kein Waxtbr-
ber hat einen Anspruch darauf, von auch kritisdReydukt-
bewertungen verschont zu bleiben. Art. 12 GG bléikb-

Dabei hat sich das BVerwG an den Grundsatzentsch¥{€it in die Wettbewerbsordnung eingebettet, dieitmem

dungen des BVerfG ,Glykol* und ,Osho* aus dem Jane2 Funktionieren auf Produktinformationen angewiesstri
orientiert. Im Fall Glykol verdffentlichte die Buedregierung Nsoweit kann auch der subsidiare Art. 2 Abs. 1 kehen

eine Liste mit Weinen, die mit dem FrostschutzrhitteVeiterreichenden Schutz biet€hDie Formulierung ,Beein-
Diethylenglykol kontaminiert waren. Die Liste filarheben tréchtigung des Gewahrleistungsbereichs® ist daberu ver-
den betroffenen Weinen auch die Namen der jeweilige- ~Stehen, dass die regierungsamtliche Listenverdieong
fuller auf, die hierin eine Verletzung von Art. Bbs. 1 GG zwar den Gewahrleistungsbereich des Art. 12 Ab$3G
saherf Der taggleiche Osho-Beschluss des BVerfG hat dReruhrt, in der Wettbewerbsordnung jedoch keindirieeh-
Zulassigkeit nachteiliger AuRerungen der Bundesregig in  tigung des Schutzbereichs, d.h. keinen Eingriffistlt.

Bezug auf eine religidse Gemeinschaft, der sogdsann Kritikwirdig er_schemt z_;tllerqilngs die zu We_|tgehe[ﬂ3le|ch-
Osho-Bewegung, zum Gegenstand. Betroffen war diert o5€tzung _staatllcher mit privater Informatlonstéﬂ_ngas
Religionsfreiheit gemaR Art. 4 Abs. 1 G&Mit der Kritik an ~ €inem Privaten, etwa in einem Testbericht, an Kgestattet
dieser Rechtsprechung aus dem Schrifttum konntenuss- Und zwecks Marktransparenz auch erwinscht istdesh
te sich das BVerwG, das gemaR § 31 BVerfGG aucti@n Staat wegen seiner besonderen Autoritt nicht aatisom

tragenden Grinde der Verfassungsgerichtsentsclg;idunebenfans erlauBt. Dies bedarf eingehenderer Priifung, wie
gebunden waf nicht auseinandersetzen. In der rechtswissie transparenter auf der Rechtfertigungsebenehdefihrt

senschaftlichen Fallbearbeitung muss dagegen dazauf
Schwerpunkt liegen.

3. Schutzbereichserdffnung bzw. Beeintrachtigusggdend-
rechtlichen Gewahrleistungsbereichs

Das BVerwG bejaht aufgrund der Verdffentlichungess d
Ministeriums zur rechtlichen Einordnung der E-Zigten

und Liquids einen Eingriff in die Berufsausiubunggieit

gemal Art. 12 Abs. 1 GG. Damit ist zuvor denknotsign
der Schutzbereich des Grundrechts erdffnet, auaimvaas

BVerwG dies nicht ausdrucklich feststellt.

Im Fall der Listenverdffentlichung glykolhaltiger ée
hat das BVerfG eine ,Beeintrachtigung des grundietien
Gewabhrleistungsbereichs der betroffenen Wettbeweévae-
neint, da bestimmte, noch ndher zu betrachtendalice
Vorgaben fiir staatliches Informationshandeln eiaffeh

gehe, auf die sich das Ministerium als Behotrde dgerrasicht
berufen kann.

% Murswiek NVwZ 2003, 1.

% BVerfGE 105, 252 = NJW 2002, 2621.

% BVerfGE 105, 279 = NJW 2002, 2626.

% zur entsprechenden extensiven Auslegung der Niehes
BVerfGE 19, 377 (391 f.); 20, 56 (87); 40, 88 (98); Uber-
blick Sachs Verfassungsprozessrecht, 2004, Rn. 570.

werden kann.

Im Fall der kritischen regierungsamtlichen AuRermg
zur Osho-Bewegung hat sich das BVerfG in Bezugfatif4
Abs. 1 GG etwas anders ausgedriickt. Der Schutziheder
Religions- und Weltanschauungsfreiheit sei ershdserihrt,
wenn der Staat sich mit seinen AuRerungen niclataanNeu-
tralitdtsgebot halte, was — wie im damaligen Fatlet diffa-
mierenden oder verfalschenden Darstellungen Ulmer reili-
gidse Gemeinschaft der Fall §2iAber auch diesem Ansatz

3" BVerfGE 105, 252 (268).

3 Murswiek NVwzZ 2003, 1 (3).

% Hoffmann-RiemDer Staat 43 (2004), 203 (215 ff.).
“°BVerfGE 105, 252 (279).

“! Insoweit zutreffendlurswiek NVwzZ 2003, 1 (3).

2 Huber, JZ 2003, 290 (292)5choch in: Isensee/Kirchhof,
Hdb StaatsR 1lI, 3. Aufl. 2005, 8 37 Rn. 1M®pllenschlager
VerwArch 102 (2011), 20 (39).

43 BVerfGE 105, 279 (295), demnach unterfielen die Be
zeichnungen ,Sekte“, ,Jugendreligion”, ,Jugendsékiad
.Psychosekte” bereits nicht dem Schutzbereich des A
Abs. 1 GG, da das Neutralitdtsgebot gewahrt sedefs
beurteilt das BVerfG dies fir die Bezeichnungensidektiv*
und ,pseudoreligiés”, da diese sich nicht mehr thatb der
verfassungsrechtlich gebotenen Neutralitatspflies Staates
bewegen wirden.
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begegnet Kritik: Ob der Staat seine Neutralitatspfl ver-
letzt, ist keine Frage des Schutzbereichs, sondefrEbene
der Rechtfertigung zu erdrtern; andernfalls werdarer
Umgehung des VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes hesieh

deln erforderlict?® Unter welchen Voraussetzungen eine ein-
griffsgleiche MalRnahme vorliegt, hat das BVerfG@tykol-
Fall jedoch nicht konkretisiert. Da der Schutzbeledes
Art. 12 GG bei bloBem sachlichem und wahrheitsgeméfi

Wertungsprobleme auf die unbestimmten Rechtsbegrifinformationshandeln gar nicht betroffen war, konmnten

,Diffamierung“ und ,Verfalschung® verlageff.

4. Moderne Eingriffsdefinition und funktionales éiififs-
aquivalent

Da das staatliche Informationshandeln seine Wirkenst
mittelbar durch das Verhalten Dritter entfaltetdée es der
genauen Prifung, unter welchen Voraussetzungeesiis
rechtfertigungsbeddurftiger Grundrechtseingriff zawerten
ist. Die klassische Eingriffsdefinition hilft hiegb nicht wei-
ter, da sie allein hoheitliche Rechtsakte erfadist,unmittel-
bar und gezielt (=final) mittels Befehl und Zwamgaordne-
te bzw. durchgesetzt werdéh.

Es besteht jedoch Einigkeit, dass die Grundrechtbt n
allein vor beeintrachtigenden formellen Rechtsalksehiit-
zen, sondern auch Schutz vor Realakten und vomBéeh-
tigungen bieten, die durch den Staat nur mittelbaispiels-
weise durch das Handeln Dritter, verursacht &inBanach
ist jedes staatliche Handeln als Eingriff zu quzilfren, das
dem Einzelnen ein Verhalten, das in den Schutztiersines
Grundrechts fallt, ganz oder teilweise unmdglichchta
gleichgiiltig ob diese Wirkung final oder unbeab8gth
unmittelbar oder mittelbar, rechtlich oder tatsith(faktisch
informal), mit oder ohne Befehl und Zwang eintriog.
moderner bzw. weiter Eingriffsbegrift]. Entscheidend ist
allein, dass die Reduktion der grundrechtlichernh@itsspha-
re dem Staat zugerechnet werden K&nn.

Das BVerfG hat fur das staatliche Informationshémde
den Fallen Glykol und Osho das sog. funktionale idajent
eines Eingriffs entwickelt. Dies soll diejenigen h&bellatio-
nen erfassen, in denen mittelbare Grundrechtshéet-
gungen als faktischer Eingriff dem Staat zugerethmzden
kénnen: Ein Grundrechtseingriff bzw. eine Beeinfttégung
des grundrechtlichen Gewahrleistungsbereichs liegth
Auffassung des BVerfG vor, wenn die staatliche infati-
onstatigkeit in ihrer Zielsetzung und Wirkung Erséir eine
staatliche MalRnahme ist, die als Grundrechtseinignifher-
kémmlichen Sinne zu qualifizieren wateAllein bei Vorlie-
gen eines solch funktionalen Eingriffsdquivalents sine
besondere gesetzliche Erméachtigung fur das staatktan-

“Huber, JZ 2003, 290 (293Murswiek NVwZ 2003, 1 (4).

% Herdegen in: Maunz/Dirrig, GG Kommentar, 74. Lfg.,
Stand: Mai 2015, Art. 1 Abs. 3 Rn. 39.

6 BVerfG 105, 279 (300)Dreier, in: Dreier, GG Kommen-
tar, 3. Aufl. 2013, Bd. I, Vorb. Rn. 12%ieroth/Schlink/
Kingreen/Poscher Grundrechte Staatsrecht 1l, 30. Aufl.
2014, Rn. 251.

*" Dreier (Fn. 46), Vorb. Rn. 125Peine in: Merten/Papier,
Hdb GR IIl, 8 57 Rn. 31Pieroth/Schlink/Klingreen/Poscher
(Fn. 46), Rn. 253.

“BVgl. Peine(Fn. 47), § 57 Rn. 41.

49 BVerfGE 105, 252 (273); 105, 279 (303).

vornherein auch kein Eingriff vorliegen.

Das BVerwG ubernimmt in seiner Rechtsprechung die
Konstruktion des funktionalen Eingriffsaquivalentsd stellt
fur dessen Vorliegen weitere Anforderungen auf. adisset-
zung einer eingriffsgleichen MaRhahme sei die eietdptete
Herbeiflhrung eines im offentlichen Interesse lretEn
Erfolgs, bei dem der fiir den Dritten nachteiligdekf nicht
nur zuféllig oder als unvorhersehbare Folge etrtriDamit
stellt das BVerwG auf die Zielgerichtetheit — mithauf die
Finalitdt — des staatlichen Informationshandelns lab Er-
gebnis fuhrt dies zu zwei Arten von Informationstilangen:
Zum einen solche, die auf die VerhaltenslenkungAtines-
saten ausgerichtet sind und mit denen der Staah eiagati-
ven Effekt auf die Freiheitsaustubung Dritter in Kaimmt,
zum anderen solche, die andere Ziele verfolgen der@n
nachteilige Effekte auf Dritte als nicht beabsigtei Neben-
folge eintreten? Allein die erste Gruppe stellt mit der Recht-
sprechung aufgrund ihrer Zielgerichtetheit ein fiotales
Eingriffsaquivalent da® Ob diese Abgrenzung uberzeugt,
muss noch (unter Ill. 6.) problematisiert werden.

5. Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes und Kritder
Rechtsprechung des BVerfG

Eine staatliche MaRRnahme, die einen Grundrechts#idgr-
stellt, unterliegt verfassungsrechtlichen Rechtjerigsan-
forderungen. Dazu zahlt insbesondere der Gesetiuasvalt,
dessen freiheitssichernde Funktion darin bestedtteitliche
Eingriffe an eine parlamentarische Ermachtigunginden®
Das verfassungsrechtliche Erfordernis einer besendge-
setzlichen Erméachtigungsgrundlage bei Vorliegee®iiank-
tionalen Eingriffsdquivalents hat auch das BVerfGseinen
beiden Grundsatzentscheidungen zum staatlichemnhafd
onshandeln bejafit. Hieran orientiert sich das BVerwG,
indem es die ministeriellen Veréffentlichungen ztZiga-
retten und Liquids aufgrund ihrer verbotsahnlichgimkung
als funktionales Eingriffsaquivalent einordnet um@ngels
einer Ermachtigungsgrundlage als rechtswidrig djaadit.
Damit lasst das BVerwG die Verfassungsgemalheivder
offentlichungen — grundrechtsdogmatisch Uberzeugeat
Gesetzesvorbehalt scheitern.

vgl. Fn. 49.

! BVerwG, Urt. v. 15.12.2005 — 7 C 20/04 = NJW 2006,
1303 (1305); BVerwG, Urt. v. 20.11.2014 — 3 C 27.13
Rn. 16.

%2 50 bereitsVlurswiek NVwZ 2003, 1 (8);Schoch(Fn. 42),

8§ 37 Rn. 74.

%3 Mit der Faustformel ,im Zweifel fir die Freiheiitn Re-
gelfall bei staatlichen Warnungen von einem Gruckiie
eingriff ausgeheniartini/Kuhl, JA 2014, 1221 (1226).

> Huber, JZ 2003, 290 (294).

S vgl. Fn. 49.

Zeitschrift fur das Juristische

Studium— www.zjdHo®.com
617



BVerwG, Urt. v. 20.11.2014 -3 C 27.13

Fehling/Monsees

Demgegeniiber hat das BVerfG in seinen beiden Grunziistdndigen Landesbehérden auf die ordnungsreubtlic

satzentscheidungen zum regierungsamtlichen Infeonet
handeln aus dem Jahr 2002 die Notwendigkeit eipezisl-
len Erméchtigung verneint. Im Fall der Glykol-Lister-
offentlichung hat das BVerfG das Vorliegen eineskfiona-
len Eingriffsdquivalents abgelehnt, da eine stataliAufgabe
vorlage, die Zustandigkeitsordnung eingehalten diedAn-
forderungen an die Richtigkeit und Sachlichkeit bhdorma-
tionen gewahrt seietl. Mangels Grundrechtseingriffs war
auch der grundrechtliche Gesetzesvorbehalt niatechla-
gig, so dass die aus Art. 65 S. 2 GG hergeleitetigabe der
Staatsleitung der Regierung als Ermachtigung zuiorrima-

Generalklausel zuriickgreifén.

Gewichtiger erscheint ein anderer Kritikpunkt: Ohmaeh
Prufungsebenen zu differenzieren, verwendet dasrféve
stets denselben Mal3stab: Staatliches Informatiowmtgha sei
grundrechtlich unbedenklich, wenn es die Zustareltgkrd-
nung wahrt sowie wahrheitsgetreu und sachlich blidit
Abweichung von der herkdmmlichen Grundrechtsdogimati
hat das BVerfG fur mittelbar-faktische Informatitiatsgkeit
nicht nur die Differenzierung zwischen Schutzbdreind
Eingriff, sondern auch zwischen Eingriff und Eirffpiiecht-
fertigung einschlieRlich aufgegeb&Dies geht nicht nur mit

tionshandeln genigte. Auch im Osho-Beschluss hat dder Preisgabe von Rechtfertigungskriterien wie daeset-

BVerfG konstatiert, dass die Befugnis zum Informmashan-
deln aus der verfassungsunmittelbaren Aufgabe tetSei-
tung folge, ohne dass es einer zusatzlichen gedetnl Er-
méchtigung bedirfe. Die Informationstatigkeit demBesre-
gierung, die zu mittelbar-faktischen Grundrechtgiiegchti-
gungen fuhre, lieRBe sich gesetzlich nicht sinnvefjeln und
entztgge sich damit typischerweise einer gesetaiittarmie-
rung.

Diese Argumentation hat im Schrifttum erheblichetiKr
erfahren® Bereits die Annahme, aus der Aufgabe der Staa
leitung folge die Kompetenz zur Informationstatigke/urde
als ,juristische Todsuindé*
in unzuldssiger Weise von der Aufgabe auf die Beitige-

schlossen hab®.Wenn aber, wie im Glykol-Fall (anders als

vorliegend bei den E-Zigaretten), gar kein Grunbtec
eingriff vorliegt, erscheint es durchaus konsequéine
spezielle gesetzliche Eingriffserméchtigung zu asmgken.

zesvorbehalt einher, sondern fuhrt auch zu eindsjektiven
Recht auf Einhaltung der Kompetenzordnfhg.

6. Mittelbar-faktisches Informationshandeln: Di#ezierung
nach Fallgruppen?

Nach der vom BVerwG rezipierten Verfassungsrecht-
sprechung kommt es entscheidend darauf an, ob otet u
welchen Voraussetzungen staatliches Informatiordgian
als funktionales Eingriffsdquivalent zu qualifizerist. Denn

%8ar dann sind Grundrechte Gberhaupt einschlagig dam

Handeln unterliegt den herkémmlichen verfassundpliec

bezeichnet, da das BVerfG damitchen Rechtfertigungsanforderungen, bedarf alsceseidere

einer spezifischen gesetzlichen Erméachtigung.

Wie schon oben (unter lll. 4.) ausgefihrt, hat das
BVerwG nun flr diese Abgrenzung genauere Kriteget
wickelt; dies ist der juristisch zentrale Mehrweler hier
besprochenen Entscheidung. Bei zielgerichteter aths-

Die vom BVerfG angenommene Kompetenz der Bundesrgnkung (Finalitat) und bewusster Inkaufnahme voei-F

gierung (zur Staatsleitung durch Informationen) sachtet

allerdings die Landerkompetenzen im Vollzugsberaiakh

den Art. 83 ff. GG Diese Kritik greift jedoch nicht, wenn
(wie hier bei den E-Zigaretten) ein Landesministeridie

Warnung ausgesprochen hat.

Nicht Uberzeugen kann aber jedenfalls die Aussage
Osho-Beschluss, dass sich die Informationstatigteit 6f-
fentlichen Hand einer gesetzlichen Normierung eygzo
Heute beweist beispielsweise die Regelung des 8b%0 1
LFGB, die eine gesetzliche Befugnis fur hoheitlichéar-
nungen vor Lebensmitteln normiert, das Gegefiteilind
zuvor sowie heute noch auBerhalb des Anwendungshsre
des Lebensmittel- und Futtergesetzbuchs (LFGB) &irdie

% BVerfGE 105, 252 (268, 273).

>’ BVerfGE 105, 279 (304).

%8 Teilweise als ergebnisorientierte Sonderdogmatikeich-
net, vgl. z.B.Huber, JZ 2003, 290 (297Murswiek NVwZ
2003, 1 (4);Schoch(Fn. 42), § 37 Rn. 113jers, NVwZ
2011, 193 (194)ders, VBIBW 2014, 361 (366).

9 Huber, JZ 2003, 290 (295).

€0 Bethge Jura 2003, 327 (332).

. Huber, JZ 2003, 290 (2968choch(Fn. 42), § 37 Rn. 112.
%2 vgl. zu weiteren BefugnisnormeHuber, JZ 2003, 290
(295).

heitsbeschrdnkungen wirke das Informationshandein e
griffsgleich.

Dieser MalR3stab erscheint durchaus geeignet zurefbgr
zung von reinen Produktinformationen, die (im Sirgtea
eines Testberichts) dem Verbraucher nur Orientigrbei
lseiner (Kauf-)Entscheidung bieten sollen und désivaim
BVerfG zu Recht nicht als Eingriff in Art. 12 GG gertet
wurden. Doch geht das BVerfG wohl von einem engeren
Verstandnis der Eingriffsaquivalenz aus. Denn digk&-
Listenverdffentlichung wurde in ihrer Wirkung miner ziel-
gerichteten ,Warnung der Verbrauch€rleichsetzf’

Uberzeugender erschiene es, Eingriffsgleichheit lees
beabsichtigter Gefahrenabwehr zu bejaffeba die Beimi-
schung des Glykols im Wein wohl noch nicht zu Gelsun

8 Schenke Polizei- und Ordnungsrecht, 8. Aufl. 2013,
Rn. 653.

% Bethge Jura 2003, 327 (332 fMurswiek NVwZ 2003, 1
(3); SchochFn. 42), § 37 Rn. 112.

% Murswiek NVwzZ 2003, 1 (5).

% BVerfGE 105, 252 (274).

" Auf diesen Widerspruch weiskchoch([Fn. 42], § 37
Rn. 112) hin.

% Engel| Behordliche Produktinformation im européischen
und deutschen Lebensmittelrecht, 2006, S. 157.
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heitsbeeintrachtigungen fiihfte,ging es bei der dortigen tionsquelle dargestellt hatfé.Grundrechtsfragen spielten in
Warnung nur um die Verhinderung von Verbrauchertdwpeiden Fallen keine wesentliche Rolle.

schung uber die Qualitat des Produkts. Anders dagetbg- Prof. Dr. Michael Fehling, LL.M. (Berkeley), Widglit-

licherweise bei den E-Zigarettéh. _ arbeiterin Carolin Monsees, Hamburg
Auf nicht wirtschaftsbezogene Grundrechte lasdt sie

gesamte Argumentation des BVerfG zur Marktkonfodémit
von Publikumsinformationen nicht Ubertragen. Rigétivei-
se ist daher bei der Aufnahme der Zeitung ,JungéhEit" in
den Verfassungsschutzbericht ohne weiteres eineliveit-
faktischer Eingriff in die Pressefreiheit (Art. Sbé 1 S. 2
GG) bejaht worde* Kritikwiirdig bleibt insoweit freilich
der Osho-Beschluss, bei dem zwar letztlich auch sioer
eingriffsdhnlichen MaBnahme in die Religionsfreih{@irt. 4
Abs. 1 GG) ausgegangen wurde, aber dennoch diehglei
wirtschaftsbezogenen Kriterien wie in der Glykolt&hei-
dung zugrunde gelegt worden waren.

IV. Ausblick auf verwandte Fallkonstellationen

Wie oben (unter Ill. 5.) schon erwahnt, kénnen Wiagen
zur Gefahrenabwehr auch — und sollten rechtssthatlimar
— auf ordnungsrechtlicher Grundlage durch die datistén-
digen Landesbehoérden erfolgen. Aul3erhalb von Sleezia
machtigungen (insb. § 40 Abs. 1 LFGB) lassen sid siuf
die ordnungsbehdérdliche Generalklausel stitzemidig nur
zum Erlass von Verwaltungsakten, sondern auch ngtiso
gem ,MaRnahmen“ ermachtiét. Die Frage eines Grund-
rechtseingriffs spielt dort auf Tatbestandsebergh(&gut,
Gefahr, ordnungsrechtliche Verantwortlichkeit) nolbine
Rolle, wird aber im Rahmen der Ermessensausibudgien
VerhaltnismaRigkeit relevant.

Rechtswidrige Warnungen kénnen Amtshaftungsanspri-
che nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG ausltsen. Digr
behandelten Grundrechtsfragen sind gegebenenfailsidr
Prifung einer Amtspflichtverletzung zu erérterngBlenafRig
streitet man sich dort allerdings priméar darum,di verof-
fentlichten Informationen zum Vorliegen einer (Gegu
heits-)Gefahr tatsachlich dem bei der Behorde divjek er-
wartenden Kenntnisstand entsprachen. Verneint waiestein
der immer noch grundlegenden Entscheidung zur Wiagrnu
vor Birkel-Eiernudeln, bei denen die behaupteteuviezini-
gung mit halb ausgebriiteten Eiern nicht erwieserema
Ahnlich hat kiirzlich das LG Hamburg in einem Grurtdil
festgestellt, dass die Warnung vor bestimmten Gudiese
falschlicherweise vorschnell als angebliche EHEf@kn

9 vgl. BVerfGE 105, 252 (275)Bumke Die Verwaltung 37
(2004), 3 (22).

9'So wurde in der Pressemitteilung auch auf gesiitidhe

Risiken durch den Gebrauch von E-Zigaretten hingean, '*LG Hamburg, (Grund-)Urt. v. 23.10.2015 — 303 O /379
OVG Minster, Urt. v. 17.9.2013 — 13 A 2541/12 = LRIR (nicht verdffentlicht), vgl. Pressemitteilung v. .28.15,

2013, 136 Rn. 2, 46. http://justiz.hamburg.de/oberlandesgericht/46225d8/seme
"' BVerfGE 113, 63 (77). Idung-2015-10-23-01g-01/(11.11.2015); die Behoérde fur
2ygl. Fn. 63. Gesundheit und Verbraucherschutz der Stadt Hamhbatg

3 LG Stuttgart, Urt. v. 23.5.1989 — 17 O 411/88 =WNJ angekiindigt, gegen das Grundurteil Berufung eimgre
1989, 2257, insoweit bestatigt durch OLG Stuttglirt, v. www.hamburg.de/pressearchiv-fhh/4622580/2015-10-23-
21.3.1990 — 1 U 132/89 = NJW 1990, 2690. bagv-gerichtsentscheidung-berufurigl.11.2015).
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