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Executive Summary

Die Verfassungsgebung auf dem Weg der Volksinitiative ist ein stark politisch gepragter
Prozess. Dies ist bei der Auslegung von entsprechenden Verfassungsbestimmungen zu
berticksichtigen. Insbesondere ist zu beachten, dass der Wortlaut von Initiativtexten oft
weniger auf Einheitlichkeit und Konsistenz mit der Rechtsordnung bedacht als vielmehr auf
eine volksnahe Darstellung ausgerichtet ist, denn schliesslich soll die Volksinitiative
mehrheitsfahig sein.

Bei der Verfassungsinterpretation ist dies zu beachten. Sie ist einem mdglichst schonenden
Ausgleich der verschiedenen Verfassungs- und Grundrechtsinteressen verpflichtet. Daher
ist eine Auslegung, welche dem verfassungsrechtlichen Gesamtkontext keine Rechnung
tragt und ausschliesslich den Willen der Initianten in den Vordergrund stellt, unzul&ssig,
sofern sich die entsprechende Bestimmung nicht selber den Vorrang gegeniiber anderen
Verfassungsnormen zuweist.

Es ware daher verfehlt, die Umsetzung einer Volksinitiative als blosse Ausfiihrung eines
Befehls des Souverans verstehen zu wollen. Vielmehr liegt es am Gesetzgeber, im Rahmen
der Konkretisierung der Verfassungsauftrdge den Gesamtkontext zu beriicksichtigen und
eine harmonisierende Umsetzung zu finden. Diesen Anforderungen werden zahlreiche
bundesradtliche Revisionsvorschldage des Tabakproduktegesetzes nicht gerecht.
Demgegeniiber zeugen ausgewahlte Bestimmungen gemass der Fassung des Standerats
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sowie der Kommission des Nationalrats von einer harmonisierenden Umsetzung und sind
entsprechend als verfassungskonform zu beurteilen.

Konkret ist:

- die in Art. 18 Abs. 1 und Abs. 2 in der Fassung des Bundesrates vorgenommene
Ergdnzung «Hinweise auf Verkaufsforderung oder Sponsoring» nicht verfassungskonform;

- Art. 18 Abs. 1 lit. a in der Fassung der SGK-N verfassungskonform;
- Art. 18 Abs. 1 lit. e in der Fassung des Stédnderats verfassungskonform;

- Art. 19 Abs. 1 lit. ¢ in der Fassung des Standerats, d.h. die Beibehaltung des
bisherigen Rechts, verfassungskonform;

= Art. 20 Abs. 1 lit. b in der Fassung des Sténderats verfassungskonform.
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Ausgangslage / Fragestellung

Am 1. Oktober 2021 verabschiedete das Parlament das Bundesgesetz iiber
Tabakprodukte und elektronische Zigaretten (Tabakproduktegesetz [TabPG, BBI
2021 2327). In Kraft gesetzt wurde es noch nicht.

Am 13. Februar 2022 wurde die Volksinitiative «Ja zum Schutz der Kinder und
Jugendlichen vor Tabakwerbung» von Volk und Standen angenommen.! Die
Initiative hatte zur Folge, dass unter anderem Art. 118 Abs. 2 lit. b der

Bundesverfassung (BV, SR 101) wie folgt ergénzt wurde (vgl. Ergénzungen
hervorgehoben):

Art. 118 Schutz der Gesundheit

1 Der Bund trifft im Rahmen seiner Zustindigkeit Massnahmen zum Schutz
der Gesundheit.

2 Ererlasst Vorschriften iiber:

b. die Bekdmpfung iibertragbarer, stark verbreiteter oder bosartiger
Krankheiten von Menschen und Tieren; er verbietet namentlich
jede Art von Werbung fiir Tabakprodukte, die Kinder und
Jugendliche erreicht;

Das Tabakproduktegesetz wurde daraufhin einer Teilrevision unterzogen. Am
24. Mai 2023 hat der Bundesrat die Botschaft zur Teilrevision des Tabakprodukte-
gesetzes an das Parlament verabschiedet (vgl. BBl 2023 1478 und BBl 2023 1479).
Die am 21. September 2023 vom Stadnderat angenommene Fassung weicht
teilweise vom Entwurf des Bundesrates ab. Der Nationalrat lehnte den Entwurf am
29. Februar 2024 ab, was einem Nichteintreten gleichkommt. Deshalb befasst sich
derzeit erneut die Kommission des Standerates mit der Vorlage.?

Mit dem vorliegenden Kurzgutachten sollen ausgew&hlte Bestimmungen des
Entwurfs des Bundesrates zum teilrevidierten Tabakproduktegesetz bzw. der
Fassung des Standerates sowie der vorberatenden Kommission des Nationalrates
auf ihre Verfassungskonformitat hin untersucht werden.

URL: https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/abstimmungen/20220213/volksinitiative-ja-zum-
schutz-der-kinder-und-jugendlichen-vor-tabakwerbung.html (zuletzt besucht am: 5. Mérz 2024).

Amtliches Bulletin, Sténderat, Herbstsession 2023, 23.049; Amtliches Bulletin, Nationalrat, Frithjahrssession
2024, 23.049.
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Tragweite der verfassungsrechtlichen Werbebeschrankung

Vorbemerkungen / Verfassungsauslegung

Zunachst ist der infolge der Volksinitiative gednderte Art. 118 Abs. 2 lit. b BV bzw.
dessen Tragweite naher zu analysieren. Hierbei ist an die Funktion der Verfassung
Zu erinnern:

Die Verfassung bildet den Beginn des Rechts in der Politik und nicht das Ende des
politischen Prozesses und schon gar nicht das Ende der Rechtserzeugung. Es ist
Sache des Gesetzgebers, Verfassungsauftrdage zu konkretisieren und in operable
Vorschriften umzugiessen. Die Zuschaltung des parlamentarischen Prozesses hat
nicht zuletzt den Sinn, die direkte Verfassungsdemokratie vor Ubereilung zu
schiitzen.® Die Steuerungsfunktion des Gesetzgebers bei der Verfassungs-
konkretisierung ist flir das Funktionieren der schweizerischen Verfassungsordnung
daher elementar und gewissermassen systemische Grundvoraussetzung dafiir, dass
die Méglichkeit der Stimmbevdlkerung, im nach geltendem Recht liberalen Ausmass
verfassungsrechtliche Gesetzgebungsauftrdage (berhaupt zu schaffen, erhalten
bleibt.4

Welches Versténdnis einer Verfassungsénderung zugrunde liegt, ist durch
Auslegung der neuen Verfassungsbestimmung zu ermitteln. Dabei orientieren sich
Praxis und Lehre im Wesentlichen an den fiir die Auslegung von Gesetzes-
bestimmungen geltenden Grundsatzen. Demnach ist der Sinn einer Rechtsnorm
ausgehend von ihrem Wortlaut (grammatikalisches Element) und unter Beriick-
sichtigung des Zwecks (teleologisches Element), der Materialien und des im
Zeitpunkt der Verfassungsgebung vorherrschenden Verstadndnisses (historisches
Element) sowie ihres inneren Aufbaus und Zusammenhangs mit dem tibrigen Recht
(systematisches Element) zu ermitteln.>

Dabei kann nicht unberticksichtigt bleiben, dass die Verfassungsgebung -
insbesondere auf dem Wege der Volksinitiative - ein stark politisch gepréagter
Prozess ist.® Daraus ergeben sich verschiedene Besonderheiten: Namentlich ist bei
der grammatikalischen Auslegung zu beachten, dass der Wortlaut von
Volksinitiativen oft weniger auf Einheitlichkeit und Konsistenz mit der
Rechtsordnung bedacht als vielmehr auf eine volksnahe Darstellung ausgerichtet
ist. Sodann scheidet eine subjektiv-historische Auslegung von Vornherein aus, da
es unmoglich ist festzustellen, wie der Verfassungsgeber eine bestimmte Vorlage
interpretiert hat.” Auch auf das Verstandnis der Initiantinnen und Initianten ist nach

N O oA

TSCHANNEN, Mehr Volk, weniger Staat: Direkt anwendbare Verfassungsinitiativen im Bund, in: Mehr oder
weniger Staat?, Festschrift fiir Peter Hanni zum 65. Geburtstag, 2015, 131 ff., S. 137.

GRUNINGER, Aspekte der Verfassungsinterpretation in der Schweiz, Diss. 2023, Rz. 653.

WALDMANN, Die Umsetzung von Volksinitiativen aus rechtlicher Sicht, in: LEGES 2015/3, 521 ff., S. 523.

Vgl. GRUNINGER, Aspekte der Verfassungsinterpretation in der Schweiz, Diss. 2023, Rz. 146, 199

WALDMANN, a.a.0., S. 524.



STEINBRUCHEL HUssY 5/12

Doktrin und Praxis nicht abzustellen.® Vielmehr ist das allgemeine Verstidndnis des
Initiativtexts massgebend, wie es sich flr die Stimmberechtigten im Vorfeld der
Abstimmung insgesamt aufgrund der Materialien und Stellungnahmen der
Behdrden, der Begriindung und Argumente der Initianten sowie der Ausfiihrungen
der Initiativgegner prasentierte. Dabei haben die Meinungs&dusserungen geniigend
klar und homogen zu sein, um den Meinungsbildungsprozess der
Stimmbluirgerschaft beeinflussen zu kénnen.® Beim systematischen Element ist zu
bedenken, dass der Verfassungsinitiativtext in der Regel nicht auf die ibrigen Teile
der Verfassung abgestimmt ist, sondern von punktuellen Interessen gepragt sind.
Allfallige Normwiderspriiche sind mittels einer wertenden Abwégung aufzulésen. Im
Rahmen des pragmatischen Methodenpluralismus diirfte der Handhabung der
verschiedenen Auslegungselemente mit Blick auf ein rationales und praktikables
Ergebnis gerade bei Verfassungsinitiativen eine besondere Bedeutung zukommen. 10

So halt auch das Bundesgericht klar fest, dass die Verfassungsinterpretation einem
moglichst schonenden Ausgleich der verschiedenen Verfassungs- und
Grundrechtsinteressen verpflichtet ist. Eine Auslegung, die dem verfassungs-
rechtlichen Gesamtkontext keine Rechnung tragt und ausschliesslich den Willen der
Initianten in den Vordergrund stellt, ist unzuléssig, sofern sich die entsprechende
Bestimmung nicht selber den Vorrang zu anderen betroffenen Verfassungsvorgaben
zuweist. Dass eine Verfassungsbestimmung absolut gelten und im Einzelfall keiner
Abwdagung mit anderen Interessen zuganglich sein soll, ist nicht leichthin
anzunehmen (BGE 1391 16 E. 4.2.2). Es wére daher verfehlt, die Umsetzung einer
Volksinitiative auf die blosse Ausfiihrung eines Befehls des Souveréns reduzieren zu
wollen.!!  Vielmehr ist es verfassungsrechtlich Sache des Gesetzgebers,
Verfassungsauftrdge zu konkretisieren. Die Zuschaltung des in der Verfassung
vorgesehenen parlamentarischen Gesetzgebungsprozederes bildet gerade die
Voraussetzung daflr, dass am Ende allgemein annehmbare Regelungen gelingen:
Regelungen, welche auch jenen Problemen Rechnung tragen, welche bei der
Verfassungsgebung nicht bedacht oder sogar tibergangen wurden. Daher hat es
nichts Undemokratisches an sich, wenn Bundesrat und Bundesversammlung auf
ihrer verfassungsmassigen Organkompetenz bestehen, (selbst harte) Vorgaben
eines Verfassungssatzes — auch einer Volksinitiative — in den Gesamtkontext der
Verfassung zu stellen und nach Mdéglichkeiten einer harmonisierenden Umsetzung
zu suchen.!?

Zur Auslegung von Art. 118 Abs. 2 lit. b Teilsatz 2 BV

Gemass Art. 118 Abs. 2 lit. b BV soll der Bund «jede Art von Werbung fir
Tabakprodukte», «die Kinder und Jugendliche erreicht», verbieten. Dies kann auf

WALDMANN, a.a.0., S. 524; BGE 13911 243 E. 8.
WALDMANN, a.a.0., S. 525.

WALDMANN, a.a.0., S. 525.

Vgl. WALDMANN, a.a.0., S. 526.

TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 5. Auflage, 2021, § 4 N 152.
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11

12

verschiedene Weise verstanden werden. Einerseits kann Werbung eng als
kommunikatives Marketinginstrument zur Absatzférderung von Produkten und
Dienstleistungen, andererseits in einem weiten Sinne verstanden werden und z.B.
das nicht produkte- oder dienstleistungsbezogene Sponsoring mitumfassen. Der
Wortlaut ist diesbeziiglich unklar. Das gilt auch fiir die Formulierung «Kinder und
Jugendliche erreicht». Gemdss Duden hat «erreichen» unterschiedliche
Bedeutungen, so insbesondere «zu jemanden, etwas hinzukommen, gelangen»
oder «mit jemandem, etwas in Verbindung treten».13 Das kann auf unterschiedliche
Art und Weise geschehen. Mithin ist die Bestimmung in hohem Mass
auslegungsbediirftig.

Ausgangspunkt jeder Auslegung ist der Wortlaut. Geméss diesem soll jede Art von
Werbung fiir Tabakprodukte verboten werden. Stiitzt man sich auf den Wortlaut, so
ware nur Werbung im Sinne kommunikativer Verkaufsférderungsmassnahmen fiir
Tabakprodukte untersagt. Dies wiirde wohl bedeuten, dass z.B. das nicht
produktebezogene Sponsoring vom Verbot nicht erfasst wird, ebenso Werbung von
Tabakunternehmungen fiir Produkte, die keine Tabakprodukte sind wie z.B. T-
Shirts. Eine teleologische Auslegung hat indes zu beachten, dass Sinn und Zweck
der Bestimmung ist, Kinder und Jugendliche vor den schédlichen Auswirkungen des
Tabakkonsums zu schiitzen.!* Die ratio legis legt es daher nahe, den in Art. 118
Abs. 2 lit. b Teilsatz 2 BV verwendeten Begriff der «Werbung» in einem weiteren
Sinne zu verstehen. Dies hat gleichermassen auch fiir die Formulierung «Kinder und
Jugendliche erreicht» zu gelten. Das entstehungsgeschichtliche Element spricht
ebenfalls fir eine weite Auslegung. So flihrt der Bundesrat in seinen Erlduterungen
im Abstimmungsbuichlein zur Volksabstimmung vom 13. Februar 2022 unter dem
Titel «Einschrankungen der Tabakwerbung» sowohl verschiedene Arten von
Werbung als auch die Abgabe von Gratismustern und das Sponsoring auf. Dariiber
hinaus hélt er fest, dass aufgrund des mit der Initiative angestrebten
weitreichenden Werbeverbots Tabakwerbung nur noch in jenen wenigen Bereichen
zulassig ware, in denen Jugendliche keinen Zugang hétten, und dass «das von der
Initiative geforderte generelle Sponsoringverbot» fiir gewisse Veranstaltungen zu
Einbussen bei den Einnahmen fiihren kdnnte.!> Diese sehr weite Interpretation ist
allerdings vom Wortlaut nicht gedeckt.

Was ergibt sich bei Berlicksichtigung des systematischen Elements? Hier ist in
Anlehnung an die Ausfiihrungen in Rz. 8 darauf hinzuweisen, dass die iibrigen Teile
der Verfassung nicht unberlicksichtigt bleiben kénnen, sondern die neue Norm
darauf abzustimmen bzw. damit in Einklang zu bringen ist. Ein weitgreifendes
Verbot fir Tabakwerbung, wie es das bisherige Auslegungsergebnis nahelegt, steht

13
14
15

URL: https://www.duden.de/rechtschreibung/erreichen (zuletzt abgerufen am 7. Marz 2024).

Vgl. Abstimmungsbichlein zur Volksabstimmung vom 13. Februar 2022, S. 30 und 32.
Abstimmungsblichlein zur Volksabstimmung vom 13. Februar 2022, S. 28 und 32. Vgl. ferner die Aus-
fahrungen der Initianten, wonach die Ergdnzung von Art. 118 Abs. 2 lit. b BV die gesetzlichen Bestimmungen
zur Einschrédnkung der Werbung, der Verkaufsférderung sowie des Sponsorings betrifft (abrufbar unter:
https://www.kinderohnetabak.ch/media/files/2022/01/V1_KinderohneTabak_Umsetzungsvorschlag_D_qS5u
Lbz.pdf [zuletzt besucht am 7. Marz 2024]).



STEINBRUCHEL HUSSY 7/12

13

III.

14

15

hierbei in klarem Widerspruch zu der in Art. 27 i.V.m. Art. 94 BV geschiitzten
Wirtschaftsfreiheit. Zwar gilt diese nicht schrankenlos, sondern kann gestiitzt auf
Art. 36 i.V.m. Art. 94 BV eingeschrankt werden. Dies gilt auch filir den Schutz der
Gesundheit, insb. von Kindern und Jugendlichen. Die neu in Art. 118 Abs. 2 lit. b
BV eingefligte Regelung vermag indes keinen Anspruch auf Vorrang oder gar
Durchbrechung der bereits bestehenden Verfassungsnormen zu beanspruchen. Hier
ist somit ganz klar der Gesetzgeber gefordert im Sinne der in Rz. 6 erwdhnten
Steuerungsfunktion einzugreifen und eine abgestimmte Lésung zu finden, dies im
Sinne einer gesetzgeberischen Herstellung praktischer Konkordanz potentiell
kollidierender Verfassungsnormen. Dabei kommt der Verhé&ltnisméssigkeit (Art. 5
Abs. 2 und 36 Abs. 3 BV) grosse Bedeutung zu. Dies bedeutet insbesondere, dass
gestutzt auf die neue Verfassungsnorm nicht jede Form von Verkaufsférderung und
Sponsoring verboten werden kann.

Gesamthaft fihrt damit die Anwendung der verschiedenen
Interpretationsmethoden (Verstandnis gemdss dem Wortlaut, teleologische
Interpretation, systematische Interpretation, entstehungsgeschichtliche

Interpretation) zu keinem eindeutigen Resultat. Es fallt allenfalls auf, dass eine Kluft
besteht zwischen dem Wortlaut und der Interpretation gestiitzt auf andere
Elemente, insb. das telelogische und entstehungsgeschichtliche. Nun geht es
vorliegend ja vor allem um die Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmung. Hier
ist festzuhalten, dass der Bundesgesetzgeber bei Volksinitiativen eine erhebliche
Freiheit bei der legislativen Umsetzung neuer Verfassungsnormen in Anspruch
nimmt. Angesichts des oben erwdhnten Umsetzungsspielraums, wonach der
Gesetzgeber "eine auf Volksinitiative beruhende Verfassungsnorm in den
Gesamtkontext der Verfassung zu stellen und harmonisierend auszulegen hat
(vgl. Rz. 9), und den nicht eindeutigen Befunden, wie die neue Verfassungsnorm zu
interpretieren ist, kann schon vorweg festgehalten werden, dass es Einiges braucht,
bis eine Umsetzung verfassungswidrig ist. Dies gilt es bei der Wiirdigung der
nachfolgenden Beantwortung der gestellten Fragen zu beachten.

Beantwortung der gestellten Fragen

Beinhaltet bzw. umfasst der Begriff «Werbung» auch die Begriffe «Ver-
kaufsforderung» und «Sponsoring»?

Wird diese Frage auf den in der Bundesverfassung (Art. 118 Abs. 2 lit. b BV)
verwendeten Begriff «Werbung» bezogen, so kann diese Frage mdglicherweise
bejaht werden (vgl. Rz. 10 ff. vorstehend).

Losgeldst von der Auslegung der genannten Verfassungsbestimmung ist die Frage
unseres Erachtens zu verneinen.!® Diese Begriffe sind nicht deckungsgleich. In
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18

19

Anlehnung an die entsprechenden Begriffe im Bundesgesetz iiber Radio und
Fernsehen (RTVG, SR 784.40) stellt Werbung eine o&ffentliche Ausserung dar,
welche die Férderung des Abschlusses von Rechtsgeschaften iiber Waren und
Dienstleistungen zum Zweck hat (vgl. Art. 2 lit. k RTVG), wahrend beim Sponsoring
durch die Beteiligung an der direkten oder indirekten Finanzierung die eigene Marke
geférdert werden soll (vgl. Art. 2 lit. o RTVG). Auch in Art. 3 lit. g TabPG wird unter
dem Sponsoring «jede Art von Unterstiitzung einer Tatigkeit, einer Veranstaltung
oder von Personen mit dem Ziel oder der direkten oder indirekten Wirkung, um den
Konsum von Tabakprodukten und elektronischen Zigaretten sowie den Kauf von
Gegenstdnden, die eine funktionale Einheit mit einem Tabakprodukt bilden, zu
fordern», verstanden (Hervorhebung hinzugefiigt).l” Sponsoring kann somit
Werbung moglicherweise unterstiitzen, stellt selber aber keine Werbung dar.

Bei der Verkaufsférderung hat der Bundesgesetzgeber hingegen die Abgabe von
Gratismustern vor Augen (vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ TabV und Art. 19 TabPG!®),

Auch der Bundesrat geht nicht davon aus, dass der Begriff «Werbung» die Begriffe
«Verkaufsférderung» und «Sponsoring» umfasst, was sich implizit aus der Botschaft
zur Teilrevision des Tabakproduktegesetzes ergibt. Darin wird ndmlich festgehalten,
dass durch die Ergdnzung des Einleitungssatzes von Art. 18 Abs. 1 und Abs. 2 TabPG
verhindert werden solle, dass Hersteller und Verkdufer von Tabakprodukten und E-
Zigaretten anhand von «Hinweisen auf Verkaufsférderung und auf Sponsoring
Werbung betreiben» kdnnten.'® Diese Ergénzung wiirde keinen Sinn ergeben, wenn
auch das Sponsoring und die Verkaufsférderung als von «Werbung» mitumfasst
verstanden wirden.

Allerdings gerat bei dieser Formulierung in Vergessenheit, worum es bei «Werbung»
eigentlich geht, namlich darum, den Abschluss von Rechtsgeschéften (iber Waren
und Dienstleistungen zu férdern. Inwiefern ein blosser Hinweis auf Sponsoring, z.B.
Uber die Platzierung von Logos, und auf Verkaufsférderung diesem Zwecke dienen
soll und damit «Werbung» darstellt, ist nicht ersichtlich und liberspannt den Bogen
bei Weitem.

Sind folgende vom Bundesrat, Stinderat bzw. der nationalritlichen
Kommission vorgeschlagene Bestimmungen verfassungskonform?

Art. 18 Abs. 1 und Abs. 2 in der Fassung des Bundesrates

In der bundesratlichen Fassung zum teilrevidierten TabPG wird Art. 18 Abs. 1 und
Abs. 2 dahingehend ergénzt, dass nicht nur Werbung, sondern auch «Hinweise auf
Verkaufsférderung oder Sponsoring» flir Tabakprodukte, fiir elektronische

17
18
19

BBl 2021 2327.
BBl 2021 2337.
BBl 2023 1478, S. 25.
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Zigaretten sowie flir Gegenstande, die eine funktionale Einheit mit einem
Tabakprodukt bilden, verboten sind. Die gleiche Formulierung findet sich auch in
Art. 18 Abs. 1 lit. b der bundesratlichen Fassung.?°

Aus der Botschaft geht wie bereits erwahnt hervor, dass durch diese Ergdnzung
verhindert werden solle, dass Hersteller und Verk&ufer von Tabakprodukten und E-
Zigaretten anhand von Hinweisen auf Verkaufsférderung und auf Sponsoring
Werbung betreiben kénnen. Dies wird damit begriindet, dass Inserate mit
entsprechenden Hinweisen dazu beitrage, die Sichtbarkeit der Produkte und
Unternehmen zu erhéhen, da Hinweise auf Sponsoring héufig iber die Platzierung
von Logos, sei es eines Unternehmens, eines Produktes oder einer Marke, die zum
Zweck der Verkaufsforderung von Tabakprodukten oder E-Zigaretten erstellt
worden sei, erfolge.?!

Mit dieser Auffassung wird nicht nur der Begriff «Werbung» (iberméssig ausgedehnt
(vgl. Rz. 18 hiervor). Vielmehr ldsst diese Formulierung eine harmonisierende
Umsetzung, wie sie der Gesetzgeber vornehmen soll, génzlich vermissen. Das
Verbot, das Logo eines Unternehmens zu platzieren, greift massiv in die
Wirtschaftsfreiheit ein. So wére es z.B. nicht mehr méglich, dass eine
Unternehmung mittels Darstellung des Unternehmenslogos bzw. Firmennamens
kundtut, eine Kunstausstellung oder eine Sensibilisierungskampagne fiir die
Bekampfung von Littering bei Zigaretten als Sponsor mitzutragen. Ein derart
weitreichender Eingriff ist nicht verfassungskonform.

Art. 18 Abs. 1 lit. a in der Fassung der SGK-N

Diese Fassung zielt darauf ab, dass Werbung in Presseerzeugnissen nicht nur im
auslandischen, sondern auch im inlandischen Markt weiterhin méglich sein soll,
jedoch unter der Voraussetzung, dass die Publikationen mehrheitlich (ber
Abonnemente verkauft werden, deren Leserschaft zu mindestens 95% aus
Erwachsenen beseht.?? Diese Bestimmung stellt ein valables Beispiel fiir die in
Rz. 12 vorstehend beschriebene, durch den Gesetzgeber vorzunehmende
Harmonisierung dar. Mit diesem Vorschlag wird nicht nur der auf gleicher Ebene
stehenden Wirtschaftsfreiheit, sondern auch der Achtung der in Art. 13 BV
geregelten Privatsphdre Rechnung getragen. Es ist nur schwer verstdndlich,
weshalb Erwachsene keine Presseerzeugnisse mit Tabakwerbung mehr
konsumieren kénnen, nur weil potenziell die Méglichkeit besteht, dass Minderjéhrige
diese Presseerzeugnisse einsehen kénnten. Ein derart weitgehender Eingriff in die
Privatsphare lasst sich auch mit dem sehr wohl im &ffentlichen Interesse liegenden
Ziel, Minderjahrige vom Tabakkonsum abzuhalten, kaum rechtfertigen.
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BBl 2021 2337; BBl 2023 1479.
BBl 2023 1478 S. 25.
Vgl. 23.049s Fahne Friihjahrssession 2024 Nationalrat, abrufbar unter

https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2023/20230049/N2%20D.pdf (zuletzt besucht am 7. Marz
2024).
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Vor diesem Hintergrund erweist sich die im Titel erwéhnte Fassung von Art. 18
Abs. 1 lit. a als verfassungskonform.

Art. 18 Abs. 1 lit. e in der Fassung des Stianderats

Der Standerat hat beschlossen, Art. 18 Abs. 1 lit. e des Entwurfs des Bundesrates,
wonach Werbung sowie Hinweise auf Verkaufsférderung oder Sponsoring fiir
Tabakprodukte, flr elektronische Zigaretten sowie fiir Gegenstidnde, die eine
funktionale Einheit mit einem Tabakprodukt bilden, verboten sind an éffentlich
zuganglichen Orten, die von Minderjahrigen besucht werden kénnen, mit der
Formulierung «es sei denn, geeignete Massnahmen stellen sicher, dass die Werbung
fir Minderjahrige weder sichtbar noch zuganglich ist» zu ergénzen.

Es stellt sich die Frage, ob dieser Zusatz verfassungskonform ist. Das Ziel der
Volksabstimmung bestand darin, Kinder und Jugendliche vor Werbung fiir
Tabakprodukte zu schiitzen, mithin dafiir zu sorgen, dass Werbung Kinder und
Jugendliche nicht erreicht (vgl. Art. 118 Abs. 2 lit. b BV und Rz. 10 ff.). Wenn nun
also gemdss der vom Standerat vorgeschlagenen Fassung mit geeigneten
Massnahmen sichergestellt ist, dass die Werbung fiir Minderjahrige an 6ffentlich
zuganglichen Orten, wie z.B. Festivals, weder sichtbar noch zugénglich ist, ist der
Verfassung damit Genlige getan, ist doch sichergestellt, dass die Werbung nicht zu
Kindern und Jugendlichen gelangt, mithin diese nicht erreicht.

Es ist nicht ersichtlich, weshalb Werbung an von Minderjahrigen zugénglichen
offentlichen Orten absolut verboten sein soll. Eine solche Auffassung schiesst liber
den Verfassungstext hinaus, ist zur Erreichung des mit der Volksinitiative verfolgten
Zwecks mithin nicht erforderlich, und l&sst zudem die Ubrigen, gleichrangigen
Verfassungsbestimmungen, namentlich die Wirtschaftsfreiheit gédnzlich unbeachtet.
Die vom Standerat vorgesehene Fassung stellt die Verfassungsnorm demgegeniiber
in den Gesamtkontext der Verfassung und legt diese harmonisierend aus, so wie
dies vom Gesetzgeber bei der Umsetzung von Volksinitiativen erwartet werden darf.
Somit erweist sich die vom Standerat vorgeschlagene Fassung u.E. als
verfassungskonform.

Art. 19 Abs. 1 lit. c in der Fassung des Standerates

Der Stdnderat hat sich dafiir ausgesprochen, dass die vom Bundesrat
vorgeschlagene Bestimmung, wonach ein Verkaufsverbot von Tabakprodukten, von
elektronischen Zigaretten und von Gegensténden, die eine funktionale Einheit mit
einem Tabakprodukt bilden, durch mobiles Verkaufspersonal an &ffentlich
zuganglichen Orten, die von Minderjahrigen besucht werden kdénnen, gestrichen
werden solle.?3

23

vgl. FN 22.
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IV.
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Dem ist nur schon aus systematischen Griinden beizupflichten: Art. 19 regelt die
Einschrankungen der Verkaufsférderung. In Abs. 1 lit. ¢ dieses Artikels hat der
Bundesrat jedoch das Verbot einer gewissen Art des Verkaufs vorgesehen. Der
Verkauf an sich stellt jedoch keine Verkaufsférderung dar, weshalb der Stdnderat
diese Bestimmung zu Recht gestrichen hat. Abgesehen davon schiesst ein
Verkaufsverbot offensichtlich lber das mit der Volksinitiative beabsichtige
Werbeverbot hinaus und findet dementsprechend in Art. 118 Abs. 1 lit. b BV keine
Stitze. Die vom  Standerat vorgenommene  Streichung ist somit
verfassungskonform.

Art. 20 Abs. 1 lit. b in der Fassung des Stianderates

Der Standerat hat die vom Bundesrat vorgeschlagene Fassung, wonach Sponsoring
von Veranstaltungen in der Schweiz untersagt ist, wenn diese von Minderjahrigen
besucht werden kénnen, dahingehend ergénzt, dass dies nicht gelte, wenn
geeignete Massnahmen sicherstellen, dass die Werbung vor Ort fiir Minderjéhrige
weder sichtbar noch zuganglich ist.2*

Diese Bestimmung erweist sich u.E. klar als verfassungskonform. Gemass dem
Verfassungstext soll die Werbung Minderjéhrige nicht erreichen. Dies ist mit der
vom Stdnderat vorgeschlagenen Formulierung erfiillt. Der mit der vom Bundesrat
vorgeschlagenen Fassung einhergehende Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit ist weder
notwendig noch durch den Verfassungstext indiziert (vgl. hierzu auch Rz. 24 ff.
vorstehend).

Fazit

Auch wenn eine Auslegung der neuen Verfassungsbestimmung ein relativ weit
gehendes Verstandnis des Werbeverbots fiir Tabakprodukte zuldsst, darf dies nicht
dazu fuhren, dass andere geltenden Verfassungsbestimmungen, namentlich die
Wirtschaftsfreiheit und die Achtung der Privatsphére, nicht mehr beachtet werden.
Vielmehr ist es die Aufgabe des Gesetzgebers, die neue Verfassungsnorm so
umzusetzen, dass bestehende Normwiderspriiche beseitigt und nicht
aufrechterhalten bleiben oder gar neue geschaffen werden. Dabei hat der
Gesetzgeber einen erheblichen Spielraum. Die durch andere
Verfassungsbestimmungen gesetzten Grenzen sind indes zu beachten. Dem
entsprechen zahlreiche vom Bundesrat vorgeschlagene Bestimmungen nicht.

Auf der anderen Seite erweisen sich die untersuchten Bestimmungen gemass der
vom Sténderat sowie der nationalratlichen Kommission vorgeschlagenen Fassung
als verfassungskonform.

24

Vgl. EN 22.
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Zusammengefasst ist:

- diein Art. 18 Abs. 1 und Abs. 2 in der Fassung des Bundesrates vorgenommene
Erganzung «Hinweise auf Verkaufsférderung oder Sponsoring» nicht
verfassungskonform;

- Art. 18 Abs. 1 lit. a in der Fassung der SGK-N verfassungskonform;

- Art. 18 Abs. 1 lit. e in der Fassung des Sténderats verfassungskonform;

- Art. 19 Abs. 1 lit. c in der Fassung des Sténderats verfassungskonform;

- Art. 20 Abs. 1 lit. b in der Fassung des Standerats verfassungskonform.
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