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) AUSGANGSLAGE UND GUTACHTENSAUFTRAG

1 Im Bund wird derzeit gepriift, ob bezlglich des Schutzes vor nichtionisierender
Strahlung (NIS) Regelungsbedarf besteht. Unter nichtionisierender Strahlung
werden optische Strahlungen (ultra-violette Strahlungen, sichtbares Licht, infra-
rote Strahlung) sowie elektromagnetische Felder (EMF) verstanden. Optische
Strahlungen gehen etwa von Lampen, Lasern und Solarien aus. Im Bereich der
elektro-magnetischen Felder ist namentlich an hochfrequente EMF fir die draht-
lose Ubertragung von Informationen (Handys, W-LAN, schnurlose Telefone etc.)
oder flr die kontaktlose Identifikation von Personen und Objekten (Diebstahlsi-
cherung, Zugriffskontrolle etc.) zu denken. Im Ubrigen werden nichtionisierende
Strahlen von allen elektronischen Geraten und Anlagen abgegeben. Gezielt er-
folgt diese Abgabe etwa bei Mikrowellengeraten oder Induktionskochherden; in
der Medizin werden nichtionisierende Strahlungen etwa im Bereich der Mag-

netresonanz-Tomographie eingesetzt.

2 Gesundheitliche Bedenken betreffend nichtionisierende Strahlungen betreffen
namentlich Solarien, bei denen ein (ibermassiger Gebrauch ein erhéhtes Krebsri-
siko mit sich bringt. Bei der optischen Strahlung bestehen heute Lasergerate, die
gravierende Augenverletzungen hervorrufen kdnnen. Der Einsatz hochenergeti-
scher Blitzlampen im Kosmetikbereich kann ebenfalls zu Augenverietzungen oder
schmerzhaften Hautverbrennungen flihren. Schliesslich bestehen verschiedene
Bereiche, in denen die Auswirkungen nichtionisierender Strahlung noch unsicher
sind, so etwa die Verwendung von Induktionskochherden durch schwangere
Frauen.

3 Bei der Vorbereitung einer méglichen gesetzlichen Regelung hat das Bundesamt
fir Gesundheit (BAG) die Frage aufgeworfen, inwiefern der Bund in diesen Be-
reichen lber eine Verfassungsgrundlage verfiigt. In Absprache mit dem Bundes-
amt fur Umwelt (BAFU) soll die entsprechende Frage geklart werden, Dem Un-
terzeichnenden wurden im September 2011 folgende Fragen vorgelegt:

1. Verfiigt der Bund (ber eine Verfassungsgrundlage, um Vorschriften (ber
den Schutz der Gesundheit vor nichtionisierender Strahlung zu erlassen?
Inwieweit kénnen die angestrebten gesetzlichen Regelungen zum Schutz
vor NIS auf Bestimmungen der geltenden Bundesverfassung abgestitzt
werden?

2. Wo liegen die Grenzen?
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3. Welche der oben unter Ziff. 2 (Wirkungsumschreibung) erwdhnten Mass-
nahmen kénnten nur gestiitzt auf eine neu zu schaffende verfassungs-
rechtliche Grundlage erlassen werden?

4 Uber die entsprechenden Gutachtensfragen fand am 30. September 2011 zwi-
schen dem BAG (Herrn Caspar Fliick), dem BAFU (Herrn J{irg Bally) sowie dem
Unterzeichnenden ein Gespréch statt. Dem Unterzeichnenden wurde unter ande-
rem der Entwurf eines Aussprachepapiers (im Folgenden: "Aussprachepapier")
vorgelegt.

5 Der Unterzeichnende hat dem BAG mit Schreiben vom 1. November 2011 den
ersten Entwurf eines Gutachtens zugestellt. Nach einer weiteren Besprechung
mit dem BAG und dem BAFU vom 8. November 2011 wurde das Gutachten in die
vorliegende Form gebracht.

6 Das vorliegende Gutachten aussert sich zur Problematik der nichtionisierenden
Strahlen aus rein verfassungsrechtlicher Perspektive. Es dussert sich weder zur
Opportunitdt einer neuen Regelung auf Bundesebene noch zu den gesundheitli-
chen Gefahren nichtionisierender Strahlung. In tatsdchlicher Hinsicht stellt das
Gutachten im Wesentlichen auf die Angaben des BAG ab, die im Aussprachepa-
pier wiedergegeben sind.

7 Das Gutachten wird im Folgenden zunachst die zentralen Bestimmungen von
Art. 118 Abs. 2 lit. ¢ und a BV analysieren (vgl. unten Ziff. 8 ff.). Nach einer Pri-
fung weiterer verfassungsrechtlicher Grundlagen wird ein Zwischenfazit gezogen
(vgl. unten Ziff. 30 ff.). Die Uberlegungen aus dem Zwischenfazit werden auf die
im BAG konkret diskutierten Problemfalle (bertragen (vgl. unten Ziff. 33 ff.).
Das Gutachten endet mit der Beantwortung der Gutachtensfragen resp. einem
Fazit (vgl. unten Ziff. 40 ff.).
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II. VERFASSUNGSRECHTLICHE GRUNDLAGEN

a) Schutz der Gesundheit (Art. 118 BV)

8 Gemass Art. 118 Abs. 1 BV erldsst der Bund "im Rahmen seiner Zustandigkeiten
Massnahmen zum Schutz der Gesundheit.” Art. 118 Abs. 1 BV wird gemeinhin
als nicht kompetenzbegriindend, sondern als Handlungsauftrag im Rahmen an-
derweitig begriindeter Zustandigkeiten des Bundes verstanden (GIOVANNI BIAGGI-
NI, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Ziirich 2007,
Art. 118, Rz. 3). Zusténdigkeiten des Bundes ergeben sich dagegen aus Art. 118
Abs. 2 BV. Gemass dieser Bestimmung erlasst der Bund Vorschriften "liiber den
Umgang mit Lebensmitteln sowie mit Heilmitteln, Betdubungsmitteln, Organis-
men, Chemikalien und Gegenstédnden, welche die Gesundheit gefahrden kdnnen"

(lit. a) sowie "Uber den Schutz vor ionisierenden Strahlen" (lit. c).

9 Art. 118 Abs. 2 lit. ¢ BV enthdlt somit einen Gesetzgebungsauftrag bezlglich
ionisierender Strahlen, nicht aber beziiglich nichtionisierender Strahlen. Diese
Bestimmung ist aber nicht im Sinne eines e contrario Schlusses in der Weise zu
verstehen, dass damit die Regelungskompetenz des Bundes im Bereich nichtio-
nisierender Strahlung gerade nicht gegeben sein soll. Vielmehr wird in der Bot-
schaft zur neuen Bundesverfassung vom 20. November 1996 (BBl! 19971 1 ff.
[im Folgenden: Botschaft BV], S. 334) lediglich ausgefiihrt, die "Erwahnung an-
derer Strahlen und vergleichbarer Einwirkungen (z.B. Laser, elektro-
magnetische Strahlen ...) [erlibrige] sich, da diese Einwirkungen vom Umwelt-
schutzartikel erfasst werden." Mit dieser Begriindung hétte aber wohl auch auf
die Aufnahme einer ausdriicklichen Kompetenz im Bereich ionisierender Strah-
lung verzichtet werden kénnen (TOMAS POLEDNA, Art. 118, in: Bernhard Ehrenzel-
ler et al. [Hrsg.], Die schweizerische Bundesverfassung, 2. Aufl., Ziurich 2008,
Rz. 17). Dementsprechend darf das Verhdltnis von Art. 74 BV zu Art. 118 BV
nicht im Sinne einer strengen Exklusivitdt verstanden werden; Uberlappungen
und Uberschneidungen sind denkbar. Zutreffend an den Ausfiihrungen in der
Botschaft ist, dass gewisse Einwirkungen durch nichtionisierende Strahlen vom
Umweltschutzartike! erfasst werden, mdglicherweise aber nicht direkte Einwir-
kungen auf den Menschen; auf diese Problematik und mdogliche Rlckschllisse
auch fir Art. 118 BV ist zuriickzukommen (vgl. dazu unten Ziff. 17 ff.). Fur
Art. 118 Abs. 2 lit. ¢ BV ist davon auszugehen, dass diese Bestimmung dem

Bund keine Kompetenzen im Bereich nichtionisierender Strahlen einrdumt, eine
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solche Regelung gestiitzt auf andere Verfassungsbestimmungen indessen auch
nicht ausschliesst.

10 Regelungsbefugt ist der Bund bezliglich Gegenstdnden, welche die Gesundheit
geféhrden kdnnen (Art. 118 Abs. 2 lit. a BV). Zu kldren ist diesbeziiglich zu-
nichst der Begriff der "Gegenstédnde". Rein sprachlich ist der Begriff "Gegen-
stand" umfassend; in Aniehnung an frihere Verfassungsbestimmungen wird der
Begriff jedoch auf Gebrauchs- und Verbrauchsgegenstédnde beschrankt (vgl. Bot-
schaft zur neuen Bundesverfassung, BBl 1997 I 1 ff., 333). Gemeint sind "nach
langjahriger Praxis Gegenstdnde des tdglichen Bedarfs, insbesondere potenziell
gesundheitsgefahrdende Haushaltsgegenstiande und Gegenstdande, welche be-
stimmungsgemass mit dem menschlichen Kérper in Kontakt kommen (z. B.
Schmuck, Spielzeuge und dergleichen)" (vgl. Gutachten des Bundesamtes fir
Justiz vom 5. September 2000, Frage der Grundlage fiir eine Bundesgesetzge-
bung lber das Halten von Kampfhunden, VPB 65.1 [im Folgenden: "Gutachten
BJ Kampfhunde"], Ziff. 7b). Es geht um Gegenstidnde, "die von Personen ohne
besondere Kenntnisse oder spezielle Ausbildung verwendet werden", nicht aber
um "Gegenstdnde, die von Spezialisten in ihrer Berufsausiibung in Industrie und
Gewerbe eingesetzt werden" (Botschaft BV, S. 333). In diesem Sinne erscheint
Art. 118 Abs. 2 lit. a BV eine "Konsumentenschutzbestimmung" (POLEDNA,
a.a.0., Rz. 10; zu Art. 97 BV vgl. unten Ziff. 25 f.), Auf gesetzlicher Ebene findet
sich in Art. 5 Bundesgesetz (ber Lebensmittel und Gebrauchsgegenstande vom
9. Oktober 1992 (SR 817.0, Lebensmittelgesetz, LMG) eine Legaldefinition. Nicht
unter Art. 118 Abs. 2 lit. a BV sollen Hunde fallen (Gutachten B) Kampfhunde,
VPB 65.1, Ziff. 7b), dafiir aber z.B. Zigaretten (Gutachten des Bundesamtes fur
Justiz vom 8. Mai 2003, Frage der Grundlage fiir eine Bundesgesetzgebung zum
Schutz vor dem Passivrauchen, VPB 68.81 [im Folgenden: "Gutachten BJ] Passiv-
rauchen"], Ziff. 2a).

11 Art. 118 Abs. 2 lit. a BV weist dem Bund die Regelungskompetenz beziiglich des
Umgangs mit gefahrlichen Gegenstanden zu. Der Begriff des Umgangs ist grund-
satzlich in einem weiten Sinne zu verstehen. Er geht Uber den Begriff "Verkehr
mit" hinaus und erfasst prinzipiell jede erdenkliche Tatigkeit (BIAGGINI, a.a.0.,
Art. 118, Rz. 8). Erfasst werden insbesondere die Herstellung, Verarbeitung, der
Handel und die Verwendung (Botschaft BV, S. 333). Der Bund ist befugt, "Vor-
schriften jeglicher Art zu erlassen, die der Sache eines wirksamen Gesundheits-
schutzes [...] dienlich sind" (Gutachten BJ Passivrauchen, Ziff. 1). Im Bereich der

Heilmittel und Chemikalien, welche auch unter dem Begriff des "Umgangs" vom
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Bund geregelt werden durfen, hat der Bundesgesetzgeber dieses umfassende
Verstdndnis auch umgesetzt (vgl. zu den Regelungsansadtzen des Bundes im
Umgang mit risikobehafteten Glitern RENE RHINOW / GERHARD SCHMID / GIOVANNI
BIAGGINI / FELIX UHLMANN, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl.,, Basel 2010,
§ 40, Rz. 19 ff.). Wohl am weitgehendsten sind die Bestimmungen des Betadu-
bungsmittelrechts, wo auch der private Besitz und der Konsum unter Strafe ste-
hen (vgl. Art. 19 ff. Bundesgesetz (iber die Betdubungsmittel und die psychotro-
pen Stoffe vom 3. Oktober 1951, Betaubungsmittelgesetz, BetmG SR, 812.121).

12 Aus dem Bereich der Lebensmittel- und Gebrauchsgegenstande ist ersichtlich,
dass der Bund auch die ganze Breite staatlicher Instrumente und Handlungsfor-
men in Anspruch nimmt, um den Auftrag gemaéss Art. 118 Abs. 2 lit. a BV zu er-
fillen: So kann etwa die Offentlichkeit (iber gesundheitsgefahrdende Ereignisse
informiert (Art. 12 Abs. 1 LMG) sowie Offentlichkeitsarbeit und Forschung durch
den Bund unterstiitzt werden (Art. 12 Abs. 2 LMG). Die Regelung des "Um-
gangs" ist auch in diesem Sinne umfassend zu verstehen. Umstritten ist, ob
auch der Schutz Dritter vor gefdhrlichen Gegensténden verfassungsrechtlich ab-
gedeckt ist (vgl. zu dieser Diskussion POLEDNA, a.a.0., Rz. 11 betr. Passivrau-
chen).

13 Keine Meinungsausserungen finden sich soweit ersichtlich zur Frage, welches
Mass an Gesundheitsgefédhrdung notwendig ist, damit der Bund die entsprechen-
de Kompetenz in Anspruch nehmen kann. Aus dem Wortlaut von Art. 118 Abs. 2
lit. a BV wird zundchst nicht ganz klar, ob sich der Zusatz, "welcher die Gesund-
heit gefdhrden kénnte", auf sdmtliche Begriffe in Art. 118 Abs. 2 lit. a BV bezieht
(Lebensmittel, Heilmittel, Betaubungsmittel, Organismen, Chemikalien, Gegen-
stdnde) oder ob sich die Gesundheitsgefahrdung nur auf die Gegenstdnde be-
zieht. Ungeachtet dieser Unsicherheit diirfte unbestritten sein, dass sich die Re-
gelungskompetenz des Bundes nicht nur auf schwere Gesundheitsgefdhrdungen
bezieht; mindestens ist eine solche Einschrankung weder aus den Materialien er-
sichtlich noch wird dies in der Lehre vertreten. Umgekehrt ist zu fordern, dass
fir die Beanspruchung von Art. 118 Abs. 2 lit. a BV nicht eine beliebige indirekte
Kausalkette geniigen kann; so koénnte sich etwa eine Deklarationspflicht fir
Holzprodukte (vgl. dazu Verordnung uber die Deklaration von Holz und Holzpro-
dukten vom 4. Juni 2010, SR 944.021) nicht mit der Begrindung auf Art. 118
Abs. 2 lit. a BV stlitzen, dass die Deklarationspflicht dem Abholzen von Tropen-
wadldern Einhalt gebieten soll, was sich wiederum positiv fir das Weltklima und

damit auch fir die Gesundheit der Schweizer Bevélkerung auswirkt. Es muss
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sich meines Erachtens bei der Gesundheitsgefahrdung um eine plausible, hinrei-
chend direkte Auswirkung auf den Gesundheitszustand der Betroffenen handeln,
wobei nicht viel mehr als eine "Lastigkeit” im Sinne der Kompetenz des Bundes
im Bereich des Umweltschutzes (vgl. Art. 74 Abs. 1 BV; zum Begriff MORELL,
a.a.0., Rz. 13) verlangt werden kann.

14 Zu erwahnen ist im Zusammenhang mit dem Umweltschutz auch das Vorsorge-
prinzip (vgl. dazu RETO MORELL, Art. 74, in: Bernhard Ehrenzeller et al. [Hrsg.],
Die schweizerische Bundesverfassung, 2. Aufl., Ziirich 2008, Rz. 18 ff.), welches
auch im Bereich des Gesundheitsschutzes angewendet wird (vgl. FELIX UHLMANN,
Der Risikobegriff im schweizerischen und europdischen Heilmittelrecht, in:
Thomas Sutter-Somm et al., Risiko und Recht, Basel 2004, S. 517 ff., 526;
BGE 132 II 305 ff. betr. Verantwortlichkeit des Bundes fiir die von ihm getroffe-
nen Massnahmen bei der Bekampfung von BSE). Die Behérde muss nicht abwar-
ten, bis Bestehen und Schwere der Gesundheitsschadigung zweifelsfrei festste-
hen, sondern darf handeln, wenn verniinftige Zweifel an der Unbedenklichkeit
eines Produkts bestehen. Dieses Prinzip ist verfassungsrechtlich auch beachtlich,
wenn der Bund eine Regelungskompetenz in Anspruch nimmt, was bedeutet,
dass eine Gesundheitsgefahrdung im Sinne des Vorsorgeprinzips wissenschaft-
lich nicht feststehen muss, sondern lediglich die verniinftige Méglichkeit einer
Gesundheitsgefahrdung gegeben ist. Ein solches weites Verstdndnis deckt sich
im Ubrigen auch mit dem Wortlaut von Art. 118 Abs. 2 lit. a BV, wonach es um
Gegenstidnde geht, welche die Gesundheit bloss gefdhrden kénnen, und nicht um
Gegenstédnde, welche die Gesundheit gefdhrden.

15 Der Volistandigkeit halber ist im Zusammenhang mit Art. 118 Abs. 2 BV noch
Art. 118 Abs. 2 /it. b BV zu erwdhnen. Danach erlasst der Bund Vorschriften iber
"die Bekampfung Ubertragbarer, stark verbreiteter oder bésartiger Krankheiten"
(Art. 118 Abs. 2 lit. b BV). Es handelt sich bei Art. 118 Abs. 2 BV allerdings nur
um eine "fragmentarische Rechtssetzungskompetenz", die den Kantonen eine
weite Betatigung im Bereich des allgemeinen Gesundheitsschutzes belasst (vgl.
BGE 1331110 ff., 116 f. E. 4.2 betr. Passivrauchen; vgl. auch BGE 128 I 295 ff.
betr. Alkohol- und Tabakwerbung). Die Verfassungskompetenz von Art. 118
Abs. 2 lit. b BV hat der Bund unter anderem fiir den Erlass des Prdventionsge-
setzes in Anspruch genommen (vgl. Botschaft zum Bundesgesetz (ber Praventi-
on und Gesundheitsférderung vom 30. September 2009, E-Praventionsgesetz, E-
PravG, BBl 2009, 7071 ff., 7182). In diesem Gesetz sollen auch die verfassungs-
rechtlichen Begriffe der "stark verbreiteten Krankheiten" und der "bdsartigen
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Krankheiten" definiert werden; erstere sind "Krankheiten, die h&aufig sind und
Uberregional auftreten”, letztere "Krankheiten, die das Leben bedrohen oder die
Gesundheit erheblich beeintréchtigen" (Art. 3 lit. f u. g E- PravG). Soweit also
Gesundheitsschadigungen durch nichtionisierende Strahlungen unter diese
Krankheiten fallen, werden sie mdglicherweise durch das kiinftige Praventions-
gesetz erfasst werden. Die verfassungsmassige Grundlage ist allerdings auch bei
diesem Gesetzesentwurf nicht unbestritten (vgl. nur AB 2011 N 619 ff., 621), so
dass es sich rechtfertigt, weitere verfassungsrechtliche Grundlagen zu untersu-
chen.

Umweltschutz (Art. 74 BV)

Gemass Art. 74 Abs. 1 BV erlasst der Bund Vorschriften "lber den Schutz des
Menschen und seiner natiirlichen Umwelt vor schédlichen oder lastigen Einwir-
kungen." Mindestens ein Teil der nichtionisierenden Strahlen diirften unter den

Begriff der schadlichen oder lastigen Einwirkungen fallen.

Bei Art. 74 Abs. 1 BV ist indessen fraglich, ob nicht nur indirekte (z.B. durch
Verunreinigungen in der Luft), sondern auch direkte Einwirkungen auf die Ge-
sundheit des Menschen erfasst werden. In der Botschaft zur neuen Bundesver-
fassung wird dies verneint (Botschaft BV, S.248; so auch MORELL, a.a.O.,
Rz. 13), in der Lehre allerdings teilweise differenzierter behandelt (vgl. BIAGGINI,
a.a.0., Art. 74, Rz. 5). Auch in der Praxis besteht ein eher weites Verstdndnis
der Bundeskompetenz: So hat der Bund in der Verordnung vom 28. Februar
2007 Uber den Schutz des Publikums von Veranstaltungen vor gesundheitsge-
fahrdenden Schalleinwirkungen und Laserstrahlen (Schall- und Laserverordnung,
SLV, SR 814.49) den direkten Schutz des Menschen klarerweise erfasst wenn
nicht gar ins Zentrum gestellt. Laserstrahlen fallen, wie oben ausgefiuhrt, unter
den Begriff der nichtionisierenden Strahlung. Die Verordnung "soll das Publikum
vor schédlichen Schalleinwirkungen und Laserstrahlen bei Veranstaltungen
schutzen" (Art. 1 SLV; vgl. auch Gutachten B] Kampfhunde, VPB 65.1, Ziff. 2b
mit weiteren Beispielen eines weiten Verstdndnisses).

Wenn Art. 74 BV typischerweise auf die indirekten Gesundheitsbeeintrachtigun-
gen gerichtet ist, stellt sich umgekehrt die Frage, ob andere Verfassungsbe-
stimmungen, namentlich die zuvor diskutierte Bestimmung von Art. 118 Abs. 2
BV (vgl. oben Ziff. 8 ff.), auf direkte Gesundheitsbeeintrachtigungen beschrankt
ist (so Gutachten BJ Passivrauchen, VPB 68.81, Ziff. 2a). Auch wenn die Abgren-

zung direkt - indirekt in der Jurisprudenz notorisch unscharf ist und die Bestim-
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mungen von Art. 74 BV und Art. 118 BV nicht in einem streng komplementaren
Verhéltnis verstanden werden dirfen (vgl. oben Ziff. 9), erscheint diese Trennli-
nie in vielen Fallen sinnvoll und praktikabel (vgl. Gutachten BJ] Passivrauchen,
VPB 68.81, Ziff. 2a).

Die Umweltschutzgesetzgebung ist typischerweise auf den Schutz des Menschen
im Aussenbereich gerichtet (so insbesondere Gutachten B) Passivrauchen, VPB
68.81, Ziff. 2a). Die geltende Umweltschutzgesetzgebung erfasst aber durchaus
auch Innenbereiche. So gehéren etwa zu den "Orten mit empfindlicher Nutzung"
hinsichtlich nichtionisierender Strahlung "Rdume in Gebauden, in denen sich
Personen regelmdssig wahrend langerer Zeit aufhalten” - gerade im vorliegend
interessierenden Gebiet hat der Bund eine solche Kompetenz bereits in Anspruch
genommen (vgl. Art. 3 Abs. 3 lit. a Verordnung iiber den Schutz vor nichtionisie-
render Strahlung vom 23. Dezember 1999, NISV, SR 814.710); die Verordnung
ist gemass ihrem Geltungsbereich auf die Begrenzung der Emissionen nichtioni-
sierender Strahlung gerichtet, "die beim Betrieb ortsfester Anlagen erzeugt wer-
den" (Art. 2 Abs. 1 lit. a NISV). Hier geht es um Immissionen im Aussenbereich,
die bis in den Innenbereich wirken. Im Bereich der vorgenannten Schall- und La-
serverordnung hat der Bund die Kompetenz fiir sich in Anspruch genommen,
sowohl Veranstaltungen im Freien wie auch in Gebduden zu regeln (Art. 2 Abs. 1
SLV). Damit werden auch Emissionen im Innenbereich mit Auswirkungen im In-
nenbereich erfasst. Die Schall- und Laserverordnung sieht im Weiteren eine Mel-
depflicht vor (Art. 8 und 11 SLV). Zugunsten des Bundesamtes fiir Gesundheit
(BAG) besteht eine allgemeine Informationspflicht, welche von den Kantonen zu
unterstitzen ist (Art. 3 SLV).

Somit kann festgestellt werden, dass der Bund fiir Teilbereiche nichtionisieren-
der Strahlung eine Bundeskompetenz im diskutierten, weit verstandenen Sinne
bereits wahrgenommen hat. Die Kompetenzgrundlage gewisser Regelungsberei-
che (insbesondere Emissionen in Innenbereichen) ist aber nicht restlos geklart.
Ein (zu) weites Verstandnis der Umweltkompetenz birgt die Gefahr, dass eine
Abgrenzung zu den kantonalen Kompetenzen im Bereich der Gesundheitsvorsor-
ge nicht oder nur noch schwer zu ziehen ist. Es rechtfertigt sich daher, weitere

Kompetenzen zur Abstiitzung einer Regelungskompetenz des Bundes zu priifen.

Energie (Art. 89 BV)

Art. 89 Abs. 2 BV erlaubt dem Bund die Festlegung der "Grundsatze ... liber die

Nutzung einheimischer und erneuerbarer Energien und iiber den sparsamen und
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rationellen Energieverbrauch." Der Bund erldsst auch Vorschriften "(iber den
Energieverbrauch von Anlagen, Fahrzeugen und Geraten" und "férdert die Ent-
wicklung von Energietechniken, insbesondere in den Bereichen des Energiespa-
rens und der erneuerbaren Energien" (Art. 89 Abs. 3 BV). Die Regelung des
Energieverbrauchs durfte Auswirkungen auf die Emission nichtionisierender
Strahlung haben; der Gesundheitsschutz steht aber nicht im Zentrum resp.
ergibt sich allenfalls nur indirekt lber die Regelung des Energieverbrauchs. Ent-
sprechend dirfte Art. 89 BV nicht als Verfassungsgrundlage fiir die Regelung
nichtionisierender Strahlung aus Griinden des Gesundheitsschutzes herangezo-
gen werden.

Privatwirtschaftliche Erwerbstitigkeit (Art. 95 BV)

Gemadss Art. 95 Abs. 1 kann der Bund "Vorschriften erlassen lGber die Ausiibung
der privatwirtschaftlichen Erwerbstétigkeit." Mit privatwirtschaftlicher Erwerbsta-
tigkeit wird im Wesentlichen jede wirtschaftiiche Betatigung erfasst, welche auch
grundrechtlich in Art. 27 BV (und Art. 94 BV) geschitzt wird. Der Begriff "Aus-
ibung” in Art. 95 Abs. 1 BV "umfasst grundsatzlich alle Aspekte, Belange und
Stufen privatwirtschaftlicher Erwerbstéatigkeit” (BIAGGINI, a.a.0., Art. 95, Rz. 5).
Die Ausrichtung von Art. 95 Abs. 1 BV ist vielfach polizeilich (vgl. RETO JACOBS,
Art. 95, in: Bernhard Ehrenzeller et al. [Hrsg.], Die schweizerische Bundesver-
fassung, 2. Aufl., Zurich 2008, Rz. 10), und damit auch gesundheitspolizeilich,
ausgerichtet. Die Regelungskompetenz fiir Gerate und Gegenstande mit indust-
rieller Nutzung komplettiert die Regelungskompetenz des Bundes im Gesund-
heitsbereich, sofern der Begriff des gefahrlichen Gegenstandes bei Art. 118
Abs. 2 lit. a BV auf Gebrauchsgegenstédnde eingeschrankt verstanden wird (vgl.
oben Ziff. 10). Die allgemeine und weite Ausrichtung von Art. 95 Abs. 1 BV ge-
bietet es allerdings, dass der Bund bei der Beanspruchung dieser Kompetenz ei-
ne gewisse Ricksicht auf Stammkompetenzen der Kantone walten lasst (vgl. FE-
LIX UHLMANN, Verfassungsrechtliche Grundlage, in: Ariane Ayer et al. [Hrsg.],
Medizinalberufegesetz, Basel 2009, Rz. 13 f. betr. Hochschulkompetenz der Kan-
tone). Der allgemeine Gesundheitsschutz gehort ohne Zweifel zu den wichtigen
kantonalen Handlungsfeldern (vgl. POLEDNA, a.a.0., Rz. 5), weniger wohl die
Festlegung von Anforderungen an die Sicherheitserfordernisse von Geraten und
Gegenstédnden, wo der Bund Uber seine Regelungskompetenz in Art. 118 Abs. 1
lit. a BV ohnehin schon stark gesetzgeberisch tatig geworden ist. In jedem Fall
wird der Bund zu begriinden zu haben, weshalb er von einer Aufgabe ausgeht,
"welche die Kraft der Kantone Ubersteigt" (Art. 43a Abs. 1 BV). Eine solche Be-
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griindung kann auch im Interesse an einem einheitlichen Wirtschaftsraum hin-
sichtlich gewisser Glitern und Dienstleistungen liegen (Art. 95 Abs. 2 BV).

Art. 95 BV erlaubt somit dem Bund die gesundheitspolizeiliche Regelung wirt-
schaftlicher Tatigkeiten, bei denen eine Gefahr an einer Uberexposition durch
nichtionisierende Strahlung besteht. Die Kompetenz des Bundes wird schwécher,
wenn sich seine Massnahmen weg von der Regelung wirtschaftlicher Tatigkeiten
hin zum allgemeinen Gesundheitsschutz bewegen — unter Vorbehalt von Art. 118
Abs. 2 lit. b BV (vgl. dazu oben Ziff. 15). Eine Regelung, die bei der Gesundheit
und dem Verhalten der Betroffenen ansetzt, ist in diesem Sinne verfassungs-
rechtlich kritischer als eine Regelung der entsprechenden wirtschaftlichen Tatig-
keit.

Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten (Art. 97 BV)

In eine &hnliche Richtung wie Art. 95 Abs. 1 BV, aber aus anderer Perspektive,
geht Art. 97 BV. Gemass Art. 97 Abs. 1 BV trifft der Bund "Massnahmen zum
Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten." Konsumentinnen und Konsu-
menten sind private Endverbraucherinnen und -verbraucher (BIAGGINI, a.a.0.,
Art. 97, Rz. 5). Der Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten ist in erster
Linie darauf gerichtet, deren typischerweise schwachere Stellung gegeniiber den
Anbieterinnen und Anbietern von Konsumgiitern auszugleichen (vgl. RHINOW /
SCHMID / BIAGGINI / UHLMANN, a.a.0., § 23, Rz. 1 ff., 3); dies schliesst indessen
nicht aus, dass auch die Gesundheit der Konsumentinnen und Konsumenten ge-
schiitzt werden soll. So stiitzt sich beispielsweise das Bundesgesetz lber die
Produktesicherheit vom 12. Juni 2009 (SR 930.11, PrSG) neben Art. 95 Abs. 1
BV (sowie Art. 110 Abs. 1 lit. a BV und Art. 118 BV) auf Art. 97 Abs. 1 BV. In
der Botschaft zum Produktesicherheitsgesetz vom 25. Juni 2008 (BBI 2008,
7407 ff.) findet sich der Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten als Leit-
motiv (vgl. etwa BBI 2008, 7408).

Auch bei Art. 97 BV wird indessen ausgefiihrt, dass die breite Kompetenzum-
schreibung zugunsten des Bundes eine besondere Ricksichtnahme auf die tradi-
tionellen kantonalen Handlungsfelder gebietet (BIAGGINI, a.a.0., Art. 97, Rz. 3).
In diesem Sinne sind bei der Beanspruchung von Art. 97 BV &hnliche Uberlegun-
gen anzustellen wie bei der Berufung auf Art. 95 BV.
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Auswairtige Kompetenzen (Art. 54 BV)

Gemadss Art. 54 Abs. 1 BV sind die auswértigen Angelegenheiten Sache des Bun-
des. Der Bund wahrt im Ubrigen "die Interessen der schweizerischen Wirtschaft
im Ausland" (Art. 101 Abs. 1 BV). Die beiden Bestimmungen begriinden eine
umfassende Kompetenz des Bundes im Bereich des schweizerischen Aussenwirt-
schaftsrechts (vgl. BIAGGINI, a.a.0., Art. 54, Rz. 5). Der Bund darf gestiitzt auf
die Aussenwirtschaftskompetenz auch interne Rechtsakte, namentlich Bundes-
gesetze, erlassen, sofern "sie einen hinreichenden Aussenbezug aufweisen" (BI-
AGGINI, a.a.0., Art. 54, Rz. 13). Von dieser Kompetenz hat der Bund etwa beim
Erlass des Bundesgesetzes uber die technischen Handelshemmnisse vom
6. Oktober 1995 (THG, SR 946.51) Gebrauch gemacht.

Der grenziiberschreitende Handel mit Gltern und Dienstleistungen, welche
nichtionisierende Strahlung emittieren oder verwenden, aber auch die Verein-
heitlichung der Rechtsvorschriften im Sinne des grenziiberschreitenden Dienst-
leistungs- und Warenverkehrs, kénnen unter Art. 54 BV subsumiert werden.
Flankierend flir den rein innerstaatlichen Handel, namentlich auch unter dem
Aspekt der Gewdhrung eines einheitlichen Wirtschaftsraumes i. S. v. Art. 95
Abs. 2 BV, kann auf die Uberlegungen zu Art. 95 BV verwiesen werden (vgl.
Ziff. 22 ff.).

Schutz der Arbeitnehmerinnen und der Arbeitnehmer (Art. 110 BV)

Gemass Art. 110 Abs. 1 lit. a BV kann der Bund Vorschriften erlassen (ber "den
Schutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer". Zuldssig sind Regelungen aus
gesundheitlichen Griinden (vgl. zum - erweiterten - Geltungsbereich des Bun-
desgesetzes Uber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel vom 13. Marz
1964, Arbeitsgesetz, ArG, SR 822.11, im Gesundheitsbereich Art. 3a ArG).
Schéadliche nichtionisierende Strahlung am Arbeitsplatz kann vom Bund geregeit
werden.

ZWISCHENFAZIT

Der Bund verflgt fiir die Regelung nichtionisierender Strahlung tber keine expli-
zite Bundeskompetenz. Art. 118 Abs. 2 lit. ¢ BV erlaubt weder eine Regelung im
Bereich der nichtionisierenden Strahlung noch schliesst diese Bestimmung eine

Regelung gestiitzt auf andere Verfassungsnormen aus.
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30 Der Bund ist zur Regelung gefdhrlicher Gebrauchsgegenstdnde befugt (Art. 118
Abs. 2 lit. a BV). Dies gilt auf jeden Fall fir Gegenstédnde, von denen eine direkte
Gesundheitsgefdhrdung ausgeht. Die Regelungsbefugnis des Bundes ist diesbe-
zlglich umfassend. Indirekte Gesundheitsgefahrdungen werden in der Regel von
den Kompetenzen des Bundes im Bereich des Umweltschutzes erfasst (Art. 74
BV); Unsicherheiten bestehen im Bereich von Art. 74 BV bei der Regelung ge-
sundheitsgefédhrdender Quellen in Innenrdumen.

31 Der Bund kann auch wirtschaftliche Tatigkeiten im Zusammenhang mit nichtioni-
sierender Strahlung umfassend regeln (Art. 95 BV, Art. 97 BV, Art. 54 BV), ins-
besondere aus gesundheitspolizeilichen Griinden. Bei der Beanspruchung der
(weiten) Kompetenz von Art. 95 und Art. 97 BV hat der Bund aber besondere
Riicksicht auf die traditionellen Handlungsfelder der Kantone zu nehmen.
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PRUFUNG AUSGEWAHLTER REGELUNGSBEREICHE

Laserpointer

Der Bund kann Laserpointer und dhnliche Gerdte sowohl als Gegenstdande, wel-
che (direkt) die Gesundheit gefahrden kénnen (Art. 118 Abs. 2 lit. a BV), wie
auch als Handelsgiiter aussenwirtschaftlich und binnenwirtschaftlich umfassend
regeln (Art. 54 BV, Art. 95 BV, Art. 97 BV). Er kann deren Einfuhr, Vertrieb,
Verkauf (z.B. Abgabe nur an Fachpersonen, Fachkenntnisse der Verk&uferin und
des Verkaufers), den Einzug illegaler Gerate etc. gesetzlich festlegen. Gefahrli-
che Laserpointer kann der Bund an der Grenze oder im Inland verbieten. Er
kann Konsumentinnen und Konsumentinnen lber die Gefahren solcher Geréte
informieren (oder eine entsprechend Informationspflicht dem Handel auferle-
gen). Solche Regelungen greifen soweit ersichtlich nicht in eine angestammte
Kompetenz der Kantone ein; ich erachte sie unter dem Gesichtspunkt einer hin-
reichenden Bundeskompetenz als verfassungsrechtlich unbedenklich. Es eribrigt
sich deshalb die Priifung, ob auch die Kompetenzen des Bundes im Bereich des
Umweltschutzes (Art. 74 BV) und der Gesundheitsvorsorge (Art. 118 Abs. 2 lit. b
BV) eine hinreichende verfassungsrechtliche Grundlage bieten.

Solarien

Wie Laserpointer kann der Bund auch die Bestrahlungsgerate fiir Solarien oder
Privatgebrauch umfassend regein. Er kann den Handel einschréanken, an Bedin-
gungen knupfen oder Fachkenntnisse der Benutzerinnen oder Benutzer fest-
schreiben. Darilber hinaus kann er den Betrieb von Solarien als Dienstleistungs-
tatigkeit einschrénken (z.B. Bewilligungspflicht) und namentlich von den Betrei-
berinnen und Betreibern Fachkenntnisse einfordern und ihnen Aufkldarungspflich-
ten gegeniiber Kundinnen und Kunden auferlegen. Er kann den Betreiberinnen
und Betreibern auch vorschreiben, Kundinnen und Kunden nur in einer gewissen
H&aufigkeit oder gewisse Gruppen (z.B. Kinder) gar nicht zu behandeln. Ein Kon-
flikt mit verfassungsrechtlich angestammten Kompetenzen der Kantone ist nicht
ersichtlich; der Bund wird aber (auch hier, wie allgemein) zu begriinden haben,
weshalb eine solche Aufgabe die Kraft der Kantone lbersteigt oder einer einheit-
lichen Regelung bedarf (Art. 43a BV).

Verfassungsrechtlich heikler wére eine Regelung, die in erster Linie bei der Biir-

gerin oder dem Birger ansetzt, ihr oder ihm z.B. verbietet, das Solarium mehr

97788/X3526882.D0OC 15



c)

35

d)

36

37

WENGER PLATTNER

als dreimal wdéchentlich zu besuchen oder eigene Gerate mehr als dreimal wé-
chentlich zu benutzen. Prima vista entstehen durch diese Einschrankung kaum
Regelungslicken; fir gravierende gesundheitliche Risiken bleibt dem Bund im-
mer noch die Kompetenz nach Art. 118 Abs. 2 lit. b BV (Bekampfung stark ver-
breiteter oder bosartiger Krankheiten). Auch fiir die Regelung von Solarien be-
stehen aus meiner Sicht hinreichende verfassungsrechtliche Grundlagen, ohne
dass man dafiir die meines Erachtens weniger eindeutige verfassungsrechtliche
Grundlage von Art. 74 BV bemiihen misste.

Hochenergetische Blitzlampen (IPL)

Weitgehend die gleichen Uberlegungen wie bei Laserpointern und Solarien sind
massgebend bei der Regelung hochenergetischer Blitzlampen (IPL). Diese Lam-
pen kdnnen sowohl als gefdhrliche Gegenstidnde sowie umfassend im Wirt-
schaftsverkehr geregelt werden. Verfassungsrechtlich heikel erscheint eine Re-
gelung, die primar beim Privatgebrauch ansetzt.

Schutz am Arbeitsplatz

Schédliche nichtionisierende Strahlung am Arbeitsplatz kann vom Bund geregelt
werden. Art. 110 Abs. 1 lit. a BV bildet dafiir eine hinreichende verfassungs-
rechtliche Grundlage (vgl. oben Ziff. 29).

Information im Bereich nichtionisierender Strahlung

Informationstétigkeiten des Bundes sind verfassungsrechtlich unbedenklich, so-
weit sie sich auf gefahrliche Gegenstande oder bestimmte wirtschaftliche Tatig-
keiten beziehen; der Bund ist hinsichtlich der eingesetzten Instrumente zur Er-
reichung seiner Ziele grundsatzlich nicht beschrankt. Es kann dem Bund auch
nicht verwehrt sein, unter dem Titel "Gefahren bei nichtionisierender Strahlung"
Ubergreifend Uber mehrere potentielle Gefahrenherde zu berichten, zu deren
Regelung er verfassungsrechtlich zusténdig ist. Verfassungsrechtlich heikel wa-
ren etwa allgemeine Gesundheitstipps des Bundes. Der Bund ist aufgerufen, den
Kantonen "mdglichst grosse Gestaltungsfreiheit" (Art. 46 Abs. 3 BV) und ihnen
"ausreichend eigene Aufgaben" zu belassen (Art. 47 Abs. 2 BV) - was bei einem
umfassenden Eindringen in ein traditionelles Handlungsfeld der Kantone kaum
gewahrt waére.
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Forschung im Bereich nichtionisierender Strahlung

Abklérungen und Forschungsauftrage des Bundes beziiglich der Schéadlichkeit
nichtionisierender Strahlung kann der Bund ohne Weiteres tétigen, soweit es da-
rum geht, die Notwendigkeit einer Regelung im Bereich nichtionisierender Strah-
lung zu beurteilen. Die sorgfaltige Aufnahme des Ist-Zustandes gehért zu den
Anforderungen an gute Gesetzgebung (vgl. GEORG MULLER, Elemente einer
Rechtssetzungslehre, 2. Aufl., Ziirich 2006, Rz. 82 ff., 84 mit der Kritik, dass der
Ist-Zustand "oft zu wenig sorgfaltig erhoben" wird). In diesem Sinne erachte ich
es als verfassungsrechtlich unproblematisch, wenn die beteiligten Bundesamter
Forschungsauftrige erteilen, um ihr Wissen Uber nichtionisierende Strahlungen
zu vertiefen, oder eigene Ressourcen zur Klarung wissenschaftlicher Fragen ein-
setzen. Sollte der Bereich der nichtionisierenden Strahlung zu einem eigentlichen
Forschungsschwerpunkt des Bundes werden, wdaren natlrlich weitere verfas-
sungsrechtliche Uberlegungen anzustellen (etwa im Bereich von Art. 63a BV);

davon kann aber aufgrund der bestehenden Unterlagen kaum die Rede sein.
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BEANTWORTUNG DER GUTACHTENSFRAGEN (FAZIT)

Verfiigt der Bund iiber eine Verfassungsgrundlage, um Vorschriften iiber
den Schutz der Gesundheit vor nichtionisierender Strahlung zu erlas-
sen? Inwieweit konnen die angestrebten gesetzlichen Regelungen zum
Schutz vor NIS auf Bestimmungen der geltenden Bundesverfassung ab-
gestiitzt werden?

Der Bund verfigt fiir die Regelung nichtionisierender Strahlung zwar {iber keine
explizite Bundeskompetenz (vgl. Art. 118 Abs. 2 lit. ¢ BV), ist aber zur Regelung
geféhrlicher Gebrauchsgegenstiande (Art. 118 Abs. 2 lit. a BV) sowie wirtschaftli-
cher Tatigkeiten im Zusammenhang mit nichtionisierender Strahlung umfassend
befugt (Art. 95 BV, Art. 97 BV, Art. 54 BV). Fir gravierende gesundheitliche Ri-
siken bleibt dem Bund die Kompetenz nach Art. 118 Abs. 2 lit. b BV (Bekamp-
fung stark verbreiteter oder bdsartiger Krankheiten). Méglich sind auch Rege-
lungen am Arbeitsplatz (Art. 110 BV). Weniger eindeutig erscheinen die Rege-
lungskompetenzen des Bundes im Umweltbereich (Art. 74 BV), soweit es um ge-

sundheitsgefdhrdende Quellen in Innenrdumen geht.

Die bestehenden verfassungsrechtlichen Grundlagen erlauben dem Bund Rege-
lungen im Bereich nichtionisierender Strahlung. Die Gefahren von Laserpointern,
Solarien etc. werden als Gegenstdnde des Wirtschaftsverkehrs (sowie z.T. als
geféhrliche Gegensténde) hinreichend verfassungsrechtlich erfasst.

Wo liegen die Grenzen?

Verfassungsrechtlich heikel sind Regelungen, die direkt bei der Biirgerin oder
dem Bdirger ansetzen, ihr oder ihm z.B. vorschreiben, gewisse Quellen nichtioni-
sierender Strahlung zu meiden, z.B. das Solarium nicht mehr als dreimal wo-
chentlich zu besuchen oder eigene Geréte nicht mehr als dreimal wéchentlich zu
benutzen. Prima vista entstehen durch diese Einschrankung kaum Regelungsli-
cken; fir gravierende gesundheitliche Risiken bleibt dem Bund immer noch die
Kompetenz nach Art. 118 Abs. 2 lit. b BV (Bekampfung stark verbreiteter oder
bésartiger Krankheiten).
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c) Welche der oben unter Ziff. 2 (Wirkungsumschreibung) erwidhnten Massnahmen
kénnten nur gestiitzt auf eine neu zu schaffende verfassungsrechtliche Grundia-

ge erlassen werden?

42 Eine neue Verfassungsgrundlage ist notwendig, wenn der Bund direkt das ge-
sundheitsrelevante Verhalten der Blirgerinnen und Birger regeln will. In den (b-
rigen Fallen ist der Bund hinreichend regelungsbefugt. Er darf im Rahmen seiner
verfassungsrechtlichen Kompetenzen auch Uber neue, bestehende oder geplante
Regelungen im Bereich nichtionisierender Strahlung informieren sowie die dafir
notwendigen wissenschaftlichen Abklérungen treffen.

X X %

(e

Prof. Dr. Felix Uhlmann
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