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1 AUFTRAG, FRAGESTELLUNG

Gestitzt auf den im Oktober 2002 vorgelegten Expertenbericht der von der Eidgenéssischen Erndh-
rungskommission eingesetzten Arbeitsgruppe ,Folsdureprophylaxe” hat das Bundesamt fur Gesund-
heit (Sektion Lebensmittelwissenschaft) im Januar 2004 das vorliegende Rechtsgutachten in Auftrag
gegeben. Zu prifen sind folgende Fragen:

a.

C.

e.

Gibt es auslandische Vorbilder flr einen obligaten Zusatz von Folsdure zum Getreidemehl, und
wie sind die entsprechenden Regelungen ausgestaltet (insbes. USA)?

Welche Optionen fallen in Betracht, um den Zusatz von Folsaure zum Getreidemehl rechtlich so
auszugestalten, dass er ,obligat” bzw. ,verbindlich® (Expertenbericht 2002, 9, 10) wird und das
angestrebte Ziel - Pravention von Spina bifida - erreicht werden kann?

a. An wen kann sich eine entsprechende rechtliche Verpflichtung richten, an die Lebensmit-
telhersteller, die Lebensmittelverteiler oder die Lebensmittelkonsumenten?

b. Wie kann eine Verpflichtung ausgestaltet werden, dass damit das angestrebte Ziel er-
reicht werden kann (der Vollzug wird wie bei den andern lebensmittelrechtlichen Vorschrif-
ten erfolgen)? Zum Beispiel:

i. zwingender Zusatz ohne Ausnahmen
ii. zwingender Zusatz mit der Ausnahme des Eigengebrauchs

iii. genereller Zusatz im normalen Angebot (deklariert) mit der Mdglichkeit von kon-
trollierbaren Ausnahmen (z.B. Angebot von Produkten mit ,folsdurefreiem Mehl“ in
bestimmten Verkaufsstellen wie Reformhausern oder unter bestimmten Labels
wie ,Knospe“, ,Demeter” 0. a.)

iv. generelle Verpflichtung fir gewerbsmassige, aber Freiraum fur nichtgewerbsmas-
sige Hersteller oder Anbieter

v. Andere

Ist der obligate Zusatz von Folsdure zum Getreidemehl zur Préavention von Spina bifida sowie
unter Umstanden von Herz-Kreislauf-Erkrankungen durch das offentliche Interesse der Krank-
heitsbekampfung oder allenfalls durch ein anderes verfassungsrechtlich anerkanntes 6ffentliches
Interesse gedeckt? (Bemerkung: Hilft in diesem Zusammenhang allenfalls der Blickwinkel "Erhal-
tung des gesunden Zustands" etwas? Lebensmittelrechtlich hatten wir damit weniger Probleme
als mit Prophylaxe. Zumindest der Bereich der Herz-Kreislauf-Erkrankungen liesse sich auch aus
dieser Optik betrachten.)

Beruhrt der obligate Zusatz von Folsdure zum Getreidemehl Grundrechte, insbesondere die Un-
ternehmerfreiheit, die Konsumentenfreiheit und allenfalls die personliche Freiheit?

Bietet das LMG eine geniigende gesetzliche Grundlage fiir den obligaten Zusatz von Folsaure?

a. Bezieht sich der Zweck des LMG auch auf offentliche Interessen der Krankheitsbekamp-
fung (Bemerkung: Wenn nicht: Wirde der Blickwinkel "Erhaltung des gesunden Zu-
stands" weiterhelfen? (s. oben))?
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b.

Genligt gegebenenfalls auf das geltende LMG gestiitztes Verordnungsrecht als gesetzli-
che Grundlage, oder ist unter grundrechtlichen Gesichtspunkten eine explizite Vorschrift
im LMG (die eine Revision des LMG erfordern wiirde) notig?

6. Ist der obligate Zusatz von Folséaure verhaltnismassig

a.

unter verwaltungsrechtlichen Aspekten?

(Ist der obligate Zusatz geeignet, bildet er das mildeste Mittel und ist er als Mittel dem Ziel
der Pravention von Neuralrohrdefekten und allenfalls der Pravention von Herz-Kreislauf-
Erkrankungen angemessen?)

unter grundrechtlichen Aspekten?

(Ist der obligate Zusatz nicht willkirlich, Uberwiegen die Interessen der Krankheitsbe-
kampfung gegeniber den betroffenen grundrechtlich geschitzten Interessen, und ist der
Zusatz fur die betroffenen Personen zumutbar? Bemerkung: In diesem Zusammenhang
besonders brisant: Die obligatorische Anreicherung von Getreidemehl mit Folsaure dient
in erster Linie dazu, den in der Schweiz jahrlich vorkommenden rund 80 Fallen von Spina
bifida vorzubeugen. Gemass Expertenbericht kbénnte "die Mehrzahl" dieser Félle vermie-
den werden. Anderseits waren von der Anreicherung des Getreidemehls mehrere Millio-
nen Personen betroffen (d.h. alle, die in der Schweiz getreidemehlhaltige Produkte bezie-
hen). Bei Uber der Halfte (Manner, Frauen vor und nach dem gebarfahigen Alter) dieser
Personen ist Spina bifida kein Thema. Welches Interesse tiberwiegt?)

Die Beantwortung der Gutachtensfragen stellt Probleme grundséatzlicher Art. Der Zusatz von Folsaure
in einem Grundnahrungsmittel zur Verhitung von Krankheiten berthrt drei verschiedene offentliche
Aufgaben, die in unterschiedlichem Ausmass in die Verantwortung des Bundes fallen, namlich die
Gewahrleistung gesunder Ernahrung, der Sicherheit von Lebens- und Heilmitteln sowie der Krank-
heitsverhiitung. Die Zulassigkeit von Folsaurezusatzen kann deshalb nicht isoliert und punktuell, son-
dern nur im grosseren Zusammenhang dieser drei Aufgaben angemessen verfassungsrechtlich ge-
pruft werden. Zum besseren Verstandnis der Grinde, die fiir das Ergebnis der Prifung massgebend
sind, ist zudem auf einige Grundlagen des Aufgabenrechts einzugehen.

Das Gutachten wurde im September 2004 abgeschlossen und gibt den Stand der Literatur und For-
schung zu diesem Zeitpunkt wieder. Nachtraglich wurden vereinzelte im Jahr 2005 erschienene Publi-
kationen berucksichtigt.
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2 AUSGANGSLAGE

211 Bestrebungen zur Gewahrleistung gentigender Folat-Einnahme durch
Frauen im gebarfahigen Alter und durch die Bevolkerung generell

Gestitzt auf die bisher vorliegenden wissenschaftlichen Erkenntnisse haben die USA, Kanada, Un-
garn und Chile eine Anreicherung bestimmter Lebensmittel mit Folsdure eingefiihrt." Dabei wurde
zumeist auf die 1992 durch den Public Health Service veroffentlichten Empfehlungen, welche fir
Frauen im gebéarfahigen Alter die Einnahme von téaglich 400 pg Folséure vorsehen, abgestellt. In Aust-
ralien und Grossbritannien ist die Anreicherung gewisser Lebensmittel auf freiwilliger Basis zuléssig.?
In einigen Landern der europédischen Gemeinschaft, z.B. Danemark, Frankreich, Deutschland, den
Niederlanden, Norwegen und Schweden sowie dem Vereinigten Konigreich bestehen spezielle Emp-
fehlungen flr Frauen, besonders vor und in den ersten Wochen einer Schwangerschaft zusatzlich
Folséaure einzunehmen. Es hat bisher jedoch keines der erwéhnten Lander eine verbindliche, obligato-
rische Anreichung eines Grundnahrungsmittels eingefiihrt.® Bei der Erstellung des vorliegenden Gut-
achtens wurden speziell das Recht EU sowie der USA, welche beide seit 1998 eine Regelung der
Anreicherung von Lebensmitteln mit Folsaure kennen, untersucht. Dabei ist zu beachten, dass
Deutschland sowie die USA und Kanada bei der Berechnung der empfohlenen Tagesdosis auf die
reduzierte Bioverfiigharkeit von Lebensmittel-Folaten abgestellt haben.*

Auch in der Schweiz sind entsprechende Bestrebungen In Gang gekommen. Nachdem das Bundes-
amt fur Gesundheit (BAG) bereits 1996 in Zusammenarbeit mit der Eidgendssischen Ernahrungs-
kommission (EEK) und verschiedenen Fachgesellschaften Empfehlungen fur den Einsatz von Folsau-
re (FS) herausgegeben hatte, folgte im Jahre 1997 ein parlamentarischer Vorstoss in Form eines Pos-
tulats. Darin wurde der Bundesrat eingeladen zu prifen,

,0b zwecks Prophylaxe gegen Geburtsgebrechen infolge eines (recte: un-)vollstandigen Verschlus-
ses der Neuralrinne (Spina bifida, Myelomeningocele, Encephalocele, Anencephalie) die Beifligung
von Vitamin B9 zu Lebensmitteln (z.B. im Getreidemehl) vorgeschrieben bzw. geftrdert werden
sollte.”

Am 26.11.1997 erklarte sich der Bundesrat bereit, das Postulat entgegenzunehmen.®

Mit dem Ziel, die Folséureversorgung der Schweizer Bevolkerung zu verbessern, setzt sich seit dem
Jahr 2000 ebenfalls die private ,Folsdure Offensive Schweiz" in Zusammenarbeit mit fihrenden Le-
bensmittelproduzenten dafir ein, die Folsaure-Liicke zu schliessen.® Weiter setzte die EEK im Sep-
tember 2000 eine Arbeitsgruppe ,Folsaureprophylaxe” ein, welche ihren Bericht im Oktober 2002 vor-
legte und dabei unter anderem folgende Massnahmen vorgeschlagen hat, namlich:

- das in Art. 135 und 136 der LMV umschriebene Backmehl mit 3 mg Folséure und 10 pg Bia/kg
Mehl anzureichern und zwar auf einer verbindlichen Basis. ...“ und weiter: ,.... die dazu notwendigen
rechtlichen Grundlagen sind einzuleiten. ...

EXPERTENBERICHT 2002, S. 50.

VGL. ZUM GANZEN KOTTER-SPIRGI 1999, S. 8 ff.

KOTTER-SPIRGI 1999, S. 12 ff.,; S. 34, Tafel 7.

VGL. KOTTER-SPIRGI 1999, S. 9. Spezifische Ausfihrungen zu den internationalen Regelungen fiir den Folséure-
zusatz finden sich in Kapitel 3 hiernach.

vgl. WIEDERKEHR POSTULAT 97.3501 unter www.parlament.ch/afs/data/d/gesch/1997... .

vgl. Website: www.folsaeure.ch/offenisv/... .

vgl. zum Ganzen: EXPERTENBERICHT 2002.
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Dieser Expertenbericht fihrte, wie bereits unter Kapitel 1 ausgefihrt zur Auftragserteilung fiir das
vorliegende Rechtsgutachten.

2.1.2 Inzidenz von Neuralrohrdefekten und Risikogruppen

Die Inzidenz von Neuralrohrdefekten erscheint sowohl zwischen einzelnen Landern als auch innerhalb
der Lander unterschiedlich und schwankt zwischen 1 %0 und 5 %o0. Weltweit werden mehr als
300'000 bis 400000 Kinder mit Neuralrohrdefekten geboren; in den USA sind es pro Jahr zwischen
2'500 bis 3'000 Kinder, in England etwa 1'500 Kinder pro Jahr. Die Geburtsrate in der Schweiz fir
Kinder mit Spina bifida betragt ca. 20 Kinder pro Jahr; bei ca. 60 weiteren Foten wird die Missbildung
préanatal diagnostiziert und die Schwangerschaften werden abgebrochen.® Damit stellt die Schweiz im
Vergleich zu anderen Landern ein Land mit niederem Risiko dar. NRD entstehen wahrend der ersten
28 Tage der Schwangerschaft durch einen unvollstandigen Verschluss des Neuralrohres; ein gewisser
Prozentsatz dieser Kinder weisen zusatzliche Missbildungen auf. Kinder mit Spina bifida tGberleben
immer haufiger, nicht zuletzt aufgrund medizinischer und chirurgischer Massnahmen; sie weisen
jedoch meist lebenslange Behinderungen auf.’

Bereits vor mehr als dreissig Jahren wurde postuliert, dass Folsaure einen Einfluss auf die wahrend
einer Schwangerschaft auftretenden Neuralrohrdefekte (NRD) haben kénnte.® Seither wurden in
zahlreichen Landern Studien durchgefuihrt, welche die Wirkung von Folséaure in diesem besonderen
Kontext untersuchten.™ Grundsétzlich ergibt sich aus diesen Studien Einigkeit beziiglich der Risiko-
gruppen, welche von einer ungeniigenden Folsaureversorgung betroffen sein kdnnen: es handelt sich
dabei Uberwiegend um Frauen im gebarfahigen Alter, jingeren Frauen und Frauen aus sozialen Un-
terschichten, Migrantinnen und Raucherinnen. Darlber hinaus kdnnen auch Patienten mit speziellen
Behandlungen wie Dialyse oder mit langerfristiger Einnahme von bestimmten Medikamenten (z.B.
Zytostatika, Antiepileptika etc.) unter einem Folsduremangel leiden. Weiter besteht die Mdglichkeit
eines genetisch bedingten, funktionellen Folsauremangels, welcher weltweit in 4 bis 23 % der Bevol-
kerung vorkommt.*?

Weiter besteht grundséatzliche Einigkeit dartiber, dass die Anreicherung von Grundnahrungsmitteln ein
einfacher und passiver Weg sei, um die Folat-Einnahme von Frauen im gebarfahigen Alter steigern zu
koénnen. Kein Grundkonsens besteht dagegen Uber die konkrete Konzeption einer solchen Anreiche-
rung.

2.13 Zum Begriff der Folsaure

Durch die verschiedenen verwendeten Begriffe (Folate, Folacin etc.) wird die Interpretation von Stu-
dien und Empfehlungen erschwert, wenn nicht genau angegeben ist, was gemeint ist. Somit empfiehlt
sich vorab eine kurze Erklarung der verschiedenen Begriffe, insbesondere auch um die Festsetzung
des Bedarfs (Unterscheidung zwischen Werten fir ,reine” Folsdure - gemeint ist die synthetische

vgl. zum Ganzen: KOTTER-SPIRGI 1999, S. 8 ff.

EXPERTENBERICHT 2002, S. 30.

1° COMA 2000; KOTTER-SPIRGI 1999, S. 6.

% ToNz 19964, S. 178 f.; KOTTER-SPIRGI 1999, S. 6 f.; COMA 2000, insbes. Kapitel 5.
12 EXPERTENBERICHT 2002, S. 8; HURST 2000, S. 18 ff., 22 f., 25.; HESS 2001, S. 271.
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Form - oder fur Nahrungsfolate = Gesamtfolat) fiir das vorliegende Gutachten so korrekt wie méglich
interpretieren zu kénnen.*®

JFolate* sind ein Uberbegriff fiir mehrere biologische Vitaminverbindungen mit Folséurecharakter,
welche alle folatwirksamen Verbindungen in der Nahrung erfassen. Im franzésischen Schrifttum wer-
den sie auch als Vitamin By bezeichnet. Ein weiterer verwendeter Begriff lautet ,Folacin“. Folate liegen
in Form von sog. Pteroylmonoglutamat und von Pteroylpolyglutamaten vor; dabei ist das Verhaltnis
zwischen Mono- und Polyglutamaten in den verschiedenen Nahrungsmitteln sehr unterschiedlich,
betragt durchschnittlich aber etwa 50 : 50. Monoglutamate werden im Darm sehr gut aufgenommen
(>90 %), wahrend die Polyglutamate nur zu 20 bis 30 % absorbiert werden.**

Weiter ist von den natirlichen Folaten die (synthetische) Folsaure (FS) (Pteroylmonoglutaminsaure =
PGA) abzugrenzen, welche die stabilste Form des Vitamins darstellt, die weit gehend hitzestabile
Kernsubstanz, die fast zu 100 % im Darm aufgenommen wird. Diese unterschiedliche Zusammenset-
zung und Absorption der Folate und FS hat in jingerer Zeit zum Begriff des sog. ,FS-Aquivalents"
gefuihrt. Die Formel lautet wie folgt:

1 FS-Aquivalent = 1 ng Nahrungsfolat
= 0.5 pg synthetische (galenische) FS (PGA)
= 0.6 pg FS der Nahrung zugesetzt

Der Begriff ,Gesamtfolate* bezeichnet das Total der Nahrungsfolate, ,freies Folat* die Monoglutama-
te.’®

Friher wurde der Folsaurebedarf mit 200 ug/d veranschlagt, wobei nicht naher umschrieben wurde,
ob es sich dabei um Gesamtfolat oder freie Folsdure handelte. Diese Werte, im EU-Raum und in der
Schweiz noch heute gultigen, legalen Werte, beruhen auf dem Bedarf, der zur Ausreifung der Blut-
zellprakusoren notwendig ist. Moderne, wissenschaftliche Dosisempfehlungen basieren hingegen auf
Mengen, die zur Absenkung des sog. ,Homocysteins" bendtigt werden. Bezogen auf die oben darge-
stellten Folsduredquivalente bedeutet dies: zur Nahrung zugesetzte Folsdure wird mit einem Faktor
1,7 dazuberechnet und reine Folsdure mit Faktor 2. Ein Beispiel kdnnte somit lauten: 260 pug Nah-
rungsfolat plus 200 pg zugesetzte Folséure ergibt 600 Folsdure-Aquivalente (260 + [200 x 1,7 =
340]).%

13 EXPERTENBERICHT 2002, S. 23, 26 ff.; KOTTER-SPIRGI 1999, S. 9.

EXPERTENBERICHT 2002, S. 23 ff.

5 vgl. zum Ganzen auch das Merkblatt des BAG vom August 2001 (LM+G 9.01, 40EXT01003): Fakten zum
Verbraucherschutz: Folsaure.

® 16Nz 2002, S. 304.
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3 ,OBLIGATER* ZUSATZ VON FOLSAURE IM GETREIDEMEHL ALS
ZWANGSMEDIKATION

Frage 2 des Fragenkatalogs: Welche Optionen fallen in Betracht, um den Zusatz von Folsdure zum
Getreidemehl rechtlich so auszugestalten, dass er ,obligat‘ bzw. ,verbindlich® (Expertenbericht 2002,
9, 10) wird und das angestrebte Ziel - Pravention von Spina bifida - erreicht werden kann?

a. An wen kann sich eine entsprechende rechtliche Verpflichtung richten, an die Lebensmittelherstel-
ler, die Lebensmittelverteiler oder die Lebensmittelkonsumenten?

b. Wie kann eine Verpflichtung ausgestaltet werden, dass damit das angestrebte Ziel erreicht wer-
den kann? (der Vollzug wird wie bei den andern lebensmittelrechtlichen Vorschriften erfolgen).
Zum Beispiel:

i zwingender Zusatz ohne Ausnahmen
ii. zwingender Zusatz mit der Ausnahme des Eigengebrauchs

iii. genereller Zusatz im normalen Angebot (deklariert) mit der Mdglichkeit von kontrollierba-
ren Ausnahmen (z.B. Angebot von Produkten mit folsdurefreiem Mehl“ in bestimmten Ver-
kaufsstellen wie Reformh&usern oder unter bestimmten Labels wie ,Knospe®, ,Demeter” 0. a.)

iv. generelle Verpflichtung fir gewerbsmassige, aber Freiraum fir nichtgewerbsmassige
Hersteller oder Anbieter

V. Andere
3.1 Ziel, Inhalt und Adressaten der Massnahme
3.1.1 Ziel

Mit ,obligaten” Folsaurezusatzen im Getreidemehl wollen staatliche Behdrden dafir sorgen, dass be-
stimmte Krankheiten besser als bisher verhitet werden; diese Krankheiten sollen zwar nicht ganzlich
zum Verschwinden gebracht werden, aber bedeutend weniger haufig auftreten. Urspriinglich war das
Ziel auf Spina bifida und weitere mit Neuralrohrdefekten (NRD) korrelierter kérperlicher Schadigung
und Behinderungen mit Krankheitswert beschrankt. Inzwischen sind aber weitere Krankheiten einbe-
zogen worden.

Mit Bezug auf die Verhitung von NRD-korrelierten Krankheitserscheinungen sind bisher fiir die
Schweiz vor allem unverbindliche Empfehlungen von Experten vorhanden. Darin wird zur allgemeinen
Reduktion von NRD (Spina bifida, Myelomeningocele, Encephalocele, Anencephalie) empfohlen, dass
alle Frauen, die schwanger werden moéchten oder konnten, d.h. alle Frauen im gebéarféhigen Alter
ohne zuverlassigen Konzeptionsschutz, sich mit FS-reichen Lebensmitteln erndhren sollen (Bevorzu-
gung von frischem Gemise und Frichten, Vollkornprodukte, nach Mdglichkeit FS-angereicherte Le-
bensmittel wie z.B. Friihstiickscerealien und —getrénke) und zuséatzlich kontinuierlich 0,4 mg FS téglich
in anderer (galenischer) Form einnehmen sollen'’. Geméass Nahrwertverordnung (NwV) betragt die
empfohlene Tagesdosis allerdings 200 Mikrogramm Folséure. Neue Empfehlungen fir Erwachsene
der Fachgesellschaften fiir Erndhrung Deutschlands, Osterreichs und der Schweiz (D-A-CH) sehen

" Siehe HURST 2000, S. 7.
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400 Mikrogramm Folat-Aquivalente pro Tag vor, was nach neuer Definition einer Menge von 200 Mik-
rogramm Folséure als Pteroylmonoglutamatséaure (PGA) entspricht. Fir Frauen, die schwanger wer-
den wollen oder kdnnen, wird ebenfalls taglich die Aufnahme von zusétzlichen 400 Mikrogramm Fol-
séure (als PGA) empfohlen®®

Mit Bezug auf andere Krankheiten sind bisher keine Empfehlungen ersichtlich. Es gibt jedoch Exper-
tenmeinungen, denen zufolge erhdhte Folsdurezusatze zur Vorbeugung z. B. gegen Herz-Kreislauf-
Erkrankungen, kardiovaskulare Krankheiten, insbes. Schlaganfalle und Herzanfélle (vgl. Kapitel 6
COMA) sowie Gemiutskrankheiten (mood disorders) und Demenz (vgl. Kapitel 7 COMA) wirksam sei-
en; denn eine hohe Folatzufuhr senke das Serum-Homocystein, einen Risikofaktor fur Atherosklerose,
koronare Herzkrankheiten und Apoplexie (syn. Schlaganfall; Pschyrembel), weniger neuroektodermale
Neoplasien (Hirntumoren), verbessere die allgemeine Erndhrungssituation, vermindere das Risiko von
Missbildungen (auch ausserhalb des Neuralrohrs: andere Fehlbildungen an Herz, Gaumenspalten,
Harnwege, Gliedmassen) und Untergewicht bei der Geburt, und ein protektiver Effekt gegen einige
Karzinomtypen (v.a. Kolon- und Mammakarzinom, kindliche Leukamien und Hirntumoren) sei zum
mindesten wahrscheinlich.

Mit ,obligaten* Folsdurezusatzen méchte man jetzt Gber diese nicht-behérdlichen, nicht-formellen
Empfehlungen hinausgehen und dafir sorgen, dass den potentiellen Nutzniesserlnnen erhdhte Men-
gen von Folsaure zugefiuhrt werden. Man hat die Anreicherung eines Grundnahrungsmittels — des
Getreidemehls — ins Auge gefasst, weil man sich sowohl von der nicht-direktiven als auch von der
direktiven Information der Bevélkerung, auch der zielgruppenspezifischen Information, keine Wirkung
verspricht, aber auch, weil die Kosten dafir geringer sind als fur die Informationsarbeit.

3.1.2 Inhalt
3.1.2.1 Mehl als Tragersubstanz

Wie einleitend beschrieben, schlagt die von der Eidgenéssischen Erndhrungskommission im Septem-
ber 2000 eingesetzte Arbeitsgruppe ,Folsdureprophylaxe” in ihrem Bericht von Oktober 2002 unter
anderem folgende Massnahmen vor: ... das in Art. 135 und 136 der LMV umschriebene Backmehl mit
3 mg Folsdure und 10 ug Bj,/kg Mehl anzureichern und zwar auf einer verbindlichen Basis. ...“ und
weiter: ... die dazu notwendigen rechtlichen Grundlagen sind einzuleiten. ...**°.

Mehl, dem Folséaure zugesetzt werden soll, bildet eines unter verschiedenen Mullereiprodukten. In Art.
134 LMV ist definiert die Produkte, die zu den Miullereiprodukten z&hlen, namentlich auch Mehl
(Buschstabe g), wie folgt:

Art. 134 Mllereiprodukte

! Mullereiprodukte sind mechanisch zerkleinerte Getreidearten oder Hilsenfriichte, die allenfalls
zusatzlich behandelt werden.

2 Je nach Herstellungsverfahren werden unterschieden:
a. Graupen: die rundlichen, geschélten und polierten Ganz- oder Teilkdrner;

b. Griitze: die geschalten, grob gebrochenen oder geschnittenen Teilkérner;

8 Siehe Fakten zum Verbraucherschutz des BAG, Stand August 2001

¥ vgl. zum Ganzen: EXPERTENBERICHT 2002.
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c. Flocken, Flockli: das aus ganzem, geschaltem Getreide, aus Nacktfrucht oder aus Gritze oder
Graupen mit Dampf und anschliessendem Trocknen hergestellte Millereiprodukt;

d. Schrot: das bei der groben Zerkleinerung von ganzen Kérnern (mit Keimling) anfallende Miille-
reiprodukt;

e. Griess: die beim Schroten oder Mahlen anfallenden schalenfreien Endospermteilchen;
f. Dunst: weiter zerkleinerter und gereinigter feiner Griess;
g. Mehl: fein gemahlene Korner mit einer Partikelgrésse von mehrheitlich weniger als 180 p m;

h. Keimling: der fett- und proteinhaltige Embryo, mit oder ohne Scutellum (Schildchen, Kotyle-
don), der durch Hitzebehandlung stabilisiert werden kann;

i. Kleie: das die ausseren nahrungsfaserhaltigen Schichten des Korns und einen grossen Teil der
darunter liegenden Aleuronschicht umfassende Miillereiprodukt;

k. Gluten (Weizenkleber): die gummighnliche, elastische Masse, die vorwiegend aus wasserun-
l6slichem Protein besteht und nach Auswaschen der Stéarke und der |8slichen Bestandteile des
Teiges mit Wasser zurtickbleibt;

I. Quellmehl: Mehl mit verkleistertem Starkeanteil.

Art. 135 und 136 LMV regeln allerdings nicht nur die lebensmittelrechtlichen Anforderungen an Back-
mehl, sondern an Normal- und Spezialmehl generell. Sie lauten wie folgt:

Art. 135%° Normalmehl

! Normalmehl (Mehl) ist das aus Weizen hergestellte Miillereiprodukt.

2 Folgende Sorten werden unterschieden:
a. Weissmehl: vorwiegend aus dem inneren Teil des Getreidekornes gewonnenes Mehl;
b. Halbweissmehl: nahezu schalenfreies Mehl;
c. Ruchmehl: Mehl, das noch einen Teil der ausseren Schalenschicht enthélt;

d. Vollkornmehl: aus dem ganzen Getreidekorn gewonnenes Mehl, mit oder ohne &usserste
Schalenteile; die Gesamtausbeute muss mindestens 98 Massenprozent des gesamten Getreide-
korns betragen.

3 Zur Verbesserung der Backfahigkeit kdnnen dem Mehl bis insgesamt hochstens 5 Massenprozent
Dinkel, Roggen, Quellmehle, Gluten (Weizenkleber), enzymaktives Malzmehl sowie Acerolapulver
oder andere geeignete Lebensmittel mit einem hohen natiirlichen Gehalt an Ascorbinsaure zuge-
geben werden.

* Acerolapulver nach Absatz 3 darf als Tragerstoffe Zutaten wie Maniokstarke, Maltodextrin oder
Weizenstéarke bis zu 70 Massenprozent enthalten.

Art. 136 Spezialmehl

Spezialmehl ist Mehl, das sich von Normalmehl entweder durch seine Zusammensetzung oder
durch den Verwendungszweck deutlich unterscheidet (z.B. Dinkelmehl, Roggenmehl, Gerstenmehl,
Funfkornmehl, Mehl mit Zugabe von Weizenkeimlingen, Kuchenmehl, Biskuitmehl).

Obwohl im Bericht nur von ,Backmehl“ die Rede ist, ist daran zu denken, dass das in Art. 135 und 136
LMV definierte Mehl nicht nur fur Brot (Art. 143 LMV) und samtliche anderen Backwaren gemass Art.
146 LMV, sondern auch fir Pudding und Créme (Art. 150 LMV), Pudding- und Crémepulver (Art. 151
LMV) sowie alle Arten von Teigwaren (Art. 152 LMV) Verwendung findet; denn auch diese Produkte

% Fassung gemass Ziff. | der V vom 27. Marz 2002, in Kraft seit 1. Mai 2002 (AS 2002 573).
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enthalten Mullereiprodukte und kdnnen folglich auch Mehl enthalten. Die einschlagigen Bestimmungen
der LMV seien hier um der Anschaulichkeit willen wiedergegeben:

Art. 143 Definitionen

! Normalbrot (Brot) ist der gebackene Teig, der ausschliesslich aus Normalmehl (Art. 135), Wasser,
Speisesalz sowie Backhefe oder Sauerteig hergestellt worden ist.

2 Spezialbrot ist:
a. Normalbrot mit Zutaten wie Milch, Fett oder Friichten;

b. der gebackene Teig aus Spezialmehl (Art. 136) mit oder ohne Zutaten wie Milch, Fett oder
Fruchten.

Art. 146 Definitionen

! Backwaren sind durch Backen oder ahnliche Verfahren (z. B. Extrusion) hergestellite Lebensmittel
aus Miillereiprodukten, Zuckerarten, Fetten, Eiern oder Eierbestandteilen, mit oder ohne Fullungen,
Uberziige, Garnituren usw.?* Als weitere Zutaten kénnen Milch und Milchprodukte, Kakao, Schoko-
lade, Couverture, Glasurmassen, Honig, Gewirze, Nusse, Fruchtzubereitungen usw. verwendet
werden.

2 Feinbackwaren sind siisse oder salzige Backwaren wie Nussgipfel, Brioche, Berliner Pfannku-
chen, Brezel oder Salzstangel.

% Dauerbackwaren sind Backwaren, die mindestens einen Monat haltbar sind.

Art. 150 Pudding und Créme

! Pudding und Créme sind halbfeste oder dickfliissige Zubereitungen aus Miillereiprodukten oder
Starke von Getreide, Leguminosen, Kartoffeln oder anderen Knollenfriichten mit Milch, Fett, Eiern,
Zuckerarten, Wasser oder anderen Zutaten.*

2 sje kénnen geschmackgebende Zutaten wie Fruchtsaft, Kakao, Mandelmehl, gemahlene Niisse,
getrocknete Friichte oder Fruchtbestandteile oder Gewirze enthalten.

Art. 151 Pudding- und Crémepulver

Pudding- und Cremepulver muss bei Zubereitung nach Gebrauchsanweisung ein Lebensmittel
nach Artikel 150 ergeben.

Art. 1522 Definition

! Teigwaren sind Lebensmittel, die aus Miillereiprodukten hergestellt werden. Sie dirfen Zutaten
wie Eier, Milch oder Gemise enthalten.

% Frische Teigwaren sind Teigwaren, die bei der Herstellung nicht getrocknet oder lediglich ange-
trocknet werden. Die Behandlung mit heissem Wasser oder mit Wasserdampf ist erlaubt, ebenso
die Pasteurisation, Kuhlung oder Tiefkiihlung.

3 Sterilisierte Teigwaren sind Teigwaren im Sinne von Absatz 2, die jedoch vor dem Inverkehrbrin-
gen sterilisiert werden.

21
22
23

Fassung gemass Ziff. | der V vom 27. Marz 2002, in Kraft seit 1. Mai 2002 (AS 2002 573).
Fassung gemass Ziff. | der V vom 27. Marz 2002, in Kraft seit 1. Mai 2002 (AS 2002 573).
Fassung gemass Ziff. | der V vom 27. Marz 2002, in Kraft seit 1. Mai 2002 (AS 2002 573).
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,Obligate" Zuséatze von Folsaure im Getreidemehl wiirden also dazu fiihren, dass nicht nur in Backwa-
ren oder in speziell angereicherten Produkten erhéhte Folsduremengen vorhanden waren, sondern in
zahlreichen Lebensmitteln des taglichen Gebrauchs, in welchen Getreidemehl mit verarbeitet ist.

3.1.2.2 Ausnahmen vom Geltungsbereich des LMG de lege lata

,Obligate" Folsaurezuséatze wirden alles Getreidemehl und die daraus hergestellten Produkte betref-
fen, die in den sachlichen Geltungsbereich der Lebensmittelgesetzgebung fallen?. unterworfen sind.
Das eidgendssische Lebensmittelgesetz (LMG) kennt nur wenige Ausnahmen, fir die seine Regeln
nicht anwendbar sind. Dazu gehéren

- die Herstellung fur den Eigengebrauch:

Ausgenommen vom LMG sind gemass Art. 2 Abs. 4 Buchstabe a ,Lebensmittel und Gebrauchs-
gegenstande, die fur den Eigengebrauch bestimmt sind; vorbehalten bleibt das Absinthverbot; ...".

- Produkte, die in den Geltungsbereich der Heilmittelgesetzgebung fallen®:

Ausgenommen vom sachlichen Geltungsbereich des LMG sind gemass Art. 2 Abs. 4 Buchstabe b
LMG ,Stoffe und Erzeugnisse, die von der Heilmittelgesetzgebung erfasst werden; vorbehalten
bleiben die lebensmittelpolizeilichen Bestimmungen uber die Verwendung von Tierarzneimitteln.”

An sich ware denkbar, auch die nicht gewerbsmassige Herstellung und Verteilung gewisser Lebens-
mittel vom Geltungsbereich des LMG auszunehmen, so dass Uber den Eigengebrauch hinaus die
Mdoglichkeit zur Versorgung mit Produkten bestiinde, die nicht mit Folséaure angereichert sind. Doch
der Geltungsbereich des LMG erstreckt sich gemass Art. 2 Abs. 1 und 2 auf jeden Umgang mit den
erfassten Lebensmitteln, gleichgiiltig ob dieser gewerbsmassig ist oder nicht. Fur die gesundheitspoli-
zeilichen und konsumentenschitzenden Zwecke, die das LMG bestimmen, ist dies plausibel; Mindest-
und Hochstgehalte an bestimmten Inhaltsstoffen sollen gewahrleisten, dass die Produkte auch dann
vollwertig und nicht gesundheitsschadigend sind, wenn sie nicht systematisch verkauft, sondern um-
sonst verteilt oder in Einzelféllen verkauft werden. Doch fur erhdhte Folsaurezusétze, die anderen
Zwecken — namlich der Krankheitsverhiitung oder der Gesundheitserhaltung und —férderung — dienen,
ist die Unterstellung unter das LMG nicht zwingend.

3.1.2.3 Varianten der ,obligaten* Anreicherung

Liesse sich das Ziel der Massnahme erreichen, wenn nicht allein das Anliegen der Krankheitsverhi-
tung, sondern auch gegenlaufige Anliegen mit berilcksichtigt werden? Gegenlaufig sind vor allem
Anliegen der Konsumentenschutzes, der Freiheit der Bestimmung uber die eigene Gesundheit sowie
der Anspruch auf korperliche Integritat der betroffenen Personen, die alle eine Wabhlfreiheit der Ab-
nehmer bedingen. Denkbar sind drei Grundtypen fur die Ausgestaltung der Massnahme:

- ,Obligate” Zusetzung von erhéhten Folsduremengen zu allem vom LMG erfassten Mehl:

Dies ist die am wenigsten freiheitsfreundliche Variante. Die Wabhlfreiheit ist ausgeschlossen; rea-
listischerweise steht hier nicht einmal der Verzicht auf folsaurefreie Produkte zur Wahl, weil Ge-
treidemehl in zahlreichen Lebensmitteln des téglichen Gebrauchs verarbeitet wird.

% siehe zur Lebensmittelgesetzgebung hinten ...

% siehe zur Abgrenzung zwischen der Lebens- und der Heilmittelgesetzgebung hinten ...
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Die Variante setzt voraus, dass die betroffenen Personen in der Regel nicht in eigener Verantwor-
tung fir ihre Gesundheit sorgen kdnnen oder wollen bzw., wenn doch, keine Berechtigung dazu
haben.

- ,Obligate” Zusetzung von erhdhten Folsdauremengen zum Getreidemehl generell, aber Sonderre-
gelung fur nicht mit Folsaure angereichertes Getreidemehl und entsprechende Produkte (,ohne
Folsédurezusatze” als besonderer Fall):

Bei dieser Variante besteht die Moglichkeit einer Wahl von Produkten, die nur den natirlichen
Gehalt an Folséure enthalten. Eine entsprechende Regelung kdnnte beispielsweise eine besonde-
re Deklaration solcher Produkte, die Verteilung in speziellen Kanalen (z. B. Reformhauser) usw.
vorsehen. Eine Anpreisung als Produkte ,ohne Folsaurezusatze ware allerdings mit dem Ziel der
Massnahme nicht vereinbar, sofern das Anliegen ist, nicht nur gebarfahigen Frauen, sondern
moglichst der gesamten Bevélkerung zusatzliche Folsduredosen zuzufiihren. Daher waére eine
freie Wahl in der Realitat nur fir Konsumenten gewdhrleistet, die gut informiert und gesundheits-
bewusst sind, nicht aber flr jene Zielgruppen, fir die dies nicht zutrifft und welche mit der Mass-
nahme gerade erreicht werden sollen. Fir diese Zielgruppen wirde sich die Regelung faktisch
gleich auswirken wie ,obligate” Folsdurezuséatze in allem Mehl.

Hier ist vorausgesetzt, dass manche betroffenen Personen fahig und willens sind, in eigener Ver-
antwortung fir ihnre Gesundheit zu sorgen, andere aber nicht

- ,Obligate* Zusetzung von erhohten Folsduredosen nur zu Mehl und Produkten, die als ,angerei-
cherte* Produkte deklariert und / oder angepriesen werden (,mit Folsdurezusatzen* als besonde-
rer Fall):

Diese Variante ware die freiheitsfreundlichste, weil sie jedermann die Wahl lasst, in eigener Ver-
antwortung und aus eigener Motivation erhdhte Folsduremengen einzunehmen. Allerdings ist da-
fur in jedem Fall Aufklarungsarbeit erforderlich, damit die Massnahme fir die Krankheitsverhiitung
wirksam werden kann. In Abhangigkeit davon, ob nur nicht-direktive Informationen vermittelt oder
das Konsumverhalten durch direktive Informationen®, Anreize oder rechtliche Verpflichtungen be-
einflusst werden soll, ist die Wahl freier oder weniger frei. Hier bestiinde die Mdglichkeit von ziel-
gruppenspezifischen Interventionen.

Diese Variante unterstellt die Fahigkeit (allenfalls mit Unterstiitzung) und die Bereitschaft der be-
troffenen Personen generell, eigenverantwortlich fur ihre Gesundheit zu sorgen.

Die gegenwartigen Bestrebungen in der Schweiz sind allem Anschein nach auf die erste Variante
gerichtet. Auf diese Variante bezieht sich die Priifung im vorliegenden Gutachten.

Die rechtlichen Uberlegungen gelten aber genauso mit Bezug auf die zweite Variante, mit dem Unter-
schied, dass der Zwangscharakter nur bestimmte Bevolkerungsgruppen treffen wirde (diejenigen
namlich, die gleich aus welchen Grinden nicht in der Lage sind, sich die nétigen Informationen tber
Lebensmittel ohne Folsaurezusatze zu verschaffen, die Bedeutung von solchen Zuséatzen einzuschat-
zen oder sich ein eigenes Urteil Giber den Nutzen von erhéhten Folsduredosen in ihrer Situation zu
bilden).

Bei der dritten Variante dagegen fehlt der Zwangscharakter, so dass diese rechtlich anders zu beurtei-
len wére. Sie ist aber nicht Gegenstand des Gutachtens.

% gjehe dazu hinten ziff. 3.2.2.2.
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3.1.3 Adressaten

Als Adressaten fir Massnahmen der Behdérden, die ,obligate” Folsaurezusatze der ersten oder der
zweiten Variante anstreben, fallen die Personen, welche die Folsauredosen konsumieren sollen, aus-
ser Betracht. Es geht bei beiden Varianten gerade darum, Personen auch ohne oder gegen ihren Wil-
len Folsaure zuzufuhren, indem man Produkten, die sie an sich zur Erndhrung kaufen, Folsaure zu-
setzen lasst.

Adressaten kénnen die Miillereien sein. Allerdings haben so Importeure, Grossverteiler und Detaillis-
ten die Moglichkeit, Produkte mit Getreidemehl ohne Zusatz zu vertreiben. Gleich verhalt es sich,
wenn Massnahmen an die Lebensmittelproduzenten adressiert sind. Werden auch Importeure, Gross-
verteiler und Detaillisten verpflichtet, nur noch Produkte mit Getreidemehl mit Zusatz zu vertreiben,
bleibt den Konsumenten nur noch die Méglichkeit, Getreide selbst zu mahlen und zu verwenden (Ei-
genverbrauch).

Importeure, Grossverteiler und Detaillisten kdnnen den Produkten nicht selbst Folsadure zusetzen, und
nur einzelne (z. B. Migros, Coop) haben die nétige Marktmacht, um Zusatze bei den Lieferanten
durchzusetzen. Fur Lebensmittelproduzenten diirfte Ahnliches gelten. Am wirksamsten erscheint da-
her, entsprechende Massnahmen an die Miillereien zu adressieren und fuir Kontrollen zu sorgen, dass
Lebensmittelproduzenten nur deren Mehl oder importiertes Mehl mit ebenblrtigen Folsdurezuséatzen
verarbeiten.

3.2 Zwei Wirkungsebenen von ,obligat”

Der Ausdruck ,obligat* ist mehrdeutig. Er kann als ,verpflichtend” verstanden werden, wobei mit der
Wortwahl vermutlich signalisiert werden soll, dass keine rechtliche Verpflichtung damit gemeint ist,
sondern eine moralische oder eine faktische soziale Bindung. In dieser Bedeutung bezieht er sich auf
die Anbieterseite; hier sollen Anbietern — Millereien, Lebensmittelproduzenten, Lebensmittelhandel o.
a. - so eingebunden werden, dass sie dem Getreidemehl erhdhte Folsduremengen zusetzen. Die Zu-
setzung von Folsaure ist freilich nur instrumentell im Hinblick auf das eigentliche Ziel, den Abnehmern

erhdhte Folsduremengen zuzufiihren.

,Obligat” kann aber auch die Bedeutung von ,obligatorisch* haben. Dann bezieht sich der Ausdruck
eher auf die Abnehmerseite und gibt zu verstehen, dass die Lebensmittelkonsumenten gar nicht mit
der Entscheidung konfrontiert sein sollen, ob sie erhdhte Folsduremengen zu sich nehmen wollen,
sondern solche nolens volens hinnehmen mussen. Damit ist die eigentlich gewollte Zielwirkung ange-
sprochen.

3.21 Unmittelbare instrumentelle Wirkung - Lenkung des Anbieterverhal-
tens

3.2.1.1 Verbindliche Anordnungen: Verordnung, Verfiigungen

Das Anliegen des BAG konnte mit einer formlichen Verpflichtung von Betrieben, nur Getreidemehl und
Produkte mit erhdhten Folsdurezusatze anzubieten, also mit privater Hilfe, realisieret werden, durch
Regelung in einer Verordnung allgemein und Anordnung im konkreten Einzelfall in Form einer norma-
len Verfligung. Eine Verflugung ist die Anordnung einer Behdrde (a), mit der im Einzelfall (b) ein

© Christoph A. Zenger, Bern 2006
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Rechtsverhéltnis (c) in einseitiger und verbindlicher Weise (d) gestitzt auf 6ffentliches Recht (e) gere-
gelt wird (vgl. Art 5 VWVG):*’

Behorde ist jede Verwaltungsinstanz, die mit der Erfillung von Staatsaufgaben betraut ist. Wer zur
Erfullung einer Staatsaufgabe sachlich, drtlich und funktionell zustandig ist, ist auch kompetent, Verfu-
gungen zu erlassen: Verwaltungsbefugnis schliesst Verfugungsbefugnis ein. Die Verfugungsbefugnis
entféllt aber namentlich dann, wenn das Gesetz andere verwaltungsrechtliche Handlungsformen vor-
schreibt.

Die Verfugung regelt Rechte und Pflichten im Einzelfall fir einen individuell bestimmten Adressaten
und hinsichtlich eines konkreten Sachverhalts (individuell-konkrete Wirkung).

Ein Rechtsverhaltnis liegt insbesondere dann vor, wenn die Anordnung der Verwaltung darauf ausge-
richtet ist, Rechte oder Pflichten verwaltungsrechtlicher Natur zwischen Staat und Burger zu begrin-
den. Keine Verfiigungen sind organisatorische Anordnungen und — wie schon erwéhnt — Realakte wie
Auskinfte, Empfehlungen und nicht-direktive Informationen. Hingegen kann schon eine Androhung
von Massnahmen eine Verfligung sein; sie ist es dann, wenn sie eine Vorstufe zu einer mdglichen
scharferen Massnahme bildet und dadurch die aktuelle Rechtsstellung des Privaten bereits ver-
schlechtert.”

Einseitig ist eine Verfligung deshalb, weil die Behdrde ohne Einverstandnis des Privaten ein Rechts-
verhdltnis regeln kann. Es ist gerade kein konsensuales Element vorhanden; das letzte Wort bei der
Bestimmung von Rechten und Pflichten bleibt bei der Verwaltung. Verbindlichkeit bedeutet, dass die
Verfigung zweiseitig rechtswirksam ist, also Gemeinwesen und Private an den Inhalt der Verfligung
gebunden sind und dass die Verfligung zwangsweise vollstreckt werden kann.

Die Verfiigung muss sich auf 6ffentliches Recht abstiitzen. Die Normstufe (Gesetz, Verordnung) ist
unerheblich.

Dartber hinaus muss die Verfugung schriftlich in einer der Amtssprachen den Betroffenen zukommen.
Sie muss als solche bezeichnet sein, die verfligende Behdrde sowie den Adressaten nennen und eine
Begriindung enthalten. Weiter enthalt sie ein Dispositiv und eine Unterschrift.

Eine Aufforderung an die Millereien, Folsdure zuzusetzen, musste alle notwendigen Elemente einer
Verfugung beinhalten. Dabei stellt sich vor allem das Problem der gesetzlichen Grundlage. Magli-
cherweise sieht die Lebensmittelgesetzgebung fiir diese Massnahme eine andere Handlungsform vor
oder die Behorde kann sich Uberhaupt auf keine gesetzliche Grundlage stiitzen. Dies wird im vorlie-
genden Gutachten geprdft.

3.2.1.2 Formelle Vereinbarungen: Verwaltungsrechtlicher Vertrag

Denkbar wére prinzipiell auch, dass die zustandigen Behorden die Zusetzung von Folséure in verwal-
tungsrechtlichen Vertragen mit den Mullereien regelt. Ein verwaltungsrechtlicher Vertrag ist eine Ver-
einbarung, die auf Gbereinstimmender Willenserklarung von zwei oder mehreren Parteien beruht und
die Regelung konkreter Verwaltungsrechtsverhéltnisse zum Gegenstand hat.? Er hat jedoch subsidia-
re Funktion, d.h. er kommt nur dort zum Zug, wo zur Regelung verwaltungsrechtlicher Rechte und

2" zum Verfiigungsbegriff TSCHANNEN/ZIMMERLI/KIENER, Verwaltungsrecht, S. 156 ff.

TSCHANNEN/ZIMMERLI/KIENER, Verwaltungsrecht, S. 163.
TSCHANNEN/ZIMMERLI/KIENER, Verwaltungsrecht, S. 235 ff.

28

29
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Pflichten die Vertragsform geeigneter erscheint als der Erlass einer Verfiigung. Im Gegensatz zur
Verfiigung, die eine einseitige hoheitliche Anordnung ist, beruht das Zustandekommen des verwal-
tungsrechtlichen Vertrags auf der Zustimmung aller Beteiligten und begrindet gegenseitige Rechte
und Pflichten.

Die Regelung von Rechtsverhaltnissen durch verwaltungsrechtlichen Vertrag ist dann zulassig, wenn
sie vom Gesetz ausdricklich oder stillschweigend zugelassen ist. Zudem mussen sachliche Griinde
fur diese Handlungsform vorliegen und der Vertragsinhalt muss rechtméssig sein.*

Fur die vorliegende Problematik drangt sich die Frage auf, ob das LMG (oder ein anderes eventuell
als Grundlage in Betracht fallendes Gesetz) fur diesbezlgliche verwaltungsrechtliche Vertrage zwi-
schen Bundesbehérden und Privaten Uberhaupt Raum lasst. Eine ausdriickliche Erméachtigung ist
nicht ersichtlich. Auch aus dem Sinn und Zweck des Gesetzes, der Systematik und der bundesstaatli-
chen Ordnung lasst sich keine stillschweigende Mdglichkeit ableiten. Das LMG ist in der Substanz ein
Polizeigesetz, d.h. ausser in gewissen Teilbereichen werden Massnahmen und Kontrollen hoheitlicher
Art umschrieben und die Kompetenzen zwischen Bund und Kantonen beim Vollzug des Gesetzes
geregelt. Da die Kantone weitgehend fiir den Vollzug zustandig sind, ist dies ein weiteres Indiz dafir,
dass das BAG keine verwaltungsrechtlichen Vertrage mit Betrieben abschliessen diirfte.

3.2.1.3 Informelle Vereinbarungen: Absprachen

Im modernen Staat kann die Verwaltung dem Individuum auf zwei grundsétzlich verschiedene Weisen
entgegentreten: Entweder handelt sie formell. Dann erlasst sie eine einseitig verbindliche Verfligung
oder erlasst Rechtsverordnungen, schliesst verwaltungsrechtliche Vertrage ab oder verfasst Plane.
Diese Handlungsformen kénnen dadurch charakterisiert werden, dass sie unmittelbare Rechtswirkun-
gen nach sich ziehen. Oder — dies die andere Mdglichkeit — eine Verwaltungsinstanz handelt ausser-
halb dieser juristisch definierten rechtlichen Handlungsformen. In diesem Fall zielt sie nicht darauf ab,
ein bestimmtes Rechtsverhaltnis zu begrinden, zu andern oder aufzuheben. Allerdings kann ihr Han-
deln in solchen Féllen faktisch ahnliche Funktionen erfilllen wie das formgerechte Handeln, so dass
trotzdem besondere rechtliche Anforderungen daran gestellt werden. In der Lehre wird diese Art von
Verwaltungshandeln als tatsachliches bzw. schlichtes Verwaltungshandeln®!, informelles Verwal-
tungshandeln® oder Realakt bezeichnet.®*®* Dazu gehéren etwa unmittelbare Vollzugshandlungen®,
Auskinfte, Belehrungen, Zusicherungen, nicht-direktive Informationen, Empfehlungen und Warnun-
gen.

Neben eigentlichen Vertragen werden heute vermehrt informelle Absprachen zwischen Verwaltungs-
instanzen und Privaten getroffen. Darunter versteht man die formlose Verstandigung zwischen Behor-
de und Biirger Uiber die einvernehmliche Regelung einer Verwaltungsangelegenheit.*® Die informellen
Absprachen dienen — &hnlich wie Informationen oder Empfehlungen (siehe unten) — der Verhaltens-
beeinflussung ohne Rechtsbindung. Anders als bei Realakten, die in Form von Empfehlungen erge-
hen, aber &hnlich wie bei verwaltungsrechtlichen Vertragen wird bei dieser Handlungsform Einver-

%0 TsCHANNEN/ZIMMERLI/KIENER, Verwaltungsrecht, S. 239.

MULLER/MULLER-GRAF, Staatliche Empfehlungen, S. 360 f.

HAFELIN/MULLER, Verwaltungsrecht, Rz. 734 ff. sprechen vom sog. informellen Verwaltungshandeln.
TSCHANNEN/ZIMMERLI/KIENER, Verwaltungsrecht, S. 260.

Als klassische Realakte gelten die Verhaftung der Polizei oder die Beschlagnahme von Gegenstanden.
TSCHANNEN, Warnungen und Empfehlungen, S. 367.
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nehmlichkeit der Parteien vorausgesetzt: Informelle Absprachen sind auch — im Gegensatz zu den
einseitigen Empfehlungen — konsensuale (zweiseitige) Arten des Verwaltungshandelns.®* Sie werden
insbesondere dann getroffen, wenn hoheitliche Regelungen vermieden werden sollen, also von der
Behorde keine Rechtsbhindung angestrebt wird.

Fur informelle Vereinbarungen zwischen Miullereien und dem BAG waren folgende Einschrankungen
zu beachten: Die Vereinbarung muss konsensual ausgestaltet sein, d.h. die Betriebe sind mit ihren
Anliegen einzubeziehen. Darlber hinaus darf sie grundsatzlich nur eine ,moralische* Verpflichtung
begriinden und sollte rechtlich unverbindlich sein, also keine Rechtsfolgen enthalten. Es ware also
nicht zuléssig, den Betrieben mit Sanktionen zu drohen und solche als Konsequenz von Unterlassun-
gen bei der Folsdurezusetzung eintreten zu lassen.

Zu beachten ist auch die bundesstaatliche Kompetenzordnung. Absprachen, auch informelle, missten
durch die Kantone initiiert werden und sind nur rechtmassig, wenn das kantonale Recht eine Grundla-
ge dafiir im Gesetzes- oder Verordnungsrecht enthalt; denn auch informelle Absprachen beinhalten
einen Eingriff in Grundrechte von anderen Anbietern (Wirtschaftsfreiheit), besonders aber der Konsu-
mentinnen (personliche Freiheit) und bediirfen einer gesetzlichen Grundlage®. Das geltende LMG
bietet keine Grundlage dafiir, so dass den Bundesbehoérden der Weg uUber informelle Absprachen
ebenso wie Uber formelle Vereinbarungen verwehrt ist. Auch die Schaffung einer auf das LMG ge-
stutzten verordnungsrechtlichen Basis fallt ausser Betracht, weil das LMG auf die Sicherheit der Le-
bensmittel, nicht auf die Krankheitsverhiitung zugeschnitten ist*®; wenn schon, misste das LMG selbst
geandert werden. Es bleibt den Bundesbehérden jedoch unbenommen, die Anbieter gestitzt auf Art.
12 LMG mittels nicht-direktiver Informationen von den Gesundheits- und Marketing-Vorteilen der Fol-
saure-Zusatze zu Uberzeugen und ihnen fur die Vermarktung dienliches Wissen zur Verfligung zu
stellen, wobei sie an den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt gebunden sind, also nicht einzelne
Anbieter bevorzugt behandeln durften.

3.2.1.4 Informelle Verhaltenslenkung: Empfehlungen an die Adresse der An-
bieterseite

Schliesslich ware an Empfehlungen gegeniiber den Millereien zu denken. Obwohl diese ,weicher"
erscheinen als eine verbindliche Anordnung der Anreicherung, bediirfen auch sie einer gesetzlichen
Grundlage, weil sie an die Stelle formeller Verpflichtungen treten und eine aquivalente Funktion wie
diese erfiilllen®.

Ob eine allgemein gehaltene Grundlage im formellen Gesetz geniigt und die Massnahme erst auf
Verordnungsstufe konkreter geregelt wird, entscheidet sich danach, ob die informelle ,Obligation” zu
Folsaurezusatzen einen schweren Eingriff in die unternehmerische Freiheit der Millereien bedeuten
wiirde. Davon ist hier nicht auszugehen®. Entscheidend ist jedoch, dass eine verordnungsrechtliche
Grundlage auf die Zwecke bzw. staatlichen Aufgaben zugeschnitten sein muss, denen die Folsaure-
Prophylaxe dienen soll, ndmlich auf Aufgaben der Krankheitsverhiitung oder der Gesundheitserhal-
tung. Es wird weiter hinten zu zeigen sein, dass die Lebensmittelgesetzgebung des Bundes diese
Zwecke nicht aufnimmt und die Epidemiengesetzgebung des Bundes, die an sich darauf zugeschnit-

% vgl. zum Ganzen ScHLETTE, Verwaltung als Vertragspartner, S. 217 ff.

% Siehe dazu hinten Ziff. 8.2.

3 sjehe dazu hinten Zziff. 7.1.

% siehe zur Begriindung Ziff. 3.2.2.2 hienach.
40" sjehe hinten 8.2.2.2.
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ten ware, sachlich explizit nur Ubertragbare Krankheiten erfasst, also fir die mit der Folsaure-
Anreicherung anvisierten Krankheiten ausser Betracht fallt, weil diese ausserhalb ihres Geltungsbe-
reichs liegen.

3.2.2 Mittelbare Zielwirkung - Zwang gegenuber den Abnehmern
3.2.2.1 Mittelbarer Zwang als Auswirkung der ,, Obligation“ der Anbieter

Wie immer ,obligate Folsdurezuséatze gegeniber den Anbietern durchgesetzt werden, fir die Abneh-
mer sind, wenn die Behorden erfolgreich sind, nur noch Mehl und daraus hergestellte Produkte mit
den erhohten Folsdurezusatzen erhéltlich.

Je nach Variante (siehe oben), die gewahlt wird, bleibt so entweder der gesamten Bevdlkerung oder
jenem Teil der Bevolkerung, der nicht in der Lage ist, sich Uber Getreideprodukte ohne solche Zusétze
zu informieren und damit zu versorgen, keine Wahl als die zuséatzlichen Folsduremengen zu sich zu
nehmen. Oft dirfte dies zudem im Unwissen geschehen.

Veranlasst durch die staatlichen Behoérden und vermittelt durch die Verpflichtung der Anbieter, wird
mithin der Konsum erhdhter Folsduremengen durch die betroffene Bevolkerung erzwungen. Der
Zwangskonsum ist eine mittelbare Wirkung behérdlichen Handelns, eine Wirkung, die sich indirekt
ergibt, aber nicht in Gestalt einer Neben-, sondern der hauptsachlich beabsichtigten Wirkung. Daher
sind ,obligate” Folsdurezusétze bezogen auf die betroffene Bevdlkerung als Zwangsmassnahme ein-
zuordnen. Weil der Zweck in der Krankheitsverhitung durch ein (medizinisch indiziertes) Einwirken
auf den menschlichen Organismus mit einem Stoff chemischen oder biologischen Ursprungs besteht,
ist die Massnahme uberdies als Zwangsmedikation zu qualifizieren*.

Aus diesem Grund konzentrieren sich die Uberlegungen im vorliegenden Gutachten auf die verfas-
sungsrechtlichen Voraussetzungen fiir eine staatliche Zwangsmedikation.

3.2.2.2 Lenkung des Abnehmerverhaltens als Alternative?

Als Alternative zu dieser Art von Zwangsmedikation wéare grundsatzlich denkbar, dass die zustandigen
Behorden besondere medical claims fur Lebensmittel mit Folsdurezusatzen zulassen (allerdings im
Rahmen der Heilmittel-, nicht der Lebensmittelgesetzgebung zu regeln®?) und die Bevélkerung beglei-
tend dazu Uber Nutzen und Risiken des Konsums von Lebensmitteln, die solche Zuséatze enthalten,
informieren.

Mit Bezug auf solche Informationen stellt sich ein Abgrenzungsproblem, das fir die Beurteilung der
Zustandigkeit des BAG und des Erfordernisses einer gesetzlichen Grundlage zentrale Bedeutung hat:
die Abgrenzung zwischen direktiven und nicht-direktiven behérdlichen Informationen:

Staatliche Informationen bewegen sich in einem Spektrum, dessen Endpunkte auf der einen Seite die
blosse Vermittlung von Faktenwissen ohne jede Bewertung und auf der anderen Seite die bewusst-
seins- und verhaltenspragende, manipulative Desinformation bilden. Nicht-direktive Informationen sind

1 Siehe dazu die Definition der Arzneimittel gemass Art. 4 Abs. 1 Bst. a HMG sowie die Qualifikation von Fluor-

zusatzen in der offentlichen Trinkwasserversorgung im Kanton Basel Stadt als Zwangsmmassnahme im BGE
vom 29.6.1990, in ZBI 1/1991, 25ff., 29; siehe auch daselbst S. 27.
42 Siehe dazu hinten 7.1.1.1, 7.2.1.
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naher beim ersten Pol, Warnungen und Empfehlungen naher beim zweiten Pol angesiedelt; liegen
beide eng bei der Mitte des Spektrums, kdnnen sie ineinander Gbergehen.

Bei nicht-direktiven Informationen geht es nur darum, der Bevolkerung oder spezifischen Zielgruppen
das noétige Wissen zu vermitteln. Diese Art von Information kann auf Art. 12 LMG gestiitzt werden. Hat
die Information Uber die Bedeutung von erhdhten Folsduredosen und Uber die Méglichkeiten der Ver-
sorgung mit entsprechenden Produkten daher nur das Ziel der Aufklarung, nicht der Verhaltensbeein-
flussung, ist sie als nicht-direktive Information zu qualifizieren.

Anders verhdlt es sich, wenn die Behtérden zuhanden der Bevoélkerung oder bestimmter Bevolke-
rungsgruppen Empfehlungen abgeben, um sie zu einem bestimmten Verhalten - hier: zur Zusetzung
von Folsaure in Lebensmitteln (Anbieter) oder zum Konsum von Folsaurezusatzen (Abnehmer) — zu
veranlassen. Warnungen und Empfehlungen sind Informationen, die sich an die Offentlichkeit oder an
eine bestimmte Gruppe richten und verhaltenslenkend oder verhaltenssteuernd wirken sollen®. War-
nungen zielen auf ein Unterlassen, Empfehlungen auf ein Tun. Verhaltenslenkende Informationen sind
darauf ausgerichtet, die Ziele einer bestimmten Gesetzgebung im Kommunikationsprozess zwischen
Verwaltung und Biirger umzusetzen. Durch die Vermittlung von Fakten wird eine Verhaltenssteuerung
bei den Adressaten angestrebt*.

Die Aids-Praventionskampagne des BAG beispielsweise enthdlt viele Elemente der (direkt wirkenden)
Verhaltenssteuerung und der (indirekt wirkenden) Verhaltenslenkung durch Information. Warnungen
und Empfehlungen sollen bewirken, dass die epidemische Ausbreitung von Aids verhindert oder zu-
mindest eingegrenzt wird. Diese treten an die Stelle von formellen Verhaltensvorschriften oder —
anweisungen und die Anordnung von Zwangsmassnahmen, erflllen also eine &quivalente Funktion
wie jene flr die Erfullung der Ziele der Epidemiengesetzgebung mit Bezug auf Aids.

Anders verhdlt es sich mit nicht-direktiven Informationen, die im Rahmen der Aids-Kampagne eben-
falls vorkommen. Sie sollen nicht fremdbestimmt ein konkretes Verhalten bewirken, sondern dem ein-
zelnen ermdglichen, sich eine eigene Meinung zu bilden und in eigener Verantwortung selbst zu
bestimmen, was er tut und unterldsst. Die Erwartung dabei ist, dass sich verantwortungsbewusste
Menschen so verhalten werden, dass weder sie selbst noch andere mit dem HI-Virus angesteckt wer-
den, sofern ihnen klar ist, mit welchem Verhalten Ubertragungsrisiken verbunden sind und mit wel-
chem nicht. Die informierende Instanz darf und soll durchaus auch ihre eigene Meinung dariiber aus-
sern, welches Verhalten sie als angemessen erachtet; insofern gilt Gleiches wie fir die Patientenauf-
klarung im Rahmen des Informed Consent. Solange sie nicht darauf abzielt, die Informationsadressa-
ten damit zu einer bestimmten Entscheidung resp. einem bestimmten Verhalten zu veranlassen, ergibt
sich daraus noch keine Verhaltenslenkung oder —steuerung.

Entscheidend ist nun, dass nicht-direktive Informationen ohne spezifische Kompetenz- und Gesetzes-
grundlage zulassig sind, fur direktive Informationen dagegen prinzipiell die gleichen Anforderungen die
rechtliche Grundlage gelten wie fir rechtsverbindliche Verhaltenspflichten. Die Rechtslage ist deshalb
fiir letztere im Vergleich zu férmlichen Verhaltensverpflichtungen unverandert®.

Die Forderung von angereicherten Produkten mit direktiver Information, aber auch mit wirtschaftlichen
Anreizen durch Produktverbilligung oder &hnlichem zielen auf eine ,weiche* Verhaltenslenkung der

43 NUTzI, Rechtsfragen, S. 35 ff., 64 ff.; MULLER/MULLER-GRAF, Staatliche Empfehlungen, S. 360 f.; TSCHANNEN,

Warnungen und Empfehlungen, S. 365 f. (,verhaltenssteuernde Information®).
Im Bezug auf die Aids-Praventionskampagne NuTzi, Rechtsfragen, S. 54.
TSCHANNEN/ZIMMERLI/KIENER, Verwaltungsrecht, S. 264.
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betroffenen Personen, die rechtlich nicht anders zu behandeln sind als verbindlich angeordnete Fol-
saureeinnahme-Pflichten, weil sie eine aquivalente Funktion wie diese erfullen. Was daher im Folgen-
den zu den Erfordernissen einer gesetzlichen Grundlage, der Verhéltnisméassigkeit und der Grund-
rechtsvertraglichkeit gesagt wird, bezieht sich auch auf diese Art von ,weichem” Vorgehen staatlicher
Behorden.

3.3 Wirdigung: Zwangsmedikation der gesamten Bevolkerung oder be-
stimmter Bevdlkerungsgruppen

Mit ,obligaten” Folsdurezuséatzen im Getreidemehl will man in erster Linie die Zahl von NRD und der
damit verbundenen Krankheitserscheinungen senken (ca. 80 Falle / Jahr in der Schweiz, je nach tag-
lich zusatzlich aufgenommener Folsauremenge und je nach Schatzung um 40 — 70 % reduzierbar).
Zudem hofft man allenfalls auch andere, in der Bevoélkerung weiter verbreitete Krankheiten zu verhi-
ten, besonders Herz-Geféass-Erkrankungen oder gewisse Krebsarten. An sich bringen die Folsaurezu-
satze nur gefahrdete Personen einen Nutzen, doch um diese vollstandig und méglichst effizient zu
erreichen, will man der gesamten Bevolkerung erhéhte Mengen von Folsaure zufiihren.

Angereichert wiirde das Getreidemehl, das in der Lebensmittelgesetzgebung umschrieben und gere-
gelt ist. Es wird nicht nur in Backwaren, sondern auch in Teigwaren, Puddings usw. verarbeitet. Er-
fasst wirde praktisch alles in der Schweiz verwendete Getreidemehl; denn die Lebensmittelgesetzge-
bung macht nur Ausnahmen fir den Eigengebrauch sowie fir Lebensmittel und Zusatzstoffe, die in
den Geltungsbereich der Heilmittelgesetzgebung fallen.

Um Folséaurezusatze ,obligat* zu machen, kdnnen die zustandigen Behorden die Miillereien in unter-
schiedlichen rechtlichen Formen (z. B. Verfugung, verwaltungsrechtlicher Vertrag) oder durch infor-
melles Handeln (z. B. Absprachen, Empfehlungen oder andere direktive Information) dazu verhalten,
Folsaure in der gewollten Menge zuzusetzen. Flankierend mussten andere Akteure auf der Anbieter-
seite - Importeure, Lebensmittelproduzenten, Gross- und Detailhandel — dazu verpflichtet werden, nur
mit in der Schweiz produziertem oder aquivalentem importiertem Mehl hergestellte Lebensmittel an-
zubieten.

Auf diesem Weg wiirde die gewollte Wirkung, namlich die Versorgung der Bevdlkerung, indirekt er-
reicht. Je nachdem, ob die Mdglichkeit von besonders gekennzeichneten, allenfalls auf besonderen
Kanalen vertriebenen Getreidemehlen und Produkten ,ohne erhdhte Folsaurezuséatze” in der Lebens-
mittelgesetzgebung vorgesehen wiirde, ware die gesamte Bevdlkerung oder nur ein Teil davon betrof-
fen. Man will also nicht bestimmten Zielgruppen oder der gesamten Bevdlkerung vorschreiben, erhéh-
te Folsauremengen zu konsumieren. Auch dies kénnte durch formelles (Verhaltensvorschriften) oder
informelles (direktive Information, Empfehlungen) behdrdliches Handeln geschehen. Doch weil die
Abnehmer damit nur verpflichtet wirden, die Durchsetzung aber nicht gewéhrleistet wéare, wird nicht
dieser Weg anvisiert. Die Konsumentinnen und Konsumenten sollen keine Wahl haben, sondern im
Interesse der Krankheitsverhiitung auch ohne oder gegen ihren Willen mit der Nahrungsaufnahme
zugleich erhdhte Folsduremengen aufnehmen. Dieses Vorgehen fir die Krankheitsverhiitung ist als
Zwangsmedikation zu qualifizieren.
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4 KEINE VORBILDER FUR DIE ZWANGSMEDIKATION MIT FOLSAURE IM EU-
UND IM US-RECHT

Frage 1 des Fragenkatalogs vom 31.10.2003: Gibt es auslandische Vorbilder fir einen obligaten Zu-
satz von Folséure zum Getreidemehl, und wie sind die entsprechenden Regelungen ausgestaltet (ins-
bes. USA)?

In den USA und in Kanada enthalt angereichertes Mehl seit dem 1.1.1998 Weizenmehl mit 140 pug FS
pro 100 g. Folsédurezusatze kennen auch Ungarn und Chile; in Ungarn werden ebenfalls seit 1998 pro
100 g Mehl je 160 pg FS, 0.8 ug Vitamin B, und 1.08 mg Bg zugesetzt und in Chile wird Weizenmehl
seit Anfang 2000 mit 2.2 mg FS pro kg angereichert. In Grossbritannien gelangte das COMA-Komitee
zum Schluss, dass eine generelle Anreicherung mit 240 ug FS pro 100 g Mehl erfolgen sollte, wobei
die Anreicherung von Grundnahrungsmitteln nach wie vor auf freiwilliger Basis erfolgt.

Der Expertenbericht der Eidgendssischen Expertenkommission ist fir die USA und Kanada angege-
ben: ,Anreicherung von Grundnahrungsmitteln: verbindlich, 140 pg / 100 g Getreidekérner* *°. Die
Formulierung insinuiert, dass in den USA und Kanada bereits, wie jetzt fur die Schweiz vorgeschla-
gen, Getreidemehl generell seit dem 1.1.1998 Weizenmehl mit 140 ug FS pro 100 g angereichert
werde. Die folgenden Ausfiihrungen zeigen aber, dass dort die besagte Menge von Folsaure dem
Mehl bzw. den Produkten zugesetzt sein soll, die als ,angereichert” deklariert und angepriesen wer-
den; daneben sind Mehl und daraus hergestellte Produkte ohne solche Zusatze erhaltlich.

Nachstehend werden die Regelungen der EU sowie diejenige der USA n&her dargestellt”’.

4.1 Bestehende gesetzliche Regelung in der EU mit (moglicher; Anm. is)
Relevanz fur Folsaurezusatz

4.1.1 Ubersicht Gber die Regelung
4.1.1.1 Nahrwertkennzeichnung

Am 24.09.1990 erliess der Rat der Europaischen Gemeinschaften die Richtlinie 90/496/EWG (Uber die
Nahrwertkennzeichnung von Lebensmitteln.*® Folgende Griinde wurden dabei in Erwégung gezogen:
Es bestehe ein zunehmendes 6ffentlichen Interesse an dem Zusammenhang zwischen Erndhrung und
Gesundheit sowie an der Wahl einer geeigneten, auf individuelle Bedirfnisse abgestellten Ernahrung.
Die Kenntnis von Erndhrungsgrundsatzen und eine angemessene Nahrwertkennzeichnung von Le-
bensmitteln wiirden weitgehend dazu beitragen, die Verbraucher bei ihrer Wahl zu unterstitzen. Die
Nahrwertkennzeichnung solle weitere Massnahmen auf dem Gebiet der Aufklarung der Offentlichkeit
Uber Erndhrungsfragen fordern. Weiter hielt der Rat fest, dass die Richtlinie 79/112/EWG des Rates
vom 18.12.1978 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Etikettierung und
Aufmachung von Lebensmitteln sowie die Werbung hiefiir*®, bereits allgemeine Etikettierungsvorschrif-

Vgl. zum Ganzen: EXPERTENBERICHT 2002, iInsbesondere S. 48 ff. und Tabelle 11, S. 53.
Die Ubersicht ist im wesentlichen von Lilian Ischi erstellt worden und ihr zu verdanken.
8 ABI. Nr. L 276 vom 06.10.1990, S. 0040 (www.europa.eu.int/...)

49 ABI. Nr. L 33 vom 08.02.1997, S. 1 (www.europa.eu.int/...)
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ten und Definitionen enthalte. Aus diesem Grunde kénne die Richtlinie 90/496/EWG auf Vorschriften
Uber die Nahrwertkennzeichnung beschréankt werden.

In der Zwischenzeit wurde die Richtlinie 79/112/EWG durch die am 20.03.2000 vom Europaischen
Parlament und dem Rat erlassene Richtlinie 2000/13/EG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Etikettierung und Aufmachung von fur den Endverbraucher bestimmten Le-
bensmitteln sowie die Werbung hiefur®® kodifiziert und aufgehoben. Rat und Parlament waren der
Meinung, dass es sich aus Griinden der Ubersichtlichkeit und Klarheit empfahl, die seit Erlass mehr-
fach in wesentlichen Punkten geanderte Richtlinie 79/112/EWG zu kodifizieren. Durch diese Neukodi-
fizierung wurde jedoch die Richtlinie 90/496/EWG, deren relevante Bestimmungen nachfolgend aufge-
fuhrt werden, nicht betroffen und befindet sich nach wie vor in Kratft.

Zur Richtlinie 2000/13/EG vom 20.03.2000 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten Uber die Etikettierung und Aufmachung von Lebensmitteln sowie die Werbung hie-
fur ist folgendes zu bemerken: Da die ,Vorganger“-Richtlinie 79/112/EWG v. 18.12.1978 mehr-
fach in wesentlichen Punkten gedndert wurde, empfahl es sich aus Griinden der Ubersichtlich-
keit und Klarheit, die gesamte Richtlinie zu kodifizieren. Mit der neukodifizierten RL sollten die
allgemeinen, horizontalen Gemeinschaftsregeln fiir alle Lebensmittel festgesetzt werden, die in
den Handel gebracht wirden. Weiter sollten die Regeln fir die Etikettierung auch das Verbot
enthalten, den Kéaufer zu tauschen oder den Lebensmitteln medizinische Eigenschaften zuzu-
schreiben. Um wirksam zu sein, miisse dieses Verbot auf die Aufmachung der Lebensmittel und
auf die Lebensmittelwerbung ausgedehnt werden.

Artikel 1: (1) Diese RL gilt fur die Etikettierung von Lebensmitteln, die ohne weitere Ver-
arbeitung an den Endverbraucher abgegeben werden sollen, sowie fiir bestimmte As-
pekte ihrer Aufmachung und der fur sie durchgefiihrten Werbung. ...

Artikel 2: (1) Die Etikettierung und die Art und Weise, in der sie erfolgt, dirfen nicht
a) geeignet sein, den Kaufer irrezufiihren, und zwar insbesondere nicht

i) Uber die Eigenschaften des Lebensmittels, namentlich Uber Art, Identitét, Beschaf-
fenheit, Zusammensetzung, Menge, Haltbarkeit, Ursprung oder Herkunft und Herstel-
lungs- oder Gewinnungsart;

ii) durch Angabe von Wirkungen oder Eigenschaften, die das Lebensmittel nicht be-
sitzt;
iil) indem zu verstehen gegeben wird, dass das Lebensmittel besondere Eigenschaf-
ten besitzt, obwohl alle vergleichbaren Lebensmittel dieselben Eigenschaften besit-
zen;

b) vorbehaltlich der Gemeinschaftsvorschriften iber natirliche Mineralwasser und Le-
bensmittel, die fur eine besondere Ernahrung bestimmt sind, einem Lebensmittel Eigen-
schaften der Vorbeugung, Behandlung oder Heilung einer menschlichen Krankheit zu-
schreiben oder den Eindruck dieser Eigenschaften entstehen lassen. ...

(ANHANG | enthalt die Kategorien von Zutaten, bei denen der spezifische Name durch die Angabe
der Klasse ersetzt werden kann; ANHANG Il bezeichnet die Kategorien von Zutaten, bei denen die
Bezeichnung unter dem Namen der Klasse, gefolgt von ihrem spezifischen Namen oder der EG-
Nummer zwingend vorgeschrieben ist; ANHANG Il regelt die Bezeichnung von Aromen in der Zu-
tatenliste).

%0 ABL. Nr. L 109 vom 06.05.2000, S. 29 (www.europa.eu.int/...)
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Am 6.09.2001 hat die Kommission einen Vorschlag zur Anderung der Grundrichtlinie
2000/13/EG vorgelegt. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, dass auf dem Gebiet des Gesund-
heitsschutzes der Verbraucher ein hohes Niveau erreicht und das Recht der Verbraucher ge-
wahrleistet werden soll und deshalb sei sicherzustellen, dass die Verbraucher insbesondere
durch Angabe aller Zutaten in der Etikettierung in angemessenem Umfang informiert wirden.
Gemass Artikel 6 der RL 2000/13/EG v. 20.03.2000 mussten bestimmte Stoffe nicht im Ver-
zeichnis der Zutaten erscheinen. Bestimmte Zutaten, die Bestandteil von Lebensmitteln sind,
koénnten bei Verbrauchern in der Gemeinschaft Allergien oder Unvertraglichkeiten auslésen; ei-
nige dieser Allergien oder Unvertraglichkeiten stellten eine Gefahr fur die Gesundheit der Per-
sonen dar, die daran leiden.

In Ergédnzung der RL 2000/13/EG v. 20.03.2000, welche allgemeine Etikettierungsvorschriften
und Definitionen enthalt, sowie in Erganzung der RL 90/496/EWG v. 24.09.1990 uber die Nahr-
wertkennzeichnung, welche nicht fir Nahrungserganzungsmittel gilt, erliessen das Européische
Parlament und der Rat am 10.06.2002 die Richtlinie 2002/46/EG zur Angleichung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten Uber Nahrungserganzungsmittel.

Ziel der RL war die Harmonisierung der Vorschriften beziglich Definition, Zusammensetzung
und Etikettierung von Nahrungserganzungen, die in der Europaischen Gemeinschaft vertrieben
werden dirfen. Neben dem Ziel, ein hohes Schutzniveau fiir den Verbraucher zu gewahrleisten,
sollte auch der freie Warenverkehr mit diesen Lebensmitteln sichergestellt werden. Der Anwen-
dungsbereich der RL bezieht sich auf Nahrungsergédnzungen, die aus Nahrstoff-Konzentraten
bestehen und in dosierter Form in den Verkehr gebracht werden (z.B. Kapseln, Tabletten, Pul-
verbeutel etc.), um die Nahrstoffzufuhr im Rahmen der normalen Erndhrung zu erganzen (vgl.
Artikel 2 lit. a und b).

Artikel 4 (1) der RL hélt fest: ,.... im Falle von Vitaminen und Mineralstoffen dirfen vorbehaltlich
des Absatzes 6 (= Ubergangsregelung befristet bis 31.12.2009, Anm. v.V.) nur die in Anhang |
aufgefuihrten Vitamine und Mineralstoffe, in den in Anhang Il aufgefiihrten Formen fiir die Her-
stellung von Nahrungserganzungsmitteln verwendet werden.”

Nach Artikel 5 (1) werden ,fir Vitamine und Mineralstoffe, die in Nahrungserganzungsmitteln
enthalten sind, Hochstmengen, bezogen auf die vom Hersteller empfohlene Tagesdosis, fest-
gesetzt, wobei folgenden Mengen Rechnung zu tragen ist:

a) den sicheren Hochstmengen an Vitaminen und Mineralstoffen, die durch eine wissen-
schaftliche Risikobewertung auf der Grundlage allgemein anerkannter wissenschaftlicher
Daten ermittelt werden, wobei gegebenenfalls die unterschiedlichen Sensibilitaten der
einzelnen Verbrauchergruppen zu bertcksichtigen sind,

b) den Mengen an Vitaminen und Mineralstoffen, die im Rahmen der Erndhrung aus an-
deren Quellen zugefiihrt werden.

In Abs. (2) des Artikels 5 werden zudem ,bei der Festsetzung der in Absatz 1 genannten
Hochstmengen die Bevoélkerungsreferenzmengen fir Vitamine und Mineralstoffe gebuhrend be-
rucksichtigt.” Weiter halt Abs. (3) fest, dass zur Gewabhrleistung, ,dass Nahrungserganzungsmit-
tel Vitamine und Mineralstoffe in ausreichender Menge enthalten, gegebenenfalls Mindestmen-
gen, bezogen auf die vom Hersteller empfohlene Tagesdosis, festzusetzen sind.”

Weiter schreibt Artikel 6 Abs. (3) folgende zwingende Angaben der Kennzeichnung vor:
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b) die empfohlene tagliche Verzehrsmenge in Portionen des Erzeugnisses;
c¢) einen Warnhinweis, die angegebene empfohlene Tagesdosis nicht zu tiberschreiben,

d) einen Hinweis darauf, dass Nahrungserganzungsmittel nicht als Ersatz fir eine ab-
wechslungsreiche Erndhrung verwendet werden sollten, ...*

Artikel 8 Abs. (1) halt fest, dass

.die Menge der Nahrstoffe oder sonstigen Stoffe, mit erndhrungsspezifischer oder phy-
siologischer Wirkung, die in dem Erzeugnis enthalten ist, in numerischer Form auf dem
Etikett anzugeben ist. Fir Vitamine und Mineralstoffe sind die in Anhang | angegebenen
Einheiten zu verwenden.”

Abs. (3) spezifiziert weiter:

JInformationen Uber Vitamine und Mineralstoffe sind gegebenenfalls auch als Prozent-

satz der im Anhang der RL 90/496/EWG genannten Referenzwerte anzugeben.”
ANHANG | enthélt die Liste der Vitamine und Mineralstoffe, die bei der Herstellung von Nah-
rungserganzungsmitteln verwendet werden durfen fest; hier erscheint unter 1. Vitamine auch
die Angabe ,Folsaure (ug“). ANHANG Il enthalt die Formen der Vitamine und Mineralstoffe,
welche fir die Herstellung von Nahrungserganzungsmitteln verwendet werden dirfen, namlich
unter ,Ziffer 10. Folsaure, a) Pteroylmonoglutaminsaure”.

In Ergadnzung der Richtlinie 79/112/EWG des Rates vom 18.12.1978 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten Uber die Etikettierung und Aufmachung von Lebensmitteln sowie die
Werbung hierfir® erliess der Rat am 24.09.1990 die Richtlinie 90/496/EWG (iber die N&hrwertkenn-
zeichnung von Lebensmitteln.*® Diese Richtlinie ist, mit Anderungen, nach wie vor in Kraft, obwohl die
Richtlinie 79/112/EWG inzwischen durch die am 20.03.2000 vom Europaischen Parlament und dem
Rat erlassene Richtlinie 2000/13/EG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tber
die Etikettierung und Aufmachung von fir den Endverbraucher bestimmten Lebensmitteln sowie die
Werbung hierfur®® kodifiziert und aufgehoben wurde®.

Die relevanten Bestimmungen der Richtlinie 90/496/EWG lauten wie folgt:

Artikel 1

(1) Diese Richtlinie betrifft die Nahrwertkennzeichnung von Lebensmitteln, die in unverandertem
Zustand an den Endverbraucher abgegeben werden. ...

(2) Diese Richtlinie gilt nicht fur
- nattrliches Mineralwasser sowie anderes fir den menschlichen Gebrauch bestimmtes Wasser,
- Nahrungserganzungen.

(3) Diese Richtlinie gilt unbeschadet der Etikettierungsbestimmungen der Richtlinie 89/398/EWG
des Rates vom 3. Mai 1989 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten ber Le-

51
52
53
54

ABI. Nr. L 33 vom 08.02.1979, S. 1. (www.europa.eu.int/...)

ABI. Nr. L 276 vom 06.10.1990, S. 0040. (www.europa.eu.int/...)

ABI. Nr. L 109 vom 06.05.2000, S. 29. (www.europa.eu.int/...)

Als Ergéanzung zu RL 2000/13/EG wurde RL 2002/46 EG v. 10.06.2002 erlassen, welche explizit fir Nah-
rungserganzungsmittel, welche als Lebensmittel in den Verkehr gebracht werden und als solche aufgemacht
werden. Diese Regelung gilt spezifisch fir eine breite Palette von Nahrstoffen und anderen Zutaten, u.a. aber
nicht ausschliesslich ,fur Vitamine, Mineralstoffe etc.)
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bensmittel, die fir eine besondere Erndhrung bestimmt sind (1), sowie der in Artikel 4 derselben
Richtlinie vorgesehenen Einzelrichtlinien.

(4) Im Sinne dieser Richtlinie gilt folgendes:

a) ,Nahrwertkennzeichnung" bedeutet alle in der Etikettierung erscheinenden Angaben ber
i) Energiewert;
i) folgende Nahrstoffe:
- Eiweiss ...

- die im Anhang aufgefiihrten und gemass den dort angegebenen Werten in signifikanten
Mengen vorhandenen Vitamine oder Mineralstoffe.

- Anderungen der Liste der Vitamine und Mineralstoffe sowie ihrer empfohlenen Tagesdosis
werden nach dem Verfahren des Artikels 10 festgelegt; ...

k) ,Durchschnittswert* bedeutet den Wert, der die in einem bestimmten Lebensmittel enthaltenen
Nahrstoffmengen am besten reprasentiert und jahreszeitlich bedingte Unterschiede, Verbrauchs-
muster und sonstige Faktoren beriicksichtigt, die eine Veranderung des tatsachlichen Wertes be-
wirken kénnen.

Artikel 2
(1) Vorbehaltlich des Absatzes 2 ist die Nahrwertkennzeichnung freiwillig.

(2) Wird auf dem Etikett, in der Aufmachung oder in der Werbung mit Ausnahme produktiibergrei-
fender Werbekampagnen eine nahrwertbezogene Angabe gemacht, so ist die Nahrwertkennzeich-
nung zwingend vorgeschrieben.

Artikel 3

Zugelassen sind nur nédhrwertbezogene Angaben tber den Energiewert und die Néhrstoffe gemass
Artikel 1 Abs. 4 Buchstabe a) Ziffer ii) sowie Uber die Stoffe, die einer dieser Nahrstoffgruppen an-
gehoren oder deren Bestandteile bilden. ...

Artikel 4
(1) Erfolgt eine Nahrwertkennzeichnung ...

(3) Die Nahrwertkennzeichnung kann auch Mengen eines oder mehrerer der nachfolgenden Stoffe
umfassen:

- Starke ...

- die im Anhang aufgefiihrten und geméss den dort angegebenen Werten in signifikanten Mengen
vorhandenen Vitamine oder Mineralstoffe.

(4) Bezieht sich eine nahrwertbezogene Angabe auf Stoffe, die einer der in den Absétzen 1 und 3
genannten Nahrstoffgruppen angehdren oder deren Bestandteil bilden, so ist die Angabe des Ge-
halts zwingend vorgeschrieben. ...

Artikel 6

(1) Die Angabe des Energiewerts und des Gehalts an Nahrstoffen oder Nahrstoffbestandteilen hat
in Zahlen zu erfolgen. Dabei sind folgende Einheiten zu verwenden:

1.2 // ... Milligramm (mg) // Vitamine und Mineralstoffe // die im Anhang spezifizierten Einheiten.

(2) Die Angaben erfolgen je 100 g bzw. je 100 ml. Zusétzlich kann diese Angabe je Portion erfol-
gen, die mengenmassig auf dem Etikett festgelegt ist, oder je Portion, sofern die Anzahl der in der
Verpackung enthaltenen Portionen angegeben ist. ...

(5) a) Angaben uber Vitamine und Mineralstoffe missen zusatzlich als Prozentsatz der im Anhang
empfohlenen Tagesdosen (Recommended Daily Allowances — RDA) je in Absatz 2 aufgefiihrter
Menge ausgedriickt werden.
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b) Der Prozentsatz der empfohlenen Tagesdosis von Vitaminen und Mineralstoffen kann auch als
bildliche Darstellung angegeben werden. ...

ANHANG

Vitamine und Mineralstoffe, die in der Angabe enthalten sein kénnen, und ihre empfohlene Tages-
dosis (Recommended Daily Allowance — RDA)

Vitamin B6 mg 2
Folacin ug 200
Vitamin B12 ug 1

In der Regel sollte eine Menge von 15 % der in diesem Anhang angegebenen empfohlenen Tages-
dosis in 100 g oder 100 ml oder in einer Packung, sofern die Packung nur eine einzige Portion ent-
halt, bei der Festsetzung der signifikanten Menge berlicksichtigt werden.

Mit der Richtlinie Uber die Nahrwertkennzeichnung von Lebensmitteln (90/496/EWG) wurden Gemein-
schaftsvorschriften fir die Nahrwertkennzeichnung von Lebensmitteln geschaffen. Einerseits sollte
damit der freie Verkehr von Lebensmitteln in der Gemeinschaft erreicht werden, andererseits sollte
ebenfalls der Verbraucherschutz gewahrleistet sein. Weiter liess sich der Rat, wie bereits kurz er-
wahnt, von der Uberlegung leiten, dass die Kenntnis von Erndhrungsgrundsétzen und eine angemes-
sene Nahrwertkennzeichnung von Lebensmitteln weitgehend dazu beitragen wirde, die Verbraucher
bei ihrer Wahl zu unterstitzen. Ausserdem sollte die Nahrwertkennzeichnung weitere Massnahmen
auf dem Gebiet der Aufklarung der Offentlichkeit iiber Ernahrungsfragen foérdern und Lebensmittel, bei
denen eine Nahrwertkennzeichnung erfolgt, sollten den in der Richtlinie niedergelegten Vorschriften
entsprechen. Als langerfristiges Ziel sah der Rat vor, die beteiligte Wirtschaft und insbesondere auch
Klein- und Mittelbetriebe zu veranlassen, eine Nahrwertkennzeichnung bei einer mdglichst grossen
Anzahl von Erzeugnissen anzubringen Die Leitlinien des Codex Alimentarius fir die Nahrwertkenn-
zeichnung sollten bei Erlass der vorliegenden Richtlinie ebenfalls bertcksichtigt werden.

Das EU-Recht regelt die Zusetzung von Vitaminen in Nahrungsmitteln nicht, sondern nur deren Dekla-
ration im Fall, dass sie erfolgt. Folsadurezusatze sind also gemass EU-Recht zuldssig, aber im Interes-
se der Konsumenteninformation zu deklarieren. Eine Verpflichtung der Lebensmittelanbieter, Folsédure
zuzusetzen, ergibt sich daraus jedoch nicht. Die Richtlinie 90/496/EWG Uber die Nahrwertkennzeich-
nung dient wie oben ausgefihrt der Forderung des freien Warenverkehrs in der Gemeinschaft sowie
den Zielen des Verbraucherschutzes. Weiter sollen die Verbraucher bei der Wahl von Lebensmitteln
durch die Kennzeichnung unterstiitzt werden. Etwas anderes lasst sich der RL nicht entnehmen; we-
der legt sie Grenzwerte fest, (spricht sie doch lediglich von RDA = Recommended Daily Allowances),
noch kann sie m.E. als Grundlage fir die ,Zwangsanreicherung von Lebensmitteln“ mit irgendwelchen
Stoffen beigezogen werden.

Es ist anzunehmen, dass in den Landern der europaischen Gemeinschaft, ebenso wie in der Schweiz,
verschiedene Lebensmittel im Handel sind (z.B. Getranke, Cerealien und Milchprodukte etc.), die im
Rahmen der vorhandenen Gesetzgebung und auf freiwilliger Basis mit einem zusatzlichen Anteil an
Folsaure angereichert werden (durch die Industrie und nicht gesttitzt auf staatliche Intervention), was
die durchschnittliche Folsaure-Zufuhr fir verschiedene Bevolkerungsgruppen, je nach Erndhrungsge-
wohnheit, erhéhen dirfte. Trotz den in einigen Landern, z.B. Danemark, Frankreich, Deutschland, den
Niederlanden, Norwegen, Schweden und dem Vereinigten Koénigreich bestehenden speziellen Emp-
fehlungen fir Frauen, besonders vor und in den ersten Wochen einer Schwangerschaft zusatzlich
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Folséaure einzunehmen, hat bisher keines der erwahnten Lander eine verbindliche, obligatorische An-
reicherung eines Grundnahrungsmittels eingefihrt.>

4.1.1.2 Lebensmittel fur eine besondere Erndhrung

Fur Lebensmittel, die fur eine besondere Erndhrung bestimmt sind, erliess der Rat am 3.05.1989 die
Richtlinie 89/398/EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber Lebensmittel,
die fir eine besondere Ernédhrung bestimmt sind.*® Die betreffenden Lebensmittel sollen sich fiir den
angegebenen Erndhrungszweck eignen und werden mit dem Hinweis darauf in den Verkehr gebracht,
dass sie fur diesen Zweck geeignet sind. Eine besondere Erndhrung muss den besonderen Ernédh-
rungserfordernissen folgender Verbrauchergruppen entspreche: Personen, deren Verdauungssystem
oder Stoffwechsel gestort ist, oder Personen, die sich in besonderen physiologischen Umstanden
befinden, oder gesunde Sauglinge oder Kleinkinder. Im ANHANG | der RL sind die Gruppen von Le-
bensmitteln aufgefihrt, die fiir eine besondere Ernahrung bestimmt sind und fiir die in Einzelrichtlinien
besondere Vorschriften erlassen werden sollen. Es handelt sich dabei um: S&uglingsfertignahrung;
Folgemilch und andere Folgelebensmittel; sonstige Lebensmittel fir Sauglinge und Kleinkinder; Le-
bensmittel mit niedrigem oder reduziertem Brennwert zur Gewichtsiberwachung; Diatetische Le-
bensmittel fur besondere medizinische Zwecke (bilanzierte Diaten); Natriumarme Lebensmittel ein-
schliesslich Diatsalze, die einen niedrigen Natriumgehalt aufweisen oder natriumfrei sind; glutenfreie
Lebensmittel; Lebensmittel fur intensive Muskelanstrengungen, vor allem fur Sportler; Lebensmittel fir
Personen, die unter einer Storung des Glucosestoffwechsels leiden (Diabetiker). Dabei bestand Ein-
vernehmen darlber, dass Erzeugnisse, die sich bei der Genehmigung der RL bereits im Handel be-
fanden, von dieser RL nicht berthrt wirden.

Am 19.12.1996 erliess das Europaische Parlament und der Rat die RL 96/84/EG zur Anderung der RL
89/398/EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber Lebensmittel, die fir
eine besondere Erndhrung bestimmt sind; dabei ging es vor allem um eine Anderung des Artikels 4
der RL 89/398/EWG. Damit sollte ein Verfahren zur voriibergehenden Zulassung, d.h. fur die Dauer
von zwei Jahren, des Inverkehrbringens von Lebensmitteln vorgesehen werden, die im Rahmen des
wissenschatftlich-technischen Fortschritts entwickelt wurden und nicht den Zusammensetzungsregeln
der Einzel-RL entsprechen.

Weiter erliessen das européische Parlament und der Rat am 07.06.1999 die RL 1999/41/EG zur An-
derung der RL 89/398/EWG des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
Uber Lebensmittel, die fur eine besondere Ernahrung bestimmt sind; nebst der Einfugung der Artikel 4
a und 4 b, erhielt Anhang | der RL 89/398/EWG eine neue Fassung. Insbesondere ging es darum, die
Liste jener Gruppen von Lebensmitteln einzugrenzen, fur welche die RL 89/398/EWG den Erlass von
Einzelrichtlinien vorsieht. Damit sollten auch unnétig detaillierte Rechtsvorschriften vermieden werden.
Kunftig wirden fur natriumarme Lebensmittel und Lebensmittel fur Diabetiker die allgemeinen Be-
stimmungen gelten.

Weiter wurden folgende Einzelrichtlinien, gestutzt auf RL 89/398/EWG, Artikel 4 erlassen:

Richtlinie 96/5/EG, Euratom der Kommission vom 16.02.1996 Uber Getreidebeikost und andere
Beikost fir Sauglinge und Kleinkinder®’; diese wurde mit RL 98/36/EG der Kommission vom

%5 VGL. KOTTER-SPIRGI 1999, TAFEL 7, S. 34.

5 ABINr. L 186 v. 30.06.1989, S. 0027 ff.
57 ABINr. L 049 v. 28.02.1996, S. 0017 ff.
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2.06.1998% insofern geandert als die Anhange der RL 96/5 welche Héchstwerte fir bestimmte
Stoffe festlegen, die zu nahrwertrelevanten Zwecken zugesetzt werden, erforderlichenfalls geén-
dert werden koénnen. Es wird neu ANHANG VI angefugt, welcher die ,Hochstmengen festlegt fur
Vitamine, Mineralien und Spurenelemente, wenn sie Getreidebeikost und anderer Beikost fur
Sauglinge und Kleinkinder zugesetzt werden®, und weiter ausfiihrt, dass die ,Nahrstoffanforderun-
gen sich auf das verzehrfertige Erzeugnis beziehen, das als solches auf den Markt gebracht oder
nach den Anweisungen der Hersteller rekonstituiert wird, ... .“ Fir den Nahrstoff ,Folsaure (ug“)
wird dabei ein Hochstwert von 50 je 100 kcal festgelegt.

- Richtlinie 96/8/EG der Kommission vom 26.02.1996 uber Lebensmittel fir kalorienarme Ernédh-
rung zur Gewichtsverringerung®: darin sind die Anforderungen an die Zusammensetzung und Eti-
kettierung dieser Lebensmittel festgelegt.

- Richtlinie 91/321/EWG der Kommission vom 14.05.1991 Uber Sauglingsanfangsnahrung und Fol-
genahrung®: auch hier wird in den Anhéngen eine Mindest- bzw. Héchstmenge von Folséure, je
nachdem, ob es sich um Anfangs- oder Folgenahrung handelt, festgelegt.

- weiter wurde die Richtlinie 1999/21/EG der Kommission vom 25.03.1999 Uber diatetische Le-
bensmittel fir besondere medizinische Zwecke® erlassen, welche in Art. 4 Abs. lit. b festhalt, dass

... die durchschnittliche Menge samtlicher in dem Erzeugnis enthaltener und im Anhang aufge-
fuhrter Mineralstoffe und Vitamine als Zahlenangabe pro 100 g oder pro 100 ml des Erzeugnis-
ses bei Verkauf und gegebenenfalls pro 100 g oder pro 100 ml des geméass den Anweisungen
des Herstellers gebrauchsfertig zubereiteten Erzeugnisses. ..:"
Im Anhang wird unter dem Titel ,Wesentliche Zusammensetzung von Lebensmitteln fir besondere
medizinische Zwecke", Ziffer 3 ausgefihrt:

»Vitamine und Mineralstoffe durfen in Erzeugnissen im Sinne von Art. 1 Abs. 3 Buchstabe c), die
eigens fur Sauglinge bestimmt sind, nicht in hdheren als den in Tabelle 1 angegebenen
Héchstmengen enthalten sein; hiervor bleiben Anderungen hinsichtlich eines oder mehrerer
dieser Nahrstoffe unberiihrt, sofern sie aufgrund der Zweckbestimmung des Erzeugnisses er-
forderlich sind.”

Weiter halt Ziffer 4 fest:

.Sofern dies nicht den aus der Zweckbestimmung resultierenden Erfordernissen zuwiderlauft,

sind Lebensmittel fiir besondere medizinische Zwecke, die eigens fir Sauglinge bestimmt sind,

mit den Vorschriften tber andere Nahrstoffe konform, die fiir Sduglingsanfangsnahrung bzw.

Folgenahrung gelten und in Richtlinie 91/321/EWG und ihren Anderungsrichtlinien festgeschrie-

ben sind.”
In Tabelle 1 des Anhangs finden sich die Werte fiir Vitamine etc. in diatetisch vollstandigen Le-
bensmitteln fir Sauglinge, welche pro 100 kJ im Minimum 1 ug und im Maximum 6 ug Folséaure,
und pro 100 kcal Minimum 4 pg und Maximum 25 pg Folsaure betragen. In Tabelle 2 finden sich
die Werte fir Vitamine etc. in diatetisch vollstéandigen Lebensmitteln, die nicht fir Sauglinge be-
stimmt sind n= Folsaure (ug), pro 100 kJ min. 2,5, max. 12,5 und pro 100 kcal min. 10, max. 50.

- Richtlinie 2001/15/EG vom 15.02.2001% {iber Stoffe, die Lebensmitteln, die fiir eine besondere
Ernéhrung bestimmt sind, zu besonderen Erndhrungszwecken zugefiigt werden dirfen: Darin wird

58 ABINr. L 167 v. 02.06.1998, S. 0023 f.
° ABINr. L 055 v. 06.03.1996, S. 0022 ff.
° ABINr. L 175 v. 04.07.1991, S. 0035 ff.
51 ABINr. 91 v. 07.04.1999, S. 0029 ff.
2 ABI. Nr. L 52 v. 22.02.2001, S.19 ff.

[ ]
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festgelegt, welche N&hrstoffe in Lebensmitteln, die fur eine besondere Erndhrung bestimmt sind,
enthalten sein dirfen, und zwar: die im Anhang der RL aufgefiihrten chemischen Stoffe, die unter
bestimmte Kategorien (Vitamine, Mineralstoffe, Aminoséuren, etc.) fallen; diese chemischen Stof-
fe wurden nach dem Kriterium der Sicherheit ausgewahlt, ausserdem nach ihrer Verflgbarkeit fur
die menschliche Nutzung sowie organoleptischen und technischen Eigenschaften; es gelten die
Reinheitskriterien, die durch das Gemeinschaftsrecht im Hinblick auf die Herstellung von Lebens-
mitteln insgesamt festgelegt wurden, oder, falls solche nicht vorliegen, die von internationalen Ein-
richtungen empfohlenen allgemein akzeptablen Reinheitskriterien. Die Lebensmittel, denen diese
Nahrstoffe zugefiigt werden, missen sicher sein und den besonderen Ernahrungsbedirfnissen
des Personenkreises gerecht werden, fir den sie bestimmt sind. Der Handel mit Erzeugnissen,
die dieser RL nicht entsprechen, ist ab 1.04.2004 untersagt.

Im Anhang der RL 2001/15/EG ist der Stoff Folsédure, Vitamin B9 (Pteroylglutaminsaure) aufge-
fuhrt; dieser kann in ,allen LBE" zugefugt werden. ,alle LBE = diatetische Lebensmittel fur eine
besondere Erndhrung, einschliesslich LBMZ (= Lebensmittel fir eine bes. Erndhrung, die fir bes.
med. Zwecke bestimmt sind), aber mit Ausnahme von Sauglingsfertignahrung, Folgenahrung, Ge-
treidebeikost und anderer Beikost fur Sauglinge und Kleinkinder.

4.1.2 Erlaubnis und Hochstgrenze fir Folsdurezuséatze in Lebensmitteln

In den hievor gepriften Unterlagen des EU-Rechts sind keine Grundlagen fir ,obligate* Folsdurezu-
satze in einem Grundnahrungsmittel ersichtlich. Ein Unterschied besteht darin, dass das schweizeri-
sche Recht solche Zusétze explizit nicht nur zur Steigerung des Nahrwerts, sondern auch ,aus Grin-
den der Volksgesundheit* zulésst®
handelt es sich aber nur um eine Erlaubnis flr die Zusetzung eines unter vielen anderen Zusatzstof-
fen, die mangels einer solchen Erlaubnis verboten wére.

. Sowohl nach EU-Recht als auch nach schweizerischem Recht

4.2 Bestehende gesetzliche Regelung in den USA mit Relevanz fur Fol-
saurezusatz

4.2.1 Ubersicht Giber die Regelung
4.2.1.1 Grundlagen

In den USA ist mit 140 ug FS pro 100 g angereichertes Weizenmehl seit dem 1.1.1998 zulassig®. Da
in Kanada die gleichen Bestimmungen wie in den USA gelten, werden in Zusammenhang mit dem
vorliegenden Rechtsgutachten lediglich die in den USA geltenden Bestimmungen analysiert.

Inhaltstibersicht zu FDA Federal Register Documents, Code of Federal Regulations & Food, Drug,
and Cosmetic Act
(www.cfsan.fda.gov...)

Inhaltstibersicht Federal Food, Drug, and Cosmetic Act: Portions revised or new — As Amended by
the FDA Modernization Act of 1997
(www.fda.gov/opacom/laws/fdact/fdtoc.htm)

8 Sjehe dazu hinten ziff. 7.1.1.4.

Siehe Expertenbericht 2002, S. 47, 50 und aus Ubersicht S. 53 {ibernommen; vgl. auch Ubersetzung 61 FR
8781, March 5, 1996, 30.03.04);

64
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Ubersicht Laws Enforced by the FDA and Related Statutes
(www.fda.gov/opacam/laws/..)

Federal food and Drugs Act of 1906 (The “Wiley Act”), Public Law Number 59-384 34 Stat. 768
(1906); 21 U.S.C. Sec 1 — 15 (1934); Repealed in 1938 By 21 U.S.C. Sec 329 (a))

Information zu “Dietary Supplement Health and Education Act of 1994
(www.cfsan.fda.gov/~dms/dietsupp.html)

Dietary Supplement Health and Education Act of 1994, Public Law 103-417, 103" Congress
(www.fda.gov/opacom/laws/dshea.html)

Auszug aus: Code of Federal Regulations, Title 21, Volume 2
Part 101 — Food Labeling; Subpart A _ General Provisions; Sec. 101.9 Nutrition labeling of food
(www.accessdata.fda.gov/scripts/cdrh/cfdocs/cfCFR/CFRSearch...)

Auszug aus: Code of Federal Regulations, Title 21, Volume 2

Part 137 — Cereal flours and related products; Subpart B — Requirements for Specific Standardized
Cereal Flours and Related Products; Sec. 137.165 Enriched flour
(www.accessdata.fda.gov/scripts/cdrh/cfdocs/cfCFR/CFRSearch...)

Auszug aus: Title 21 — Food and Drugs Chapter | — Food and Drug Administration, Department of
Health and Human Services Part 5 — Delegations of Authority and Organization; Subpart A — Dele-
gations of Authority to the Commissioner of Food and Drugs...
(www.fda.gov/opacom/laws/delauth.htm)

Auszug aus: Federal Register: October 3, 2000 (Volume 65, Number 192); Rules and Regulations,
page 58917-58918)

“Food Labeling: Health Claims and Labeling Statements; Dietary Fiber and Cancer; Antioxidant Vi-
tamins and Cancer; Omega-3 Fatty Acids and Coronary Heart Disease; Folate and Neural Tube
Defects; Revocation..

(www.cfsan.fda.gov/~Ird/fr001003.html)

Auszug aus: Bill Summary & Status for the 101* Congress: “To amend the Federal Food, Drug and
Cosmetic Act to prescribe nutrition labeling for foods, and for other purposes
(http://thomas.loc.gov./cgi-gin/bdquery/...)

Verschiedene Artikel:
FDA Consumer, May 1994: FDA Proposes Folic Acid Fortification by Rebecca D. Williams

U.S. Department of Health and Human Services; HHS News, Feb. 29, 1996: Folic Acid to Fortify
U.S. Food Products to Prevent Birth Defects

FDA, Office of Public Affairs, Fact Sheet, February 29, 1996: Folic Acid Fortification; revised FDA
Consumer, February 1999:
How Folate can help prevent Birth Defects by Paula Kurtzweill

FDA, Center for Food Safety and Applied Nutrition, Office of Nutritional Products, Labeling and Die-
tary Supplements, April 3, 2001: Letter Regarding a Health Claim for Folic Acid and Neural Tube
Defects (Docket No. 91N-100H)

Ubersichten FDA (div. Inhaltsiibersichten)

Ubersichten Health Canada (do.)

von Herrn Kunz, Rechtsdienst BAG erhalten: FDA, Food Standards: Amendment of Standards of
Identity for Enriched Grain Products to Require Addition of Folic Acid, 21 CFR Parts 136, 137 and
139, Docket No. 91N-100S RIN 0910-AA19.

Gestutzt auf Empfehlungen des U.S. Public Health Service und des FDA Food Advisory Committee
schreibt die FDA seit 1996 vor, dass bestimmte unter den Lebensmitteln, die als angereicherte Le-
bensmittel deklariert werden, unter anderem einen bestimmten Mindest- und Héchstgehalt an Folsau-
re enthalten sollen. Die betreffenden angereicherten Lebensmittel wurden deshalb fur die Anreiche-
rung mit Folaten ausgewahlt, weil sie fir den Grossteil der U.S.-Amerikanischen Bevélkerung ein
Grundnahrungsmittel darstellen und weil sie bereits friiher erfolgreich als Vehikel zur Verminderung
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von klassischen ernahrungsbedingten Mangelerscheinungen in Erscheinung getreten waren.®® Dies
wird im Folgenden néher ausgefihrt:

4.2.1.2 Besondere Regelung fur ,enriched grain products®

1996 publizierte die FDA die rechtlichen Grundlagen fir die Anreicherung von Lebensmitteln mit Fol-
saure unter dem Titel: ,Food Standards: Amendment of Standards of Identity for Enriched Grain Pro-
ducts to Require Addition of Folic Acid“.®® Die FDA gelangte zum Schluss, dass die Entwicklung und
Einfihrung eines Anreicherungsprogramms fiir die Zusetzung von Folsdure in Lebensmitteln einen
wichtigen Beitrag zur Verminderung des Risikos einer Schwangerschaft mit Spina bifida oder einem
anderen NRD-Defekt bei Frauen im gebarfahigen Alter leisten kdnnte. Gleichzeitig war sich die FDA
aber bewusst, dass diese Anreicherung nicht unkontrolliert vor sich gehen durfte. Es galt sicherzustel-
len, dass die tagliche Einnahme von Folsaure, sowohl bei der urspriinglich anvisierten Zielgruppe der
Frauen im gebéarfahigen Alter als auch bei der Gbrigen Bevolkerung nicht mehr als 1 mg betragen
wirde.

Weiter wurde die Zulassung eines Health claims Uber den Zusammenhang zwischen Folsaure und
dem Risiko einer von einem NRD betroffenen Schwangerschaft erwogen; hier galt es jedoch zu ver-
meiden, dass dadurch eine unkontrollierte Anreicherung stattfinden konnte. Aus diesem Grunde be-
schloss die FDA schliesslich die Anreicherung auf cereal-grain-products (inkl. ready-to-eat-cereals und
dietatischen Supplementen) zu beschrénken und nicht auf Molkereiprodukte und Saftprodukte (juice
products) auszudehnen. Ausserdem wurde der angemessene Anreicherungslevel fir die Produkte auf
400 ng/100 g festgelegt. Damit sollte es moglich sein, die Zufuhr von Folsédure bei Frauen im gebarfa-
higen Alter zu erhdhen ohne dass die anderen Bevélkerungsgruppen mehr als die als ,safe upper
limit“ festgelegte Menge von ca. 1mg/Tag zu sich nehmen wirde.

Bei der Uberpriifung der bestehenden Regelung fiir Lebensmittelzusatze Sec. 172.345 (21 CFR
172.345) stellte die FDA fest, dass die Richtlinien fiir Hersteller, welche Nahrungsmittel sich fur eine
Anreicherung eignen wirden, fehlten; ebenso die Hohe der mdglichen Anreicherung (levels) mit Fol-
saure. Die bis dahin bestehende Regelung hatte es ermdglicht, jedes Lebensmittel beliebig mit Fol-
saure anzureichern. Aus diesem Grund publizierte die FDA einen Vorschlag mit dem Titel ,Food Addi-
tives Permitted for Direct Addition to Food for Human Consumption, Folic Acid (Folacin) (58 FR
53312) um damit die Food Additive-Regelung so auszugestalten, dass die Zusetzung von Folséure
nur bei spezifischen Lebensmitteln moglich wére. Gleichzeitig wurde ebenfalls ein Vorschlag mit dem
Titel: Food Standard: Amendment of the Standards of Identity for Enriched Grain Products to Require
Addition of Folic Acid (58 FR 53305) publiziert um damit die bestehenden Erlasse fir die nachfolgen-
den Produkte derart erganzen zu kdnnen, dass die vorgeschriebene Menge an Folsaure 140 pg/100 g
betragen wiirde. Es handelt sich dabei um:

enriched bread, rolls and buns (Sec. 135.115; 21 CFR 136.115); enriched self-rising flour (Sec.
137.185); enriched corn grits (Sec. 137.235); enriched corn meals (Sec. 137.260); enriched farina
(Sec. 137.305); enriched rice (Sec. 137.350); enriched macaroni products (Sec. 139.115); enriched
nonfat milk macaroni products (Sec. 139.222) and enriched noodle products (Sec. 139.155) und,
mit Querverweisen, enriched bromated flour (Sec. 137.160); enriched vegetable macaroni products
(Sec. 139.135) und enriched vegetable noodle products (Sec. 139.165).

% vgl. FEDA/CFSAN Folic Acid Fact Sheet, 1996 (http://www.cfsan.fda.gov/ ...)
%  Federal Register: March 5, 1996, Volume 61, Number 44, p. 8781-8797 (Docket No. 91-N-100S).
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422 Erlaubnis fur Folsaurezusatze, Hochstgrenze und Erlaubnis von
Health claims, aber beschrénkt auf ,enriched grain products® als
Sonderfall

Auch in den gepriften Unterlagen aus dem amerikanischen Recht ergibt sich keine Grundlage fir
»obligate" Folsédurezusétze. Die amerikanische Regelung geht allerdings in einem Punkt tUber diejenige
des EU-Rechts und des schweizerischen Rechts hinaus. Folsdurezusatze werden nicht nur gleich wie
andere Zusatzstoffe bis zu einer definierten Hochstgrenze erlaubt, sondern als Bestandteil von ,enri-
ched" Getreideprodukten speziell geregelt. Wenn Produkte als ,enriched“ gekennzeichnet und ange-
priesen werden, miissen sie definierte Mengen von Folsdure enthalten. Insofern gleicht die Situation
derjenigen fur Jod- und Fluorzusatze im Speisesalz sowie Fluorzusatze im Trinkwasser gemass der
schweizerischen NwV, wobei dort fir die Jod- und Fluorzusatze nicht Health claims, sondern (ohne
Grundlage im LMG) Medical claims vorgesehen sind®’.

4.3 Wirdigung: Kein Vorbild fir ,obligate* Zusétze von Folsaure in einem
Grundnahrungsmittel

Folsaurezusatze in einem Grundnahrungsmittel sind in verschiedenen Staaten bekannt Gerechtfertigt
werden sie vor allem als Mittel zur Verhiitung von Spina bifida und anderen NRD-korrelierten Krank-
heiten. Es liesse sich systematisch priifen, welche unter diesen Staaten allenfalls solche Zusatze ,0b-
ligat* vorsehen; eine solche Untersuchung lage jedoch ausserhalb des vorliegenden Auftrags. Gepruft
wurden nur die Regelungen in der EU und in den USA, die fir die Schweiz am ehesten als Referenz
in Betracht fallen. Das Material, das fir diese beiden Jurisdiktionen vorliegt, enthalt keine Rechts-
grundlagen fiir ,obligate” Zusatze. Insofern kénnten weder die EU noch die USA als Vorbild fiir solche
Zusatze herhalten.

In beiden Fallen liegt der Schwerpunkt der Regelung auf dem Gesundheits- und dem Tauschungs-
schutz zugunsten der Abnehmerseite. Im EU-Recht sind die tblichen Hochstgrenzen fir Zusatzstoffe,
auch fur den Zusatz zu Folsaure und Vitamin B-Arten, explizit konkretisiert; im US-Recht finden sich
besondere Vorschriften fir Folsaurezusatze in speziell deklarierten ,enriched grain proudcts* und dar-
auf bezogene Hochstgrenzen und Health claims. Die EU-Regelung weist Parallelen zu derjenigen des
schweizerischen Lebensmittelrechts fir Folsaurezusatze generell, die US-Regelung solche zur
schweizerischen Regelung fur Jod- und Fluorzusétze im Speisesalz und Fluorzuséatze im Trinkwasser
auf, die an anderer Stelle im Gutachten dargestellt sind.

57 Siehe dazu hinten ziff. 7.1.1.5.
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5 ZUR KONZEPTION DER VERFASSUNGSRECHTLICHEN BEURTEILUNG

5.1 Staatliche Aufgaben und o6ffentliche Interessen als Schlisselkonzepte
far die verfassungsrechtliche Beurteilung

51.1 Notwendigkeit einer Klarung der beiden Konzepte

Die Zwangsmedikation zur Verhitung von Krankheitserscheinungen, die durch Folsdureméangel mit
verursacht sind, ist zum vornherein nur zulassig, wenn sie im Namen des Staates angeordnet wird.
Sie fallt unter das Zwangsmonopol des Rechtsstaates; private Personen und Organisationen sind
nicht legitimiert, sie von sich aus an die Hand zu nehmen.

Doch auch im Namen des Staates darf eine Zwangsmedikation nicht ohne weiteres angeordnet wer-
den. Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist entscheidend, ob der Staat Uber eine allgemeine oder eine
spezifische rechtliche Grundlage fir die konkrete Zwangsmedikation verfiigt. Fehlt die Rechtsgrundla-
ge, mussen die zustandigen Behorden auf die Massnahme verzichten, selbst wenn die verantwortli-
chen Personen Uberzeugt sind und alle objektiven Fakten und Zahlen dafiir sprechen wirden, dass
die Massnahme richtig ist.

Die verfassungsrechtliche Prifung von ,obligaten” Folsaurezuséatzen setzt bei den Kompetenzbestim-
mungen des geltenden Bundesverfassungsrechts an. Sie stosst jedoch an Grenzen, weil die spezi-
fisch gesundheitsrechtlichen Bestimmungen wenig zahlreich und Uberdies noch wenig konkretisiert
sind. Weder aus dem positiven Verfassungsrecht noch aus Lehre und Praxis ergeben sich gentigend
Anhaltspunkte zur Bestimmung der verfassungsrechtlichen Anforderungen, anhand derer die Mass-
nahme beurteilt werden kann. Deshalb mussen die Uberlegungen im vorliegenden Gutachten auf die
staatlichen Aufgaben und die 6ffentlichen Interessen ausgedehnt werden, die Sinn und Zweck der
Kompetenzbestimmungen sind.

Doch auch diese Uberlegungen stossen rasch an Grenzen; denn weder das Konzept der 6ffentlichen
Interessen noch dasjenige der staatlichen Aufgaben sind dogmatisch geklart. Beide Begriffe haben fur
die Rationalitat verfassungsrechtlicher Argumentation zentraler Bedeutung. Bisher spielt zwar nur
derjenige des offentlichen Interesses eine wichtigere Rolle, aber beide haben eigentlich eine Schlis-
selfunktion. Welche staatliche Aufgabe mit ,obligaten“ Folsaurezusatzen erfillt werden soll, ist ent-
scheidend dafir, ob fir solche Zusétze eine verfassungsrechtliche Grundlage vorhanden ist, und wel-
che Bundesgesetze ihnen eine Grundlage bieten kénnen. Welchem spezifischen 6ffentlichen Interes-
se ,obligate* Folsaurezusatze dienen, ist nicht nur fiir diese beiden, sondern zusétzlich fir weitere
Fragen entscheidend, insbesondere auch, aber nicht nur fiir die verfassungsrechtliche Guterabwa-
gung. Warum dies so ist, wird in den nachfolgenden Darlegungen punktuell ndher begriindet.

Vorweg soll daher umrissen werden, was im Rahmen des Gutachtens unter den beiden Begriffen
verstanden wird. Besteht dariiber Klarheit, lasst sich leichter darlegen, aus welchen Griinden fir die
Beurteilung der ,obligaten” Folsdurezusatze ganz bestimmte verfassungsrechtliche Anforderungen
zugrunde gelegt werden.
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5.1.2 Verfassungsmassige Aufgaben des Bundes
5.1.2.1 Zum verwendeten Aufgabenbegriff

- Die verfassungsmassigen Aufgaben des Bundes, von welchen im Folgenden die Rede ist,
sind staatliche Aufgaben. Sie bestehen nach traditioneller Auffassung in verfassungsrechtlich legiti-
mierten Policies, das heisst fir Programme die Politikinhalte, die unter staatlicher Verantwortung reali-
siert werden sollen. U. E. reicht ihr programmatischer Gehalt aber weiter und bestimmt auch, durch
was fur institutionelle Einrichtungen und Prozesse der jeweilige konkrete Politikinhalt verwirklicht wer-
den soll. Staatliche Aufgaben sind in dieser Konzeption Politikprogramme im Sinn von Programmen
fur ganze Bundel von Policies, Polities und Politics. Dies ist hier aber nicht unmittelbar von Bedeutung
und braucht deshalb nicht ausgefiihrt zu werden.

Von den staatlichen Aufgaben sind die Verwaltungsaufgaben zu unterscheiden. Die Verwaltungsauf-
gaben umfassen jene Teile von staatlichen Aufgaben, die durch staatliche Instanzen erfiillt werden
sollen®®, und sei es auch in Formen des Privatrechts (Organisationsprivatisierung) oder in anderen
Modalitaten des so genannten New public management (NPM). Neben Verwaltungsinstanzen sind seit
jeher, in jungerer Zeit aber in wachsendem Ausmass auch nichtstaatliche Akteure — Einzelpersonen
oder Organisationen — an der Erfullung von staatlichen Aufgaben beteiligt. Wahrend man friiher dafur
den Begriff der ,parastaatlichen oder ,privatwirtschaftlichen* Verwaltung verwendete, spricht man
heute von Privatisierung (Aufgaben- oder Funktions-, Finanzierungs-, Eigentumsprivatisierung). Es ist
zu beachten, dass mit Privatisierungsformen nicht die Aufgabenverantwortung geteilt wird; denn das
jeweils zustandige Gemeinwesen bleibt vollumfanglich verantwortlich dafiir, dass eine staatliche Auf-
gabe erfillt wird. Dieses muss deshalb zumindest durch Regulierung dafur sorgen, dass die Aufga-
benerfullung durch Private im Sinn des jeweiligen Politikprogramms und im Einklang mit den verfas-
sungsrechtlichen Prinzipien erfolgt. Zusammen und einander ergdnzend dienen die privatisierte Auf-
gabenerfiullung und die Verwaltungsaufgaben zur Erfillung der staatlichen Aufgaben. Durch Privatisie-
rungen werden nichtstaatliche Akteure also an der Erfillung staatlicher Aufgaben beteiligt, mehr nicht.
Etwas grundlegend anderes ist die Ausscheidung zwischen staatlichen und nichtstaatlichen Aufga-
benbeitragen zu einer éffentlichen Aufgabe. Sie geschieht durch Umschreibung der staatlichen Aufga-
ben und bewirkt eine Teilung der Aufgabenverantwortung®. Nichtstaatliche Aufgabenbeitrage sind der
staatlichen Verantwortung entzogen; in der Regel darf kein staatliches Gemeinwesen im Bereich sol-
cher Beitrége regulierend (Kontrolle), planend (Gestaltung) oder leistend (Leistungserstellung und -
erbringung) eingreifen.

- Die Aufgaben des Bundes bilden, politologisch betrachtet, Programme fiir spezifische staatli-
che Politikbeitrage im Rahmen von Policynetzwerken. Die Aufgaben, die der Bund tatséchlich erfillt,
sind aus dieser Sicht spezifische Beitrage innerhalb von Policynetzwerken, in welchen auch kommu-
nale, kantonale, internationale, insbesondere aber auch nichtstaatliche Akteure mitwirken. Verfestigen
sich solche Policynetzwerke zu dauerhaften Wirkungszusammenhéngen mit definierten Rollen der
Beteiligten und organisierten Prozessen, so spricht man auch von so genannten institutionellen Auf-
gabenarrangements. Der Aufgabenbegriff hat hier aber nicht die gleiche Funktion wie in der juristi-
schen Konzeption; er hat anders als der juristische (und ethische) Aufgabenbegriff nicht eine praskrip-

8 Siehe zur Unterscheidung zwischen Staatsaufgaben und Verwaltungsaufgaben auch SCHMIDT-ASSMANN E.,

Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Organisationsidee, Berlin 1998, Rn. 60 — 63.
% Siehe Ziff. 5.1.2.2 hienach.
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tive, sondern eine deskriptive Funktion, dient also nur zur Beschreibung von Politikinhalten, die fak-
tisch akzeptiert, realisiert und empirisch untersuchbar sind.

- Die staatlichen Aufgaben im Rechtssinn sind durch aufgabenrechtliche Verfassungsbestim-
mungen konstituiert, die in den einzelnen Verfassungsartikeln zusammengefasst sind. Art. 118 BV
beispielsweise (,Gesundheitsschutz“) enthalt unter anderem eine Bestimmung lber den Schutz vor
gesundheitsgefahrdenden Lebensmitteln (Der Bund ,erlasst Vorschriften Gber (a) den Umgang mit
Lebensmitteln .... und Gegenstanden, welche die Gesundheit gefahrden kénnen; ..."). Die Verfas-
sungsinterpretation muss zeigen, welche Normgehalte mit dieser Bestimmung verfassungsrechtlich
verankert sind.

Es gibt verschiedene Arten solcher Bestimmungen: Am héaufigsten sind wohl reine Kompetenzbe-
stimmungen (Zustandigkeitsverteilungen zwischen staatlichen Gemeinwesen), Zielbestimmungen
(Handlungsauftrage mit Zielvorgabe, insbesondere Sachzielnormen, unter Umstanden in Verbindung
mit Sozialzielen oder objektiven Grundrechtsgehalten) und instrumentelle Bestimmungen (Handlungs-
auftrage mit Mittelvorgabe, wie insbesondere Gesetzgebungsauftrage)”. Seltener finden sich im Ver-
fassungsrecht auch institutionelle Bestimmungen (Auftrdge zur Errichtung oder Erhaltung von be-
stimmten institutionellen Einrichtungen wie z.B. Spitélern, Heimen oder Hochschulen), Handlungs- und
Verfahrensformbestimmungen (Zustandigkeitsverteilungen zwischen staatlichen und nichtstaatlichen
Institutionen) und andere Arten. Oft finden sich im selben Verfassungsartikel verschiedene Arten von
aufgabenrechtlichen Bestimmungen. Dies gilt namentlich auch mit Bezug auf Art. 118 BV, der als
Grundlage fur Folsaurezusatze im Vordergrund steht.

Die aufgabenrechtlichen Bestimmungen des Bundesverfassungsrechts bilden die wichtigste Grundla-
ge fur die Umschreibung der Aufgaben des Bundes; hinzukommen internationalrechtliche Bestimmun-
gen und die Verfassungsrechtsprechung. Aufgabenbestimmende Funktionen kdnnen auch andere
Bestimmungen des Verfassungsrechts erflllen. Beispiele sind vor allem Grundrechte, aus welchen
sich aufgabenrelevante Programm- und Prinzipiengehalte ergeben, sowie die Programmgehalte von
Sozialzielbestimmungen (s. BGE 130 | 16 ff., 20 f.). Diese begriinden allerdings anders als die Aufga-
benbestimmungen keine Kompetenz des Bundes; denn andernfalls liesse sich die foderalistische Auf-
gabenverteilung auf dem Weg der Verfassungsinterpretation fast restlos aus den Angeln heben. Aber
sie tragen dazu bei, die Ziele und Inhalte von staatlichen Aufgaben zu bestimmen.

Alle Arten von Verfassungsbestimmungen tragen auf ihre Weise zur Umschreibung von staatlichen
Aufgaben bei. Jede staatliche Aufgabe ist das Ergebnis juristischer Rekonstruktion aus unterschiedli-
chen Bestimmungen. Fir jede aufgabenrechtliche Bestimmung ist daher mit Hilfe der traditionellen
Auslegungsmethoden zu priifen, welche staatliche Aufgabe sie im Verbund mit anderen Bestimmun-
gen mitbegriindet und welches der Sinn dieser Aufgabe ist. Den Sinn einer staatlichen Aufgabe (z.B.
Pravention gegen bosartige Krankheiten) und indirekt der einzelnen aufgabenrechtlichen Verfas-
sungsbestimmungen (z.B. Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV: Gesetzgebungsauftrag fur die Bekdmpfung von
bosartigen Krankheiten) bildet jeweils eine umfassendere 6ffentliche Aufgabe (z.B. Krankheitsverhi-
tung). Dies fiihrt zu einem letzten Punkt:

" Kalin zahlt zu den instrumentellen Aufgabenbestimmungen neben ,direkten Handlungsanweisungen®, die

offensichtlich konditionalen Charakter haben, auch Bestimmungen mit finalem Charakter, namentlich ,Schutz-
pflichten”, ,Férderungs- und Unterstiitzungspflichten®, ,Beriicksichtigungspflichten®, ,Handlungsschranken und
Enthaltungspflichten®, ,Aufsichts- und Koordinationspflichten sowie ,Institutionsnormen®, die bestimmte Hand-
lungsbedingungen vorsehen (siehe Kalin 1995, 63 f.)
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- Der Begriff der staatlichen Aufgaben ist vom Begriff der 6ffentlichen Aufgaben zu unterschei-
den’. Beides sind préaskriptive Begriffe, sie dienen also nicht nur zur Beschreibung von etwas, was ist,
sondern vermitteln Vorgaben fiir etwas, was sein soll. Beide enthalten zudem Politikprogramme mit
einem ethischen Begrindungsanspruch. Aber Unterschiede bestehen mit Bezug auf die Verantwor-
tungstragerschaft, auf die Reichweite des Geltungsbereichs und - jedenfalls nach herrschender Lehre
und Praxis — auf die verfassungsrechtliche Anerkennung:

Staatliche Aufgaben umschreiben Verantwortungen des Staates. Diese kdnnen zwar auf verschiedene
staatliche Ebenen verteilt (bundesstaatliche und internationale Verantwortungsteilungen) und ihre
Erflllung kann weitgehend in nichtstaatliche Zusammenhange verlagert werden (Privatisierungen).
Doch die Verantwortung dafirr, dass die Aufgabe programmgerecht erfillt wird, ist staatlichen Instituti-
onen zugewiesen. Hinzu kommt, dass die staatlichen Aufgaben unmittelbar verfassungsrechtlich an-
erkannt und verankert sind.

Offentliche Aufgabe dagegen beinhalten Verantwortungen einer Offentlichkeit, die weit (iber die staat-
lichen Institutionen hinausreicht und auch die Institutionen der Wirtschaft und weitere institutionelle
Zusammenhéange der so genannten Zivilgesellschaft umfasst. Die Verantwortung fur eine offentliche
Aufgabe kann zwischen verschiedenen Bereichen der Offentlichkeit geteilt sein (siehe den anschlies-
senden Abschnitt). Die staatlichen Aufgaben bilden eine von verschiedenen Arten von Beitrdgen zu
offentlichen Aufgaben. Im Weiteren sind 6ffentliche Aufgaben verfassungsrechtlich in der Regel nur
mittelbar anerkannt. Die verfassungsrechtliche Anerkennung einer 6ffentlichen Aufgabe folgt daraus,
dass staatliche Aufgaben, die verfassungsrechtlich verankert sind, integrierende Bestandteile von
offentlichen Aufgaben bilden.

5.1.2.2 Teilung der Aufgabenverantwortung

- Wichtig ist die Abgrenzung der Verantwortung des Bundes fur die Krankheitsverhiitung von
derjenigen der Kantone im Rahmen der binnenstaatlichen Verantwortungsteilung. Die Auslegung der
Aufgabenbestimmungen des Bundesverfassungsrechts muss auch zeigen, ob der Bund fiir samtliche
staatlichen Beitrage zu einer bestimmten o¢ffentlichen Aufgabe verantwortlich ist oder ob neben dem
Bund auch die Kantone einen Teil der staatlichen Verantwortung fur die gleiche Aufgabe tragen. Die-
ser Punkt verdient im vorliegenden Gutachten Beachtung. Wenn sich erweist, dass der Bund fur den
»obligaten“ Zusatz von Folsaure als Zwangsmassnahme gar keine Kompetenz hat oder einen solchen
Zusatz nicht fir Zwecke der Krankheitsverhitung anordnen darf, bleibt immer die Mdoglichkeit, dass
die Kantone Uber eine eigene Verfassungsgrundlage verfligen, um eine solche Massnahme anzuord-
nen.

- Der Bund ist bei weitem nicht fir samtliche Inhalte der 6ffentlichen Aufgabe der Krankheits-
verhltung verantwortlich. Eine Verantwortungsteilung ist auch fiur 6ffentliche Aufgaben dblich, aller-
dings eben nicht innerhalb verschiedener staatlicher Ebenen, sondern zwischen staatlichen und nicht-
staatlichen Institutionen. Offentliche Aufgaben umfassen nicht nur staatliche, sondern auch nichtstaat-
liche Aufgabenbeitrage. Auch diese nichtstaatlichen Beitrage liegen in der Verantwortung der Offent-

" Siehe dazu auch SCHMIDT-ASSMANN 1998 (Fn. 66), Rn. 61.
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lichkeit. Nur was ausserhalb der 6ffentlichen Aufgaben ist, bleibt der Eigenverantwortung individueller
Personen und Personengemeinschaften in ihrer privaten und intimen Lebensfiihrung Gberlassen.

Fur viele offentliche Aufgaben (z.B. Krankheitsverhiitung) liegt die Verantwortung zum Teil (z.B. Be-
kampfung von bosartigen oder Ubertragbaren Krankheiten), aber nicht umfassend bei staatlichen Insti-
tutionen. Dass sie zu anderen Teilen in nichtstaatlichen Institutionen angesiedelt ist, ergibt sich nicht
zuletzt aus der verfassungsrechtlichen Erwartung, dass jede Person nach ihren Kraften zur Bewalti-
gung der Aufgaben in Staat und Gesellschaft beitragen soll (siehe den anschliessenden Abschnitt);
der Begriff der ,Aufgaben in der Gesellschaft* ist dann sinnvoll, wenn man darunter nichtstaatliche
Beitrage zu offentlichen Aufgaben versteht. Art. 6 BV behéalt ausdrucklich eine personliche (Mit-
)Verantwortung fur die Erfullung von staatlichen und von nichtstaatlichen 6ffentlichen Aufgaben vor
(,Jede Person nimmt Verantwortung fur sich selber wahr und tragt nach ihren Kréften zur Bewéaltigung
der Aufgaben in Staat und Gesellschaft bei.*)™.

Die Abgrenzung der staatlichen von ,privater* Aufgabenverantwortung erfolgt nach schweizerischem
Bundesverfassungsrecht nicht anhand einer schematischen Subsidiaritétsregel. Vielmehr ergibt auch
sie sich aus der Auslegung der Aufgabenbestimmungen, welche die staatlichen Beitrdge zu einer
konkreten offentlichen Aufgabe begriinden. Damit ist auch gesagt, dass die Abgrenzung fir jede 6f-
fentliche Aufgabe spezifisch vorzunehmen ist. Weil die staatliche Verantwortung fir 6ffentliche Aufga-
ben in der Schweiz auf Bund und Kantone verteilt ist, ist die Abgrenzung allein aufgrund des Bundes-
verfassungsrechts nicht méglich. Grundlage ist auch das kantonale Recht, wobei sich die Grenzen
staatlicher Verantwortung nur in jenen Kantonen aus dem kantonalen Verfassungsrecht herauslesen
lassen, die wie der Bund einen Verfassungsvorbehalt kennen; in den ibrigen Kantonen muss das
gesamte einschlagige Gesetzesrecht analysiert werden. Die Grenze zwischen staatlicher und ,priva-
ter" Aufgabenverantwortung ist in der Schweiz von Kanton zu Kanton verschieden.

5.1.3 Offentliche Interessen

Mit der staatlichen Verantwortung fiir einen spezifischen Beitrag zur 6ffentlichen Aufgabe der Krank-
heitsverhiitung steht zwar fest, was getan werden soll, aber nicht wozu. Erst wenn auch tber diesen
Zweck einer staatlichen Aufgabe Klarheit besteht, kann der Inhalt einer staatlichen Aufgabe Konturen
gewinnen.

5.1.3.1 Offentlichen Interessen als verfassungsmassige Zwecke staatlicher
Aufgaben

Mit der Feststellung, dass ,obligate* Folsdurezusétze in einer verfassungsrechtlich verankerten Ver-
antwortung des Bundes fur die Aufgabe der Krankheitsverhiitung eine Grundlage finden, ist ein wichti-
ger Schritt getan. Doch dies allein gentigt nicht; denn damit steht noch nicht fest, zu welchen Zwecken
im Rahmen des verfassungsrechtlichen Auftrags Krankheiten verhitet werden sollen, und ob die ,0b-
ligaten“ Folsdurezuséatze einem dieser Zwecke entsprechen. Die staatliche Verantwortung fur die

2 Es sei angemerkt, dass im Titel zu dieser Bestimmung die ,individuelle” und die ,gesellschaftliche* Verantwor-

tung nebeneinander stehen. Auch die nichtstaatliche Aufgabenverantwortung erschopft sich bei weitem nicht
in der individuellen Verantwortung von einzelnen Personen. Zum ganz Uberwiegenden Teil ist sie ebenso in-
stitutionalisierte Verantwortung wie die staatliche, mit dem Unterschied, dass sie nicht in den staatlichen, son-
dern z. B. in medizinischen, familidren, kirchlichen und anderen Sinn- und Handlungszusammenhéngen
wahrgenommen wird.
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Krankheitsverhiitung kann zwar auf gesundheitspolitische, aber auch auf wirtschatftliche, sicherheits-
politische, eugenische und andere Zwecke bezogen sein. Je nach Zweck verlangt sie die Konzentrati-
on auf andere Krankheiten, andere Prioritaten fir die Verhiitung, andere Strategien und Massnahme
usw. Solange die Zwecke nicht geklart sind, bleibt das Politikprogramm, welches die staatliche Aufga-
be der Krankheitsverhiitung enthalt, weitgehend abstrakt und inhaltlich beliebig.

Der Zweck einer konkreten staatlichen Aufgabe ergibt sich aus der Interpretation der Verfassungsbe-
stimmungen, welche die Aufgabe konstituieren. Den Zweck bildet jeweils ein bestimmtes 6ffentliches
Interesse an der Aufgabe, das vielleicht bereits in einer entfernteren Vergangenheit, vielleicht auch
erst in der Gegenwart als gultige Begriindung fur die Aufgabe dient.

Offentliche Interessen sind per definitionem verfassungsrechtlich anerkannte Gemeinwohlinteressen
und gelten dank dieser verfassungsrechtlichen Anerkennung als legitim. Sie sind also nicht mit den
personlichen Interessen zu verwechseln, welche das Verhalten von Akteuren faktisch motivieren. Zu
den letzteren zahlen einfache Eigeninteressen (Optimierung des individuellen Eigennutzens), aber
auch entwickelte Eigeninteressen (Engagement fiir Gberindividuelle Nutzen). Beide aussern sich auf
politischer Ebene als Partikularinteressen. Die Eigen- und Partikuldrinteressen sind faktische Interes-
sen; sie stehen einander in der Realitat gegeniiber. Konflikte zwischen solche Interessen miissen
durch Kompromisse gel6st werden, sei es in strategisch gefuhrten Verhandlungen zwischen den Be-
teiligten selbst (Teilnehmerperspektive) oder in neutraler Suche nach einer Losung, die alle Interessen
mdglichst weitgehend abdeckt, durch neutrale Unbeteiligte (Beobachterperspektive).

Der Begriff des ,6ffentlichen Interesses” ist ein Begriff des Verfassungsrechts. Er wird zwar in Lehre
und Praxis sehr haufig verwendet, ist aber trotzdem wenig geklart. Oft werden fir das staatliches
Handeln im konkreten Fall verschiedene, offentliche Interessen kumulativ geltend gemacht, die
manchmal von sehr unterschiedlicher Art und Bedeutung sind. Je mehr o6ffentliche Interessen benannt
werden, desto vielfaltiger sind die Zwecke, die zur Legitimation der Aufgabe, welche mit dem konkre-
ten staatlichen Handeln erfullt werden soll, in Anspruch genommen werden kdnnen, und desto offener
ist der Aufgabeninhalt.

Dem vorliegenden Gutachten liegt dagegen eine Konzeption der 6ffentlichen Interessen zugrunde, die
verlangt, dass im konkreten Fall ein bestimmtes ¢ffentliches Interesse massgebend ist: Offentliche
Interessen bezeichnen verfassungsrechtlich anerkannte Zwecke staatlichen Handelns Jedes offentli-
che Interesse bildet den Bezugspunkt fiir eine spezifische Gewichtung von verfassungsrechtlichen
Werten oder Gutern und fur eine spezifische Rangierung von verfassungsrechtlichen Prinzipien. Je
nach dem, welches offentliche Interesse man zur Begriindung der Konkretisierung und Erfullung einer
staatlichen Aufgabenverantwortung geltend macht, haben daher andere verfassungsrechtliche Guter
das grosste Gewicht und andere verfassungsrechtliche Prinzipien den hdchsten Rang, gilt also ein
anderer oberster Massstab; was dies fir die Praxis bedeutet, wird gleich anschliessend ausgefuhrt.
Diese Konzeption bedingt, dass zwischen den einzelnen o6ffentlichen Interessen weitergehend diffe-
renziert wird als dies in der herrschenden Lehre und Praxis Ublich ist. Herkbmmlicherweise wird nur
zwischen polizeilichen Interessen (hier: Sicherheitsinteressen), sozialen und sozialpolitischen Interes-
sen (hier: Wohlfahrtsinteressen) sowie unbestimmten anderen Interessen unterschieden”. In der vor-
liegenden Konzeption treten neben Sicherheits- und Wohlfahrtsinteressen weitere spezifische 6ffentli-
che Interessen. Darauf ist spater einzugehen™,

3 Siehe dazu MARTIN PHILIPP Wyss, Offentliche Interessen — Interessen der Offentlichkeit? Das offentliche Inte-

resse im schweizerischen Staats- und Verwaltungsrecht, Bern 2001, 279 ff.
™ Siehe Ziff. 622.
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Nun kénnen fur jede staatliche Aufgabe nur bestimmte 6ffentliche Interessen als Zwecke massgebend
sein; welche dies sind, ergibt sich aus der Interpretation der Verfassungsbestimmungen, welche die
Aufgabe konstituieren, durch die Lehre und die Verfassungsrechtsprechung. Und um Vorkehren zur
Erfullung einer staatlichen Aufgabe im konkreten Fall zu begriinden, kann immer nur eines unter die-
sen relevanten o6ffentlichen Interessen geltend gemacht werden; denn wirde man zwei oder mehr
offentliche Interessen gleichzeitig zugrundelegen, ware eine konsistente Begriindung fiir die Vorkeh-
ren ausgeschlossen. Wenn zwei (oder mehr) Zwecke gleichzeitig erflllt werden sollen, wird keiner
wirklich erfillt, und die Verpflichtung auf Zwecke verliert jede praktische Bedeutung.

In der Praxis ist daher eine zweistufige Entscheidung noétig: Auf einer ersten Stufe muss entschieden
werden, welche 6ffentlichen Interessen im Rahmen der jeweiligen Aufgabe Platz haben und welche
nicht. Auf der zweiten Stufe ist zu entscheiden, welches unter den 6ffentlichen Interessen, die Zweck
der betreffenden Aufgabe sein kdnnen, fur die konkrete Massnahme massgebend ist. Die erste Ent-
scheidung fallt abstrakt und allgemein, die zweite im Hinblick auf eine konkrete, spezifische staatliche
Vorkehr. Wahrend der Entscheidungsanteil fur die erste Stufe in die Verfassungsinterpretation einge-
bettet ist, tritt er fur die zweite offen zutage. Soll die Entscheidung nicht beliebig sein, gilt es zumindest
eines oder mehrere Kriterien dafiir herauszuarbeiten.

5.1.3.2 Schutzpflicht aus Grundrechten und Schutz der Grundrechte Dritter

Das Bundesgericht lasst in jingerer Zeit neben 6ffentlichen Interessen ausdriicklich auch den Schutz
von Grundrechten der betroffenen Personen (Schutzpflicht aus Grundrechten™) sowie den Schutz von
Grundrechten Dritter als Zwecke fir staatliche Interventionen im Rahmen einer bestimmten Kompe-
tenz gelten (BGE 130 | 16 ff., 20 f.: Zwangsbehandlung Zug). Es hat sich allerdings nicht vertieft mit
der Frage auseinandergesetzt, in welchem Verhaltnis dieser Schutz zum Konzept der o6ffentlichen
Interessen steht.

Eine Mdoglichkeit ware, den Schutz von Grundrechten der Betroffenen oder Dritter als eine von den
offentlichen Interessen getrennte, eigene Art von Zwecken fiir staatliches Handeln zu begreifen. Damit
wilrde eine Konzeption zugrundegelegt, die in der Lehre und Praxis verbreitet ist. Dieser Konzeption
zufolge sind ,6ffentliche Interessen” und ,individuelle* oder ,grundrechtliche Interessen” einander ent-
gegengesetzt und miissen im Konfliktfall gegeneinander abgewogen werden. ,Offentliche Interessen*
erscheinen dann als Geféss fir Uberindividuelle verfassungsrechtliche Werte, wobei die in concreto
angefuhrten offentlichen Interessen aber regelméassig so unscharfe Konturen und einen so diffusen
Gehalt haben, dass fast beliebige Wert- und Prinzipienvorstellungen in sie hineininterpretiert werden
kénnen.

Eine andere Mdoglichkeit besteht darin, den Schutz der Grundrechte von Betroffenen und Dritten als
Teil des Schutzes von verfassungsrechtlichen Werten und Prinzipien zu begreifen, den der Staat im
Rahmen von offentlichen Interesse gewéhrleisten soll (siehe den anschliessenden Abschnitt). Je
nachdem, welches o¢ffentliche Interesse in casu massgebend ist, haben diese Grundrechte ahnlich wie
andere, nicht individualbezogene Werte und Prinzipien des Verfassungsrechts ein anderes Gewicht.
Besonders hervorgehoben wird dieser Schutz von Grundrechten nur, um zu betonen, dass im Rah-
men des jeweiligen offentlichen Interesses nicht nur kollektivbezogene, sondern auch individualbezo-

> Siehe Art. 35 und 36 Abs. 2 BV sowie BGE 130 | 16 ff., 20 f. Das Konzept der Schutzpflicht steht in engem
Zusammenhang mit dem &alteren Konzept der Dritt- oder Horizontalwirkung der Grundrechte. Siehe MULLER J.
P. 2001, 636 f. (Rz 36 ff.).
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gene Werte und Prinzipien in die Giterabwagungen einzubeziehen sind. In dieser Konzeption wird
auch zum vornherein klar, dass unter dem Titel des Schutzes von Grundrechten nicht Grundrechtsbe-
stimmungen des positiven Verfassungsrechts als Kompetenzgrundlage geltend gemacht werden kon-
nen — damit liesse sich die bundesstaatliche Kompetenzverteilung weitgehend aus den Angeln heben
-, sondern dass der Bund fiir diesen Schutz nur im Rahmen seiner verfassungsrechtlichen Kompeten-
zen, die sich aus der Auslegung der Aufgabenbestimmungen ergeben, verantwortlich ist’®,

Diese zweite Mdglichkeit ist u. E. verfassungstheoretisch Uberzeugender und liegt deshalb den fol-
genden Ausfiihrungen zugrunde. Wenn ,obligate* Folsdurezusatze also, wie nachstehend ausgefiihrt
wird, mit 6ffentlichen Interessen der Gesundheit gerechtfertigt werden kdnnen, so bedeutet dies nicht,
dass eine irgendwie werthafte, objektive Gesundheit auch gegen den Willen von betroffenen Bevolke-
rungsgruppen oder Personen zu schitzen ware, sondern nur, dass Abwagungen unter verfassungs-
rechtlichen Gitern einschliesslich der Grundrechte Dritter anhand der spezifischen Gewichtung oder
Hierarchie unter solchen Gitern, die bezogen auf die Gesundheit gilt, erfolgen sollen.

5.1.4 Verfassungsrechtliche Anforderungen

5.1.4.1 Staatliche Aufgaben und Offentliche Interessen als Bestimmungs-
grinde fur die verfassungsrechtlichen Anforderungen

Warum ist es wichtig, die spezifische staatliche Aufgabe, die fur diese Aufgabe zulassigen offentlichen
Interessen und das im konkreten Fall massgebende 6ffentliche Interesse zu bestimmen?

,Obligate" Folsaurezusatze im Brotgetreide dienen zum Schutz von Rechtsgitern, die verfassungs-
rechtlich anerkannt sind. Dazu gehdéren insbesondere

- die personliche Fursorge fiur kinftige Kinder, die ja selbst nicht in der Lage sind, durch Folsaure-
mangel bedingte Krankheitserscheinungen zu verhiten;

- die individuelle Gesundheit der kinftigen Kinder, aber auch erwachsener Personen, die durch
NRD-korrelierte, Herz-Gefass- oder Krebserkrankungen beeintrachtigt wird;

- die Gesundheit von besonders betroffenen Bevolkerungsgruppen, die durch die genannten
Krankheitserscheinungen dann beeintrachtigt wird, wenn diese gehauft auftreten, beispielsweise
weil eine besondere genetische Veranlagung, kulturell bedingte Verhaltensweisen, die Schichtzu-
gehorigkeit, spezifische Umweltbedingungen oder anderes zu Erkrankungen fihren;

- die wirtschaftliche Prosperitat

- die Eigenverantwortung, die als Pflicht gilt und deren Durchsetzung zur Sanktionierung oder The-
rapierung derjenigen fuhrt, die dieser Verantwortung nicht gerecht werden;

% Aber: Kein Grundrecht auf Gesundheit oder Versorgung mit gesundheitsrelevanten Gitern und Leistungen,

und ohnehin liesse sich aus einem solchen Grundrecht keine Kompetenz des Bundes ableiten, sondern er er-
gabe sich nur eine entsprechende Aufgabengrundlage im Rahmen anderweitiger Kompetenzbestimmungen
des Bundesverfassungsrechts. Personliche Integritat der Konsumenten aus Personlicher Freiheit als Grundla-
ge fur Schutzmassnahmen des Staates gegen gesundheitliche Gefahrdungen von Produkten, die allenfalls
durch Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV nicht gedeckt wéaren. Oder Verhitung von Krankheiten, die nicht in den Gel-
tungsbereich von Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV fallen, als Gehalt der Personlichen Freiheit, unter Umstanden des
Grundrechts der Menschenwiirde oder mdglicherweise eines potentiellen Rechts auf Gesundheit. Solche
Schutzgehalte von Grundrechten haben dann, wenn die Sicherheit auf dem Spiel steht, grosses Gewicht.
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- die Wohlfahrt der Bevolkerung als ganzer, die Umverteilungen bedingt und deren Legitimitat nicht
durch vermeidbare Umverteilungen in Frage gestellt werden soll, so dass sich damit eine Pflicht
zur Vermeidung von Krankheitserscheinungen als kostenverursachende Umverteilungsfalle ver-
bindet (Umverteilung durch Einheitspramien in der sozialen Krankenversicherung, Pramienverbil-
ligungen bei tieferen Einkommen, Sozialhilfe).

Auf der anderen Seite gehdren dazu auch Rechtsgiter, die den einzelnen vor staatlichen Pflichten
und Zwangseingriffen schitzen, wie namentlich

- die individuelle korperliche, seelische und geistige Integritat lebender und kiinftiger Menschen;

- die individuelle Selbstbestimmung Uber den eigenen Korper und dessen Gesundheits- oder
Krankheitsentwicklung;

- die individuelle Selbstbestimmung bezuglich des eigenen Konsums;

- die individuelle Selbstbestimmung beziiglich der eigenen unternehmerischen Tatigkeit einschliess-
lich der Produktgestaltung;

- eventuell auch kollektive Giter von bestimmten lebenden oder kiinftigen Gruppen.

Diese Auflistung ist nicht abschliessend, sondern soll vor allem illustrieren, dass die Rechtsguter des
geltenden Verfassungsrechts keine systematische Einheit bilden. Die genannten Guter sind zum Teil
gegensatzlich und geraten jedenfalls in vielen Fallen miteinander in Konflikt. Die verfassungsrechtli-
chen Entscheidungen, die solche Gegensatze und Konflikte I6sen, setzen einen Massstab voraus, der
erlaubt, Giter gegeneinander abzuwagen und Normen fir das Richtige und Gerechte in eine Rang-
ordnung zu bringen™. Eine Schwierigkeit besteht darin, dass keine Einigkeit dariiber herrscht, welches
dieser Massstab ist und ob man Uberhaupt einen einzigen obersten Massstab fur alle verfassungs-
rechtlichen Entscheidungen voraussetzen kann. Das vorliegende Gutachten geht davon aus, dass das
schweizerische Bundesverfassungsrecht keinen einheitlichen obersten Massstab enthélt, sondern
verschiedene oberste Massstébe nebeneinander anerkennt™,

Welches sind nun aber die Massstabe, die verfassungsrechtlich anerkannt sind und grundsatzlich in
Betracht fallen? Und welcher unter diesen Massstaben soll fur die verfassungsrechtliche Beurteilung
der ,obligaten” Folsaurezusatze zur Anwendung kommen? Hier wird erkennbar, warum es auch wich-
tig ist, die spezifische staatliche Aufgabe, die fur diese Aufgabe zuldssigen 6ffentlichen Interessen und
das im konkreten Fall massgebende offentliche Interesse zu bestimmen: Jedes o6ffentliche Interesse
verweist nicht nur auf eine bestimmte Bedeutung, die man den Folsdurezusatzen zuschreiben kann
(soziales Gut), sondern zugleich auf den obersten verfassungsrechtlichen Massstab, der mit Bezug
auf diese Bedeutung gilt. Fir jedes 6ffentliche Interesse gelten zwar samtliche Werte und Normen des
Bundesverfassungsrechts, doch sind fir jedes offentliche Interesse andere Giter die héchsten oder

T Auch Richtigkeits- und Gerechtigkeitstiberlegungen schliessen Wertentscheidungen ein. Weder die Gerech-

tigkeit noch die Moral hat Vorrang, sondern beide bestimmen die verfassungsrechtlichen Normen in einer un-
trennbaren Mischung.

Ware fiir Entscheidungen zur Lésung von verfassungsrechtlichen Giter- und Normenkonflikten kein oberster
Massstab verbindlich vorausgesetzt, so wirden diese beliebig; denn dann hinge einzig von der subjektiven
(oft impliziten) Wahl eines obersten Massstabs ab, ob man den fremdbestimmten Schutz der Gesundheit oder
die Selbstbestimmung des einzelnen wichtiger erachtet, und demzufolge auch, ob man die ,obligaten* Folsau-
rezusatze als verfassungsmassig beurteilt.

Der fehlende Konsens im Grundsatzlichen wird nicht immer deutlich gemacht, ja oft wird ein bestimmter
Massstab implizit zugrundegelegt und weder begriindet noch problematisiert. Wiirrde man es dabei belassen,
so wirde die Verfassungsauslegung tiber weite Strecken zur Verfassungspolitik im Kleid der Wissenschatft.

78
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wertvollsten und stehen andere Normen an erster Stelle. Weiss man, zu welcher staatlichen Aufgabe
»obligate” Folsédurezusétze beitragen sollen, so kann man auch die 6ffentlichen Interessen eingrenzen,
die zur Begrindung in Frage kommen. Innerhalb des so gesetzten Rahmens gilt es dann zu entschei-
den, welches o6ffentliche Interesse in casu ausschlaggebend ist; weil dieses auf einen bestimmten
obersten Massstab verweist, ist damit zugleich entschieden, welcher Massstab zur Anwendung kom-
men soll.

Fur die Praxis hat dies zur Folge, dass je nach Aufgabe und o6ffentlichem Interesse materiell andere
verfassungsrechtliche Anforderungen anwendbar sein kdnnen. Die Bestimmung der staatlichen Auf-
gabe und des offentlichen Interesses ist also keineswegs nur theoretisch motiviert, sondern hat zent-
rale praktische Bedeutung; denn sie ist vorentscheidend fir den Massstab, der angelegt werden soll,
und indirekt fir das Ergebnis der verfassungsrechtlichen Beurteilung.

5.1.4.2 Konsequenzen fur die Beurteilung der ,,obligaten“ Folsdurezusatze

Von den verfassungsrechtlichen Anforderungen, den offentlichen Interessen, die sie bestimmen, und
der staatlichen Aufgabe, welche die leitenden 6ffentlichen Interessen heraussiebt, hangt die gesamte
Beurteilung der Rechtmassigkeit von ,obligaten“ Folsdurezusatzen ab. Wie wichtig die Bestimmung
der staatlichen Aufgabe, der massgebenden 6ffentlichen Interessen und der verfassungsrechtlichen
Anforderungen ist, wird noch besser verstandlich, wenn man die Konsequenzen betrachtet:

Sie ist entscheidend fur die Beurteilung,

- ob die Zusetzung von Folsaure zur Verhutung spezifischer Krankheiten (gleich wie jeder anderen
behoérdlichen Massnahme oder hinter dieser stehende Strategie oder Policy), welche staatliche
Behorden faktisch an die Hand nehmen wollen, Gberhaupt in die staatliche Verantwortung fallt o-
der der Verantwortung nichtstaatlicher Institutionen vorbehalten ist (staatliche Aufgabe),

- ob dafiir eine Kompetenzgrundlage im Bundesverfassungsrecht vorhanden ist, so dass eine Bun-
desverantwortung dafur besteht, oder ob die Kompetenz den Kantonen oder allenfalls inter- oder
supranationalen Organisationen vorbehalten ist (Bundesaufgabe),

- ob die Folsadurezusatze eine Massnahme zur Erfillung des Beitrags zur betreffenden staatlichen
Aufgabe, den der Bund inhaltlich konkret gewahrleisten soll,

- ob die Massnahme auf ein offentliches Interesse als Zweck ausgerichtet ist, welches im Rahmen
dieses Aufgabenbeitrags anerkannt ist und deshalb zur Begrindung der Massnahme dienen
kann, und

- welche verfassungsrechtlichen Werte und Normen fir die Beurteilung der Massnahme relevant
und wie sie im Verhaltnis zueinander zu gewichten sind.

Von der massgebenden Bundesaufgabe und dem in ihrem Rahmen massgebenden 6ffentlichen Inte-
resse ist zudem abhéngig, ob eine verfassungskonforme gesetzliche Grundlage vorhanden ist, na-
mentlich also,

- ob ein bestimmtes Bundesgesetz, auf das die ,obligate” Zusetzung von Folsaure im Getreidemehl
direkt oder indirekt gestitzt wird, geméss seinem Zweck gerade die verfassungsmassige Aufgabe
konkretisiert, zu deren Erflillung die Massnahme beitragen soll,

- ob Bund, falls er Grundlage im Gesetz hat, ,obligate* Folsaurezusatze auf Verordnungsstufe vor-
sehen darf,
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- ob der Bund, wenn solche Zuséatze auf Gesetzes- oder Verordnungsstufe eine allgemeine Grund-
lage haben, diese in Anwendung dieser Vorschriften fur eine oder mehrere der konkret relevanten
Krankheitserscheinungen einfiihren darf.

Von den Anforderungen hangt weiter ab, welche strategischen Ziele, Strategien und Massnahmen als
verhaltnismassig und grundrechtsvertraglich erscheinen, oder im einzelnen,

- ob ,obligate* Zusatze von Folsdure zum Brotgetreide unter verwaltungs- und grundrechtlichen
Aspekten als geeignet, als das mildeste Mittel bzw. erforderlich und als angemessenes Mittel fiir
den angestrebten Zweck erscheinen, und

- ob die verfassungsrechtlichen Guter, welche mit den Zuséatzen geschitzt werden sollen, in der
Guterabwagung gegeniiber entgegenstehenden grundrechtlich geschitzten Gitern Uberwiegen
(materiell-rechtliche Begrindung durch positives Ergebnis der verfassungsrechtlichen Guterab-
wagung).

Zusatzliche Bedeutung hat die Bestimmung der 6ffentlichen Interessen im Hinblick auf die Anforde-
rungen an die Erfillung der staatlichen Aufgabenverantwortung. Je nach Gewichtung der verfassungs-
rechtlichen Werte und Prinzipien, auf welche ein konkretes offentliches Interessen verweist’”®, stehen
fur eine Beteiligung Privater an der staatlichen Aufgabenerfillung gréssere oder kleinere Spielraume
offen und sind die Verwaltungsaufgaben weiter oder enger umschrieben. Danach entscheidet sich,

- ob der Bund selbst leisten, d. h. die Produktion von (generell mit Folsaure angereichertem) Mehl
monopolisieren und Private hdchstens im Rahmen von Auftragen, also vollstandig weisungsge-
bunden, in die Herstellung und / oder Verteilung von Mehl miteinbeziehen soll (Verstaatlichung,
Verwaltungsaufgabe bis und mit Leistungserstellung und —erbringung);

- ob der Bund im Rahmen eines Monopolsystems Konzessionen an eigenwirtschaftliche handelnde
Private vergeben (Finanzierungsprivatisierung) oder die Herstellung oder Einfuhr des (generell
anzureichernden) Mehls vollstéandig privaten Herstellern und Importeuren Uberlassen darf, (Leis-
tungsprivatisierung) aber durch Planung daflrr sorgen soll, dass das (generell angereicherte) Mehl
immer in genitigender Menge angeboten oder, wenn die Menge nicht ausreicht, zielgruppenge-
recht verteilt wird (Privatisierung; Verwaltungsaufgabe bis und mit Planung);

- ob der Bund den privaten Herstellern und / oder Importeuren lberlassen soll, ob sie mit Folsdure
angereichertes Mehl bzw. angereicherte Erzeugnisse auf dem Markt anbieten wollen, und nur das
private Angebot reguliert (keine gesundheitsgefahrdenden Mengen an zugesetzter Folséure, an-
gemessene Deklaration der Zusatze, Gewahrleistung der Verfugbarkeit auch von nicht angerei-
chertem Mehl und von Produkten ohne Zusatz) (Privatisierung und Liberalisierung, Verwaltungs-
aufgabe bis und mit Regulierung).

Schliesslich vermittelt das massgebliche 6ffentliche Interesse auch Hinweise darauf, wie der Vollzug
zu organisieren ist und wie weitgehend staatliche Instanzen im Vollzug der Verwaltungsaufgaben auf
die Eigenverantwortung der Personen (Art. 9 BV), die angereicherte Lebensmittel konsumieren soll-
ten, damit die Krankheitsverhiitung wirksam wird, abstellen sollen. Insbesondere ergibt sich,

- welche verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Instanzen, Verfahren und Grinde fir staatli-
ches Handeln anwendbar sind,

" Ein offentliches Interesse ist nicht schon ein Gut, das man abwagen kann, sondern es verweist auf verfas-

sungsrechtlich anerkannte Giter — der Allgemeinheit und des Einzelnen — und eine spezifische Gewichtung
dieser Guter.
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- ob der Bund durch Verhaltenslenkung gleich welcher Art die Bevdlkerung generell oder bestimmte
Zielgruppen - z.B. gebarfahige Frauen, Personen mit erhdhtem Risiko von Herz-Kreislauf-
Erkrankungen - dazu veranlassen soll, angereicherte Produkte zu konsumieren,

- ob der Bund an der Verteilung beteiligte Private — z.B. Anbieter, Gynakologen, Schulen o. &. —
verpflichten soll, bestimmte Zielgruppen Uber die Funktion angereicherter Lebensmittel zu infor-
mieren, zu deren Konsum anzuhalten oder in ihrem Konsumverhalten zu kontrollieren; oder

- ob sich der Bund mit der eigenverantwortlichen Versorgung begniigen soll (Konsumentinnen sind
selbst verantwortlich dafturr, dass sie wissen, wozu Folséure dient und in welchen Produkten sie
welche Mengen davon finden).

5.2 Zur verfassungsrechtlichen Prifung im vorliegenden Gutachten

Zur Beantwortung der verbleibenden Gutachtensfragen ist es nicht nétig, alle vorstehend aufgefihrten
Aspekte der Verfassungsmassigkeit staatlichen Handelns zu priifen. Eine vertiefte verfassungsrechtli-
che Prifung erfolgt fir die Grundlagen im Bundesverfassungsrecht und die gesetzliche Grundlage.
Weil sich erweist, dass eine gesetzliche Grundlage fehlt und nur durch ein neues Bundesgesetz oder
die Neukonzeption eines bestehenden Bundesgesetzes geschaffen werden kénnte, werden die weite-
ren Aspekte nur kursorisch gepruft (Verhaltnismassigkeit und Grundrechtsvertraglichkeit) oder bleiben
offen (Aufgabenerfiillung, Vollzug der Verwaltungsaufgaben); denn die Schaffung einer genitigenden
verfassungsrechtlichen Grundlage liesse sich zur Zeit, wenn tberhaupt, nur weit hinten in der politi-
schen Agenda unterbringen.

5.2.1 Gegenstande der verfassungsrechtlichen Prifung

Die knapp umrissene Konzeption der verfassungsrechtlichen Beurteilung fihrt zu folgendem Aufbau
fur die Prufung von ,obligaten” Folsaurezusatzen:

5.2.1.1 Grundlage im Bundesverfassungsrecht

Zunachst wird geklart, ob die Ziele, die mit ,obligaten“ Folsaurezusatzen faktisch angestrebt werden
sollen, namlich die Verhutung von spezifischen Krankheitserscheinungen, den Zielsetzungen einer
verfassungsrechtlich verankerten staatlichen Aufgabe entsprechen. Die Interpretation der einschlagi-
gen Verfassungsbestimmungen gibt dariiber Auskunft (Verhitung bestimmter Krankheitsarten als
staatliche Aufgabe).

Ebenfalls ausgehend vom geltenden Verfassungsrecht und der verfassungsrechtlichen Praxis werden
in einem zweiten Schritt die 6ffentlichen Interessen umschrieben, welche im Rahmen dieser Aufgabe
massgebend sein kdnnen (6ffentliche Interessen der Sicherheit und solche der Gesundheit). Wichtig
ist anschliessend die Klarung, welche verfassungsrechtlichen Anforderungen inhaltlich mit Bezug auf
diese Interessen gelten. Auf dieser Grundlage wird untersucht, ob der Zweck, dem ,obligate” Folsau-
rezusatze faktisch dienen sollen, mit einem dieser 6ffentlichen Interessen bereinstimmt (6ffentliche
Interessen der Gesundheit).

In einem dritten Schritt wird gezeigt, dass es einen Unterschied macht, welches o6ffentliche Interesse
den verfassungsmassigen Zweck von ,obligaten“ Folsdurezusatzen bildet, weil je nach massgeben-
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dem offentlichem Interesse andere verfassungsrechtliche Anforderungen gelten (Werte der Selbstbe-
stimmung bezogen auf das 6ffentliche Interesse der Gesundheit als wichtigste Werte).

5.2.1.2 Verfassungskonforme gesetzliche Grundlage

Im Anschluss an die Prifung der Verfassungsgrundlage wird zunéchst untersucht, ob die geltende
eidgendssische Lebensmittelgesetzgebung eine Grundlage fir ,obligate” Folsdurezuséatze zur Krank-
heitsverhitung enthalt. Zu diesem Zweck wird geklart, ob solche Zusétze tberhaupt in den sachlichen
Geltungsbereich des Lebensmittelgesetzes (oder aber des Heilmittelgesetzes) fallen, auf welche Auf-
gaben das Gesetz entsprechend seiner verfassungsrechtlichen Abstiitzung und seinem Zweckartikel
bezogen ist, welche offentlichen Interessen in der konkreten inhaltlichen Regelung aufgenommen
werden, und welche Vorschriften im besonderen fir Folsdurezusatze (und zum Vergleich: auf Jod-
und Fluorzusétze im Speisesalz sowie Fluorzusatze im Trinkwasser) anwendbar sind.

Es folgen Uberlegungen zur Frage, ob durch eine Revision des Lebensmittelverordnungsrechts oder
des Lebensmittelgesetzes eine Grundlage geschaffen werden kénnte.

Der Vollstandigkeit halber werden weitere gesetzliche resp. verfassungsrechtliche Grundlagen auf ihre
Tragfahigkeit fur ,obligate” Folsaurezusatze untersucht (Heilmittelgesetz, Epidemiengesetz, Kranken-
versicherungsgesetz; polizeiliche Generalklausel).

5.2.1.3 Verhaltnismassigkeit und Grundrechtsvertraglichkeit

Vorweg wird das 6ffentliche Interesse in Erinnerung gerufen, welches ,obligate” Folsaurezuséatze ver-
fassungsrechtlich legitimiert (6ffentliches Interesse der Gesundheit). Anschliessend werden die Vor-
aussetzungen der Verhaltnismassigkeit anhand der dafurr giltigen Anforderungen geprift, und zwar
ausgehend von einer Sammlung der Argumente pro contra solche Zuséatze aus einschlagigen wissen-
schaftlichen und gesundheitspolitischen Publikationen.

Die Prifung der Grundrechtsvertréaglichkeit, die sich anschliesst, bedingt zunachst die Abklarung, ob
»obligate" Folsdurezusatze in die Wirtschaftsfreiheit der Anbieter und die personliche Freiheit der Ab-
nehmer von Getreideprodukten eingreift. Ausgehen kénnen dann die grundrechtlichen Anforderungen
an die gesetzliche Grundlage geprift und im Rahmen der Verhaltnisméssigkeitsprufung eine abstrakte
und konkrete Guterabwagung vorgenommen werden.

5.2.1.4 Weitere Prufungsaspekte

Fragen der Anforderungen an die Aufgabenerfiillung (Zulassigkeit von Privatisierungen, Liberalisie-
rungen) und des Vollzugs der Verwaltungsaufgaben (Organisationsstrukturen, Selbstverantwortung
der betroffenen Personen) bleiben offen.

5.2.2 Prajudizielle Bedeutung als Anlass fir eine vertiefte Prifung der ver-
fassungsrechtlichen und der gesetzlichen Grundlagen

,Obligate” Folsaurezusatze mogen zwar als relativ harmlose Art der Zwangsmedikation wahrgenom-
men werden, weil ihre Wirkungen in Grenzen bleiben und schwerwiegende Nebenwirkungen bisher
nicht bewiesen sind. Fir andere Arten der Zwangsmedikation, beispielsweise mit Psychopharmaka,
sind die Wirkungen und Nebenwirkungen besser bekannt und zum Teil starker. Die Wirkungen sind
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jedoch nicht das zentrale Problem. Vielmehr wird mit der Anordnung einer Zwangsmedikation die
Selbstbestimmung der betroffenen Personen Uber ihre Gesundheit rundweg negiert. Der dadurch
bewirkte Eingriff mag begriindet sein, wenn Personen krank oder konkret krankheitsverdachtig oder
krankheitsgeféhrdet sind; eine Rechtfertigung wird aber sehr prekér, wenn gesunde Personen betrof-
fen sind. Umso problematischer ist die Zwangsmedikation, wenn wie im vorliegenden Fall grosse Be-
volkerungsgruppen oder die Gesamtbevolkerung zwangsmediziert werden, zu welchen zahlreiche
gesunde, nicht gefahrdete Personen gehoéren. Damit wird ein ,slippery slope“ betreten, auf dem es
kein Halten mehr gibt, wenn keine Sicherungen eingebaut werden. Unterliesse man es, den verfas-
sungsrechtlichen Beschrankungen flr ,obligate” Folsaurezusatze Nachachtung zu verschaffen, so
wirde es auch schwer fallen, solche Beschrankungen fiir Zwangsmedikationen geltend zu machen,
welche gravierendere Gefahrdungen der Bevolkerungsgesundheit oder des Polizeiguts der ,6ffentli-
chen Gesundheit* betreffen und moglicherweise noch wesentlich einschneidendere Auswirkungen auf
die Lebensfihrung des einzelnen haben.

Es ist sogar von Vorteil, wenigstens die Anforderungen an die verfassungsrechtlichen und die gesetz-
lichen Grundlagen fir eine staatliche Zwangsmedikation der Gesamtbevdlkerung oder bestimmter
Bevdlkerungsgruppen anhand eines Beispiels vertieft zu prifen, das vergleichsweise bescheidene
Bedeutung fir die Bevolkerungsgesundheit, die Sicherheit der Bevélkerung, die Wohlfahrt, den
Volkswohlstand (Geld und Waren) und allenfalls weitere 6ffentliche Interessen hat; denn dies erleich-
tert eine unvoreingenommene Priifung.
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6 BESTEHENDE GRUNDLAGEN IM BUNDESVERFASSUNGSRECHT

6.1 Krankheitsverhitung und Gesundheitsinteressen als Grundlage fur
»obligate" Folsaurezusatze

6.1.1 Verfassungsmassige Aufgaben des Bundes fur die Krankheitsverhu-
tung

6.1.1.1 Bekadmpfung von bestimmten Krankheitserscheinungen oder (krank-
heitsbezogene) Gesundheitserhaltung als Ziel der , obligaten* Folsau-
rezusatze

Zur Erfillung welcher 6ffentlichen Aufgabe wollen Behérden und Experten bzw. Expertinnen, die sich
dafiir einsetzen, mit einem ,obligaten“ Zusatz von Folsaure im Getreidemehl und den daraus herge-
stellten Produkten faktisch beitragen?

Sie streben ganz Uberwiegend die Verhiitung von Krankheiten an. Zum einen sollen Neuralrohrdefekte
(NRD) und die damit verbundenen Folgeerscheinungen verhindert werden. Im Zentrum steht nicht die
Anenzephalie, bei welcher Kinder tot geboren werden oder nach einigen Tagen sterben, sondern ste-
hen Spina bifida und eventuelle andere Fehlbildungen (Herz, Gaumenspalte, Harnwege, Gliedmas-
sen). Diese Fehlbildungen sind medizinisch und chirurgisch behandelbar, so dass die betroffenen
Kinder immer haufiger Uberleben. Insofern dient die Verhinderung von NRD zur Verhitung behandel-
barer und darum als Krankheiten eingestufter Folgen. Zum andern hofft man mit der Verhinderung von
NRD verschiedene andere Krankheiten zu verhiten, insbesondere Herz-Kreislauf-Krankheiten und
gewisse Krebsarten. In allen genannten Féallen bilden medizinisch definierte Krankheiten den Bezugs-
gegenstand.

Die Krankheitsverhitung schliesst auch die Gesundheitserhaltung in einem spezifischen Sinn ein,
namlich der Erhaltung eines Zustands des einzelnen, von Bevélkerungsgruppen oder der Gesamtbe-
volkerung, in welchem (medizinisch definierbare) Krankheiten abwesend sind, sei es weil sie unter
Kontrolle sind oder weil es sie nicht mehr oder noch nicht gibt. Sie beschrankt sich also nicht auf die
Bekampfung von bereits aufgetretenen Krankheitssymptomen, sondern umfasst auch Anliegen der
Vorbeugung.

Die Krankheitsverhiitung ist als nicht nur individuelle, sondern auch gesellschaftliche Aufgabe faktisch
anerkannt, als sozialer Wirkungszusammenhang aus definierten Rollenanforderungen etabliert und in
einem davon gepragten organisierten Zusammenspiel von Akteuren — Organisationen und Personen —
integriert. Sie stellt mithin eine institutionalisierte, faktisch akzeptierte 6ffentliche Aufgabe dar. Im fol-
genden ist ein ,obligater* Zusatz von Folsaure hauptsachlich im Sinn eines Beitrags zu dieser offentli-
chen Aufgabe der Krankheitsverhiitung zu prifen. Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist entscheidend,
wie weit die faktisch akzeptierte Aufgabe verfassungsrechtlich anerkannt und geboten ist, und insbe-
sondere ob ,obligate” Folsdurezusatze zur Krankheitsverhiitung im Rahmen des geltenden Verfas-
sungsrechts Platz finden.

6.1.1.2 Krankheitsverhitung als verfassungsrechtlich anerkannte 6ffentliche
Aufgabe

Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV weist dem Bund ausdriicklich die Verantwortung fir die Bekampfung be-
stimmter Krankheiten zu. Aus weiteren Verfassungsbestimmungen ergeben sich zusétzlich Funktio-
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nen des Bundes fiur die Krankheitsverhitung. Dies zeigt, dass die 6ffentliche Aufgabe der Krankheits-
verhltung im Prinzip als verfassungsrechtlich anerkannt ist, auch wenn der Beitrag des Bundes zur
ihrer Erfullung inhaltlich begrenzt ist und Personen und Organisationen in nichtstaatlichen Zusam-
menhangen dafir ebenfalls Verantwortung tragen. Die entscheidende Frage ist daher nicht, ob die
Krankheitsverhiitung als o6ffentliche Aufgabe anerkannt sei, sondern worin die Beitrage, die der Bund
zu dieser Aufgabe erbringen soll, im einzelnen bestehen.

Da Art. 118 BV die wichtigste verfassungsrechtliche Grundlage fur die Anordnung ,obligater* Zusatze
von Folsaure durch Bundesbehdrden zur Verhiitung von Krankheitserscheinungen bildet, die durch
Folsauremangel bedingt sind, kann sich die nachstehende Analyse hauptséachlich auf diesen Artikel
konzentrieren.

6.1.1.3 Staatliche Beitrage zur Krankheitsverhitung geméass Art. 118 BV (Ge-
sundheitsschutz)

Art. 118 BV lautet wie folgt:

Art. 118 Schutz der Gesundheit
1 Der Bund trifft im Rahmen seiner Zustandigkeiten Massnahmen zum Schutz der Gesundheit.
2 Er erlésst Vorschriften uber:

a. den Umgang mit Lebensmitteln sowie mit Heilmitteln, Betdubungsmitteln, Organismen, Che-
mikalien und Gegenstanden, welche die Gesundheit gefahrden kdénnen;

b. die Bekédmpfung Ubertragbarer, stark verbreiteter oder bdsartiger Krankheiten von Menschen
und Tieren;

c. den Schutz vor ionisierenden Strahlen.

Art. 118 Abs. 1 enthalt eine Zielbestimmung. Er schreibt dem Bund eine weitreichende inhaltliche Ver-
antwortung zu. Diese umfasst generell Massnahmen zum Schutz der Gesundheit, allerdings nur ,im
Rahmen seiner Zustéandigkeiten®“. Abs. 1 enthalt mit anderen Worten keine eigenstandige Kompetenz-
begriindung®, sondern eine allgemeine programmatische Orientierung fir das Handeln der Bundes-
behérden im Rahmen der Kompetenzen, die dem Bund in anderen Verfassungsbestimmungen uber-
tragen werden.

Abs. 2 umfasst drei spezifische Aufgabenbestimmungen. Fir den vorliegenden Zusammenhang sind
nur die Bestimmungen unter den Buchstaben a und b bedeutsam. Beide weisen dem Bund fiir die
Sachverhalte, die sie erfassen, eine gegeniber ,privatem“ Handeln unbegrenzte Verantwortung zu.
Sie verleihen dem Bund also eine umfassende Kompetenz und lassen keinen Raum flr eine originare
Aufgabenverantwortung ,privater® Personen und Organisationen in diesem Bereich. ,Privaten” kann
nur eine abgeleitete Aufgabenverantwortung zufallen, insofern namlich, als der Bund sie durch Privati-
sierungsmassnahmen in die Erfullung der staatlichen Aufgabenverantwortung mit einbezieht. Diese
abgeleitete ,private” Verantwortung ist im Geltungsbereich von Bst. a heute erheblich grosser als in
demjenigen von Bst. b. Im Geltungsbereich von Bst. a beschrankt sich die konkretisierende Gesetz-
gebung zum grossen Teil auf die Regulierung und Kontrolle ,privater” resp. privatisierter Aufgabener-

8 Epenso Luzius MADER, St. Galler Kommentar zu Art. 118 BV, Rz. 2 ff.
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fullung; dies gilt namentlich auch mit Bezug die Lebensmittelgesetzgebung®'. Im Geltungsbereich von
Bst. b dagegen weist der Bund — soweit er seine Verantwortung effektiv wahrgenommen hat (i. e. fir
Ubertragbare Krankheiten: Epidemiengesetzgebung) - die Leistungserstellung und —erbringung oder
wenigstens die Planung staatlichen Instanzen zu. Dass der Bund bis vor kurzer Zeit untétig geblieben
ist, was seine Verantwortung fiir die Bekampfung von stark verbreiteten und bdsartigen Krankheiten
angeht, bedeutet nicht, dass die Verantwortung dafur bei ,Privaten” lage, sondern dass die staatliche
Verantwortung bei den Kantonen verblieben ist; weil jedoch auch die Kantone die staatliche Verant-
wortung fir die Bekampfung dieser Krankheiten hdochstens punktuell erfiillen, miissen sich beide Ebe-
nen, Bund und Kantone, eine verfassungsrechtlich bedenkliche Vernachlassigung der Aufgabenver-
antwortung vorhalten lassen.

Damit ist auch bereits die foderalistische Aufgabenverteilung angesprochen. Im Verhdltnis zu kantona-
lem Handeln weisen die Bestimmungen in Bst. a und b beide dem Bund eine umfassende Kompetenz
zu, freilich nicht im Sinn von ausschliesslichen, sondern von konkurrierenden Kompetenzen. Der Bund
hat seine in Bst. a verankerte Kompetenz als Grundlage fur die Gesetzgebung tber Lebensmittel und
Gebrauchsgegenstande (LMG), Heilmittel HMG), Betdubungsmittel (BetmG), Chemikalien (GiftG) und
Mikroorganismen (EpG, USG, UVG) genutzt und damit viel weitergehend ausgeschopft als die in Bst.
b enthaltene Kompetenz zur Krankheitsverhiitung®. Von der letzteren hat er nur mit Bezug auf Infekti-
onskrankheiten Gebrauch gemacht (Epidemiengesetzgebung). Fur die Verhiltung aller anderen
Krankheiten bleiben daher die Kantone zustandig.

6.1.1.4 Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV: Verhutung von lebens- oder heilmittelbe-
dingten Krankheiten als Nebenaufgabe

Seinem Wortlaut nach enthalt Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV eine reine Kompetenzbestimmung. Er belasst
dem Gesetzgeber einen weiten Gestaltungsspielraum, weil jede weitergehende Préazisierung der
Kompetenzausiubung — der Ziele, der Strategien, der Instrumente, der Einrichtungen oder der Hand-
lungsformen - fehlt. Eine gewisse inhaltliche Umschreibung der staatlichen Aufgabe, die darin verfas-
sungsrechtlich begriindet ist, ergibt sich aus der Aufzahlung von Mitteln und Gegensténden, die den
sachlichen Geltungsbereich von Bst. a begrenzt; aber die Generalklausel von ,Gegenstanden, welche
die Gesundheit gefahrden kdnnen“ dehnt diese Grenzen weit aus. Auch das Programm ist weitgehend
offen; Vorschriften ,iber den Umgang“ kénnten an sich beliebige Anforderungen an die Qualitat der
Versorgung mit den in Bst. a genannten Mitteln und Gegenstanden beinhalten.

Hinweise fur eine inhaltliche Préazisierung ergeben sich aus dem Wortlaut und dem systematischen
Zusammenhang, vor allem aber aus der historischen und geltungszeitlichen Verstandnis der in Bst. a
(resp. in Art. 69 bis aBV) verankerten Bundesaufgabe. Alle Elemente deuten darauf hin, dass ein ganz
spezifisches 6ffentliches Interesse fiir die Umschreibung des Aufgabeninhalts ausschlaggebend ist,
namlich das Interesse der Sicherheit. Auf dieses Interesse ist spéater einzugehen®. Hier ist wichtig,

#  Siehe dazu hinten Zziff. 7.1.1.

8 Auf Art. 118 Abs.2 Buchstabe a (,Vorschriften Gber den Umgang mit .... Gegenstanden, welche die Gesund-
heit gefahrden kdnnen.”; alt 69bis Abs. 1 Bst. b; sowie weitere Kompetenzbestimmungen in den Wirtschaftsar-
tikeln und die Privatrechtsgesetzgebungskompetenz) ) stiitzt sich auch das Bundesgesetz Uber die Sicherheit
von technischen Einrichtungen und Geraten, vom 19. Marz 1976 (SR 819.1). Dieses Gesetz ist in der syste-
matischen Sammlung des Bundesrechts als einziges Bundesgesetz unter dem Titel ,Unfallbekampfung” ein-
geordnet.

8 Siehe dazu hinten 6.1.2.1.
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dass der Inhalt der Aufgabe hauptséachlich durch ein einzelnes offentliches Interesse bestimmt wird,
das darin zur Geltung kommen soll; oder anders betrachtet: ein bestimmter Aufgabensinn ist nur er-
kennbar, weil ein einzelner, spezifischer Zweck massgebend ist, der Sinn fallt also mit dem Zweck in
eins. Konnten in Bst. a verschiedene offentliche Interessen den Zweck bilden, wére die darin veran-
kerte Aufgabe weitgehend konturlos.

Bst. a bildet nicht die Grundlage fur beliebige Anforderungen an die Qualitat der Versorgung mit den
darin aufgezahlten Mittel und Gegensténde, sondern der Bund ist nur fur einen bestimmten Qualitats-
aspekt — die Gefahrlosigkeit fur die Gesundheit — verantwortlich. Dafir spricht, dass in Abs. 2 Bst. a
neben spezifischen genannten Gegenstanden allgemein ,Gegenstande, welche die Gesundheit ge-
fahrden konnen*, aufgefihrt sind. Damit werden nach Auffassung der Lehre Waren und Gegenstande
erfasst, mit welchen grundsatzlich jedermann in Kontakt kommen kann und die grundsétzlich von je-
dermann verwendet werden kénnen, nicht dagegen Gegenstande, mit welchen ausschliesslich Spezi-
alisten im Rahmen ihrer beruflichen Téatigkeit in Kontakt kommen®*. Aber {iber diese Bedeutung fiir die
Bestimmung des sachlichen Geltungsbereichs hinaus sagt der Wortlaut auch etwas tber den Zweck
aus, welchen staatliches Handeln dienen soll; der Bund soll intervenieren, um Gefahrdungen der Ge-
sundheit zuvorzukommen. Weniger aussagekraftig, aber immerhin als Indiz verwendbar ist der syste-
matische Zusammenhang. Gemass Art. 118 Abs. 1 BV gilt der Schutz der Gesundheit als General-
programm fiir alle in Abs. 2 angesprochenen Aufgaben. Der Bund solle also auch die in Abs. 2 Bst. a
aufgefihrten Stoffe und Gegenstande regulieren, um die Gesundheit zu schiitzen. Das Programm des
Gesundheitsschutzes ist zwar auch fir andere als Sicherheitsinteressen offen, doch immerhin grenzt
es die Anforderungen an die Qualitat der Versorgung inhaltlich ein. Wichtig ist vor allem, dass Art.69
bis aBV von Beginn an als Grundlage fur gesundheitspolizeiliche Vorschriften verstanden wurde und
auch heute die Gesetzgebung nur auf Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV gestiitzt wird, soweit sie gesundheits-
polizeiliche Anliegen aufnimmt®. Vorschriften im Rahmen von Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV sind daher auf
einen bestimmten Qualitatsaspekt — die Gefahrlosigkeit fur die Gesundheit — beschrénkt; andere Vor-
schriften Uber Anforderungen an die Qualitat der Versorgung mit den genannten Mitteln und Gegens-
tdnden haben darin keinen Platz.

Sekundar gehoren andere Aufgaben, die auch zum Sinn von Abs. 2 Bst. a gehdren kénnen, sind Ne-
benaufgaben; das heisst sie sind nur mit enthalten, weil und soweit die Massnahmen der Gefahren-
abwehr zugleich auch zur Erfullung dieser Aufgaben beitragen. Erwéahnenswert ist beispielsweise die
Aufgabe der Lebenserhaltung: Indem staatliche Vorschriften Gesundheitsgefahren ausschliessen,
tragen sie auch dazu bei, Todesgefahren zu verhindern. Insbesondere aber hat Abs. 2 Bst. a auch
Bedeutung fur die Aufgabe der Krankheits- und Unfallverhitung; denn werden Gefahren fir die Ge-
sundheit durch die aufgeflhrten Gegenstande abgewehrt, wird dadurch auch ein Beitrag zur Verhu-
tung von lebens- oder heilmittelbedingten Krankheiten und Unféllen geleistet®. Dieser Beitrag zur
Krankheitsverhiitung ist aber im Rahmen von Abs. 2 Bst. a nur als Nebeneffekt mit gemeint. Die
Krankheitsverhiitung bildet hier keine originare, sondern eine derivative Aufgabe; denn sie ist nur mit
inbegriffen, soweit sie aus der origindren Aufgabe der Gefahrenabwehr fliesst.

8 Siehe Mader, St. Galler Kommentar zu Art. 118 BV, Rz. 7, im Anschluss an Malinverni, Kommentar aBV zu

Art. 69 bis, Rz. 10.

Siehe dazu hinten ziff. 7.1 und 7.2 zur Prufung der gesetzlichen Grundlagen in der Lebensmittel-, Heilmittel-
und weiteren Gesetzgebung.

Die Unfallverhiitung ist m vorliegenden Zusammenhang nicht von Bedeutung. Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV bildet
jedoch eine Grundlage sowohl fiir die Krankheits- als auch fur die Unfallverhiitung. Zu recht stiitzt sich daher
beispielsweise das BG Uber die Sicherheit von technischen Einrichtungen und Geraten (vom 19. Méarz 1976,
SR 819.1) darauf.
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Vorschriften zur Krankheits- und Unfallverhiitung sind daher im Rahmen von Abs. 2 Bst. a in spezifi-
scher Weise limitiert. Zu den Gesundheitsgefahrdungen, die verhindert werden sollen, gehdren nur
Krankheitsgefahren, die sich aus Eigenschaften der regulierten Mittel und Gegenstande oder aus dem
Umgang mit diesen ergeben wirden. Platz haben sogar Vorschriften tber den kompensatorischen
Zusatz von Stoffen (z.B. Vitaminen), die in einem Lebens- oder Heilmittel regular vorkommen sollten,
damit es einwandfrei ist, und deren Fehlen (z. B. als Folge der industriellen Verarbeitung) in den
betreffenden Lebens- oder Heilmittel zu einem Mangel fiihrt, der gesundheitsgefahrdend ist und sonst
nicht kompensiert werden kann. Auf Bst. a kdnnte sich daher allenfalls eine Verpflichtung zur Kom-
pensation von Folsaureverlusten durch Verarbeitung oder Lagerung stitzen, freilich nur soweit, als
sich aus den Verlusten nachweislich generell eine Gefahrdung der Gesundheit ergébe. Dies wére im
Rahmen des geltenden LMG, welches Abs. 2 Bst. a konkretisiert, méglich. Es wiirde prima facie ge-
nigen, gestiutzt auf das geltende LMG eine entsprechende verordnungsrechtliche Grundlage zu
schaffen. Jedenfalls wére eine solche Anordnung durch den Zweck des LMG gedeckt®’.

Hingegen hat die Zusetzung von Folséure, bei der Lebensmittel nur als Vehikel fir Massnahmen zur
Krankheitsverhutung dienen, ihren verfassungsrechtlichen Ort nicht hier, sondern in Bst. b des Art.
118 BV. Im Rahmen von Bst. a darf es nur um Vorkehren zur Verhiitung von lebens- oder heilmittel-
bedingten Krankheiten gehen. Das entscheidende Kriterium ist also die Ursache von Krankheiten. Es
kommt darauf an, ob eine Krankheit durch Lebensmittel als solche, darin enthaltene oder fehlende
Inhaltsstoffe oder Zusatzstoffe oder den Umgang mit Lebensmitteln verursacht wird, oder ob sie davon
unabhangige Ursachen hat und durch Lebensmittel, darin enthaltene oder fehlende Inhaltsstoffe oder
Zusatzstoffe oder den Umgang mit Lebensmitteln verhitet werden kann. Fir den ersten Fall verfugt
der Bund in Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV Uber eine Kompetenzgrundlage, fur den zweiten Fall nicht. Weil
viele Krankheiten multifaktoriell verursacht sind, kommt es in der Praxis auf die Prioritat und das
Schwergewicht der Ursachen an. Abs. 2 Bst. a tragt nur, vereinfacht gesagt, Vorkehren zur Verhitung
von Krankheiten, die sich aus Lebens- oder Heilmitteln oder dem Umgang mit diesen ergeben, nicht
zur Verhiitung von Krankheiten mit Hilfe von Lebens- oder von Heilmitteln.

Was ergibt sich daraus fiir die Folsdurezuséatze?

Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV bildet die Grundlage fir Vorschriften des Bundes sowohl beziiglich Lebens-
mittel als auch beziiglich Heilmittel. Deshalb ist es gleichgiltig, ob man fir die rechtliche Beurteilung
bei den Lebensmitteln, welche die Folsaure transportieren (Brotgetreide und damit hergestellte Pro-
dukte), oder bei der Folsaure selbst ansetzt, die als (praventiv wirksames, gegen spezifische medizi-
nisch definierte Krankheiten eingesetztes) Heilmittel eingesetzt wird. Die Folsaurezusatze konnten
darum aus verfassungsrechtlicher Sicht im Rahmen der Lebensmittel- ebenso gut wie im Rahmen der
Heilmittelgesetzgebung erfasst werden.

Im einen wie im andern Fall lassen sich nur Vorschriften auf Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV stiutzen, mit
denen verhindert werden soll, dass die Gesundheit durch den Konsum oder die sonstige Verwendung
von Lebensmitteln, die Folsdure enthalten oder normalerweise enthalten sollten, oder durch Folsaure-
praparate gefahrdet wird. Abs. 2 Bst. a bildet daher nur eine Basis fur Vorschriften Uber Hochstgehalte
von Folsaure in Lebensmitteln, Uber die Kompensation der normalerweise in einem Lebensmittel ent-
haltenen, aber durch Lagerung, Transport, Verarbeitung usw. verlorenen Folsédure oder tber die De-
klaration des Folsauregehalts, soweit Uber- resp. Unterversorgungen mit Folaten gesundheitliche
Gefahrdungen und Krankheitserscheinungen zur Folge haben.

87 Sjehe dazu hinten ziff. 7.1.1.4.
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Dagegen bietet Abs. 2 Bst. a keine Grundlage fiir Vorschriften tiber die Verhitung von Krankheiten,
die losgeldst von den Lebens- oder Heilmitteln entstehen und durch Folsaure, die Lebensmitteln Gber
ihren normalen Gehalt hinaus zugesetzt oder in Heilpraparaten zuséatzlich zur normalen Versorgung
verabreicht wird, verhindert werden sollen. Mit den hier zu prifenden ,obligaten* Folsdurezusatzen
wirde genau dies angestrebt; denn geplant sind ,obligate” Zusatze, die zwar noch innerhalb der zu-
lassigen Grenzwerte liegen, aber gerade Uber den normalen Folsauregehalt des Brotgetreides hi-
nausgehen, weil nur dann eine ins Gewicht fallende Reduktion der Schadigungen durch Spina bifida
erwartet werden kann. Das Brotgetreide und die daraus hergestellten Produkten wirden dabei als
Vehikel fir den Transport von Folsdurezusatzen genutzt, die Uber den normalen Gehalt hinausgehen,
um Gesundheitsgefahren wie Spina bifida, Herz-Gefass-Erkrankungen zu begegnen, welche sich
nicht aus dem Umgang mit diesen Produkten ergeben. Im Rahmen von Art. 118 Abs. 2 Bst. a ist dafir
kein Raum.

6.1.1.5 Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV: Verhutung von Ubertragbaren, stark verbrei-
teten oder bosartigen Krankheiten als Hauptaufgabe

Fur die Krankheitsverhiitung im Allgemeinen und die Verhitung von Krankheiten durch ,obligate* Fol-
saurezusatze im speziellen ist die Bestimmung in Art. 118 Abs. 2 Bst. b wichtiger als diejenige in Bst.
a desselben Artikels.

Die Aufgabenbestimmung in Bst. b weist dem Bund eine zwar inhaltlich limitierte, aber priméare Ver-
antwortung fiir die Verhiitung spezifischer Krankheitsarten zu. Sie enthalt nicht nur eine Kompetenz-
bestimmung, sondern verpflichtet den Bund zum Erlass von Vorschriften Uber ,die Bekampfung tber-
tragbarer, stark verbreiteter oder bosartiger Krankheiten von Menschen und Tieren®. In der Lehre ist
unbestritten, dass Gesetzgebungsauftrage dieses Typs auch die Kompetenz zum Vollzug einschlies-
sen. Die Bundeskompetenz ist umfassend; sie beschrankt sich nicht auf eine Grundsatzgesetzge-
bung. Es handelt sich wie erwahnt nicht um eine ausschliessliche, sondern um eine konkurrierende
Kompetenz. Soweit der Bund seine Kompetenz nicht ausgeschopft hat, bleibt daher Raum fiir eigen-
stéandige kantonale Regelungen resp. liegt die Last der in Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV umschriebenen
staatlichen Aufgabenverantwortung auf den Kantonen.

Im Unterschied zur Bestimmung in Abs. 2 Bst. a ist in Bst. b das Ziel explizit genannt. Die Aufgabe
besteht nicht nur darin, den Umgang mit Krankheiten zu regulieren bzw. (in Verbindung mit Abs. 1)
gefahrlos und risikoarm zu machen. Dies kann auch dazu gehdren, beispielsweise durch Bewegungs-
oder Tatigkeitseinschréankungen fir infizierte Personen. Aber immer dienen entsprechende Massnah-
men nur als Mittel, um das Ziel — Krankheiten zu besiegen — zu erreichen. Krankheiten gelten anders
als die in Abs.2 Bst. a aufgefiihrten potentiell gesundheitsgefahrdenden Mittel und Gegenstande nicht
als akzeptabel, sondern als Ubel, das ,bekampft* werden soll. Man kann sich fragen, ob dies ange-
messen sei; in jingerer Zeit werden Stimmen lauter, die Frieden mit Krankheiten postulieren oder gar
Krankheiten allgemein, eventuell auch nur spezifische Krankheiten (z.B. Kinderkrankheiten im Kindes-
alter), fur die betroffenen Personen individuell oder gesellschaftlich als nitzlich darstellen. Dies @ndert
jedoch nichts daran, dass die in Art. 118 Abs. 2 Bst. b genannten Krankheiten nach geltendem, offen-
sichtlich medizinisch beeinflusstem Verfassungsrecht generell als Ubel gelten und deshalb eliminiert,
wenn moglich eradiziert werden sollen.

Es bedarf keiner weiteren Ausfiihrungen ber den Sinn dieser Bestimmung; die Bekampfung der be-
sagten Krankheiten tragt offensichtlich zur Krankheitsverhiitung insgesamt bei. Die Krankheitsverhi-
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tung bildet den primaren Aufgabensinn dieser Bestimmung. Der Beitrag zu dieser Aufgabe, der in Abs.
2 Bst. b umschrieben ist, hat potentiell einen sehr weit reichenden Inhalt. Die Krankheitsverhitung
schliesst die Erforschung und Eliminierung oder Eindammung einer Vielzahl von Gefahren und Risiko-
faktoren fur Erkrankungen ein. Sie umfasst bei weitem nicht nur medizinisch behebbare oder allenfalls
durch behérdliche Zwangsmassnahmen kontrollierbare Krankheitsursachen, sondern auch Risikofak-
toren, die sich aus Larm, Licht, Geriichen, Mikroklimata, nichtionisierender Strahlung, individuellem
Verhalten wie z.B. Erndhrungsverhalten, sozialer Einbettung des einzelnen, Verhaltensbedingungen
wie z.B. Wohn- oder Arbeitsbedingungen usw. ergeben und die Entstehung oder den Verlauf von Er-
krankungen beeinflussen kénnen.

In der verfassungsrechtlichen Lehre und Praxis hat Abs. 2 Bst. b bisher trotzdem nur wenig Beachtung
gefunden. Dies mag zum Teil daran liegen, dass sein Inhalt stark reduziert war, solange man der darin
verankerten Aufgabe in einem alteren Verstandnis Sicherheitsinteressen bzw. Zwecke polizeilicher
Gefahrenabwehr zuschrieb. Wegen der Verengung auf die Abwehr von Gefahren fir das Polizeigut
Gesundheit wurde die Bestimmung nur fur Ubertragbare Krankheiten aktiviert, bei welchen die polizei-
lich relevanten Gefahren offensichtlich sind. Der Wortlaut geht aber zum vornherein dartber hinaus
und nennt explizit auch Krankheiten, die keine Sicherheitsprobleme stellen. Insbesondere wird der
Aufgabe auch in der Behordenpraxis seit langem auch ein anderer Zweck unterstellt. Deutlich erkenn-
bar wurde dies spatestens mit der Revision des eidgendssischen Epidemiengesetzes® im Jahr 1970.
Damals wurden in dieses Gesetz Neuerungen eingefligt, die eine auf epidemiologischen Grundlagen
beruhende, nach praventivmedizinischen anstatt polizeilichen Konzeptionen ausgestaltete Krankheits-
verhltungspolitik begriindeten. Seither hat letztere in der Realitat, wie das Vorgehen im Fall der HIV-
Epidemie belegt, neben praventivmedizinischen prominent auch Konzeptionen aufgenommen, die
sozial- und verhaltenswissenschaftlich mit bestimmt sind und in erster Linie auf Technologien der In-
formations- und Wissensvermittlung setzen. Dabei stehen nicht mehr die Sicherheit und Interessen
der Gefahrenabwehr, sondern die Gesundheit und Interessen der Abwesenheit von Krankheit oder gar
einer Forderung des Wohlbefindens im Zentrum. Die Verschiebung signalisiert einen Wechsel vom
Modell der Gesundheitspolizei im engen Sinn zu Modellen des Old resp. des New public health. Dar-
auf ist anderer Stelle zuriickzukommen®. Jedenfalls wird Abs. 2 Bst. b mit der Verschiebung inhaltlich
fur eine umfassende politische Gestaltung im Bereich der oben geschilderten Aufgabe Krankheitsver-
hitung geoffnet, die Reduktion auf die Gefahrenabwehr entfallt. Weder die inhaltlichen Erweiterungen
noch die Zweckverschiebung, die vorausgesetzt ist, sind unter verfassungsrechtlichen Aspekten re-
flektiert und geklart.

Eine gewisse inhaltliche Begrenzung, die verhindert, dass Abs. 2 Bst. b ganz ausufert und als Gene-
ralkompetenz des Bundes fiir die Gesundheitspolitik beansprucht werden kann, ergibt sich nur durch
den Krankheitsbezug und die Einschréankung auf bestimmte Krankheitsarten®. Selbst wenn ein Ver-

8 Bundesgesetz vom 18. Dezember 1970 uber die Bekdmpfung Ubertragbarer Krankheiten des Menschen (Epi-

demiengesetz; EpG), SR 818.101. Zu den Besonderheiten vgl. HALLER, Grundrechte und Epidemiengesetz, S.
81 ff.

#  Siehe dazu hinten Ziff. 6.1.2.2.

% In der ,Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung betreffend zur Revision des Art. 69 der Bun-
desverfassung im Sinne vermehrter Befugnis des Bundes bei der Bekédmpfung menschlicher und tierischer
Krankheiten“ vom 20. Dezember 1911 wurde fir die Erweiterung der Bundeskompetenzen (ber die anste-
ckenden Krankheiten hinaus gepriift, welches Merkmal von Krankheitsarten ,in erster Linie ... das Einschrei-
ten des Staates erheischt (310). Dies wurde bejaht fur die Ubertragbarkeit im weitesten Sinn (auch ohne An-
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stéandnis des New public health unterstellt wird, bleibt die in Bst. b statuierte Verantwortung des Bun-
des auf die Verhiitung von medizinisch definierten Krankheiten bezogen und dirfte nicht fur politische
Programme, die von konkreten Krankheiten losgel6ste Anliegen der Gesundheitsférderung aufneh-
men, in Anspruch genommen werden; dies wird gleich anschliessend prazisiert. Zudem ist die Ver-
antwortung des Bundes auch in diesem Rahmen auf die genannten spezifischen Krankheiten be-
schrankt und kénnte nicht als Grundlage fur die Verhitung jeglicher Krankheiten herangezogen wer-
den.

Im Ubrigen kommen auch in Bst. b zusétzliche Nebenaufgaben hinzu; denn die staatliche Bekamp-
fung der darin aufgezahlten Krankheiten erfullt Funktionen auch fur andere 6ffentliche Aufgaben als
fur die Krankheitsverhiitung. Sie kann namlich zur Gewahrleistung der Qualitat der Mittel und Gegens-
tande (in Bst. a die Hauptaufgabe) beitragen, wenn in Bst. b aufgefiihrten Krankheiten durch den Um-
gang mit Mitteln und Gegenstanden bedingt sind. Dies ist etwa der Fall, wenn Lebensmittel Trager von
Krankheitserregern sein kdnnen, welche bosartige Krankheiten verursachen. Die Bekampfung solcher
Krankheiten kann dann auch Vorschriften Gber den Umgang mit den entsprechenden Mitteln und Ge-
genstanden einschliessen, die zur Verhinderung dieser Krankheiten nétig angebracht sind. Diese Vor-
schriften leisten zugleich einen speziellen Beitrag zur gesundheitlichen Gefahrlosigkeit der betreffen-
den Mittel und Gegenstande. In Bst. b kommen also die gleichen zwei Aufgaben zusammen wie in
Bst. a, doch stehen sie in umgekehrtem Verhéltnis zueinander; denn in Bst. a bildet die Qualitatsge-
wabhrleistung fir Mittel und Gegenstdnde die Hauptaufgabe und die Krankheitsbekdmpfung eine Ne-
benaufgabe. Immerhin kdnnen Vorschriften Gber Mittel und Gegenstande, mit welchen unter Bst. b
fallende Krankheiten bekampft werden sollen, wahlweise sowohl auf Bst. b als auch auf Bst. a gestitzt
werden.

Andere Nebenaufgabengehalte von Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV sind im vorliegenden Zusammenhang
nicht von Bedeutung, aber trotzdem erwéhnenswert. Nach dem Willen des Bundesrates bestand der
(Aufgaben-) Sinn von Art. 69 aBV, der entsprechende Bestimmung der alten Bundesverfassung, nicht
nur in einer spezifischen Verantwortung fur die Krankheitsverhiitung als solche. Dies wurde in der
Revision der Bestimmung im Jahr 1911 deutlich. Damals begriindete der Bundesrat die Erweiterung
der Bundesverantwortung mit Argumenten, die weit lber die Gesundheit der Bevélkerung und des
einzelnen hinausreichen: Die Bevdlkerung leide unter ,Menschenverlusten, Schadigung der Gesund-
heit, Arbeits- und Wehrkraft*; ,die korperliche und geistige Leistungsfahigkeit unseres Volkes, seine
Wehr- und Erwerbskraft“ werde ,in hohem Grade beeintrachtigt®; und in manchen Kantonen stelle ,der
endemische Kretinismus die Hauptursache des Pauperismus und der grossen Armenlasten das, durch
welchen wie durch ein Bleigewicht der Wettbewerb, der wirtschaftliche und geistige Aufschwung des
Landes erschwert werden.“* Der Bundesrat verstand die Bestimmung demnach auch als Grundlage
fur Beitrage zu den Aufgaben der Abwehr militarischer Gewalt von aussen, der Versorgung der Wirt-
schaft mit Arbeitskréaften, der Armutsverhitung sowie allenfalls auch der kulturellen Entwicklung.

Was bedeutet dies alles mit Bezug auf ,obligate” Folsdurezuséatze?

Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV bietet grundsatzlich eine Grundlage fiir Vorkehren zur Verhitung von Krank-
heitserscheinungen, die auf Folsauremangel zuriickzufiihren sind. Diese lassen sich zwar weder unter
den ,ubertragbaren“ noch unter den ,stark verbreiteten* Krankheiten einordnen. Doch eine Subsump-

steckung, z. B. Gber Zwischenwirte, aber ohne Erbkrankheiten; erfasst werden sollten alle ,parasitaren Krank-
heiten*:311), aber auch fir eine ,grosse Verbreitung* und fir die ,Bosartigkeit* (311 f.).
1 A.a.0. (Anm. hievor), 312.
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tion unter die ,bdsartigen“ Krankheiten erscheint gerechtfertigt; denn die Konsequenzen von Folsau-
remangeln sind zwar nicht in allen Fallen gravierend, kdnnen aber immer gravierend sein. Folséaure-
mangel zu verhindern bedeutet immer auch, damit méglicherweise verbundene ,bdsartige”, lebensbe-
drohende oder unheilbare Krankheitserscheinungen zu verhiten. Auch wenn Folsdureméangel blosse
Risikofaktoren fir Herz-Kreislauf- und andere Krankheiten darstellen und wenn das Fehlen von erhéh-
ten Folsédure-Dosen im Vorfeld und wahrend der Schwangerschaft nicht eine mit polizeilichen Mitteln
abzuwehrende Gefahr fir die Gesundheit der Gesamtbevélkerung oder einer Bevolkerungsgruppe
bildet, bietet Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV nach dem eben Ausgefiihrten eine Grundlage fir ,obligate”
Folsaurezusatze, die dazu beitragen sollen, dass die anvisierten Krankheitserscheinungen in mog-
lichst wenig Fallen auftreten.

Allerdings kann diese Massnahme nicht unmittelbar auf die Verfassung gestitzt werden, sondern
bedingt eine Grundlage in der konkretisierenden Gesetz- und Verordnungsgebung. Zudem muss sie
sich unter verwaltungs- und grundrechtlichen Aspekten als verhaltnisméssig erweisen.

6.1.1.6 Andere Verfassungsbestimmungen (Art. 117 BV)

Als Nebenaufgabe ist die Krankheits- und Unfallverhiitung auch in Art. 117 BV anerkannt. Sekundér
ist sie dort im Verhaltnis zur Aufgabe der Gewahrleistung der Finanzierung der Kosten der Krankheits-
und Unfallversorgung, die den priméren Sinn von Art. 117 BV bildet. Vorkehren zur Krankheitsverhu-
tung, die sich auf Art. 117 stitzen, sind an den Rahmen gebunden, der durch diese Hauptaufgabe
vorgegeben ist. Sie finden daher in Art. 117 eine Grundlage, soweit sie darauf abzielen, Kosten zu
verhindern, fir deren Finanzierung der Bund sorgen miisste (durch Vorschriften tber die entspre-
chenden Versicherungen). Was dazu zahlt, ergibt sich aus der Auslegung von Art. 117 BV und der
behdrdlichen Konkretisierung, insbesondere aus der Konkretisierung im Krankenversicherungs- (KVG)
und im Unfallversicherungsgesetz (UVG)®. Die Krankheits- und Unfallverhiitung bezieht sich in die-
sem Rahmen daher auf Krankheiten und Unfélle, die in die Leistungspflicht der entsprechenden Sozi-
alversicherungen fallen®. Als zweite Limitierung kommt hinzu, dass Verhiitungsmassnahmen im
Rahmen von Art. 117 BV nur als Massnahmen zum Ziel der Begrenzung der Kosten, nicht aber fur
andere Ziele zulassig sind; soweit Krankheiten und Unfélle sowie darauf bezogene Versorgungsleis-
tungen kostenmassig nicht ins Gewicht fallen, bietet Art. 117 BV keine Grundlage fur Krankheits- oder
Unfallverhitungsmassnahmen durch den Bund. Dies ergibt sich a contrario auch aus der Tatsache,
dass in der Bundesverfassung explizite Kompetenzbestimmungen fir dariber hinausgehende Verhi-
tungsmassnahmen enthalten sind, insbesondere Art. 118 BV; boéte Art. 117 BV eine umfassende
Grundlage fur Verhitungsmassnahmen des Bundes, so wéaren diese Bestimmungen Uberflissig.

Die Kosten fiir die Behandlung von Menschen mit NRD-korrelierten Krankheitserscheinungen sind
zwar erheblich und belasten insbesondere die soziale Krankenversicherung, die fir diese Kosten (bis-
her) aufkommt. Die Verhinderung solcher Erscheinungen hétte jedoch vermutlich keine nennenswer-
ten Auswirkungen auf das Volumen der Kosten der obligatorischen Krankenversicherung insgesamt;
substantiierte Angaben dariiber, wie gross die Kosteneinsparungen tatsachlich sind, und die daftr

2 BG (iber die Krankenversicherung, vom 18. Marz 1994 (SR 832.10); BG uber die Unfallversicherung, vom 20.
Mérz 1981 (SR 832.20).

UVG Art. 81 ff. Vorschriften Uber Verpflichtungen der Arbeitgeber zu Massnahmen zur Unfallverhitung (Regu-
lierung), und Art. 88 Grundlage fir eine gemeinsame Einrichtung der SUVA und der anderen Unfallversiche-
rer, die mit ,Aufklarung und allgemeine(n) Sicherheitsvorkehren zur Verhiitung von Nichtbetriebsunféllen* be-
auftragt ist.
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notigen 6konomischen Analysen waren noch zu erarbeiten. Angesichts der kleinen Zahl der Falle von
NRD und der unsicheren Wirkung von Folsdure-Zusatzen auf die Verhitung von anderen als durch
NRD verursachten Krankheiten dirften die nachweisbaren Einsparungen jedoch vergleichsweise be-
scheiden sein. Dass im Ubrigen die individuelle wirtschaftliche Situation der einzelnen betroffenen
Personen schwierig werden kann, weil sie neben der Behandlungsfinanzierung in manch anderer
Hinsicht Einbussen in Kauf zu nehmen haben, ist klar, stellt aber ein Problem ausserhalb der in Art.
117 BV umschriebenen staatlichen Aufgabe dar.

6.1.2 Gesundheitsinteressen als Zweck der Krankheitsverhitung durch
»obligate* Folsaurezusatze

Welche Zwecke der Krankheitsverhiitung, die in Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV als primére und in Bst. a als
Nebenaufgabe des Bundes angesprochen ist, sind nach geltendem Verfassungsrecht legitim und im
vorliegenden Fall massgebend? Nach den legitimen Zwecken fragen bedeutet aus verfassungsrechtli-
cher Sicht, nach den verfassungsrechtlich anerkannten o6ffentlichen Interessen zu fragen, welche fur
die Erfillung der staatlichen Aufgabenverantwortung massgebend sind. Welche 6ffentlichen Interes-
sen soll der Bund also wahren, wenn er Vorkehren zur Verhiitung von Ubertragbaren, bdsartigen oder
weit verbreiteten Krankheiten trifft? Die Antwort ergibt sich im wesentlichen aus der Interpretation von
Bst. b, auch wenn fir die Folsdurezusatze in erster Linie die Bst. a des Art. 118 Abs. 2 BV gestiitzte
Lebensmittelgesetzgebung ins Auge gefasst worden ist.

6.1.2.1 Sicherheitsinteressen als Zweck von Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV

Bst. a bildet, wie weiter vorn dargelegt®, die Grundlage fiir die Gewahrleistung der gesundheitliche
Gefahrlosigkeit der Versorgung mit bestimmten, im Verfassungstext umschriebenen Mitteln und Ge-
genstanden. Aus Mitteln und Gegenstanden oder dem Umgang mit solchen kdnnen sich immer le-
bens- oder gesundheitsbedrohliche Verletzungs-, Unfall-, und auch Erkrankungsgefahren ergeben.
Was Erkrankungen betrifft, fallen nicht nur Ubertragbare Krankheiten in Betracht, die durch Krank-
heitserreger verursacht werden, welche integrierende Bestandteile der Mittel und Gegenstanden sind
oder durch diese (resp. dazugehdrige Verpackungen usw.) als Wirte oder Trager weitergegeben wer-
den); auch nicht tbertragbare Krankheiten wie beispielsweise Allergien, Krebsarten oder Erkrankun-
gen durch Heilmittelnebenwirkungen kénnen durch Mittel und Gegenstande verursacht sein.

Welches o6ffentliche Interesse bildet den Zweck fir staatliche Vorschriften, die auf Bst. a gestitzt sind?
Ublicherweise gehen Lehre und Praxis davon aus, dass Bst. a die Grundlage fir gesundheitspolizeili-
che Vorschriften ist, also Sicherheitsinteressen leitend sind. Daflr sprechen historische Griinde. Doch
wie die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, kénnen fir die Krankheitsverhiitung, die in Bst. a als Ne-
benaufgabenfunktion mit enthalten ist, auch Gesundheitsinteressen massgebend sein. Nach welchem
Kriterium ist zu entscheiden, welches o6ffentliche Interesse den Zweck staatlicher Vorschriften tber
den Umgang mit Mitteln und Gegenstanden bildet, wenn diese Vorschriften auf die Krankheitsverhi-
tung abzielen? Auf die Art der Krankheit oder der Krankheitsursachen kann es nicht ankommen. Uber-
tragbare Krankheiten bedrohen die 6ffentliche Gesundheit als Polizeigut nicht bereits deswegen, weil
sie Ubertragbar sind; es gibt neben gravierenden wie HIV oder Grippe auch harmlose Ubertragbare

% Siehe vorn Ziff. 6.1.1.4.
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Krankheiten wie Schnupfen, und umgekehrt kann die 6ffentliche Gesundheit beispielsweise durch
Vergiftungserkrankungen bedroht sein, auch wenn diese nicht Ubertragbar sind. Entscheidend ist
vielmehr die Breite des Zugangs zu Mitteln und Gegenstanden. Der Umstand, dass Mittel und Ge-
genstande im Publikumsverkehr angeboten werden, so dass grundsétzlich jedermann mit ihnen in
Kontakt kommen und sie verwenden kann®, ist ausschlaggebend. Man kann nicht voraussetzen, dass
jedermann die Erkrankungsgefahren, die mit Mitteln und Gegenstédnden oder dem Umgang mit diesen
verbunden sein konnen, kennt, sich und andere vor diesen schiitzen kann und auch willens ist, sich
und andere davor zu schitzen. Die Erkrankungsgefahren, die sich daraus ergeben, bilden daher ein
Sicherheitsproblem. Es sind offentliche Interessen der Sicherheit, welche staatliche Vorschriften legi-
timieren; diese Interessen rufen nach Vorschriften tber die gesundheitliche Sicherheit von Mitteln und
Gegenstanden, die im Publikumsverkehr zuganglich sind, mithin nach Vorschriften zum Schutz des
Polizeiguts der offentlichen Gesundheit. Staatliche Vorschriften werden nicht um der Gesundheit der
betroffenen Personen oder Bevdlkerungsgruppen willen erlassen, sondern um Gefahren fir ein Poli-
zeigut abzuwehren, welches zu den Voraussetzungen fir eine funktionierende privatautonome Ge-
sellschaft und Wirtschaft zahlt.

Die gesundheitspolizeilichen Vorschriften kénnen sich, wie im Fall des Lebensmittelgesetzes, im we-
sentlichen auf die Regulierung beschrénken, wobei diese erhebliche Einschrankungen der Handlungs-
freiheit beinhalten und selbst Verbote des Konsums oder der Anwendung generell oder fur bestimmte
Situationen einschliessen kann, wenn der Konsum oder die Anwendung zu Gesundheitsgefahrdungen
(einschliesslich Krankheitsgefahren) filhren kann (z.B. Pravention von Suchterkrankungen durch Ver-
bot des Verkaufs oder Konsums bestimmter Betdubungsmittel oder durch Nichtregistrierung von be-
stimmten Heilmitteln). Die Vorschriften kénnen zudem Uber die polizeiliche Gefahrenabwehr hinaus
auch auf die (politische) Risikoeindammung abzielen. Aber Platz haben in Abs. 2 Bst. a auch Vor-
schriften Gber staatliche Planungsmassnahmen und Leistungen.

6.1.2.2 Sicherheits- und Gesundheitsinteressen als Zwecke von Art. 118 Abs.
2 Bst. b BV

In Bst. b von Art. 118 Abs. 2 BV liegen die Dinge zugleich einfacher und komplexer als in Bst. a. Zur
Vereinfachung tragt bei, dass die Krankheitsverhitung hier die Hauptaufgabe bildet. Es braucht also
anders als in Bst. a nicht erst geklart zu werden, welche sekundaren Funktionen fur die Krankheits-
verhitung mit einer anderweitigen staatlichen Aufgabe verbunden sind. Vereinfachend wirkt sich auch
aus, dass Bst. b nicht auf spezifische Entstehungsweisen oder Ursachen von Krankheiten abstellt;
weil er sich neben Ubertragbaren auch auf weit verbreitete und bdsartige Krankheiten bezieht, erfasst
er praktisch alle denkbaren Krankheitsfaktoren. Dazu gehoren beispielsweise der Umgang von Men-
schen miteinander (direkt Ubertragbare Krankheiten, psychosoziale Erkrankungen), genetische Anla-
gen, Umweltbedingungen, die individuelle Lebensfiihrung und andere Faktoren, unter anderem auch
Erkrankungen durch den Umgang mit Mitteln und Gegenstéanden (insbesondere auch solchen, die
nicht fiir jedermann zuganglich und daher in Bst. a nicht erfasst sind).

Komplexer ist der Normgehalt von Bst. b, weil gerade wegen der Weite des Geltungsbereichs sowohl
Sicherheits- als auch Gesundheitsinteressen leitend sein kdnnen. Bst. b erfasst Krankheiten, die vor
allem Sicherheitsprobleme stellen, aber auch solche, bei denen die Gesundheitsprobleme der betrof-
fenen Personen oder Bevdlkerungsgruppen im Vordergrund stehen. Viele Krankheiten kénnen zudem

% Sjehe dazu oben Ziff. 6.1.1.4.
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ebenso gut als Sicherheits- wie als Gesundheitsproblem gedeutet werden. Der Entscheid fiir eines der
beiden fur die Krankheitsverhiitung anerkannten 6ffentlichen Interessen kann daher anders als in Bst.
a nicht generell, sondern muss mit Bezug auf die konkreten Krankheiten spezifisch getroffen werden.

So implizit wie in Lehre und Praxis heute in der Regel zwischen &ffentlichen Interessen unterschieden
wird, so implizit wird auch entschieden, welche Interessen in welchen Féallen massgebend sein sollen.
Es tragt zur Rationalitat der Lehre und der Praxis bei, wenn die Unterscheidungen und Zuweisungs-
entscheide explizit gemacht werden. Solches Explizit-machen ist aber auch inhaltlich wichtig, weil je
nach offentlichem Interesse unterschiedliche verfassungsrechtliche Anforderungen an die staatliche
Aufgabenerfillung zur Anwendung kommen und die Verhaltnisméssigkeit von staatlichen Vorkehren
unterschiedlich zu beurteilen ist®.

Dies zeigt sich im vorliegenden Fall geradezu exemplarisch: Sind Sicherheitsinteressen massgebend,
erscheint die Zwangsmedikation mit ,obligaten“ Folsdurezuséatzen weit eher verhaltnismassig als wenn
Gesundheitsinteressen massgebend sind, weil bezogen auf die Letzteren die individuelle Selbstbe-
stimmung und Eigenverantwortung wesentlich hdher gewichtet wird als bezogen auf die ersteren. Sind
staatliche Vorkehren zur Krankheitsverhiitung an Sicherheitsinteressen orientiert, so sind stehen Si-
cherungs- und Kontrollstrategien im Vordergrund und sind die hdchsten Giter jene, in welchen Werte
der Bindung verkorpert sind. Lasst sich die staatliche Krankheitsverhiitung dagegen von Gesundheits-
interessen leiten, so haben Strategien des Empowerment und der Ermdglichung eigenverantwortli-
chen Schutzes vor Erkrankungen erste Prioritat und sind jene Giter am wichtigsten, welche Werte der
Freiheit beinhalten.

Obwohl eine gesetzliche Grundlage fiir ,obligate* Folséurezusétze zurzeit fehlt”’, wird im folgenden
hypothetisch geprift, ob solche Zuséatze verhaltnismassig waren. Deshalb ist es wichtig, wenigstens
ein Kriterium fur den Entscheid herauszuarbeiten, ob fir diese Prifung anhand der Anforderungen fir
Sicherheits- oder fir Gesundheitsinteressen erfolgen soll.

6.1.2.3 Kriterium fur die Entscheidung zwischen Sicherheits- und Gesund-
heitsinteressen

Die Verantwortung des Bundes fir die Krankheitsverhiitung ist nach dem Gesagten zur Hauptsache
auf offentliche Interessen der Sicherheit und solche der Gesundheit bezogen. Es wére nicht sachge-
recht, nur eines dieser beiden Interessen gelten zu lassen, und zwar nicht nur deswegen, weil beide
wohlbegriindet sind. Vielmehr ware es ganz allgemein nicht angemessen, jeweils die gesamte staatli-
che Verantwortung fir eine 6ffentliche Aufgabe auf einen einzigen Zweck festzulegen. Je nach den
konkreten Problemen, die sich stellen, resp. je nachdem wie man die Probleme formuliert, kann die
staatliche Aufgabenverantwortung andere Bedeutungen haben und daher auch andere Zwecke erfiil-
len. Nur mit Bezug auf das konkrete Problem, dessen Ldsung in die staatliche Verantwortung fallt,
lasst sich jeweils entscheiden, welches unter den 6ffentlichen Interessen, die fiir eine bestimmte staat-
liche Aufgabenverantwortung grundsatzlich begriindet sind, leitend sein soll*®. Dabei stellt sich jeweils
auch die Frage, anhand welcher Kriterien diese Entscheidung getroffen werden soll. In der Verfas-
sungsrechtslehre sind bisher keine allgemeinen Kriterien entwickelt worden.

% Siehe dazu auch hinten Ziff. 8.1.

%" Siehe hinten Ziff. 7.1.

% Ausgehend von bestimmten Problemen lassen sich innerhalb der staatlichen Verantwortung fir eine 6ffentli-
che Aufgabe spezifische staatliche Aufgabenbeitrage umschreiben. So ergeben sich Aufgabenbeitrage, fur die
je ein bestimmtes oOffentliches Interesse leitend ist. Dies ist hier aber nicht weiter zu vertiefen.
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Nicht nur im Rahmen von Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV, sondern auch von Bst. b desselben Artikels kann
die Art der Krankheit kein Kriterium sein. In der Praxis der Bundesbehérden ist aber ein anderes Krite-
rium wenigstens andeutungsweise erkennbar. Dort scheint ndmlich fir die unvermeidlichen Giterab-
wagungen vorentscheidend zu sein, ob man von den gefahrdeten Personen erwarten kann, dass sie
die nétigen Vorkehren in eigener Verantwortung treffen:

- Zur Bekdmpfung von Schilddrisenerkrankungen mit Folgen der Kropfbildung oder des Kretinis-
mus - also urspriinglich regional verbreiteter und bdsartiger Krankheiten - wird zwar seit langem
sehr erfolgreich Kochsalz jodiert. Aber die Jodierung erfolgt nicht ,obligat”, das heisst im Sinn ei-
ner alternativenlosen und damit zwangsweisen Medikation der gesamten Bevolkerung; denn ne-
ben dem jodierten ist immer ohne weiteres auch nicht jodiertes Salz erhéltlich, so dass die Kon-
sumenten eine freie Wahl haben. Die Erwartung, dass mindige Konsumenten aus eigenem Inte-
resse mehrheitlich jodiertes Salz kaufen, weil sie dies fur ihre Gesundheit als nitzlich oder we-
nigstens nicht schadlich erachten, hat sich offensichtlich bisher erfiillt.

- HIV, also eine ubertragbare Krankheit, ist in der bisherigen Politik der Bundesbehdrden mit Stra-
tegien der Information und der Hilfe zur Selbsthilfe bekédmpft worden; nur gelegentlich sind mit di-
rektiven Informationen im Rahmen von Kampagnen auch fremdbestimmende Elemente eingeflos-
sen, und Repressions- und Zwangsinstrumente sind auf Ausnahmesituationen beschrankt. Diese
Policy beruht nicht etwa auf der Annahme, infizierte Personen seien so rucksichtsvoll, dass sie
andere vor Ansteckung schiitzen, sondern auf der Voraussetzung, dass Nichtinfizierte sich wegen
der spezifischen Ubertragungswege (sexuelle Kontakte, Blutkontakte) vor Ansteckungen durch ihr
Verhalten in der Regel ohne weiteres selbst schitzen kdnnen und erwachsene Personen im all-
gemeinen fahig und willens sind, dies in eigener Verantwortung zu tun, wenn sie Uber das nétige
Wissen verfugen. Nur fur Sondersituationen, in welchen man dies nicht voraussetzen kann, wer-
den fremdbestimmende Repressions- und Zwangsmittel in Erwagung gezogen.

- Fremdbestimmte Massnahmen von kantonalen Behorden gegeniber Klein- und Schulkindern
(Schirmbilduntersuchungen, Impfungen, schulzahnarztliche Untersuchungen) hat das Bundesge-
richt vor allem mit der Begrindung geschutzt, dass solche Kinder fir ihre Gesundheit nicht selbst
die Verantwortung tragen kénnen. Aber selbst in diesen Fallen hat regelmassig den Ausschlag
gegeben, dass die Massnahmen an den Kindern nicht gegen oder den Willen der Eltern durchge-
setzt werden durften. Die Eltern werden zwar regelmassig verpflichtet, dafir zu sorgen, dass ihre
Kinder den entsprechende Massnahmen unterzogen werden kdnnen. Aber sie werden damit nur
in die Verantwortung fur die Verhiitung von Krankheiten ihrer Kinder eingebunden. Sind sie mit
den Massnahmen nicht einverstanden, miissen sie zwar eine bescheidene Busse als Sanktion in
Kauf nehmen; aber sie kdnnen ihr Kind den Massnahmen entziehen, und die Behdrden haben
keine Befugnis, das Kind den Massnahmen mit Mitteln des polizeilichen Vollzugszwangs oder
heimlich zu unterziehen. Massnahmen gegen den Willen der Eltern sind nur im Rahmen des vor-
mundschaftlichen Kindesschutzes zulassig, also dann, wenn den Eltern die Verantwortung fur ihr
Kind formlich und begriindet abgesprochen werden muss. Soweit die elterliche Verantwortung fir
die Kinder nicht vormundschatftlich eingeschrankt oder aufgehoben ist, hat sie Vorrang vor den
Anliegen der Krankheitsverhitung.

Kommt es darauf an, ob man von den geféahrdeten Personen erwarten kann, dass sie die nétigen Vor-
kehren in eigener Verantwortung treffen, so erscheint auf der anderen Seite auch einleuchtend, dass
der Gesundheitsschutz bezlglich des Umgangs mit Mitteln und Gegenstanden — unter anderem be-
zuglich der Versorgung mit Lebens- und Heilmitteln — oder bezlglich Infektionskrankheiten wie SARS
als Sicherheitsproblem verstanden wird und fremdbestimmte Massnahmen die Regel bilden:
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Fir Mittel und Gegenstande, welche im Publikumsverkehr angeboten werden, so dass grundsétz-
lich jedermann mit ihnen in Kontakt kommen und sie verwenden kann, gelten - wie hievor ausge-
fuhrt - polizeiliche Vorschriften tber die Sicherheit als legitim, weil man nicht voraussetzen kann,
dass jedermann die Erkrankungsgefahren, die mit Mitteln und Gegenstédnden oder dem Umgang
mit diesen verbunden sein konnen, kennt, sich und andere vor diesen schiitzen kann und auch
willens ist, sich und andere davor zu schitzen.

Ein weiteres Indiz ergibt sich aus den Massnahmen des Bundes zu Bekampfung von SARS. Hier
schliesst der Ubertragungsweg (Tropfcheninfektion) praktisch aus, dass man sich durch sein Ver-
halten vor Infektionen selbst schiitzen kann, ausser durch Vermeidung von persdnlichen Kontak-
ten oder allenfalls durch Mund- und Nasenschutz. Die zustandigen Gesundheitsbehdrden haben
eine Ausstellung verboten (Messe Basel), die keinen anderen Zweck als die Herstellung von per-
sonlichen Kontakten hatte, und bei der die Wahrscheinlichkeit sehr gross war, dass infizierte Per-
sonen unter den Ausstellern sind. Sie haben diese Massnahme nicht als ultima ratio, sondern an
erster Stelle gewahlt. Dies deutet darauf hin, dass sie die Krankheitsverhitung bei dieser Krank-
heit im Unterschied zu HIV nicht als Gesundheitsproblem, sondern als Sicherheitsproblem ver-
standen haben (Schutz des Polizeiguts o6ffentliche Gesundheit). Eine Erklarung fur die unter-
schiedliche Behandlung von SARS und HIV bietet das gleiche Kriterium wie in den anderen Bei-
spielféllen: Man kann von den gefahrdeten Personen aus mehreren Griinden nicht erwarten, dass
sie sich in eigener Verantwortung schitzen. SARS ist eine Krankheit, die im Alltagsverkehr, nicht
durch spezielles Verhalten (wie sexuelle Kontakte), spezielle Trager (wie Lebensmittel) usw. tber-
tragen wird, so dass Vorkehren der gefahrdeten Personen zum eigenverantwortlichen Schutz An-
derungen ihrer gesamten Lebensfihrung bedingen wirden. Zudem ist SARS fir die Schweiz eine
neue Krankheit ist, und in der allgemeinen Bevdlkerung sind weder die Ansteckungsgefahren
noch die Schutzmdoglichkeiten hinreichend bekannt. Schliesslich wirken die Anforderungen des
gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Lebens dem individuellen Willen zum eigenverantwortli-
chen Schutz mit Uberwaltigender Macht entgegen; denn die moglichen Schutzvorkehren (Vermei-
dung personlicher Kontakte, Mund- und Nasenschutz) wirden private, Arbeits- und Kundenkon-
takte stark einschranken und beeintrachtigen.

Ein Gegenbeispiel bildet eine kantonale Massnahme, welche das Bundesgericht als verfassungskon-
form beurteilt hat, allerdings aufgrund einer eher summarischen Prifung und unter Schonung der kan-
tonalen Autonomie, weil es die Massnahme als nicht schweren Eingriff in das betroffene Grundrecht
der Personlichen Freiheit eingestuft hat:

Die Trinkwasser-Fluorierung zur Karies-Bekampfung im Kanton Basel-Stadt hat den Charakter
einer staatlichen Zwangsmassnahme, wie das Bundesgericht ausdriicklich festgestellt hat®, weil
keine echte Alternative zum Trinkwasserbezug aus dem offentlichen Leitungsnetz vorhanden ist;
denn den ganzen Trinkwasserbedarf einer Familie mit Mineralwasser abzudecken, wére sehr viel
aufwendiger und kostspieliger als mit Leitungswasser. Zudem ist die Bevolkerung Uber die Fluo-
rierung nicht hinreichend informiert, so dass Alternativen gar nicht gesucht werden. Vielleicht ha-
ben die verantwortlichen Behdrden dort angenommen, erwachsene Personen seien nicht einmal
in der Lage, in eigener Verantwortung Kariesprophylaxe zu betreiben; dies stiinde allerdings in ek-

9 Siehe BGE vom 29. Juni 1990 (Basler Trinkwasser-Fluoridierung) ZBI 1/1991, 25 ff., 29: Die — iberzeugende -

Begrundung fir den Zwangscharakter ergibt sich aus dem Umstand, dass die Industriellen Werke Basel-Stadt
fur die Lieferung des Trinkwassers eine ,tatsachliche Monopolstellung innehaben®, so dass ,der Birger nicht
auf andere Lieferanten ausweichen [kann], die ihm auf seinen Wunsch hin Trinkwasser ohne Fluorzusatz lie-
fern.* (a.a.0.,s. 12 1)
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latantem Widerspruch zur &lteren Auffassung der Promotoren der Salzfluorierung, welche die
Moglichkeit zur eigenverantwortlichen Prophylaxe fur viel gravierendere Krankheiten bejaht ha-
ben. Eher ist aber anzunehmen, dass weder eine Differenzierung zwischen o6ffentlichen Interes-
sen noch Kriterien zugrundegelegt wurden, sondern ohne Riicksicht auf die verfassungsmassigen
Selbstbestimmungsrechte mit technokratischem Eifer durchgesetzt wurde, was Experten fur wirk-
sam und kosteneffizient erachteten.

Vieles deutet darauf hin, dass in der Praxis als Kriterium impliziert ist, ob man von den Adressaten
erwarten kann, dass sie die nétigen Vorkehren in eigener Verantwortung treffen. Im positiven Fall
stehen Gesundheitsinteressen, im negativen Fall Sicherheitsinteressen auf dem Spiel. Davon ist im
folgenden auszugehen. Allerdings sei auch erwahnt, dass es bei diesem Kriterium nicht sein Bewen-

den haben sollte'®.

Was bedeutet dies mit Bezug auf ,obligate” Folsdurezuséatze?

Die Verhitung von Krankheitserscheinungen, die mit Folsaure-Defiziten in Zusammenhang gebracht
werden, féllt in den Geltungsbereich von Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV; denn solche Krankheiten sind bds-
artig (NRD-bedingte Krankheitserscheinungen, u. U. Krebskrankheiten) oder weit verbreitet (u. U.
Herz-Gefass-Erkrankungen). Fir die Krankheitsverhitung, die auf diese Verfassungsbestimmung
gestutzt ist, kbnnen sowohl Sicherheits- als auch Gesundheitsinteressen den Zweck bilden; je nach-
dem fallt die verfassungsrechtliche Giuterabwagung unterschiedlich aus.

Entscheidend fur die Zuweisung von ,obligaten” Folsaurezusatzen zu einem der beiden Zwecke ist, ob
es realiter moglich ist, dass ,Durchschnittsbiirgerinnen” wissen, dass sie die entsprechenden Krank-
heiten durch erhéhten Folsaurekonsum wahrscheinlich (NRD-korrelierte Krankheiten) oder vielleicht
(andere Krankheiten) verhiten kénnen, und dazu fahig und willens sind. Dies ist zu bejahen: Es ist
nicht schwierig, den Zusammenhang zwischen Folsaure und der Verhutung der betreffenden Krank-
heiten zu verstehen, ausser vielleicht flr besondere Personengruppen oder Personen in besonderen
Situationen (z.B. Urteilsunfahigkeit, grundlegend andere Enkulturation). Dass Blrgerinnen und Blrger
auch komplexere Zusammenhange grundséatzlich verstehen und beurteilen kénnen, unterstellt die
Schweizer Rechtsordnung (zivilrechtliche Vermutung der Urteilsfahigkeit mindiger Personen, straf-
rechtliche Verantwortlichkeit fir die Folgen des eigenen Handelns, Stimmrecht selbst mit Bezug auf
komplexeste Abstimmungsvorlagen, usw.). Dies gilt, wie im anschliessenden Abschnitt zu zeigen ist,
gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung auch hinsichtlich der Beziehungen zwischen eigenem
Verhalten und Gesundheit; insbesondere wenn bestimmte Griinde vorliegen - Fremdgefahrdung, Not-
wendigkeit teurer und aufwendiger Installationen, mangelnde oder reduzierte Urteils- und Handlungs-
fahigkeit (118 la 427 ff., 438) - und deshalb ,der Kranke von seinen Fahigkeiten und Moglichkeiten her
limitiert ist, seine eigenen Interessen als wohlinformierter Patient wahrzunehmen®, kann ein ,Interesse
der offentlichen Gesundheitspflege* geltend gemacht werden, dass andere an seiner Stelle entschei-
den. Solche Griinde sind mit Bezug auf die Folsdure-Zusatze nicht gegeben, ausser eben bei Urteils-

190 pas Kriterium ist eine spezielle Auspragung des allgemeineren, verwirklichungsbezogenen Kriteriums der

Kontextangemessenheit. Fir die Entscheidung zwischen o6ffentlichen Interessen resp. den sozialen Gutern
und den verfassungsrechtlichen Anforderungen, die damit verbunden sind, ist die Kontextangemessenheit ein
Hauptkriterium. Neben diesem sind weitere Hauptkriterien denkbar, wie beispielsweise die Koharenz mit an-
deren Aufgabenbeitrdagen oder der komparative Legitimationsvorteil als legitimationsbezogene Kriterien. Und
innerhalb des verwirklichungsbezogenen Hauptkriteriums der Kontextangemessenheit treten neben die M6g-
lichkeit der Eigenverantwortung weitere Unterkriterien wie beispielsweise die Verfligbarkeit von angemesse-
nen institutionellen Bedingungen oder die Durchsetzbarkeit. Das braucht im vorliegenden Rahmen nicht ver-
tieft zu werden, gehort jedoch zu den wichtigen Elementen einer Dogmatik des Staatsaufgabenrechts.
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und / oder Handlungsunfahigkeit oder bestimmten Personengruppen. Dass die Informationsvermitt-
lung zeitlich, finanziell und organisatorisch einigen Aufwand verursachen kann, &ndert daran nichts.
Der Konsum von Lebensmitteln mit erhéhten Folsdurezuséatzen oder von Folséure-Préparaten ist vom
eigenen Verhalten abhangig, und die Fahigkeit zu selbstverantwortlichem Verhalten mit Bezug auf die
eigene Lebensfiihrung und das Zusammenleben in Gemeinschaften und Gesellschaft gehort zu den
Grundvoraussetzungen der freiheitlich-demokratischen Rechtsordnung; es ware inkonsistent, diese
Fahigkeit mit Bezug auf die Gesundheit zu verneinen (ausser wiederum vielleicht mit Bezug auf die
bereits genannten und allenfalls weitere Ausnahmefélle). Schliesslich mag der Wille zu eigenverant-
wortlichem krankheitsverhiitendem Verhalten in Abhangigkeit von der Schicht- und Gruppenzugehdo-
rigkeit unterschiedlich ausgepragt sein, aber es bestiinde kein Anlass fir die Annahme, er fehle im
allgemeinen (berhaupt, werde im konkreten Fall durch gegenlaufige Anforderungen des privaten,
gesellschaftlichen oder wirtschaftlichen Lebens unterdriickt oder sei auch durch Motivierung nicht
hinreichend stérkbar.

Aufgrund dieser Uberlegungen ist davon auszugehen, dass ,obligate* Folsaurezusétze nicht nur fak-
tisch Gesundheitsinteressen dienen, sondern auch verfassungsrechtlich nur mit 6ffentlichen Interes-
sen der Gesundheit legitimiert werden kénnen, nicht aber mit 6ffentlichen Interessen der Sicherheit.
Sie unterliegen daher den verfassungsrechtlichen Anforderungen, welche fur die Gesundheitsinteres-
sen gelten.

6.1.3 Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Verhitung von Krank-
heiten durch erhdhte Folsduregaben

6.1.3.1 Anforderungen bzgl. Gesundheitsinteressen

In erster Linie fallen fir den ,obligaten“ Zusatz von Folsdure Zwecke der Gesundheit in Betracht. In
der wissenschaftlichen Literatur werden die gesundheitlichen Folgen von Folsduremangeln beschrie-
ben und Korrelationen zwischen kérperlichen Schadigungen und Krankheitserscheinungen auf der
einen und Folsauremangeln auf der anderen Seite empirisch untersucht, die ersteren beschrieben und
Strategien zur Erhéhung des Folséurekonsums bestimmter Personengruppen geprift'®™. Wozu die
Schadigungen und Krankheitserscheinungen verhindert werden sollen, wird kaum dargelegt, offenbar
weil gesundheitliche Beeintrachtigungen selbstverstandlich als Ubel und ihre Bekampfung durch die
Allgemeinheit ebenso selbstversténdlich als geboten gelten. Man muss annehmen, dass die Gesund-
heitserhaltung als solche zur Rechtfertigung dient; denn ginge es um andere Zwecke, so misste be-
grundet werden, inwiefern anderen Anliegen von allgemeiner Bedeutung tangiert sind.

Was fir Anforderungen gelten mit Bezug auf das offentliche Interesse der Gesundheit? Der Terminus
Loffentliche Interessen der Gesundheit” ist bewusst gewahlt; es geht bei diesen Interessen nicht um
den Schutz des rechtlich definierten Polizeiguts ,6ffentliche Gesundheit®, sondern um die effektive
Gesundheit der Gesamtbevoélkerung, von Bevolkerungsgruppen und der einzelnen Personen. Seit den
Achtziger Jahren des 20. Jahrhunderts sind 6ffentliche Interessen der Gesundheit, im Zusammenhang
mit der Bekampfung der HIV-Epidemie, zunehmend in den Vordergrund geriickt. Sie bestimmen die
Krankheitsverhutungspolitik des Bundes und orientieren diese inhaltlich an Konzeptionen des Public

1% siehe dazu die Nachweise in Ziff. 2.
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health, die in der angelsachsischen Tradition gewachsen, von der WHO tibernommen und von Exper-
ten auch in der Schweiz nach und nach verbreitet worden sind*®.

Zunachst dominierten Konzeptionen des Old public health, welche, stark vereinfacht, Gesundheit als
Abwesenheit von medizinisch definierten Krankheiten definieren (pathogenetisches Paradigma), fur
die Krankheitsverhiitung schwergewichtig auf Mittel der Epidemiologie, der pradikativen Medizin, der
Praventivmedizin sowie staatlicher Kontrolle und Zwangsausibung setzen und die so umrissene Auf-
gabe als Krankheitsbekdmpfung als legitime Funktion von (primér medizinischen) Experten verstehen.
Der staatlichen Politik sind in diesem Modell praktisch nur Funktionen des Vollzugs zugedacht.

Erst in jungster Zeit wachst der Einfluss von New public health-Strémungen, welche — wiederum ver-
einfacht - die Erhaltung und Férderung einer positiv zu umschreibenden, von Krankheiten abgeldsten
Gesundheit ins Zentrum stellen (salutogenetisches Paradigma). Sie verstehen Public health als in
viele Bereiche sozialer Gestaltung hineinreichende und unterschiedliche 6ffentliche Aufgaben umfas-
sende gesellschaftliche Aktivitat, innerhalb welcher die Krankheitsreparatur und —prévention zwar ihre
Funktion nach wie vor hat, aber nur eines unter vielen Elementen darstellt. Sie unterstellen grundsatz-
lich die Fahigkeit und den Willen mindiger Menschen, verantwortlich mit der eigenen und der Ge-
sundheit anderer umzugehen, und verlangen deshalb hauptsachlich Mittel des Empowerment (Infor-
mationsvermittlung, Wissens- und Verstandnishilfen, Beratung, soziale und finanzielle Unterstiitzung
usw.). Zudem konzipieren sie die Bildung und Verwirklichung von Programmen als sozialen, politi-
schen und Management-Prozess, der in die kulturelle und politische Tradition der jeweiligen Gesell-
schaft eingebettet sein muss®.

Diese Entwicklung der tatsachlichen Krankheitsverhiitungspolitik widerspiegelt sich zum Teil in der
eidgendssischen Epidemiengesetzgebung. In der Totalrevision von 1970 wurde an der urspriinglichen
polizeirechtlichen Konzeption des Epidemiengesetzes nichts Grundséatzliches geéndert; aber es wur-
den Elemente des Old public health eingefiigt, insbesondere das systematische Meldewesen. Vor
allem in der HIV / Aids-Politik zeichnet sich seit Mitte der 1980er Jahre nochmals eine Verschiebung
ab, diesmal in Richtung New public health; aber die Neuerungen, die damit verbunden sind, fanden
nur auf der Ebene des Verordnungsrechts einen Niederschlag, wéahrend sie auf der Stufe des Epide-
miengesetzes nicht nachvollzogen wurde.

Doch nicht nur die eidgendssische Krankheitsverhitungspolitik ist in der Schweiz heute nicht mehr nur
an Zwecken der Sicherheit, sondern auch an solchen der Gesundheit orientiert, sondern auch die
eidgendssische Verfassungsrechtsprechung. Das Bundesgericht hat sich insbesondere im Freiburger
Schulzahnpflegefall™® so eingehend wie kaum je zuvor mit den &ffentlichen Interessen an der Krank-
heitsbekémpfung auseinandersetzt. In diesem Entscheid es ausdriicklich das 6ffentliche Interesse der
Gesundheit als Zweck der Krankheitsbekampfung anerkannt und deutlich in den Vordergrund gertckt.
Eher beilaufig hat es bei jener Gelegenheit auch ein 6ffentliches Interesse ,an der Bekampfung der

192 per Terminus ,Public health* sollte nach dem Gesagten jedenfalls fur den Gebrauch in der verfassungsrechtli-

chen Diskussion nicht als ,6ffentliche Gesundheit”, sondern als ,6ffentliches Interesse der Gesundheit* tber-
setzt werden. Denn er meint von seiner Entstehungsgeschichte her und in der aktuellen Verwendung nicht
das Polizeigut der ¢ffentlichen Gesundheit, sondern verfassungsrechtlich anerkannte oder anzuerkennende
Interessen der Allgemeinheit an der Gesundheit der Bevdlkerung und von Bevdlkerungsgruppen. Siehe dazu
GuTZWILLER F. / JEANNERET O., Konzepte und Definitionen, in : DIEs. (Hg.), Sozial- und Praventivmedizin —
Public health, 2. A., Bern usw. 1999, 23 ff.

Siehe fiir eine Ubersicht tiber Inhalte von Public health in dieser neueren Version statt Vieler die Beitrage in
SCHWARTZ AT AL., 2003.

1% BGE 118 la 427 ff.
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Kostenexplosion im Gesundheitswesen“ als moglichen legitimen Zweck der Krankheitsbekdmpfung
erwahnt, aber nicht weiter erlautert'®.

Was beinhaltet das offentliche Interesse, das in casu den Zweck der Massnahmen bestimmt, und
welche verfassungsrechtlichen Wertungen gelten mit Bezug auf die Interessen der 6ffentlichen? Im
Freiburger Schulzahnpflegefall hat das Bundesgericht in aller Ausfihrlichkeit versucht, das Interesse
der offentlichen Gesundheit inhaltlich zu bestimmen. Dieses zielt nach Auffassung des Gerichts darauf
ab, "die physische und psychische Gesundheit unbestimmt vieler - im Idealfall aller - vor Fremd- und
unter Umstanden sogar vor Selbstschadigung zu bewahren und damit zur Verbesserung der Durch-
schnittsgesundheit der Bevélkerung beizutragen*'®
Interesse im liberalen Sinn geht, das der Gefahrenabwehr dienen wirde, wird in den weiteren Ausfuh-
rungen deutlich. Besonders Werte der Firsorglichkeit sind wichtig: ,Das Interesse der 6ffentlichen
Gesundheitspflege besteht insbesondere dort, wo der Kranke von seinen Fahigkeiten und Moglichkei-
ten her limitiert ist, seine eigenen Interessen als wohlinformierter Patient selbst wahr zu nehmen. Dies

. Dass es dabei aber nicht um ein polizeiliches

ist nicht nur dann der Fall, wenn teure und aufwendige Installationen notwendig werden, sondern
auch, wenn der Kranke wegen mangelnder oder reduzierter Urteils- und Handlungsfahigkeit auf die
Unterstiitzung anderer, namentlich fiir ihn Fursorgepflichtiger, angewiesen ist*'”’.

Ebenfalls in jlingerer Zeit hat das Bundesgericht ausdriicklich festgehalten, dass selbst Zwangsmass-
nahmen wie die medikamentdse Zwangsbehandlung in der Psychiatrie nicht nur zum Schutz der Pati-
enten selbst, also aus (verfassungsrechtlich anerkannten) Grinden der Firsorge, sondern auch zum
Schutz der Grundrechte Dritter angeordnet werden durfen und sollen (BGE 130 | 16 ff., 19, 21 f.).
Nicht nur Guter, welche unpersénliche oder kollektive Anliegen verkorpern, sondern auch Grund-
rechtsgiter, in welchen individuelle Anliegen aufgenommen sind, kénnen also zur Begriindung staatli-
cher Einschrankungen individueller Freiheiten geltend gemacht werden, wenn es um die Bevolke-
rungs- und individuelle Gesundheit geht.

Doch das Gericht ist im Schulzahnpflegefall nicht bereit, unter dem Titel des 6ffentlichen Interesses
der Gesundheit gemeinschaftsbildenden und paternalistischen Werten generell mehr Gewicht zuzu-
messen als Freiheitswerten. Dies gilt namentlich auch mit Bezug auf Wertvorstellungen eines neuen
Paternalismus, der davon ausgeht, dass Menschen grundsatzlich oder jedenfalls wegen der Komplexi-
tat des Zusammenspiels von genetischen, sozialen, technologischen, natirlichen und anderen Fakto-
ren, von welchen die Gesundheit abhangig ist, nicht in der Lage seien, Verantwortung flr ihre eigene
und die allgemeine Gesundheit zu Ubernehmen. Im Gegenteil scheint das Gericht letztlich ein Obliga-
torium der Karieskontrolle bei Schulkindern nur darum akzeptiert zu haben, weil gerade nicht eine
durch die Schule oder in der Schule veranstaltete Kontrolle zur Diskussion stand, der die Eltern ihre
Kinder kaum entziehen koénnten, sondern um eine Verpflichtung der Eltern, fir eine Kontrolle nach
ihrer Wahl zu sorgen. Es hat unter dem Titel der Verhaltnismassigkeit in der Giterabwagung stark
gewichtet, dass die Verantwortung der Eltern beztglich der Krankheitspravention fur ihre Kinder wei-
testgehend gewahrt blieb.

Augenscheinlich stuft das Verfassungsgericht die Selbstverantwortung (in casu diejenige der Eltern,
nicht der Kinder) dort, wo es um das offentliche Interesse der Gesundheit geht, als sehr wichtiges Gut

195 BGE 118 la 427 ff., 439.
1% BGE 118 la 427 ff., 437.

17 BGE la 427 ff., 438. siehe dazu auch MULLER, Krankheitsbekampfung, S. 168 ff.; zur offentlichen Gesundheit
als offentliches Interesse des schweizerischen Verfassungsrechts vgl. auch Wyss, Offentliches Interesse, S.
291 f. Die Sprache des Bundesgerichts ist aufschlussreich; sobald
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ein, wichtiger als das korperliche Wohlbefinden der Kinder. Dies ist durchaus konsequent, hat das
Gericht doch auch mit Bezug auf die Behandlung von urteilsfahigen Personen in seiner Rechtspre-
chung zum "Informed consent” die letzte Entscheidung Uber die individuelle Gesundheit, die ja zu den
Inhalten der 6ffentlichen Gesundheit gehoért und keineswegs eine Privatangelegenheit ist, immer ent-
schiedener der Selbstverantwortung der Patienten zugewiesen.'®®

6.1.3.2 Zum Vergleich: Anforderungen bzgl. Sicherheitsinteressen
Ein anderer Zweck, der in Betracht gezogen werden kénnte, ist derjenige der Sicherheit.

Eine Mdoglichkeit, Folsdurezuséatzen die Bedeutung von Sicherheitsvorkehren zu geben, ergébe sich
dann, wenn man das Verhalten der werdenden Mutter - die nicht erhdhte Folsédure-Einnahme - als
Gefahrenquelle oder als Risikofaktor fur die Gesundheit oder gar das Leben des werdenden Kindes
identifizieren und die Folsdurezuséatze als polizeiliche oder risikopolitische Massnahme einordnen
wirde.

Die Konstruktion gélte jedoch nur fir NRD-bedingte Krankheitserscheinungen, nicht fir andere Krank-
heiten; denn Herz-Geféass- oder Krebserkrankungen sind wenn tberhaupt auf das Verhalten der kran-
ken Person selbst zuriickzufihren (keine erhdhte Folsaure-Einnahme), nicht auf das Verhalten Dritter
oder aussere Umstande. Wenn man aber das Verhalten erkrankungsgeféhrdeter Personen als Ge-
fahrdung durch sich selbst und ,obligate” Folsaurezusatze als Schutz vor sich selbst begreifen wiirde,
befande man sich so weit ausserhalb der geltenden verfassungsrechtlichen Wertungen, dass sich die
weitere rechtliche Analyse ohnehin eriibrigte; denn das geltende Verfassungsrecht anerkennt die Ei-
genverantwortlichkeit jedes Menschen fir sein Verhalten und legitimiert den Schutz vor sich selbst
unter dem Titel der ,Fursorge” nur in Fallen, in welchen eine Person die Folgen ihres Verhaltens nicht
beurteilen (Urteilsunfahigkeit) oder ihr Verhalten nicht kontrollieren kann sowie allenfalls in Fallen, in
welchen der einzelne als Nicht-Experte die Wirkungszusammenhange (Verhaltnisse), innerhalb derer
er etwas tut oder unterlasst (Verhalten), wegen ihrer Komplexitat zum vornherein nicht zu Gberblicken
vermag.

In der bisherigen Expertendiskussion finden sich keine Hinweise darauf, dass der Verzicht auf ,,obliga-
te" Folsaurezusatze als Sicherheitsproblem verstanden wirde. Trotzdem soll dieser Punkt etwas ver-
tieft werden, weil dadurch die Eigenart der Sicherheitsinteressen und der Unterschied zwischen die-
sen und Gesundheitsinteressen deutlich wird.

Der staatliche Gesundheitsschutz, der in At. 118 Abs. 1 BV als Ziel genannt ist, dient traditionell in
erster Linie diesen Sicherheitsinteressen. Schutzgegenstand ist hier das so genannte Polizeigut der
offentlichen Gesundheit, Ziel ist die Abwehr von Gefahren fur dieses Rechtsgut. Aus 6konomischer
Sicht ist die Gewahrleistung gesundheitlicher Sicherheit gleich wie alle polizeilichen Sicherheitsge-
wahrleistungen funktional fiir eine wettbewerbsgelenkte Marktwirtschaftsordnung und daher als Be-
standteil der Ordnungspolitik anerkannt. Aus medizinischer Sicht entspricht sie dem Prinzip des "nil
nocere" als Leitgesichtspunkt allen Handelns im Gesundheitswesen. Je mehr Risikofaktoren fiir die

198 \Weil es im Freiburger Schulzahnpflegefall um die generalisierte Verhiitung von Karies als Gbertragbarer kor-

perlicher Krankheit ging, hat das Gericht die 6ffentlichen Interessen nur bezogen auf solche Krankheiten aus-
gelotet. In anderen Entscheidungen wird spater zu kléren sein, ob fir andere Beitrage zur Krankheitsbekamp-
fung andere o6ffentliche Interessen als die dffentliche Gesundheit bestimmend sein sollen, und wenn nein, was
die ¢ffentliche Gesundheit mit Bezug beispielsweise auf die Behandlung von Kranken, auf die Gesundheit in-
dividueller Menschen, auf die Eindammung von Gesundheitsrisiken, auf die Gesundheitsférderung und weite-
re Aspekte der Gesundheit beinhaltet.
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individuelle und die Bevdlkerungsgesundheit teils erzeugt, teils entdeckt werden, desto unschérfer
werden allerdings die Konturen des Polizeigutes. Neben die traditionelle polizeiliche Gefahrenabwehr
treten zunehmend die staatliche Risikopolitik und allenfalls staatlich oder nichtstaatlich gefiihrte Risi-
kodialoge.

Aus dem Wortlaut ergibt sich kein Hinweis auf die verfassungskonformen o6ffentlichen Interessen, die
im Rahmen von Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV massgebend sind. Die Entstehungsgeschichte von Art. 69
alt BV, der inhaltlich praktisch unverandert in Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV lGbernommen wurde, zeigt
jedoch, dass die Bestimmung historisch in erster Linie auf Interessen der Sicherheit bezogen war, die
Interessen also, die fur die (priméare) Aufgabe der Krankheitsverhiitung und die (sekundare) Aufgabe
der Abwehr militarischer Gewalt von aussen (Erhaltung der ,Wehrkraft*) als Zweck im Zentrum stehen.

Fur die weiteren sekundéaren Aufgaben, die wie oben dargelegt in Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV mit ge-
meint sind, sind andere o¢ffentliche Interessen zentral. Die Versorgung der Wirtschaft mit Arbeitskraf-
ten dient hauptsachlich Interessen des Geldes (wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Bevoélkerung fur
die Vermehrung des Volkswohlstands), die Armutsverhiitung Interessen der Wohlfahrt (Verhinderung
von Armenlasten der 6ffentlichen Hand durch Krankheit)'®® und die kulturelle Entwicklung Interessen
der Erziehung und Bildung (geistiger Aufschwung). Es ging also nie nur um die ,6ffentliche Gesund-
heit* im Sinn eines klassischen, im Bereich des Interesses der Sicherheit wichtigen Polizeigutes.

Die Konkretisierung von Art. 69 aBV durch die Bundesbehérden zeigt freilich, dass anfangs des 20.
Jahrhunderts Sicherheitsinteressen ganz im Vordergrund standen. Vor dem Jahr 1911 war die Kom-
petenz des Bundes gemass Art. 69 aBV auf ,gemeingefahrliche Krankheiten“ beschrankt gewesen;
Gleiches galt mit Bezug auf das aus dem Jahr 1886 stammende erste eidgendssische Epidemienge-
setz"®. Und in der Revision von 1911 wurde zwar der sachliche Geltungsbereich von Art. 69 a BV auf
die heute noch in Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV aufgezahlten Krankheitsarten ausgedehnt, aber auch dafir
nannte der Bundesrat (neben den eben erwdhnten anderen, sekundaren Aufgabenfunktionen und
Zwecken) als Hauptgrund die bedeutende Gefahr fir die Volksgesundheit, welche diese Krankheiten
herbeifiihrten. Auch nach der Revision war die Verantwortung des Bundes fur die Krankheitsbekamp-
fung also primér auf Zwecke polizeilicher Abwehr von Gefahren fur das Polizeigut der ,Volksgesund-
heit* oder der ,6ffentlichen Gesundheit* bezogen. Konsequenterweise blieb es beim eidgendssischen
Epidemiengesetz als einziger substantieller gesetzlicher Grundlage fir die Bekdmpfung von Krankhei-
ten. Auch anlasslich einer Revision dieses Gesetzes im Jahr 1920 wurde vor allem ein zentrales Mel-
desystem eingefiihrt und die Abwehr von Epidemien an der Grenze vereinheitlicht bzw. den Bundes-
behéren zugewiesen''. Der Fokus auf Sicherheitsinteressen blieb aber erhalten; in der bundesritli-
chen Botschaft war, in fast schon militarischem Jargon, die Rede von ,Verteidigung gegen die Invasi-
on von Krankheiten®“, von der ,Gefahr der Ausbreitung von Seuchen® (330 f.; NB: nach dem Krieg)

1% Fir den historischen Verfassungsgeber ging es auch um die ,Erhaltung der kérperlichen und geistigen Leis-

tungsfahigkeit unseres Volkes" und ,seiner Wehrkraft®, die Bekampfung des ,Kretinismus" als ,Hauptursache
des Pauperismus und der grossen Armenlasten, durch welche wie durch ein Bleigewicht der Wettbewerb, der
wirtschaftliche und geistige Aufschwung des Landes erschwert* werde, sowie die Krankheitsbekdmpfung als
eine Investition, ,die sich reichlich lohnt und den Volkswohlistand fordert”; siehe die Botschaft des Bundesrates
vom 20.12.1911 an die Bundesversammlung betreffend die Revision des Art. 69 der Bundesverfassung im
Sinne vermehrter Befugnis des Bundes bei der Bekdmpfung menschlicher und tierischer Krankheiten, BBI
1911 V 305 ff., 312, 320. Siehe dazu auch ZENGER, Gutachten, S. 22 ff.

Bundesgesetz betreffend Massnahmen gegen gemeingeféahrliche Epidemien vom 2. Juli 1886. Siehe dazu die
Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zum Gesetzesentwurf betreffend Massnahmen gegen
gemeingeféhrliche Epidemien, vom 1. Juni 1886, BBI. 1886, Bd. 2, 535 ff.

Siehe dazu die Botschaft zur Revision, a.a.O. (Anm. 106 hievor).
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oder von ,einer ,einheitlichen Organisation des Abwehrdienstes* (331)™2. Dieser polizeiliche Grundzug
des Epidemiengesetzes hat sich bis heute erhalten™.

Aus anderen als Ubertragbaren Krankheiten kdnnen sich indessen zwar wegen der weiten Verbreitung
oder der Bosartigkeit zwar schwere Belastungen fiir die Bevolkerung, bestimmte Bevolkerungsgrup-
pen oder Einzelpersonen, aber in aller Regel keine Gefahren fiir das Polizeigut der 6ffentlichen Ge-
sundheit ergeben, welchen mit polizeilichen Mitteln zu begegnen ware. Vor allem deswegen wohl hat
sich der Gesetzgeber bis in die jungere Zeit nicht vorhalten lassen mussen, er erfille den Verfas-
sungsauftrag von Art. 69 a BV bzw. Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV ungeniigend, obwohl er nur fir die Be-
kampfung tbertragbarer Krankheiten die nétigen gesetzlichen Grundlagen geschaffen hat.

Weil — wie anschliessend gezeigt wird - Sicherheitsinteressen ausscheiden, ist im vorliegenden Zu-
sammenhang nicht weiter auf die verfassungsrechtlichen Anforderungen einzugehen, die gelten, wenn
Interessen der Sicherheit auf dem Spiel stehen. Festgehalten sei nur, dass in diesem Fall Werte der
Freiheit, die besonders in den Freiheitsrechten und anderen Verbirgungen individueller oder kollekti-
ver Selbstbestimmung enthalten sind, gegeniber Werten der Bindung — z.B. Firsorge fur Schwache-
re, Gemeinschaft, Loyalitat oder Polizeiglterschutz - generell ein geringeres Gewicht haben als dann,
wenn es um Interessen der Gesundheit geht. Im Interesse der Sicherheit sind weitergehende Be-
schneidungen der Freiheit verfassungsrechtlich zuldssig oder gar geboten als im Interesse der Ge-
sundheit. Es ist also entscheidend, ob man die Probleme, die mit den Mitteln von ,obligaten” Folséu-
rezusatzen angegangen werden sollen, als solche der Sicherheit oder der Gesundheit versteht.

6.1.3.3 Folgerungen fiur die verfassungsrechtliche Beurteilung von ,obliga-
ten” Folséurezusatzen

Die geplanten Folsaurezusatze lassen sich nicht mit 6ffentlichen Interessen der Sicherheit rechtferti-
gen. Sicherheitsinteressen bieten eine Legitimationsgrundlage nur mit Bezug auf die Abwehr von Ge-
fahren, bei welchen es realiter nicht moglich ist, dass Personen ihnen nicht in eigener Verantwortung
begegnen konnen. Sie beziehen sich also auf ganz andere Sachverhalte als den vorliegend gemein-
ten. Offentliche Interessen der Sicherheit (6ffentliche Gesundheit als Polizeigut) sind umso eher in
Anschlag zu bringen, je schneller und unabhéngiger vom Verhalten der betroffenen Personen sich
eine Krankheit entwickeln kann, grundséatzlich also bei Trépfcheninfektionen eher als bei sexuell Gber-
tragbaren Krankheiten oder Erbkrankheiten, und nochmals entfernter bei nicht Gbertragbaren Krank-
heiten wie eben NRD-bedingten Krankheitserscheinungen, Herz-Gefass-Erkrankungen oder Krebsar-
ten. Bei Ubertragbaren Krankheiten kann sich eine Gefahr, die polizeiliche Sicherheitsvorkehren ver-
langt, ergeben, wenn Personen ohne oder gegen ihren Willen infiziert zu werden drohen, und umso
mehr, wenn sich dadurch eine Epidemie entwickeln kann. Bei diesen und anderen Krankheiten be-
steht eine solche Gefahr auch, wenn Personen sich nicht selbst schiitzen kénnen, etwa weil sie ur-
teilsunféhig oder in einer Zwangslage sind. Bezlglich solcher Situationen ginge es jedoch um einen
anderen Beitrag zur Krankheitsverhitung als im vorliegenden Fall. Der grossere Teil von Personen,
die Lebensmittel mit erhéhtem Folsduregehalt konsumieren wirden, sind grundsatzlich urteilsfahig
(Vermutung im zivilrechtlichen Sinn), frei in ihren Entscheidungen und fahig, sich in eigener Verant-
wortung vor der Gefahr einer Erkrankung zu schitzen.

12 sjehe auch Botschaft 330: ,Wir miissen uns gegenwartig gegen die Invasion von Krankheiten verteidigen, mit

denen wir uns friiher sozusagen gar nicht zu beschaftigen hatten.” (wie z. B. epidemische Ruhr bzw. Dysente-
rie).
1% Siehe dazu hinten Ziff. 7.2.2.
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Man mag einwenden, es gehe um den Schutz kiinftiger Kinder, die keine Eigenverantwortung fiir sich
wahrnehmen kodnnten, vor einer Gefahr fur ihre Gesundheit. Doch dabei ginge zum vornherein es
nicht um den Schutz individueller Gesundheit, weil sich dieser nur auf geborene, im aussersten Fall
auch auf ungeborene, aber immerhin gezeugte Embryonen und Foeten bezieht, wahrend in casu ge-
rade der Schutz noch nicht gezeugter, kinftiger Kinder zur Diskussion steht. Die Kinder, die geschitzt
werden sollten, existieren noch gar nicht, so dass ihnen auch nicht die Fahigkeit fehlen kann, Verant-
wortung fir sich zu Gbernehmen. Daher ware es nicht einleuchtend, eine Zwangsmedikation von
Frauen im gebarfahigen als Massnahme zum Schutz ihrer kiinftigen Kinder zu rechtfertigen. Allenfalls
kénnte man den Schutz kinftiger Kinder generell als Bestandteil des Polizeigutes der ,6ffentlichen
Gesundheit* verstehen. Doch selbst wenn man davon ausginge, liessen sich damit héchstens Mass-
nahmen gegen gebarfahige Frauen mit Sicherheitsinteressen rechtfertigen; denn Massnahmen gegen
andere Personen tragen nichts zur Abwehr der vorausgesetzten Gefahr bei und waren daher unver-
héaltnisméassig. Weil im Rahmen von Sicherheitsinteressen die individuelle Selbstbestimmung weniger
wichtig ist als die Polizeiguter als Schutzguter der Allgemeinheit, wirde das Selbstbestimmungsrecht
der gebarfahigen Frauen in der Abwagung wohl unterliegen. Doch die Konsequenzen waren kaum
abzusehen; denn auf dieser Basis musste man gebarfahige und umso mehr aktuell schwangere Frau-
en primar verpflichten oder allenfalls zwingen, fur ihre kinftigen Kinder gesundheitsschadliches Ver-
halten (Tabak, Alkohol, Medikamente, Risikoverhalten) in deren Interesse zu unterlassen, bevor man
sie zu aktiven Praventionsmassnahmen verpflichtet oder zwingt, welche in ihre korperliche Integritéat
eingreifen.

Eine Rechtfertigungsgrundlage fir ,obligate* Folsdurezusatze bietet nur das o6ffentliche Interesse der
Gesundheit. Dieses, davon ist auszugehen, umfasst die kollektive und die individuelle Gesundheit. Die
verfassungsrechtliche Konzeption der Gesundheitsinteressen, die sich in Umrissen aus der Verfas-
sungsrechtsprechung und der Verfassungskonkretisierung in der Behdrdenpraxis herauslesen lasst,
zeigt Elemente sowohl von Old- als auch von New public health-Vorstellungen. Sie ist im wesentlichen
pathogenetisch gepréagt, aber Expertenfunktionen und politische Funktionen stehen nebeneinander,
und es ist vorausgesetzt, dass Personen in der Regel eine Eigenverantwortung fir die Verhttung von
Krankheiten tibernehmen.

Wo das o6ffentliche Interesse der Gesundheit den Zweck staatlichen Handelns bildet, gelten andere
verfassungsrechtliche Wertungen als mit Bezug auf das o6ffentliche Interesse der Sicherheit. Die
Selbstverantwortung fur die eigene Gesundheit und diejenige anderer wird héher gewichtet als dort, ja
stellt letztlich das héchste Gut dar. Daher steht die eigenverantwortliche Verhitung von Krankheitser-
scheinungen, die mit einem erhthten Folsdurekonsum wahrscheinlich (NRD-bedingte) oder mogli-
cherweise (Herz-Gefass-Erkrankungen, gewisse Krebserkrankungen) verhindert werden konnten, aus
verfassungsrechtlicher Sicht an erster Stelle. Zwar finden auch Guter Berlcksichtigung, in welchen
Werte der Firsorglichkeit zur Geltung kommen. Das Anliegen, Krankheitserscheinungen egal mit wel-
chen Motiven — Mitleid, Vermeidung sozialer oder finanzieller Kosten, Verhinderung von Behinderun-
gen o. & — fremdbestimmt zu verhindern, erscheint unter verfassungsrechtlichen Aspekten besonders
dann als legitim, wenn Personen faktisch nicht in der Lage sind, zu verhindern, dass sie selbst oder
andere, fur deren Gesundheit sie (mit) verantwortlich sind, erkranken. Aber Werte der Selbstbestim-
mung und Eigenverantwortung haben das hochste Gewicht. Sie iberwiegen normalerweise in Abwa-
gungen mit Werten, welche eine fremdbestimmte Krankheitsverhiitung legitimieren. Sie schliessen
zwar fremdbestimmte Massnahmen nicht aus, verlangen aber triftige Grinde dafir (wahrend die fur
Interessen der Sicherheit anwendbaren Anforderungen die selbstbestimmte, eigenverantwortliche
Krankheitsverhutung weitgehend ausschliessen wirden). Eine Zwangsmedikation als fremdbestimmte
Massnahme lasst sich unter dem Regime dieser Anforderungen héchstens person- oder allenfalls
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zielgruppenspezifisch, nicht aber generell rechtfertigen. Das schweizerische Recht setzt die Verant-
wortung der potentiellen Mutter fir ihre potentiellen Kind an die erste und eine staatliche Verantwor-
tung fur das Kind (Kindeswohl) an die zweite Stelle, so dass letztere nur greift, wo Frauen konkret
ihrer Verantwortung nicht gerecht werden.

6.2 Andere Aufgaben und andere 6ffentliche Interessen

Der Bund verfugt zwar Uber die verfassungsrechtliche Kompetenz fir Massnahmen der Krankheits-
verhitung, die ihm erlauben wiirde, ,obligate” Folsdurezuséatze anzuordnen. Er hat diese Kompetenz
auf der Ebene der Gesetzgebung nicht wahrgenommen, so dass zurzeit die nétigen gesetzlichen
Grundlagen fehlen. Um zu vermeiden, dass fiir ,obligate* Folsdurezusatze eines der bestehenden
Bundesgesetze revidiert oder ein neues Bundesgesetz im Bereich der Krankheitsverhiitung geschaf-
fen werden muss, kann man versucht sein, solche Zusétze als Beitrag zu einer anderen Offentlichen
Aufgaben zu konzipieren, fiir welche die nétigen gesetzesrechtlichen Grundlagen allenfalls bereits
vorhanden sind. Es erscheint deshalb sinnvoll zu prifen, welche staatliche Verantwortung das Bun-
desverfassungsrecht fiir die weiter vorn geschilderten, ebenfalls als massgeblich vorstellbaren offentli-
chen Aufgaben umschreibt.

6.2.1 Andere Aufgaben des Bundes als Grundlage fir ,obligate* Folsaure-
zusatze?

6.2.1.1 Gesundheitsforderung als Sammelbegriff fir unterschiedliche Aufga-
benpostulate de constitutione ferenda

Eine Korrelation zwischen Folsdaureméangeln und Krankheitserscheinungen kann namentlich mit Bezug
auf Neuralrohrdefekte als erwiesen gelten. Mit Bezug auf andere Krankheiten wie Herz-
Kreislauferkrankungen fehlen hingegen schliissige Beweise fir eine solche Korrelation. Bereits die
Rechtfertigung von ,obligaten* Folsaurezusatzen zur Verhitung dieser Krankheiten oder zur auf sie
bezogenen Gesundheitserhaltung ist daher auf dem gegenwartigen Stand des Wissens prekar. Umso
weniger lassen sich Folsaurezusatze, welche nicht gebéarfahige Frauen und konkret durch die anderen
Ubrigen in Betracht gezogenen Krankheiten gefahrdete Personen, sondern die lbrige Bevolkerung
treffen, mit dem Argument der Krankheitsverhitung begriinden. Die zwangsweise Versorgung der
gesamten Bevdlkerung mit Folsdurezusatzen ware bei weitem over-inclusive, wenn es nur um die
Krankheitsverhiitung ginge. Um diesem Einwand zu entgehen, kann man Uberlegen, die Folsdurezu-
séatze als Massnahme zur Gesundheitsférderung darzustellen.

Der Begriff der ,Gesundheitsforderung” ist von anderer Art als derjenige der Krankheitsverhiitung. Er
bezeichnet keine institutionalisierte offentliche Aufgabe, sondern bildet einen Sammelbegriff fir eine
Vielzahl von denkbaren, zum tberwiegenden Teil noch wenig geklarten Leitideen fur gesellschaftliche
Aufgaben, die es erst noch zu institutionalisieren géalte. Er umschreibt auch kein einheitliches politi-
sches Programm, sei es im Sinn einer rechtspolitischen Forderung oder gar einer im geltenden Ver-
fassungsrecht anerkannten offentlichen Aufgabe; wenn schon, ware er wiederum ein Sammelbegriff,
in dieser Hinsicht aber flr eine Vielzahl von sehr unterschiedlichen 6ffentlichen Aufgaben und darin
transportierten politischen Programmgehalten, die teils als eigenstandige Aufgaben oder als in ande-
ren Aufgaben inbegriffene Gehalte im geltenden Verfassungsrecht anerkannt waren, teils aber auch
erst Postulate de constitutione ferenda darstellen wirden.
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Das Aufgabenkonzept ist zum vornherein nicht angemessen, um die vielféltigen Leitideen und politi-
schen Programmgehalte, die im Begriff Gesundheitsférderung gemeint sein kénnen, in globo zu erfas-
sen. Gesundheit lasst sich durch vielfaltige Ziele fordern, die von der sozialen und kulturellen Integra-
tion Uber die schulische und berufliche Qualifikation bis zu Wohnbedingungen, Ernéhrungs- oder Be-
wegungsverhalten usw. reichen kdnnen. Wollte man all diese Ziele in einer einzigen Aufgabe zusam-
menfassen, entstiinde ein Politikkomplex, der zahlreiche herkémmliche Aufgaben in ein ,ganzheitli-
ches" Konzept zwingen wirde und jede Differenzierung im Hinblick auf Adressaten, Inhalte, Beteili-
gung von Akteuren am Policy making, foderalistische Aufgabenverteilung usw. stark erschweren wiir-
de. Da auch eine ,ganzheitliche” Gesundheitsférderungspolitik in Wirklichkeit nicht aus einem Guss
ware, stiinden diesen Nachteilen kaum Vorteile gegeniber.

In einem Punkt besteht immerhin eine Parallele zum Begriff der Krankheitsverhiitung: Gesundheitsfor-
derung meint auch Gesundheitserhaltung, allerdings positiv anstatt wie dort negativ umschrieben.
Gesundheitserhaltung zielt hier nicht auf die Abwesenheit von Krankheiten, sondern auf Gesundheit
im Sinn eines Wohlbefindens, das inhaltlich noch definiert werden miisste. Sie kann entweder als
spezifische Aufgabe unter dem Sammelbegriff Gesundheitsforderung oder als Gehalt von verschiede-
nen andern Aufgaben, die unter diesen Titel fallen, verstanden werden.

Es ist noch wenig geklart, inwiefern Anliegen der Gesundheitsférderung einschliesslich Gesundheits-
erhaltung ist im geltenden Bundesverfassungsrecht anerkannt sind. Die Klarung ist im Rahmen des
vorliegenden Gutachtens nicht mdglich. Immerhin sei festgehalten, dass eine staatliche (Mit-) Verant-
wortung fiir jede dieser Aufgaben einzeln verfassungsrechtlich begriindet werden misste. Eine Ver-
fassungsbestimmung wie diejenige der bernischen Kantonsverfassung beispielsweise, die in Art. 41
Abs. 1 explizit sagt: ,Kanton und Gemeinden schiitzen und férdern die Gesundheit. ... “, begriindet
daher keine Aufgabenverantwortung, sondern bildet eine Zielbestimmung fur eine Vielzahl von - noch
zu umschreibenden — kantonalen Gesundheitsférderungsaufgaben, fur die kantonale Verantwortung
durch Kompetenzbestimmungen auf Verfassungs- oder (weil das bernische Verfassungsrecht keinen
Verfassungsvorbehalt kennt) auf Gesetzesebene noch begriindet werden muss.

In casu féllt vor allem die Gewahrleistung einer gesundheitszutréglichen Ernahrung in Betracht, sei es
durch Zusatz von Stoffen oder durch Zusammensetzung des Speiseplans, Essverhalten, den sozialen
Kontext des Essens (soziale Funktion gemeinsamen Essens!) usw. Dabei ist gesundheitszutréaglich
nicht als funktional fur die Verhitung von bestimmten Krankheiten, sondern als funktional fir den Pro-
zess immer neu zu bildenden korperlichen, seelischen oder sozialen Wohlbefindens allgemein zu
verstehen. Im geltenden Bundesverfassungsrecht finden sich dafir keine Grundlagen. Es gibt nur
vereinzelte Bestimmungen, die dem Bund Kompetenzen bezogen auf den Zusammenhang zwischen
Erndhrung und Gesundheit im weitesten Sinn zusprechen. Erwéahnenswert ist beispielsweise Art. 105
BV (Alkoholkonsum). Art. 104 Abs. 1 Buchstabe a BV (Landwirtschaft), an den man auch denken
kénnte, bezieht sich nur auf den Beitrag der schweizerischen Landwirtschaft zu einer sicheren Versor-
gung der Bevdlkerung mit landwirtschaftlichen Produkten; und in Abs. 3 sind die Forderung einer na-
turnahen, umwelt- und tierfreundlichen Produktion (Buchstabe b) sowie die Kompetenz zum Erlass
von Deklarationsvorschriften fir die Produkte, nicht aber eine Kompetenz fiir Anforderungen an die
erndhrungsrelevanten Funktionen der Produkte enthalten. Man mag dies rechtspolitisch fiir problema-
tisch halten. Fir Massnahmen zur Gesundheitserhaltung und -férderung durch eine gesunde Ernéh-
rung sind jedoch zurzeit im wesentlichen die Kantone zustandig. Allerdings dirften sich in den kanto-
nalen Verfassungen und in den kantonalen Gesetzgebungen nur wenige Vorschriften darlber finden.
Eine stichprobenweise Suche am Beispiel des Kantons Bern hat keinen einzigen Treffer ergeben.
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Der Vollstandigkeit halber sei hervorgehoben, dass Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV nicht in eine Aufgabe der
Gewaéhrleistung einer gesundheitserhaltenden und —férdernden Versorgung mit Mitteln und Gegens-
téanden, die von Krankheiten und anderen konkreten Gesundheitsgefahren und —risiken losgelost wa-
re, umgedeutet werden durfte. Nicht nur fehlen fur eine solche Sinnzuschreibung stichhaltige Ausle-
gungsargumente, sondern dagegen sprechen auch foderalistische Grinde; denn damit wirden dem
Bund neue, weit ausgreifende Kompetenzen eingerdumt, die nicht einfach auf dem Weg der Verfas-
sungsinterpretation eingefuihrt werden durfen, sondern fur die eine formliche Verfassungsédnderung
voraussetzen.

In Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV wiederum haben zwar auch Zwecke des New public health Platz. Die
Krankheitsverhiitung im Rahmen von Art. 118 BV kann nicht nur als Beitrag zur Abwesenheit von
Krankheit (Old public health), sondern auch zur Herstellung und Erhaltung von Wohlbefinden konzi-
piert werden (New public health). Im ersten Fall steht die Krankheitsverhitung im Zentrum, im zweiten
ist sie relativ marginal und erscheint als eines von verschiedenen Elementen, die zusammen das
Wohlbefinden erméglichen sollen. Im zweiten Fall gilt es zudem Krankheiten nicht als prinzipielles
Ubel zu bekampfen, sondern nur soweit, als sie nicht eine akzeptable Funktion im Hinblick auf ein
langerfristiges Wohlbefinden erfullen (wie moglicherweise z.B. bestimmte Kinderkrankheiten) und die
potentiell betroffenen Personen sich nicht selbst davor schiitzen kénnen (Selbstverantwortung). Aber
die Verantwortung des Bundes gemass 118 bleibt auch in dieser Lesart auf die Krankheitsverhitung
beschréankt.

6.2.1.2 Erhaltung menschlichen Lebens (Art. 118, 122, 123 BV usw.)

Ein weiteres Anliegen, das mit Folsaurezusatzen verfolgt werden kénnte, mag die Erhaltung des
menschlichen Lebens sein, kategorial und individuell. Sie bildet eine etablierte offentliche Aufgabe.
Doch dieses Anliegen steht ganz im Hintergrund. Zwar ist in letzter Konsequenz mit vielen Krank-
heitserscheinungen, die erwiesenermassen oder vielleicht mit Folsdureméangeln korreliert sind, auch
die Moglichkeit des Todes verbunden. Doch Uber die individuelle Prophylaxe hinausgehende, bevdlke-
rungsbezogene Anstrengungen zur Verhiitung solcher Mangel sind viel breiter angelegt; sie zielen
zum Uberwiegenden Teil auf Krankheitserscheinungen, die zwar zu schweren Belastungen fir die
Betroffenen und die Allgemeinheit fiihren kénnen, aber nicht den Tod zur Folge haben.

Es ware daher nicht wirklich Uberzeugend, ,obligate* Folsdurezusétze als Beitrag zur Aufgabe der
Lebenserhaltung verstehen. Ginge man aber davon aus, waren verschiedene Verfassungsgrundlagen
vorhanden. Die Lebenserhaltung stellt eine grundlegende Aufgabe des Staates dar, die einzig durch
das Selbstbestimmungsrecht des (urteilsfahigen) Tragers beschrénkt ist. Die Bundesverfassung
schreibt dem Bund unter verschiedenen Titeln spezifische Verantwortungen fur diese Aufgabe zu. In
der Regel sind diese Bestandteil allgemeiner gefasster Verfassungsbestimmungen, so dass durch
Auslegung herausgearbeitet werden muss, welches die jeweiligen Funktionen fur die Lebenserhaltung
sind; ausserhalb der Bundeskompetenzen sind die Kantone verantwortlich.

Zum vornherein ist die auch ungeschrieben geltende polizeiliche Generalklausel integrierender Be-
standteil des eidgendssischen ebenso wie des kantonalen Verfassungsrechts. Sie umfasst auch die
Bewahrung menschlichen Lebens in Fallen unmittelbarer, nicht vorhersehbarer Todesgefahr. ,Obliga-
te* Folsaurezusatze dienen jedoch nicht zur Intervention in derartigen Fallen, so dass die Klausel als
Grundlage daftr ausscheidet.
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Mit Bezug auf die Folsdurezuséatze kann man eher an Art. 118 Abs. 2 Bst. a und b BV denken. Ebenso
wie die Krankheitsverhiitung ist auch die Lebenserhaltung in Abs. 2 Bst. a als Nebenaufgabe aner-
kannt. Vorschriften zur Gewahrleistung der Sicherheit resp. Gefahrlosigkeit der dort aufgefuihrten Mit-
tel und Gegenstande sollen letztlich auch dafir sorgen, dass sich aus dem Umgang mit diesen keine
Todesgefahren ergeben. Desgleichen bildet die Lebenserhaltung eine Nebenaufgabe im Rahmen von
Abs. 2 Bst. b; denn die Verhiitung von Krankheiten umfasst immer auch die Verhinderung der
schlimmsten Folge von Krankheiten, des Todes. Die staatliche Verantwortung fir die Lebenserhaltung
bezieht sich aber auf der Grundlage beider Bestimmungen nur auf die darin erfassten Zusammenhan-
ge mit Mitteln und Gegenstanden resp. mit bestimmten Krankheiten.

Ein weiterer staatlicher Beitrag zur Aufgabe der Lebenserhaltung ergibt sich aus Art. 122 BV (Zivil-
rechtskompetenz), auch hier wiederum sekundér. Diese Bestimmung schliesst die Moglichkeit der
Fursorge fur Personen ein, die nicht hinreichend fur sich selbst sorgen kdnnen. Geschitzt sind unter
anderem Kinder; wie weit dieser Schutz wahrend der Zeit vor ihrer Geburt reicht, kann hier offen blei-
ben. Denn ohnehin dirfte Art. 122 nicht als Grundlage fiir eine polizeiliche Abwehr von Gefahrdungen
durch Dritte in Anspruch genommen werden; zudem bildet er eine héchst prekare Grundlage fir staat-
liche Zwangsmassnahmen, auch wenn der Bundesgesetzgeber die flirsorgerische Freiheitsentziehung
darauf gestitzt hat. Daher scheidet er als Basis fir eine (polizeilich motivierte) Zwangsmedikation der
gebarfahigen Frauen im Interesse des werdenden Kindes aus. Er tragt aber auch (flrsorgerisch moti-
vierte) generelle Zwangsmedikation der Bevolkerung nicht, weil das Bundesverfassungsrecht davon
ausgeht, dass Menschen normalerweise selbst fir sich sorgen kdnnen und selbst bestimmen sollen,
was flr sie gut ist.

Schliesslich kann man an Art. 123 BV (Strafrechtskompetenz) und den strafrechtlichen Lebensschutz
denken. Dass man die Bevolkerung mittels Strafbestimmungen zum Konsum von zusétzlicher Folséu-
re zwingen wurde, ist zwar ein eher abwegiger Gedanke. Aber auf Art. 123 sind beispielsweise Be-
stimmungen wie die fahrlassige Kérperverletzung oder die Aussetzung gestitzt, die prinzipiell gegen-
Uber der werdenden Mutter geltend gemacht werden kdnnten, sofern der Schutz des Neugeborenen
auf Gefahrdungen vor der Geburt und allenfalls vor der Zeugung ausgedehnt wiirde. Aber dabei erga-
be sich eine Giiterkollision mit dem Selbstbestimmungsrecht der werdenden Mutter; die Abwagung
fiele angesichts des relativ kleinen Risikos (zwar grosses Schadenspotential, aber relativ geringe Ein-
trittswahrscheinlichkeit) nicht ausgerechnet fur diesen Sachverhalt zulasten der letzteren aus, nach-
dem das Selbstbestimmungsrecht der Frau bislang in Situationen mit wesentlich grésseren Risiken fir
das werdende Kind wie beispielsweise durch Alkohol- oder Tabakkonsum tiberwiegt.

Weitere Bestimmungen des Bundesverfassungsrechts mit Bedeutung fiir die Lebenserhaltung sind
noch weiter vom hier relevanten Problem der Folsdurezusétze entfernt als die eben beleuchteten, so
dass darauf nicht einzugehen ist.

6.2.1.3 Finanzierung der Kosten von Invaliditat (Art. 112 BV)

Ebenfalls weiter entfernt liegt die Méglichkeit, Folsaurezuséatze als Beitrag zur Aufgabe der Finanzie-
rung der Kosten von Invaliditat. Wenn die Folsdurezusatze erfolgreich waren, wirden die entspre-
chenden Kosten reduziert und demzufolge die Finanzierungsmdglichkeiten fir andere Invaliditatsfol-
gen bzw. Leistungen der Krankheits- und Gesundheitsversorgung prinzipiell verbessert. Dieser Sinn
wird den Folsdurezusétzen eher selten zugeschrieben. Erinnert sei aber beispielsweise an das Postu-
lat im eidgendssischen Parlament aus dem Jahr 1997, mit welchem der Bundesrat eingeladen wurde,
zu prufen, ,ob zwecks Prophylaxe gegen Geburtsgebrechen infolge eines (recte: un-)vollstandigen
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Verschlusses der Neuralrinne (Spina bifida, Myelomeningocele, Encephalocele, Anencephalie) die
Beifiigung von Vitamin B9 zu Lebensmitteln (z.B. im Getreidemehl) vorgeschrieben bzw. gefordert

werden sollte.“(Hervorhebung v.V.)™.

,Obligate" Folsaurezusatze kénnten als Beitrag zur Aufgabe der Finanzierung von Kosten der Invalidi-
tat verstanden werden, soweit sie zur Verhitung von NRD-bedingten Schadigungen bestimmt sind.
Art. 112 BV enthalt die Grundlage einer weitreichenden staatlichen Verantwortung fiir diese Aufgabe:

Art. 112 Alters—, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung

1 Der Bund erlasst Vorschriften iber die Alters—, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung.
2 Er beachtet dabei folgende Grundsatze:
a. Die Versicherung ist obligatorisch.
b. Die Renten haben den Existenzbedarf angemessen zu decken.
c. Die Hochstrente betragt maximal das Doppelte der Mindestrente.
d. Die Renten werden mindestens der Preisentwicklung angepasst.
3 Die Versicherung wird finanziert:
a. durch Beitrdge der Versicherten, wobei die Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber fir ihre Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer die Halfte der Beitrage bezahlen;
b. durch Leistungen des Bundes und, wenn das Gesetz es vorsieht, der Kantone.

4 Die Leistungen des Bundes und der Kantone betragen zusammen héchstens die Hélfte der Aus-
gaben.

5 Die Leistungen des Bundes werden in erster Linie aus dem Reinertrag der Tabaksteuer, der
Steuer auf gebrannten Wassern und der Abgabe aus dem Betrieb von Spielbanken gedeckt.

6 Der Bund fordert die Eingliederung Invalider und unterstiitzt Bestrebungen zugunsten Betagter,
Hinterlassener und Invalider. Fur diesen Zweck kann er Mittel aus der Alters—, Hinterlassenen-
und Invalidenversicherung verwenden.

Gemass Art. 112 Abs. 6 ist der sachliche Geltungsbereich dieser Bundeskompetenz nicht auf die Or-
ganisation der Finanzierung von Renten und die Forderung der Wiedereingliederung beschrankt, son-
dern umfasst auch ganz allgemein die Unterstiitzung von Bestrebungen zugunsten Invalider. Darunter
kann man auch Massnahmen zur Pravention von NRD-bedingten Gebrechen subsumieren, allerdings
— wie bereits erwahnt™ — nur wenn und soweit diese zu einer relevanten Kostensenkung fiir die 1V
fuhren. Im Fall der Spina bifida bleiben in der Regel lebenslange Behinderungen bestehen (Lahmun-
gen der unteren Extremitaten, Stuhl- und Urininkontinenz), die mit grosser Wahrscheinlichkeit eine
spatere Erwerbsunfahigkeit zur Folge haben. Weil die Ursache dieser Behinderungen auf den Neural-
rohrdefekt und damit auf ein Geburtsgebrechen zuriickzufiihren ist und wahrscheinlich eine Erwerbs-
unfahigkeit zur Folge hat, resultiert zuséatzlich eine Invaliditét im rechtlichen Sinn, d. h. im Sinn von Art.
5 Abs. 2 IVG, welche Leistungen der Invalidenversicherung ausldsen kann. In dieser Hinsicht bildet
die Verhinderung von NRD zugleich eine Massnahme zur Verhutung von Erwerbsunféhigkeit. Die
Formulierung im weiter vorn erwéhnten parlamentarischen Postulat aus dem Jahr 1997 kénnte man
allenfalls in diesem Sinn interpretieren; dort wird namlich explizit von der ,Prophylaxe gegen Geburts-
gebrechen infolge eines (recte: un-)vollstandigen Verschlusses der Neuralrinne (Spina bifida, Myelo-

14 Siehe vorn ziff. 2.1.1.
115 siehe vorn ziff. 6.1.1.6.
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meningocelie, Encephalocelie, Anencephalie)” gesprochen. Doch ist dies eher eine entfernte Moglich-
keit.

6.2.1.4 Finanzierung der Kosten von Krankheit und Unfall (Art. 117 BV, Ver-
weisung)

Die Finanzierung der Kosten der Krankheits- und Unfallversorgung ist als staatliche Aufgabe in Art.
117 BV anerkannt:

Art. 117 Kranken- und Unfallversicherung
1 Der Bund erléasst Vorschriften tber die Kranken- und die Unfallversicherung.

2 Er kann die Kranken- und die Unfallversicherung allgemein oder fir einzelne Bevoélkerungsgrup-
pen obligatorisch erklaren.

Zu dieser offentlichen Aufgabe soll der Bund einen spezifischen Beitrag leisten: er soll die Qualitat der
Kranken- und Unfallversicherung gewahrleisten (Vorschriften tUber die Kranken- und Unfallversiche-
rung) und nétigenfalls sicherstellen, dass bestimmte Bevdlkerungsteile oder die Gesamtbevdlkerung
versichert ist (Obligatorium). Die Zielrichtung der Aufgabe wird durch das in Art. 41 Abs. 2 BV formu-
lierte Sozialziel prazisiert (,, .... dass jede Person gegen die wirtschaftlichen Folgen von Alter, Invalidi-
tat, Krankheit, Unfall, ... gesichert ist.), wobei Bund und Kantone geméss dem Vorbehalt in Art. 41
Abs. 5 BV ,die Sozialziele im Rahmen ihrer verfassungsmassigen Zustandigkeiten und ihrer verfiigba-
ren Mittel* anstreben sollen; eine Kompetenzgrundlage fiir den Bund ergibt sich daraus nicht.

Dass sich aus Art. 117 BV sekundér eine staatliche Verantwortung fur die Verhltung von Krankheiten,
die durch eine ungeniigende Folsaure-Versorgung bedingt sind, ergibt, ist bereits vorn in anderem
Zusammenhang zur Sprache gekommen™®. Darauf kann hier verwiesen werden.

6.2.1.5 Abwehr von gesundheitlichen Gefahren der Versorgung mit Lebens-
mitteln und Gebrauchsgegenstanden (Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV)

Der Bund ist aufgrund von Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV, wie im Rahmen der Analyse von Art. 118 BV
dargelegt™’, unter anderem fiir einen spezifischen Aspekt der Qualitét der Versorgung mit Lebensmit-
teln verantwortlich, namlich fur die Gefahrlosigkeit der Versorgung fur die Gesundheit. Um diesen
spezifischen Aufgabenbeitrag zu erfiillen, kann er zu Mitteln der polizeilichen Gefahrenabwehr greifen,
aber dariiber hinaus auch gesundheitliche Risiken, aus welchen sich Gefahren fir die Gesundheit
entwickeln kénnen, eindammen.

Gesundheitsgefahren oder —risiken aus den konsumierten Lebensmitteln kénnen sich durch einen zu
hohen Folsauregehalt ergeben, und allenfalls — falls namlich das Fehlen des in Lebensmitteln norma-
lerweise feststellbaren Folsduregehalts gesundheitsgefahrdend sein sollte - auch aus einer Unter-
schreitung des Normalgehalts, die der Konsument nicht erkennen kann, so dass die Normalversor-
gung mit Folséure nicht mehr gewahrleistet ist. Um Gesundheitsgefahren auszuschliessen, sind des-
halb Hoéchstgrenzen fir Folsdure-Gehalte von Lebensmitteln und allenfalls Mindestgrenzen im Sinn

118 siehe vorn ziff. 6.1.1.6.
17 Siehe vorn ziff. 6.1.1.4.
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eines Normalgehalts (sofern Lebensmitteln durch die Verarbeitung oder Verteilung Folsaure entzogen
wird) sinnvoll. Nur die Festsetzung solcher Hochst- und Mindestgrenzen fallt in den Bereich von Art.
118 Abs. 2 Bst. a BV. Eine staatliche Verantwortung fur die Qualitat von Lebensmitteln im Sinn der
Nutzlichkeit fur die Krankheitsverhiitung ergibt sich aus Bst. a des Art. 118 Abs. 2 BV nicht, sondern
wenn Uberhaupt aus Bst. b (Bekédmpfung von bésartigen Krankheiten).

Art.118 Abs. 2 Bst. a BV verleiht dem Bund daher keine Kompetenz, im Rahmen der Lebensmittelre-
gulierung ,obligate” Folsaurezusatze in dem Mass, das fir die Verhitung von NRD-korrelierten und
weiteren Krankheitserscheinungen nétig ware, anzuordnen.

6.2.1.6 Konsumentenschutz (Art. 97 Abs. 1 BV)

Das eidgendssische Lebensmittelgesetz stitzt sich nicht nur auf und Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV (Ge-
sundheitsschutz bzgl. Mittel und Gegenstande)™*®, sondern iberdies auch auf Art. 97 Abs. 1 BV (Kon-
sumentenschutz) und Art. 123 BV (Strafrecht). Die Bestimmung Uber den Konsumentenschutz lautet:

Art. 97 Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten

1 Der Bund trifft Massnahmen zum Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten.

2 Er erlasst Vorschriften Uber die Rechtsmittel, welche die Konsumentenorganisationen ergreifen
koénnen. Diesen Organisationen stehen im Bereich der Bundesgesetzgebung tber den unlauteren
Wettbewerb die gleichen Rechte zu wie den Berufs- und Wirtschaftsverbéanden.

3 Die Kantone sehen fiir Streitigkeiten bis zu einem bestimmten Streitwert ein Schlichtungsverfah-
ren oder ein einfaches und rasches Gerichtsverfahren vor. Der Bundesrat legt die Streitwertgrenze
fest.

Allenfalls kdnnte man auch an die Aufgabe des Konsumentenschutzes denken. Allerdings ist prima
facie nicht ersichtlich, dass zur Erfullung dieser Aufgabe ,obligate” Folsdurezusatze gerechtfertigt
waren. Diese Aufgabe zielt darauf ab, Konsumentinnen als Beteiligten im Markt die ndtige Wabhlfreiheit
zu gewahrleisten und sie vor eigenen Konsumentscheidungen, deren Tragweite und Konsequenzen
sie nicht Uberblicken kdnnen, zu schitzen. Sie verlangt also vielmehr Alternativen zu den mit Folséure
angereicherten Lebensmitteln und die Deklaration. ,Obligate” Folsdurezusatze kénnte man nur dann
als Vorkehr des Konsumentenschutzes verstehen, wenn man davon ausginge, dass Konsumentinnen
nicht in der Lage sind, die Folgen des Konsums oder Nicht-Konsums bestimmter Lebensmittel bzw.
der darin enthaltenen Stoffe zu berticksichtigen und darum auch die Belastungen als Folge der Unter-
lassung erhdhter Folsaure-Einnahme nicht erkennen koénnten: Daflr ware allerdings eine Komplexitat

Y8 Unter der Herrschaft der aBV wurden im Ingress des LMG als Grundlagen die Artikel 32", 64 und 69" der

Bundesverfassung aufgefihrt. In einer Fussnote des amtlichen Gesetzestextes heisst es dazu: ,Diesen Be-
stimmungen entsprechen die Art. 97 Abs. 1, 105, 118 Abs. 2 und 123 der Bundesverfassung vom 18. April
1999 (SR 101).“ Diese Konkordanzangabe ist unvollstandig. Die Angabe musste vollstandig anstatt ,118 Abs.
2“ praziser ,118 Abs. 2 Bst. a“ lauten. Es ware problematisch, wenn die Formulierung dazu fiihren wirde,
dass unbedarfte Leser fir das LMG auch Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV als Grundlage in Anspruch nehmen wiir-
den. Denn diese Bestimmung hat eine ganz andere Bedeutung als diejenige in Bst. a; sie war in der aBV in
einem anderen Verfassungsartikel (Art. 69 aBV) untergebracht und ist nur aufgrund der ,nachfihrenden” Re-
vision der BV mit dem urspriinglichen Art. 69bis aBV im selben Artikel zusammengelegt worden. Die Anmer-
kung ist zwar nur erlauternder Art, sie liegt in der administrativen Verantwortung der Bundeskanzlei und hat
nicht Teil an der Gesetzeskraft; dennoch sollte sie nicht irrefihrend sein.
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oder der Abstraktheit der Zusammenhénge vorausgesetzt, die den Konsumentinnen normalerweise
eine freie Konsumwahl verunmdglichen. Diese Voraussetzung ist in casu nicht gegeben; bei hinrei-
chender Aufklarung und Erziehung zu folgenbewusstem Erndhrungsverhalten sind die Betroffene im
Normallfall durchaus in der Lage, die Zusammenhange zwischen Folsaure-Versorgung und Krankhei-
ten zu verstehen.

Da wie erlautert'™ die Verantwortung des Bundes fiir Konsumentenschutzaufgaben aufgrund dieser

Bestimmung nicht zur Begrindung von ,obligaten* Folsdurezusatzen herangezogen werden kann,
sondern Zusatzen mit der Funktion einer Zwangsmedikation gegenteils entgegensteht, ist hier nicht
weiter darauf einzugehen.

6.2.1.7 Keine aufgabenunabhangige Globalkompetenz zur Lebensmittelregu-
lierung (Art. 95 Abs. 1 BV)

Es fragt sich, ob eine spezifische Verfassungsgrundlage fir Folsdurezusétze in der Verfassung uber-
haupt notig sei, weil dem Bund ja in Art. 95 BV ausdriicklich eine - rein formale - Kompetenz zur Rege-
lung der ,privatwirtschaftlichen Erwerbstatigkeit* eingeraumt wird:

Art. 95 Privatwirtschaftliche Erwerbstéatigkeit
1 Der Bund kann Vorschriften erlassen uber die Ausiibung der privatwirtschaftlichen Erwerbstatig-
keit.

2 Er sorgt firr einen einheitlichen schweizerischen Wirtschaftsraum. Er gewahrleistet, dass Perso-
nen mit einer wissenschaftlichen Ausbildung oder mit einem eidgendssischen, kantonalen oder
kantonal anerkannten Ausbildungsabschluss ihren Beruf in der ganzen Schweiz ausiiben kdnnen.

Die Regelungskompetenz bezieht sich auf wirtschaftliche Tatigkeiten, die in den Schutzbereich der
Wirtschaftsfreiheit fallen. Nun bildet die Versorgung mit Lebensmitteln zwar eine &ffentliche Aufgabe.
Aber die Bundesverfassung weist dem Staat nur flr spezifische Aspekte eine Verantwortung fir ihre
Erflllung zu, eben unter anderem fur den in Art. 118 Abs. 2 Bst. a enthaltenen Qualitatsaspekt oder
etwa auch fur die Versorgungssicherung in Krisenzeiten (Art. 102 BV) und die Gewahrleistung einer
»Sicheren Versorgung der Bevolkerung” mit landwirtschaftlichen Produkten durch die einheimische
Landwirtschaft (Art. 104 Abs. 1 Bst. a BV). Ausserhalb solcher Aufgabenverantwortungen des Bundes
und allfalliger weiterer staatlicher Aufgabenbeitrage, die sich die Kantone zusprechen kénnen, fallt die
Verantwortung Privaten zu. Ohne dass dies verfassungsrechtlich so festgelegt wére, wird diese priva-
te Verantwortung heute in den Institutionen der Wirtschaft erfiillt und ist dort den Regeln einer wettbe-
werbsorientierten (und sozial- und umweltverpflichteten) Marktwirtschaftsordnung® unterworfen. Ein
Konstitutionselement dieser Ordnung ist die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV, Art. 94 Abs. 1 und 4 BV).

Konnte der Bund also nicht gestitzt auf Art. 95 Abs. 1 BV die Lebensmittelindustrie zu ,obligaten”
Folsaurezusatze verpflichten? Die bundesgerichtliche Rechtsprechung und die herrschende Lehre
gingen urspriinglich davon aus, dass in Art. 31 Abs. 2 aBV (kantonale Einschrankungen der damals so
genannten Handels- und Gewerbefreiheit; heute in Art. 3 BV integriert) nur polizeiliche Massnahmen
Platz finden. Im Jahr 1971 ¢ffnete das Bundesgericht, wohl auch unter dem Eindruck von Kritik in der
Lehre, Art. 31 Abs. 2 BV auch fur sozialpolitische Massnahmen. Von da an erklarte es schrittweise

19 siehe vorn Ziff. 6.2.1.6.
120 sjehe René Rhinow, Grundziige des schweizerischen Verfassungsrechts, Basel 2003, 502 f.
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auch anders begriindete Massnahmen fir zuléssig. Die Begrenzung erfolgte nur noch negativ; einzig
~wirtschaftspolitische" resp. strukturpolitische Interventionen sollten untersagt sein. Unter der Herr-
schaft der neuen Bundesverfassung verlangt ein Teil der Lehre, die Unterscheidung zwischen ,wirt-
schaftspolitischen* und anderen Massnahmen sei iberhaupt aufzugeben'®. Diese Dogmatik wurde
auch auf die analoge Bestimmung fur Einschrankungen der Handels- und Gewerbefreiheit durch den
Bund in Art. 31 bis Abs. 2 BV, die Art. 95 Abs. 1 BV entsprechende Bestimmung der alten Bundesver-
fassung, Ubertragen. Damit hat jedoch die Kompetenz in Art. 95 BV héchstens noch einen negativen
materialen Gehalt; ausserhalb der untersagten strukturpolitisch motivierten Ausutbungsvorschriften
lasst diese Bestimmung praktisch beliebige Interventionen zu. Zudem ist damit letztlich nur tber die
offentlichen Interessen etwas ausgesagt, die im Rahmen von Art. 95 Abs. 1 BV zur Geltung kommen
sollen (Zweck der Verfassungsbestimmung), aber nichts tber die 6ffentliche(n) Aufgabe(n) und die
staatliche Aufgabenverantwortung, die den Sinn der Bestimmung ausmachen; dieser Sinn bleibt voll-
standig offen.

Wo die inhaltlichen Grenzen fir ,,Ausiibungsvorschriften des Bundes liegen, ist nicht geklart. Unseres
Erachtens ist der Bund fur Austbungsvorschriften im Rahmen von Art. 95 Abs. 1 BV an die Bundes-
aufgaben des Bundesverfassungsrechts gebunden. Der Bund soll ja die foderalistische Aufgabenver-
teilung und die Verantwortungsverteilung zwischen ihm und Privaten nicht beliebig zu seinen Gunsten
verschieben kénnen. Art. 95 Abs. 1 BV ordnet nur das Verhéltnis der Bundesaufgaben zur Wirt-
schaftsfreiheit und bewirkt, dass letztere die Aufgaben des Bundes nicht generell vereitelt. Aus-
Ubungsvorschriften des Bundes sind in der hier zugrundegelegten Konzeption jeweils nur in Verbin-
dung mit spezifischen materiellen Aufgabenverantwortungen zulassig, die das Ubrige Bundesverfas-
sungsrecht dem Bund zuweist. Es genugt mithin nicht, zu fragen, ob eine Intervention des Bundes
polizeilichen oder anderen Interessen diene; ebenso wenig reicht es aus, nach Verbindungen zwi-
schen Art. 95 Abs. 1 BV und einer einzelnen anderen Verfassungsbestimmung zu suchen.

Diese bedeutet mit Bezug auf ,obligate” Folsdurezusatze: Art. 95 Abs. 1 BV kann nur in Verbindung
mit einer der vorstehend umschriebenen Aufgaben des Bundes als Grundlage fur solche Zusatze
herangezogen werden. Allein bildet er keine tragfahige verfassungsrechtliche Grundlage dafiir.

6.2.1.8 Keine Kompetenz zur Gewahrleistung der Qualitat menschlichen Le-
bens

Allenfalls denkbar wéare auch, dass mit der Massnahme eine 6ffentliche Aufgabe erfillt werden soll,
die man als Gewahrleistung der Qualitdt menschlichen Lebens — wie immer diese definiert wird - um-
schreiben kénnte. Eine derartige Aufgabe koénnte unter anderem die Gewahrleistung eines Lebens
ohne die korperlichen, seelischen und geistigen Auswirkungen von NRD einschliessen, so dass sich
eine Verpflichtung oder wenigstens eine Berechtigung des Staates ergdbe, die werdende Mutter zu-
gunsten des werdenden Kindes zu einer bestimmten Erndahrung zu zwingen.

Zwar nicht die Verhitung von Herz-Kreislauf- und Krebserkrankungen, aber doch die Verhiitung von
Schadigungen, die durch Neuralrohrdefekte bedingt sind, kénnte als Gegenstand staatlicher Verant-
wortung fur diese Aufgabe verstanden werden. Doch auch wenn in der unseligen Tradition der Aus-
grenzung des ,Andersartigen” Interessen der Allgemeinheit an einer bestimmten Qualitat menschli-
chen Lebens - namentlich von Behinderungen freien Lebens - geltend gemacht und Bestrebungen fiir

121 50 z. B. Giovanni Biaggini, Wirtschaftsfreiheit in: Daniel Thirer / Jean-Francois Aubert / Jorg Paul Mller

(Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Zirich 2001, § 49, Rz. 22.
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eine vorgeburtliche Zuchtwahl stéarker wiirden, gébe es im geltenden Bundesverfassungsrecht keine
Grundlagen daflr. Im Gegenteil, viele verfassungsrechtliche, insbesondere grundrechtliche Bestim-
mungen zielen darauf ab, die individuelle und private Selbstbestimmung gegentber solchen Bestre-
bungen zu starken. Jedenfalls heute noch gehen die herrschende Lehre und die Praxis mit guten
Griinden davon aus, dass aus verfassungsrechtlicher Sicht alle Erscheinungen menschlichen Lebens
gleichwertig sind, gleichgliltig ,wie ausgefallen und einmalig diese auch immer sein mégen (...). Es
gibt mit anderen Worten kein lebensunwertes Leben“ (BGE 98 | 508 ff., 514 f.).

6.2.2 Andere offentliche Interessen als Zweck von ,obligaten* Folsaurezu-
satzen?

Die verfassungsmassigen Zwecke der Krankheitsverhiitung durch den Bund beschréanken sich im
wesentlichen auf die geschilderten offentlichen Interessen der Sicherheit und der Gesundheit. Neben
die Sicherheitsinteressen, welche in der Lehre herkdmmlicherweise polizeiliche Interessen heissen,
treten also nicht nur Interessen der Wohlfahrt - traditionell als soziale und sozialpolitische Interessen
bezeichnet -, sondern zumindest auch o6ffentliche Interessen der Gesundheit. Aber damit sind nicht
alle verfassungsrechtlich anerkannten Zwecke staatlichen Handelns erfasst. In anderen staatlichen
Aufgaben, die theoretisch auch als Grundlage fir ,obligate” Folsdurezuséatze in Betracht gezogen
werden kdnnten, kommen auch andere o6ffentliche Interessen zum Tragen. Solche Interessen kdmen
dann zum Zug, wenn andere Verfassungsbestimmungen als Art. 118 BV als Grundlage dienen wiir-
den:

- Man kdnnte an Wohlfahrtsinteressen denken, welche Massnahmen mit Umverteilungswirkung zur
Kompensation von Behandlungs- und Folgekosten bei Folsduremangel-bedingten Krankheiten
und Gebrechen legitimieren wirden. Dafiir misste aber gezeigt werden, dass die Krankheitser-
scheinungen, die auf eine nicht erh6hte Folsaure-Einnahme zurickgefihrt werden, fiir die Betrof-
fenen regelmassig zu so hohen finanziellen Belastungen fuhren, dass sie auf die Unterstiitzung
durch Dritte oder die Allgemeinheit angewiesen sind, um der Verarmung zu entgehen, und dass
die entsprechenden Unterstiitzungsleistungen die Krankenversicherungspramien (durch Pramien-
verbilligungen), die Invalidenversicherungspramien oder die Sozialhilfebudgets der 6ffentlichen
Hand so stark belasten wiirden, dass sie die Wohlfahrt der Bevélkerung zu beeintréchtigen ver-
mochten. Angesichts der geringen Zahl von Fallen ist nicht anzunehmen, dass dies zutrifft, und es
finden sich in der Experten-Diskussion auch kaum entsprechende Argumente. Umso weniger
steht ein positiv gedeutetes Wohlfahrtsinteresse, das die Férderung der wirtschaftlichen Voraus-
setzungen fur einen bestimmten Lebensstandard legitimieren wirde, zur Diskussion.

Wohlfahrtsinteressen sind beispielsweise im Rahmen von Art. 112 BV (Alters- und Hinterlasse-
nenversicherung) oder Art. 115 BV (Unterstitzung Bediirftiger) anerkannt, doch kdnnen auch auf
diese Bestimmungen keine Massnahmen zur Verhitung von Krankheiten bzw. der durch diese
bedingten Behandlungskosten gestiitzt werden.

Art. 117 BV (Krankenversicherung) bietet nur am Rand Raum fur Wohlfahrtsinteressen; diese
kommen beispielsweise in Pramienverbilligungen fiir tiefe Einkommen zum Tragen. Zentral sind
jedoch Gesundheitsinteressen'®®. Anders als bei der Sozialhilfe geht es hier nicht um Erhaltung

122 Es st deshalb nicht angemessen, Art. 117 BV als Bestandteil von verfassungsrechtlichen Grundlagen fir ein

~System der sozialen Sicherheit* zu deuten.
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eines bestimmten Lebensstandards oder die Abwesenheit von Armut (Wohlfahrtsinteressen),
sondern um Gesundheitserhaltung oder Abwesenheit von Krankheit (Gesundheitsinteressen).
Zwar kommt im Risikoausgleich fir den Fall von Krankheiten ein Wert der Solidaritat zur Geltung;
doch die Pramien sind nicht einkommensabhangig, so dass sie tiefere Einkommen starker be-
lasten als hohe. Und auch im Sozialausgleich — keine risikogerechten Pramien — kommen Solida-
ritatswerte zum Ausdruck; aber auch da geht es nicht um die Erhaltung eines bestimmten Le-
bensstandards oder die Existenzsicherung (diese ist Gegenstand der Altersvorsorge und der So-
zialhilfe), sondern darum, dass die Behandlung und Verhutung von Krankheiten fir jedermann fi-
nanziert werden kann. Werte der Solidaritat haben zwar innerhalb der verfassungsrechtlichen An-
forderungen, die fir Gesundheitsinteressen gelten, einen erheblichen Stellenwert, stehen aber
nicht an oberster Stelle.

- Auch Geld- und Wareninteressen sind denkbar. Wo sie leitend sind, gelten primar Anforderungen
der Kosteneffizienz und der Rendite. Sie haben beispielsweise im Rahmen der Aufgaben geméss
Art. 95 BV (Regulierung der Ausiibung privatwirtschaftlicher Tatigkeit) und Art. 97 BV (Konsumen-
tenschutz) Platz. Massnahmen des Konsumentenschutzes insbesondere bezwecken, den Kon-
sumenten vor Tauschungen Uber den Gebrauchswert der Waren schitzen, die er kauft, weil fur
den Anbieter nach der Logik des wettbewerbsgelenkten Marktes der Gebrauchswert bedeutungs-
los und nur der Tauschwert der Ware (gegen Geld) relevant ist. Auch die Ordnungsfunktion, die
der Konsumentenschutz erfiillt, ist an Geld- und Wareninteressen orientiert; denn in dieser Funkti-
on soll er Informationsprobleme I6sen, die zu Marktversagen fiihren wirden, und tragt damit zum
Funktionieren einer marktwirtschaftlichen Ordnung bei, in deren Rahmen Sach- und Dienstleis-
tungen nur relevant sind, insofern sie die Bedeutung von Geld bzw. Waren haben.

Auf diese Bestimmungen lassen sich indessen vor allem Verkaufs- und Deklarationspflichten fur
mit Folsdure angereicherte Lebensmittel stiitzen, nicht die Anreicherung von Lebensmitteln mit
gesundheitsfoérdernden Mitteln oder praventiv oder therapeutisch wirkenden Heilmitteln.

- Allenfalls fielen auch Zugehdrigkeitsinteressen in Betracht. Die verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen, die dafur gelten, wiirden beispielsweise Massnahmen zur Verhitung der eingeschrankten
Einsetzbarkeit in der Arbeitswelt, die sich aus Gebrechen, die durch NRD-Defekte bedingt sind,
legitimieren. Zugehdorigkeitsinteressen sind im Rahmen von Art. 112 BV (Invalidenversicherung)
anerkannt, doch bezieht sich diese Kompetenz nur auf Eingliederungsmassnahmen zugunsten
der Personen, die infolge eines Geburtsgebrechens — wie eben NRD - invalid geworden sind,
nicht aber auf die Verhiitung von Behinderungen.

6.3 Wirdigung: Verfassungsrechtliche Grundlage fiur ,obligate” Folsaure-
zusatze

,Obligate” Folsdurezuséatze kénnen als Beitrag zur Krankheitsverhitung verstanden werden. Das gel-
tende Bundesverfassungsrecht anerkennt die Krankheitsverhiitung indirekt als 6ffentliche Aufgabe,
namlich durch die Verankerung von spezifischen staatlichen Aufgaben, die zur Krankheitsverhiitung
beitragen, aber weitere, nichtstaatliche Aufgabenbeitrage zur Krankheitsverhiitung voraussetzen. Mit
Bezug auf Folsaurezusétze fallen vor allem die Aufgaben gemass Art. 118 BV in Betracht.
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Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV konstituiert zur Hauptsache eine staatliche Aufgabe, die mit der Krankheits-
verhltung nichts zu tun hat, namlich die Gewahrleistung der gesundheitlichen Sicherheit als Quali-
tatsmerkmal des Umgangs mit ndher umschriebenen Mitteln und Gegenstanden. Nur als Nebenauf-
gabe ergibt sich daraus auch ein spezifischer Beitrag zur Krankheitsverhiitung. Dabei handelt es sich
um die Verhitung von lebens- oder heilmittelbedingten (oder durch andere dort aufgefuihrte Mittel oder
Gegenstande bedingten) Krankheiten. Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV dagegen begriindet die Bekampfung
von Ubertragbaren, weitverbreiteten oder bésartigen Krankheiten als Hauptaufgabe.

Ob Art. 118 Abs. 2 BV fiir die ,obligaten“ Folsaurezusatze eine verfassungsrechtliche Grundlage bie-
tet, hangt allerdings nicht nur von den staatlichen Aufgaben ab, die er konstituiert, sondern auch von
den offentlichen Interessen, die den Zweck dieser Aufgaben bilden. Dazu gehdéren offentliche Interes-
sen der polizeilichen Sicherheit (Sicherheitsinteressen) und solche der Bevolkerungs- und der indivi-
duellen Gesundheit (Gesundheitsinteressen). Die staatliche Verhiitung von lebens- oder heilmittelbe-
dingten (oder durch andere dort aufgefiihrte Mittel oder Gegensténde bedingten) Krankheiten gemass
Bst. a hat ausschliesslich Sicherheitsinteressen zum Zweck; sie dient zur Abwehr von Gefahren fiir
das Polizeigut der offentlichen Gesundheit. Hingegen hat die staatliche Bekampfung von Ubertragba-
ren, von bosartigen oder allenfalls von weit verbreiteten Krankheiten geméss Bst. b einen Doppel-
zweck, sie kann sowohl Sicherheits- als auch Gesundheitsinteressen dienen. Die Gesundheitsinteres-
sen haben die urspringlich zentralen Sicherheitsinteressen aus dem Zentrum der Krankheitsverhi-
tung verdrangt und marginalisiert. Offen ist, ob die Gesundheitsinteressen verfassungsrechtlich aus-
gehend vom Paradigma des Old public health oder des New public health zu bestimmen sind. Jeden-
falls muss die Auslegung zeigen, in welchen Féallen jedes dieser beiden Interessen massgeblich ist. In
der Praxis zeichnet sich fur die Zuweisung vor allem ein Kriterium ab, ndmlich ob man von den ge-
fahrdeten Personen erwarten kann, dass sie die nétigen Vorkehren in eigener Verantwortung treffen.

Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV scheidet als Grundlage fiir die ,obligaten” Folsaurezusatze aus, weil diese
weder zur Erfullung der dort umschriebenen Aufgabe beitragen noch mit Sicherheitsinteressen be-
grundet werden kénnen. Die Krankheitserscheinungen, die verhitet werden sollen, sind weder durch
Brotgetreide oder andere Lebensmittel noch durch Folsaure-Préparate bedingt, sondern sollen nur mit
Hilfe von Brotgetreidemehl (als Transportmittel) und der (als préaventiv wirksames Heilmittel) zugesetz-
ten Folsaure verhindert werden. Zudem stellen die Krankheitserscheinungen, die verhiutet werden
sollen, keine Gefahr fur das Polizeigut der 6ffentlichen Gesundheit dar; denn man kann erwarten, dass
geféhrdete Personen oder fir Gefahrdete sorgepflichtige Personen in der Regel in eigener Verantwor-
tung beurteilen, ob erhdhte Folsduregaben in ihrem Fall erforderlich sind, und gegebenenfalls fiir er-
hohte Gaben sorgen. Ihnen das erforderliche Wissen dafur zu vermitteln, ist (abgesehen von beson-
deren Fallen) nicht schwierig, sondern héchstens vielleicht kostspielig.

Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV aber bietet eine tragféahige Grundlage. Die Krankheitserscheinungen, die mit
»obligaten“ Folsaurezusatzen verhitet werden sollen, gehéren zu den potentiell bosartigen, teils auch
zu den weit verbreiteten (Herz-Gefass-Krankheiten) Krankheiten. Solche Zusétze fallen also sachlich
in den Geltungsbereich dieser Bestimmung resp. tragen zur Erfullung darin konstituierten staatlichen
Aufgabe bei. Uberdies dienen sie zwar nicht Sicherheits-, wohl aber Gesundheitsinteressen; denn sie
sollen dazu beitragen, Krankheitserscheinungen zu verhindern und dadurch Gesundheit zumindest im
Sinn der Abwesenheit von Krankheit zu gewabhrleisten.

,Obligate" Folsdurezusétze sind daher dann verfassungskonform, wenn die gesetzliche Grundlage,
auf der sie beruhen, auf Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV gestuitzt ist und als Zweck den Schutz 6ffentlicher
Interessen der Gesundheit aufnimmt und konkretisiert. Doch die Konsequenzen der Zuweisung zu
dieser staatlichen Aufgabe und diesen offentlichen Interessen gehen daruber hinaus. Die Verfas-

© Christoph A. Zenger, Bern 2006



Gutachten Folsaure 83

sungsmassigkeit von ,obligaten“ Folsdurezusatzen muss nach den spezifischen verfassungsrechtli-
chen Anforderungen beurteilt werden, die fir Gesundheitsinteressen gelten. Gemass diesen Anforde-
rungen stellt die Selbstverantwortung fur die eigene Gesundheit oder die Gesundheit Schutzbefohle-
ner das héchste Gut dar; sie Uberwiegt in Gluterabwagungen, wenn nicht besondere Griinde das Ge-
wicht der Guter in der gegeniberliegenden Waagschale erhéhen. Zudem richtet sich die Beurteilung
der Eignung von ,obligaten” Folsdurezusatzen in erster Prioritdt nach medizinischen und praventivme-
dizinischen Standards; andere Standards fir richtiges Handeln kommen nur in zweiter Prioritat zum
Zug. Was dies fur die materielle Verfassungsmassigkeit von ,obligaten” Folsdurezuséatzen konkret fur
Folgen hat, bleibt zu prifen.
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7 FEHLENDE GESETZLICHE GRUNDLAGE FUR , OBLIGATE* FOLSAUREZU-
SATZE

Die zusténdigen Bundesbehdrden dirfen ausser in bestimmten Ausnahmeféllen, die hier nicht gege-
ben sind, nicht unmittelbar gestitzt auf eine verfassungsrechtliche Staatsaufgabe Zwangsmassnah-
men anordnen. Das allgemeine Prinzip der Gesetzmassigkeit des Verwaltungshandelns ebenso wie
das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage fur die mit der Zwangsmedikation verbundenen Grund-
rechtseingriffe verlangen, dass der Bundesgesetzgeber den Inhalt und die Erfillungsvoraussetzungen
fur die Staatsaufgabe konkretisiert. Staatliche Aufgaben und Bundesgesetze sind allerdings inhaltlich
oft nicht deckungsgleich. In einem Bundesgesetz und dem darauf gestitzten Verordnungsrecht kén-
nen Beitrdge zu mehreren staatlichen Aufgaben und Ordnungsanliegen geregelt sein. Umgekehrt
kann eine staatliche Aufgabe in verschiedenen Gesetzen aufgenommen sein, wobei unter Umstanden
je nach Gesetz andere offentliche Interessen zum Tragen kommen. Aus diesem Grund erfolgt die
Prufung der Gesetzgebung separat von derjenigen der Verfassungsgrundlagen.

Gemass Gutachtensauftrag ist zu priifen, ob die Lebensmittelgesetzgebung eine Grundlage fir ,obli-
gate" Folsadurezusatze bietet. Darauf liegt im folgenden der Schwerpunkt. Erganzend wird aber auch
untersucht, was fir Alternativen vorhanden waren.

7.1 Lebensmittelgesetzgebung
7.1.1 Fehlende Grundlage de lege lata

Frage 5 Fragenkatalog vom 31.10.2003: Bietet das LMG eine geniigende gesetzliche Grundlage fir
den obligaten Zusatz von Folsaure?

Frage 5 a Fragenkatalog vom 31.10.2003: Bezieht sich der Zweck des LMG auch auf ¢ffentliche Inte-
ressen der Krankheitsbekampfung? (Bemerkung: Wenn nicht: Wirde der Blickwinkel ,Erhaltung des
gesunden Zustands* weiterhelfen? (s. oben)).

7.1.1.1 Zum sachlichen Geltungsbereich des Lebensmittelgesetzes

Das seit 1.1.1995 in Kraft stehende Bundesgesetz Uber Lebensmittel und Gebrauchsgegenstande
(Lebensmittelgesetz, LMG)'? bildet die Basis der geltenden schweizerischen Lebensmittelgesetzge-
bung. Vorweg stellt sich die Frage, ob Getreidemehl mit erhéhten Folsdurezusatzen vom sachlichen
Geltungsbereich dieses Gesetzes erfasst wird. Art. 3 LMG definiert die erfassten Lebensmittel und
Stoffe wie folgt:

Art. 3 Lebensmittel
!Lebensmittel sind Nahrungs- und Genussmittel.

2Nahrungsmittel sind Erzeugnisse, die dem Aufbau oder dem Unterhalt des menschlichen Kérpers
dienen und nicht als Heilmittel angepriesen werden. ...

47zutaten sind Lebensmittel, die andern Lebensmitteln zugesetzt werden oder aus denen ein Le-
bensmittel zusammengesetzt ist, sowie Zusatzstoffe.

23| MG; SR 817.0.
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Art. 4 Inhaltsstoffe, Zusatzstoffe, Fremdstoffe
Inhaltsstoffe sind Stoffe, die in einem bestimmten Lebensmittel natiirlicherweise vorkommen.

?zusatzstoffe sind Stoffe, die bei der Herstellung von Lebensmitteln zur Erzielung bestimmter Ei-
genschaften oder Wirkungen verwendet werden. ...

Das Getreidemehl fallt unter den Begriff der Lebensmittel, die Zusetzung von Folséure unter Art. 6
LMV. Einzeln unterliegen die beiden Komponenten also den Regeln des Lebensmittelgesetzes. Wenn
jedoch durch den Zusatz von Folsaure fur die Krankheitsverhiitung der krankheitsbezogene Zweck
Uberwiegt, unterstehen die Produkte dem HMG, auch wenn der Tragerstoff Getreidemehl ein Nah-
rungsmittel darstellt***. Ob dies zutrifft, ist im vorliegenden Gutachten nicht zu priifen. Die Priifung
ware nur dann erforderlich, wenn sich das Gutachten auf die Zulassigkeit von Folsaurezusatzen be-
ziehen wirde, welche die Produzenten aus eigenem Antrieb machen wollen. Denn dann wirde sich
das Problem stellen, ob die entsprechenden Produkte fir die Marktzulassung der Lebensmittel- oder
der Heilmittelkontrolle unterliegen. Doch im Rahmen des vorliegenden Gutachtens ist ein anderes
Problem zu l6sen; hier ist zu klaren, ob die zustandigen Behdrden solche Zuséatze gestiutzt auf das
Lebensmittelgesetz (oder allenfalls das Heilmittel- oder ein anderes Gesetz) ,obligat* verlangen dir-
fen. Wie im folgenden gezeigt wird, bietet weder die Lebensmittel- noch die Heilmittelgesetzgebung
eine Grundlage dafir.

Die Frage nach der rechtlichen Qualifikation und damit verbunden nach der Zuordnung von Getreide-
mehl mit erhéhten Folsaurezusatzen zur Lebensmittel- oder zur Heilmittelgesetzgebung braucht zwar
im vorliegenden Zusammenhang nicht abschliessend beantwortet zu werden, doch seien immerhin
einige Hinweise angefiigt. Die Praxis stellt darauf ab, ob der Heilzweck wichtiger ist als der Erndh-
rungszweck bzw., wenn beide Zwecke ebenbiirtig sind, ob die Heilwirkungen mit erheblichen nachtei-
ligen Nebenwirkungen verbunden sind, die auch beim Konsum normaler Mengen des Produkts auftre-
ten kénnen'®. In diesen Féllen ist geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung die Heilmittelgesetz-
gebung anwendbar. Gleiches gilt nach gesetzlicher Vorschrift, wenn ein Produkt als Heilmittel ange-
priesen wird'®, oder gemass bundesgerichtlicher Praxis, wenn es als solches bekannt ist**’. Mit Ge-

124 sjehe zu dieser Abgrenzung zwischen den Geltungsbereichen des Heilmittel- und des Lebensmittelgesetzes

BGE 127 2A 565/2000: ,,Unter dem Gesichtswinkel des Verwendungszwecks ist mit Blick auf das Wesen des
Lebensmittels danach zu fragen, wieweit ein Produkt zum Aufbau oder Unterhalt des menschlichen Kdrpers
beitragt. Entfaltet es zusatzlich Heilwirkungen, sind diese hierzu in Relation zu setzen; je mehr der Ernah-
rungszweck im Vordergrund steht, desto eher handelt es sich um ein Lebensmittel. Wird das Produkt als
Heilmittel angepriesen bzw. ist es als solches allgemein bekannt, kann dies umgekehrt Anhaltspunkt dafiir bil-
den, dass eher den pharmakologischen Wirkungen massgebliche Bedeutung zuzumessen ist. Treten sowohl
Heilwirkungen als auch nachteilige Nebenwirkungen auf, ist die Freigabe des Stoffs als Lebensmittel gesund-
heitspolizeilich in Frage gestellt, hingegen die Zulassung als Heilmittel wegen der strikteren Kontrolle allenfalls
solange noch mdglich, als die erwinschte pharmakologische Wirkung dies rechtfertigt.” Dieser Entscheid
nimmt die Uberlegungen des Gerichts m Grundsatzentscheid 127 Il 91 ff. (Lovely) auf.

125 BGE 127 11 91 ff. E. 4 b.

126 Art. 4 Abs. 1 Bst. a und b HMG; Art. 3 Abs. 2 LMG. Das LMG regelt Kollisionen mit der Heilmittelgesetzge-
bung ausdricklich. Zum einen enthélt es eine formale Abgrenzungsregel in Art. 2 Abs. 4 Bst. b LMG, die fol-
gendermalien lautet: "Das Gesetz gilt nicht: ... b. fir Stoffe und Erzeugnisse, die von der Heilmittelgesetzge-
bung erfasst werden; vorbehalten bleiben die lebensmittelpolizeilichen Bestimmungen ulber die Verwendung
von Tierarzneimitteln". Dartiber hinaus gibt das Lebensmittelgesetz einen inhaltlichen Hinweis fur die Abgren-
zung: Gemass Art. 3 Abs. 2 LMG gelten Erzeugnisse, die als Heilmittel angepriesen werden, nicht als Le-
bensmittel im Sinn des Gesetzes, diese Bestimmung wird in Art. 19 Abs. 1 LMV né&her ausgefuhrt. Bemer-
kenswert ist, dass die Anpreisung genigen soll und nicht maRgeblich ist, ob ein Erzeugnis den rechtlichen An-
forderungen an ein Heilmittel effektiv entspricht.

Y7 BGE 127 11 91 ff. E. 4 b.
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treidemehl hergestellte Produkte sind nicht als Mittel zur Krankheitspravention bekannt. Werden sie
nicht als Heilmittel resp. als Mittel zur Krankheitspravention, sondern primér fir Erndhrungszwecke
unter Hinweis auf begleitende, fiir die Gesundheitserhaltung nitzliche Wirkungen angepriesen, wir-
den sie an sich prima vista in den Geltungsbereich der Lebensmittelgesetzgebung fallen'?. Doch
wenn die Folsdurezusatze ein bestimmtes Mass Ubersteigen (taglich Gber 200 ug), fihren sie bei vie-
len Personen auch bei normalem Konsum der betreffenden Lebensmittel zu einer so ungewdhnlich
hohen Belastung mit Folsaure und setzen diese so hohen Risiken gravierender neurologischer Prob-
leme (durch Maskierung von Vitamin-B;,-Mangeln) sowie von Wechselwirkungen mit Zink, Interaktio-
nen mit Medikamenten (Methotrexat, Phenytoin etc.) und Allergien aus'®, dass von erheblichen Ne-
benwirkungen im Rechtssinn auszugehen ist. Fir den Entscheid tber die Unterstellung unter die Le-
bensmittel- oder die Heilmittelgesetzgebung ist daher das Mass der Folsdurezusétze ein zentrales
Kriterium.

7.1.1.2 Abwehr von gesundheitlichen Gefahren der Versorgung mit Lebens-
mitteln und Gebrauchsgegenstanden sowie Konsumentenschutz als
Zwecke der lebensmittelgesetzlichen Regelung

Ahnlich wie die Aufgabenbestimmungen des Verfassungsrechts sind auch gesetzliche Bestimmungen
auf bestimmte Zwecke bezogen. Anders als dort bestehen die Zwecke aber nicht unmittelbar im
Schutz bestimmter offentlicher Interessen, sondern in bestimmten Beitrdgen zu staatlichen Aufga-
ben™. Neuere Gesetze enthalten oft ausdriickliche Zweckbestimmungen, die spezifischere Beitrage
zu den entsprechenden staatlichen Aufgaben umschreiben. Wichtige Hinweise auf die Aufgaben, wel-
che die Zwecke eines Gesetzes bilden, ergeben sich aus den Verfassungsbestimmungen, die im
Ingress des Gesetzes aufgefiihrt sind. Nach herkdmmlicher Auffassung hat der Ingress zwar nur de-
klaratorische Bedeutung, so dass sich die Zwecke eines Gesetzes auch auf verfassungsmassige Auf-
gaben beziehen koénnen, die durch die im Ingress genannten Verfassungsbestimmungen nicht abge-
deckt sind. Diese Auffassung setzt ein deskriptives Aufgabenverstandnis voraus; der Ingress erscheint
deshalb als normativ bedeutungslos, weil auch das Konzept der Verfassungsaufgaben normativ be-
deutungslos ist. Das vorliegende Gutachten basiert dagegen auf einem normativen Aufgabenkonzept,
das heisst verfassungsmassige Staatsaufgaben werden als normativ gehaltvolle und begriindete ver-
fassungsrechtliche Vorgaben fiir die staatliche Politik verstanden. Eine Konsequenz davon ist, dass
auch der Ingress eines Gesetzes normative Bedeutung gewinnt, so dass die gesetzlichen Zwecke nur
auf jene staatlichen Aufgaben Bezug nehmen dirfen, welche in den verfassungsrechtlichen Bestim-
mungen im Ingress eines Gesetzes begriindet sind.

128 Dje Kombination von Getreidemehl und erhéhten Folsaurezusatzen ergibt nicht Produkte mit Functional food-

Charakter. Die krankheitsverhutende Wirkung ist der Folsdure als solcher zuzuschreiben ist und wird auch
dieser zugeschrieben; zudem hat die Kombination der Folsaure gerade mit Getreidemehl keine Bedeutung fir
die Wirksamkeit, sondern nur fir die Erreichbarkeit der Zielgruppen. Das Getreidemehl und die daraus herge-
stellten Produkte bilden zwar ein mdgliches Vehikel fiir die Zufiihrung von erhéhten Folsduregaben; aber die
Folsaure kann kénnen ebensogut anderen Tragerprodukten zugesetzt oder in Form von Arzneimittelprapara-
ten abgegeben werden. Allenfalls untersteht die Folsaure als solche, die dem Getreidemehl zugesetzt werden
soll, der Heilmittelgesetzgebung, so dass sie Heilmittelrecht zur Herstellung und Inverkehrbringung zugelas-
sen sein muss; dies ist hier nicht zu prifen.

12 Siehe dazu Ziff. 2.1.

130 |n den gesetzlichen Zwecken widerspiegeln sich nur mittelbar auch spezifische éffentliche Interessen, namlich
die Interessen, die im Rahmen der jeweiligen verfassungsrechtlichen Aufgabe anerkannt sind.
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Das eidgenéssische Lebensmittelgesetz stiitzt sich auf Art.69°° aBV bzw. Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV,
Art. 32 aBV bzw. Art. 97 Abs. 1 BV sowie Art. 31°° aBV bzw. Art. 95 Abs. 1 BV. Art. 95 Abs. 1 BV
enthalt die Globalkompetenz zur Regelung der Ausiibung von Erwerbstatigkeiten. In Art. 118 Abs. 2
Bst. a BV ist die Abwehr von gesundheitlichen Gefahren der Versorgung mit Lebensmitteln und
Gebrauchsgegenstanden, in Art. 97 Abs. 1 BV der Konsumentenschutz als Aufgabe des Bundes ver-
ankert. Beitrdge zu diesen Aufgaben bilden die zuléassigen Zwecke des Gesetzes. Im Rahmen der
ersten Aufgabe konnen offentliche Interessen der Sicherheit, im Rahmen der zweiten Aufgabe vor
allem solche des Geldes und der Waren zur Begriindung dienen®,

Die geltenden Zwecke des Lebensmittelgesetzes sind in einem besonderen Zweckartikel ausdriicklich
umschrieben:

Art. 1
Dieses Gesetz bezweckt:
a. die Konsumenten vor Lebensmitteln und Gebrauchsgegenstéanden zu schitzen, welche die
Gesundheit gefahrden kénnen;
b. den hygienischen Umgang mit Lebensmitteln sicherzustellen;

c. die Konsumenten im Zusammenhang mit Lebensmitteln vor Tauschungen zu schiitzen.

Gemass Art.1 LMG ist das Gesetz (und das dieses konkretisierende Verordnungsrecht) auf Zwecke
des Gesundheitsschutzes (Bst. a und b) und des Tauschungsschutzes (Bst. ¢) bezogen. Die ersteren
beziehen sich auf Beitrage zur Abwehr von gesundheitlichen Gefahren der Versorgung mit Lebensmit-
teln und Gebrauchsgegenstanden (Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV), die letzteren auf Beitrage zum Konsu-
mentenschutz (Art. 97 Abs. 1 BV); in beiderlei Hinsicht sind die Zwecke des LMG also verfassungs-
konform:

7.1.1.3 Umsetzung der gesetzlichen Zwecke allgemein

Die Zwecke des LMG sind deshalb wichtig, weil sie Leitplanken fir den Inhalt der gesetzlichen Rege-
lung und des darauf gestitzten Verordnungsrechts vorgeben. Kurz gefasst kann man sagen, dass die
Lebensmittelgesetzgebung, in welcher die gesetzlichen Zwecke umgesetzt werden, inhaltlich den
Schutz vor unerwiinschten Wirkungen und ungentgender Information gewahrleisten und sicherstellen
soll, dass von Anbietern versprochene spezielle Wirkungen tatsachlich eintreten, aber ausser diesen
Anliegen des polizeilichen Gesundheits- und des Tauschungsschutzes nicht zur Verfolgung von politi-
schen Wirkungszielen dient, namentlich nicht zur Durchsetzung von Zielen der Krankheitsverhiitung.
Die geltende Lebensmittelgesetzgebung wird dieser Vorgabe bis auf die Ausnahme von Fluor- und
Jodzusétzen im Speisesalz und im Trinkwasser, auf die weiter hinten kurz einzugehen sein wird**,
gerecht, wie die folgende Ubersicht zeigt:

- Die Lebensmittelgesetzgebung erfiillt den Zweck des Gesundheitsschutzes durch Anforde-
rungen an die Sicherheit von Lebensmitteln und Gebrauchsgegenstanden. Diese Anforderungen sol-
len namentlich gewéahrleisten, dass fir jedermann zugéangliche Lebensmittel keine Gefahren und Risi-

131 Siehe dazu vorn Ziff. 6.1.2.1., 6.2.1.6.
132 Siehe hinten ziff. 7.1.1.5.
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ken fir die physische oder allenfalls auch die psychische oder geistige Integritat mit sich bringen. Art.
13 LMG enthélt eine bemerkenswerte Differenzierung der Anforderungen an Nahrungsmittel und Ge-
nussmittel. Nahrungsmittel namlich "dirfen bei ihrem tblichen Gebrauch die Gesundheit nicht gefahr-
den” (Art. 13 Abs. 1 LMG). Genussmittel hingegen "durfen bei ihrem Ublichen Gebrauch und Genuss
die Gesundheit nicht unmittelbar oder in unerwarteter Weise geféahrden" (Art. 13 Abs. 2 LMG). Das
Gesetz impliziert mit anderen Worten, dass Genussmittel die Gesundheit mittelbar und in erwarteter
Weise gefahrden kdnnen und dirfen.

Fur das Getreidemehl und die daraus hergestellten Produkte gelten die strengeren Anforderungen an
Nahrungsmittel; sie missen also gesundheitlich unbedenklich sein. Folsaure fallt unter die ,essentiel-
len oder physiologisch nitzlichen Stoffe”, welche Lebensmitteln geméass Nahrwertverordnung zuge-
setzt werden durfen (Art. 9 NwV). Obwohl die Néhrwertverordnung mit Bezug darauf von ,Zusatzen*
spricht, bilden diese Stoffe keine Zusatzstoffe im Sinn von Art. 4 Abs. 2 LMG bzw. der Zusatzstoffver-
ordnung. Daher gelten die Grenz- und Toleranzwerte, welche Art. 10 Zusatzstoffverordnung fir Zu-
satzstoffe vorsieht, fir Folsaure und andere Vitamine nicht. Doch die Nahrwertverordnung limitiert die
Zusetzung von Vitaminen auf spezifische Weise; darauf ist weiter hinten einzugehen'®,

Konkretisierungen der allgemeinen gesetzlichen Vorschriften finden sich in der vom Bundesrat erlas-
senen eidgendssischen Lebensmittelverordnung (LMV)'**. Generell diirffen Nahrungsmittel danach
"Stoffe und Organismen nur in Mengen enthalten, welche die menschliche Gesundheit nicht gefahr-
den konnen" (Art. 2 Abs. 1 LMV); Uberdies dirfen Lebensmittel — also neben Nahrungsmitteln auch
Genussmittel — "nicht verdorben, verunreinigt oder sonst im Wert vermindert sein" (Art. 2 Abs. 2 LMV).
Rohstoffe, Zwischenprodukte und Halbfabrikate, die zu Lebensmitteln verarbeitet werden, "miissen so
beschaffen sein, dass sich daraus bei sachgeméaRer Behandlung oder Verarbeitung einwandfreie Le-
bensmittel ergeben” (Art. 5 Abs. 2 LMV). Sowohl die aus Getreidemehl hergestellten Produkte als
auch das Getreidemehl selbst werden damit erfasst.

Die LMV sieht eine weitere Konkretisierung dieser Anforderungen durch bis ins einzelne gehendes,
spezielles Verordnungsrecht des Eidgendssischen Departements des Inneren (EDI) vor. Das EDI
sucht dabei die Ubereinstimmung mit den entsprechenden EU-Normen'®. Dass die menschliche Ge-
sundheit durch die zugesetzten Stoffe nicht gefahrdet wird, ist regelmaRig durch toxikologische und
metabolische Studien zu gewahrleisten. Wenn die Ergebnisse der z.B. fur Zusatzstoffe und Pestizide
Ublichen toxikologischen Prufungen mit Gberhéhten Dosierungen bei physiologisch wirksamen Stoffen
nicht schlissig sind, fallen dafur allenfalls pluridisziplinére, z.B. auch epidemiologische und biochemi-
sche Untersuchungen einschlieBende Nachweisverfahren in Betracht.

Produkte aus Getreidemehl mit erh6hten Folsdurezusétzen fallen in der Regel unter eine der Sachbe-
zeichnungen der LMV. Soweit dies der Fall ist, bedurfen sie fur den Marktzugang nicht einmal einer
behordlichen Einzelbewilligung. Die Bewilligungsfreiheit gilt auch, wenn gemaR Art. 6 LMV zur Erhal-
tung oder zur Verbesserung des Nahrwertes essentielle oder ernahrungsphysiologisch niitzliche Stof-

'3 Siehe hinten Ziff. 7.1.1.4.

34 LMV, SR 817.02.

% |n Art. 38 LMG erteilt der Gesetzgeber den Vollzugsbehdrden ausdricklich einen entsprechenden Auftrag: "1.
Der Bundesrat beriicksichtigt beim Erlass seiner Bestimmungen internationale Empfehlungen und AuRenhan-
delsbeziehungen. 2. Er kann im Rahmen dieses Gesetzes Normen uber Lebensmittel und Gebrauchsgegens-
téande fur anwendbar erkléaren, die von internationalen Organisationen empfohlen werden, sowie auslandische
Prifstellen und Zeugnisse anerkennen. 3. Er kann im Rahmen der Befugnisse, die ihm dieses Gesetz erteilt,
volkerrechtliche Vertrage abschlie3en. 4. Die Bundesstellen arbeiten mit nationalen und internationalen Fach-
stellen und Institutionen zusammen".
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fe wie eben Vitamine zugesetzt werden. Ebenso kommt die Bewilligungsfreiheit fir nicht neuartige
Lebensmittel zur Anwendung, wenn die Produkte, in welchen Getreidemehl mit erhéhten Folséurezu-
satzen verarbeitet wird, so genannte Speziallebensmittel bilden; vorausgesetzt ist, dass sie unter eine
der Sachbezeichnungen der LMV subsumiert werden kdénnen. Als Speziallebensmittel gelten "Le-
bensmittel, die fir eine besondere Erndhrung bestimmt sind und aufgrund ihrer Zusammensetzung
oder des besonderen Verfahrens ihrer Herstellung a. den besonderen Erndhrungsbediirfnissen von
Menschen entsprechen, welche aus gesundheitlichen Grinden eine andersartige Kost benétigen;
oder b. dazu beitragen, bestimmte ernahrungsphysiologische Wirkungen zu erzielen" (Art. 165
LMV)™, In allen diesen Fallen geniigt es, wenn die Produkte alle allgemein giiltigen Sicherheitsanfor-
derungen an Lebensmittel erfillen.

Eine Einzelbewilligungspflicht analog zu derjenigen fur Heilmittel ist nur fur Lebensmittel, fir welche
die LMV keine Sachbezeichnung vorsieht, vorgesehen (Art. 3 Abs. 2ff. LMV); dies gilt auch fir in der
LMV nicht umschriebene Speziallebensmittel (Art. 3 Abs. 3 LMV). Solche Lebensmittel gelten als neu-
artig. Die Bewilligung ist zu befristen und lauft ab, wenn die Frist abgelaufen ist oder das Lebensmittel
in der Verordnung unter einer Sachbezeichnung umschrieben wird. Die friilhere generelle Einzelbewili-
gungspflicht fir (neuartige und nicht neuartige) Erganzungsnahrungen wurde aufgehoben. Als ,Nah-
rungsmittel fir Personen mit erhéhtem Energie- oder Néahrstoffbedarf (Ergadnzungsnahrung)” gilt ein
Lebensmittel, ,wenn es deren besonderen Erndhrungsbediirfnissen gerecht wird und den ernahrungs-
physiologischen Mehrbedarf deckt.“ (Art. 184 Abs. 1 LMV). Ebenfalls aufgehoben wurde die frihere
Bewilligungspflicht fir Lebensmittel fir Sauglinge und Kleinkinder; sowohl die S&uglingsanfangsnah-
rung (das heisst ,Lebensmittel, die fir die besondere Ernahrung von gesunden Sé&uglingen (Kinder
unter 12 Monaten) wahrend der ersten vier bis sechs Lebensmonate bestimmt sind und fur sich allein
den Erndhrungsbedirfnissen dieser Personengruppe geniigen“: Art. 182 Abs. 1 LMV), als auch die
Folgenahrung (,Lebensmittel, die fir die besondere Erndhrung von gesunden Sauglingen tber vier
Monate bestimmt sind und den grossten fliissigen Anteil einer nach und nach abwechslungsreichen
Kost dieser Personengruppe darstellt*: Art. 182 Abs. 2 LMV) sind bewilligungsfrei*.

Die Bewilligung ist geméss Art. 168 LMV an besonders strenge Voraussetzungen geknipft, die denje-
nigen fur die Bewilligung von Heilmitteln &hnlich sind. Nur in diesen Ausnahmeféllen haben die zu-
standigen Behoérden die Moglichkeit zu prifen, ob die Verwendung von Getreidemehl mit erhdhten
Folsaurezusatzen konkret mehr Chancen fir die Krankheitsverhltung als Risiken fur Erkrankungen
mit sich bringt.

- Zum Zweck des Tauschungsschutzes statuiert das LMG allgemeine Anforderungen an die
Kennzeichnung und die Anpreisung sowie besondere Kennzeichnungspflichten:

% Die Lebensmittelverordnung zéhlt die zulassigen Speziallebensmittel konkret auf. Genannt werden derzeit

mehrheitlich Lebensmittel, die bestimmte Stoffe - Lactose, Natrium, Eiweil3, Gluten, Energie, Kohlenhydrate
oder Zucker — nicht oder in vermindertem MaR enthalten; aber andere Speziallebensmittel sind gegenteilig mit
solchen Elementen — z. B. Eiweil3, Nahrungsfasern — angereichert oder fir besondere Zwecke — Gewichts-
kontrolle, S&uglings- und Kleinkinderernéhrung, Ergédnzungsnahrung — bestimmt (Art. 165 Abs. 2 LMV).

Fir Sauglingsanfangsnahrung und Folgenahrung gemass Art. 182 LMV wurden in den Anhéangen 2 und 4 zur
LMV mit der entsprechenden EU-Richtlinie tGbereinstimmende Anforderungen aufgenommen, fiir Getreidebei-
kost und andere Beikost fur Sauglinge und Kelinkinder gemass Art. 183 LMV in den Anhangen 9 und 10 die
Anforderungen der EU-Richtlinie 96/5/EG uber Getreidebeikost und andere Beikost fur Sauglinge und Klein-
kinder.

137

© Christoph A. Zenger, Bern 2006



Gutachten Folsaure 90

Art. 18

'Die angepriesene Beschaffenheit sowie alle andern Angaben iiber das Lebensmittel miissen den
Tatsachen entsprechen.

2Anpreisung, Aufmachung und Verpackung der Lebensmittel diirfen den Konsumenten nicht tau-
schen.

*Tauschend sind namentlich Angaben und Aufmachungen, die geeignet sind, beim Konsumenten
falsche Vorstellungen Uber Herstellung, Zusammensetzung, Beschaffenheit, Produktionsart, Halt-
barkeit, Herkunft, besondere Wirkungen und Wert des Lebensmittels zu wecken.

Art. 21 Besondere Kennzeichnung
'Der Bundesrat bestimmt, ob dem Konsumenten weitere Angaben, namentlich ... besondere Wir-
kungen, Warnaufschriften sowie Nahrwert zu machen sind. ...

®Der Bundesrat regelt die Kennzeichnung von Lebensmitteln, denen Stoffe zugesetzt worden sind,
die als lebensnotwendig oder physiologisch nutzlich erachtet werden (Vitamine, Spuren- und Men-
genelemente). ...

Das Verbot von tduschenden Angaben und Aufmachungen wird in Art. 19 Abs. 1 LMV naher ausge-
fuhrt:

Art. 19 Abs. 1 Bst. a-d LMV:

Fur Lebensmittel verwendete Bezeichnungen, Angaben, Abbildungen, Packungen und Packungs-
aufschriften sowie Arten der Aufmachung miissen den Tatsachen entsprechen und dirfen nicht zur
Tauschung uber Natur, Herkunft, Herstellung, Zusammensetzung, Produktionsart, Inhalt, Haltbar-
keit usw. der betreffenden Lebensmittel Anlass geben. Insbesondere sind verboten:

a. Angaben Ulber Wirkungen oder Eigenschaften eines Lebensmittels, die dieses nach dem ak-
tuellen Stand der Wissenschaft gar nicht besitzt oder die wissenschaftlich nicht hinreichend
gesichert sind,;

b. Angaben, mit denen zu verstehen gegeben wird, dass ein Lebensmittel besondere Eigen-
schaften besitzt, obwohl alle vergleichbaren Lebensmittel dieselben Eigenschaften besitzen;

c. Hinweise irgendwelcher Art, die einem Lebensmittel Eigenschaften der Vorbeugung, Be-
handlung oder Heilung einer menschlichen Krankheit oder als Schlankheitsmittel zuschreiben
oder den Eindruck entstehen lassen, dass solche Eigenschaften vorhanden sind; ...

d. Aufmachungen irgendwelcher Art, die einem Lebensmittel den Anschein eines Heilmittels
138
geben; .... .

Fir den Gesetzgeber steht der Schutz der Konsumentlnnen vor Ubervorteilung im Zentrum (Art. 97
BV: Konsumentenschutz). Gleichzeitig tragt der Tauschungsschutz dazu bei, den Preiswettbewerb im
Lebensmittelmarkt zu erméglichen und zu schitzen™, erfillt also auch eine ordnungspolitische Funk-

%8 Dain Abs. 1 Packungen gesondert neben den anderen Elementen erwahnt sind, ist offensichtlich, dass sich

diese Einschréankungen der Kennzeichnung und Anpreisung nicht nur auf Packungen beziehen, sondern auch
auf Bezeichnungen, Angaben und Abbildungen in Prospekten, Inseraten und Product placement in Printme-
dien, TV, Radio, Internet, Film, Kongressinformationen usw.

Siehe Botschaft LMG, 913, 917. Siehe zu den verschiedenen Interpretationsmdglichkeiten der Zwecke des
Gesundheits- und des Tauschungsschutzes Kapitel 7.2.3. Wahre Information Gber Waren ist zunachst Vor-
aussetzung fur einen funktionierenden (Preis-) Wettbewerb; die Marktwirtschaftsordnung erfordert staatlichen
Tauschungsschutz mit anderen Worten, weil sie wettbewerbsgelenkt sein soll. Uberdies ist wahre Information
bzw. Tauschungsschutz Voraussetzung fiir die Legitimitat der wettbewerbsgelenkten Marktwirtschaftsord-
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tion. Im Licht des geltenden Verfassungsrechts sind beide Funktionen des Téauschungsschutzes be-
grundet.

7.1.1.4 Keine Grundlage fur ,obligate* Vitaminzuséatze in Lebensmitteln

Die vorstehende Darstellung zeigt, dass die Lebensmittelgesetzgebung inhaltlich allgemein effektiv auf
die Zwecke des Gesundheits- und des Tauschungsschutzes resp. der Abwehr von gesundheitlichen
Gefahren der Versorgung mit Lebensmitteln und Gebrauchsgegenstéanden des Konsumentenschutzes
zugeschnitten ist.

Gleiches gilt speziell auch mit Bezug auf Vitaminzuséatze, zu welchen Folséurezuséatze ja zahlen™, in
Lebensmitteln. In der bundesrétlichen Lebensmittelverordnung (LMV)** ist namentlich der Zusatz von
essentiellen oder physiologisch nitzlichen Stoffen in Lebensmitteln geregelt, zu welchen unter ande-
rem Vitamine z&hlen (Art. 6 LMV)*2 Diese Vorschriften regeln auch den Zusatz von Vitaminen in Le-
bensmitteln, sind mithin auf Folsdurezusatze im Getreidemehl anwendbar. Fir die Zuséatze sind be-
sonders Art. 6 und Art. 36 LMV relevant:

Art. 6 Zusatz von essentiellen oder physiologisch niitzlichen Stoffen zu Lebensmitteln

Zur Erhaltung oder Verbesserung des Néhrwertes sowie aus Griinden der Volksgesundheit durfen
Lebensmitteln essentielle oder physiologisch niitzliche Stoffe wie Vitamine und Mineralstoffe zuge-
setzt werden. Das Eidgendssische Departement des Innern (EDI) regelt in einer Verordnung (An-
hang 1):

a. die Deklaration;

b. die zulassigen Hochstmengen;

c. die zulassigen Anpreisungen.

Art. 36

Als Nahrwertkennzeichnung gelten die auf der Packung oder der Etikette eines Lebensmittels auf-
gefuhrten und wo mdoglich in einer Tabelle zusammengefassten Angaben Uber seinen Energiewert
und seinen Gehalt an Nahrstoffen. ...

®Das EDI regelt in einer Verordnung (Anhang 1) die zulassigen Angaben.

Wie durch die in Art. 6 sowie Art. 36 Abs. 3 LMV enthaltenen Delegationsbestimmungen vorgesehen,
wurde am 26.06.1995 durch das EDI die Nahrwertverordnung (NwV)'* erlassen. Die Bestimmungen
der Verordnung gelten insbesondere fur die Angabe von Energiewert und N&ahrstoffgehalten eines
Lebensmittels im Rahmen der Nahrwertkennzeichnung gemass Art. 36 Abs. 1 LMV sowie fur die An-
reicherung von Lebensmitteln mit essentiellen oder physiologisch nutzlichen Stoffen wie Vitaminen

nung; denn Tauschungsschutz bedeutet auch Schutz vor Ubervorteilung und Ausbeutung und ist unerlasslich,

weil die Marktwirtschaft sozialverpflichtet sein soll (Konsumentenschutz).

Folsaure istim Anhang 3* zur LMV unter den B-Vitaminen aufgefiihrt.

Y1 LMV, SR 817.02.

192 Andere Regelungsauftrage kommen hinzu, so fiir die Beurteilung und Hochstkonzentrationen von Fremdstof-
fen (Art. 9 Abs. 2 LMV) und die hygienischen und mikrobiologischen Anforderungen an Lebensmittel, Hochst-
werte fur Mikroorganismen bei Lebensmitteln und die Nachweisverfahren zur Bestimmung dieser Werte (Art.
10 Abs. 2 LMV).

3 NwV, SR 817.021.55.

140

© Christoph A. Zenger, Bern 2006



Gutachten Folsaure 92

oder Mineralstoffen'**. Vorliegend sind insbesondere folgende Bestimmungen der NwV von Bedeu-
tung:

Art. 2 Definitionen

Im Sinne dieser Verordnung sind:

a. Nahrstoffe:

- Vitamine, Mineralstoffe und andere essentielle oder physiologisch nitzliche Stoffe; ...

Art. 5 Nahrwertkennzeichnung bei Vitaminen und Mineralstoffen

'Im Rahmen der Nahrwertkennzeichnung darf auf einen Gehalt an Vitaminen oder Mineralstoffen
hingewiesen werden, wenn ein Lebensmittel signifikante Mengen davon enthélt. Dies ist in der Re-
gel dann der Fall, wenn in einem Lebensmittel 15 Prozent der Tagesdosis vorhanden sind in:

a. 100 g oder 100 ml; oder

b. einer Packung, sofern sie nur eine einzige Portion enthalt.

Art. 6 Sonderbestimmungen

'Wird in Werbedarstellungen, in der Aufmachung oder in der Etikettierung eines Lebensmittels des-
sen besonderer Gehalt an Zucker, gesattigten Fettsauren, Nahrungsfasern oder Natrium hervorge-
hoben, sind in der Nahrwertkennzeichnung die in Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe b genannten Anga-
ben aufzufihren.

?Bezieht sich die werbeméassige Hervorhebung auf Vitamine, Mineralstoffe oder Stoffe, die einer
der in Artikel 3 Absatz 2 genannten Nahrstoffgruppen angehdren oder deren Bestandteil bilden, so
muss deren Gehalt in der Nahrwertkennzeichnung aufgefiihrt werden.

Art. 8 Masseinheiten, Mengenangaben

Der Energiewert und der Gehalt an Nahrstoffen oder Nahrstoffbestandteilen ist je 100 g oder 100
ml anzugeben. Zusétzlich kann diese Angabe je Portion erfolgen, wenn sie mengenmassig auf der
Etikette festgelegt ist oder wenn die Anzahl der in der Packung enthaltenen Portionen angegeben
ist.

®Bei der Deklaration des Vitamin- oder Minderstoffgehalts sind die in Anhang 1 genannten Be-
zeichnungen zu verwenden. Zudem ist bildlich oder in Zahlen der prozentuale Anteil an der emp-
fohlenen Tagesdosis anzugeben. ...

Art. 9 Erhaltung oder Verbesserung des Nahrwertes

!Zur Erhaltung oder Verbesserung des Nahrwertes oder aus Griinden der Volksgesundheit diirfen
Lebensmitteln die in Anhang 1 aufgefiihrten Vitamine und Mineralstoffe zugesetzt werden. Vorbe-
halten bleiben die Bestimmungen der Lebensmittelverordnung zu den einzelnen Lebensmitteln 2

144 ygl. Art. 1 Abs. 1 NwV.

© Christoph A. Zenger, Bern 2006



Gutachten Folsaure 93

’Der Zusatz der Stoffe nach Absatz 1 muss so bemessen sein, dass die empfohlene Tagesdosis
nach Anhang 1 mit der Tagesration nach Anhang 2 nicht tiberschritten wird.2 Vorbehalten bleiben
die Absétze 3 und 4.

®Damit Verluste an Vitaminen wahrend der Lagerung ausgeglichen werden kénnen, darf der An-
fangsgehalt fur jedes Vitamin in der Tagesration hochstens das Dreifache der empfohlenen Tages-
dosis betragen. Bei Vitamin A ist nur eine Uberdosierung bis zu 100 Prozent, bei Vitamin D bis zu
50 Prozent gestattet.

“Bei Speziallebensmitteln nach den Artikeln 184 und 184b LMV darf die empfohlene Tagesdosis an
Vitaminen um das Dreifache Uberschritten werden. Bezlglich des Zusatzes der Vitamine A und D
gilt Absatz 3.

Dies ergibt folgendes: Vitamine sind Nahrstoffe im Sinn der NwV (Art. 2 Bst. a). In der Nahrwertkenn-
zeichnung ,darf* darauf hingewiesen werden, wenn in einem Lebensmittel 15 Prozent einer Tagesdo-
sis vorhanden sind (Art. 5 Abs. 1). Wird der Gehalt an Vitaminen jedoch werbemassig hervorgehoben,
so ,muss” er in der Nahrwertkennzeichnung aufgefiihrt werden (Art. 6 Abs. 2). Es ist genau vorge-
schrieben, in welchen Masseinheiten und Mengenangaben der Vitamingehalt anzugeben ist (Art. 8
Abs. 2 und 3). Und schliesslich wiederholt die NwV die schon in der LMV aufgefiihrten Zwecke, fur
welche Vitamine zugesetzt werden durfen, namlich zur Erhaltung oder Verbesserung des Nahrwertes
oder aus Griinden der Volksgesundheit (Art. 9 Abs. 1): Aber sie figt Einschrankungen bei;. So darf die
Tagesration nicht dazu fuihren, dass die empfohlene Tagesdosis Uberschritten wird (Art. 9 Abs. 2), der
Anfangsgehalt der Vitamine A und D ist in Normallebensmitteln limitiert (Art. 9 Absd. 3), und in Spezi-
allebensmitteln nach den Artikeln 184 und 184b LMV darf die empfohlene Tagesdosis fur Vitamin A
um 100 %, fur Vitamin D um 50% und fur sonstige Vitamine maximal um das Dreifache Uberschritten
werden.

Offensichtlich sind solche Zusatze begriindungsbeddrftig. Indem Art 6 und 36 LMV und die NwV
Griinde der Nahrwerterhaltung und -verbesserung sowie der Volksgesundheit fiir Lebensmittelzuséatze
ausdricklich zulassen, anerkennen sie diese Griinde grundsétzlich als legitim. Aber weil das LMG (via
die Aufgaben, die seinen Zweck bilden) an offentlichen Interessen der Sicherheit und des Geldes,
nicht an Interessen der Gesundheit orientiert ist, darf das darauf gestitzte Verordnungsrecht gesund-
heitsbezogene Lebensmittelzusétze nur so weit zulassen, als daraus keine Gesundheitsgefahrdungen
oder Tauschungen von Konsumenten resultieren kénnen*®.

Das geltende Lebensmittelverordnungsrecht erlaubt also, dass auf dem Markt unter bestimmten
Bedingungen Lebensmittel mit Folsdurezusatzen angeboten werden dirfen. Es (berlasst der
Entscheidverantwortung der Konsumenten, ob sie Produkte mit oder ohne solche Zusétze verwenden
wollen. Zu den Bedingungen gehéren nicht nur die besonderen Griinde und Hoéchstmengen fiur
Zusatze, sondern gemass Art. 3 ff. NwV bestimmte Inhalte in der Kennzeichnung und bestimmte
Formen fur die Anpreisung.

In den Vorschriften Gber die Anpreisungen wirkt sich die Abgrenzung zwischen den
Geltungsbereichen des Lebensmittel- und des Heilmittelgesetzes aus, die in den beiden Erlassen,

145 ware das LMG an Gesundheitsinteressen orientiert, hatten Nahrwertverbesserungen und andere gesund-

heitserhaltende oder —forderliche Massnahmen sowie Massnahmen zur Krankheitsverhiitung durch Lebens-
mittelzuséatze grosseres Gewicht. Dann misste die Lebensmittelgesetzgebung solche Zusétze auch erlauben
oder erfordern, wenn sie zu erheblichen gesundheitlichen Nebenwirkungen fiihren oder mit Tauschungen der
Konsumenten verbunden sein kdnnten. Denn bezogen auf Gesundheitsinteressen sind andere Gewichtungen
der Giter des geltenden Verfassungsrechts massgebend als bezogen auf Sicherheits- oder Geldinteressen.
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also auf Gesetzesstufe, ausdricklich gereget ist. Anpreisungen sind im Rahmen der
Lebensmittelgesetzgebung (auch) fur die Zusatze zulassig, sofern sie zur Ernahrungsfunktion
hinzutretende Funktionen fir die Gesundheitserhaltung oder —férderung progpagieren. Ob die Zusatze
unspezifisch als gut fiir die Gesundheit oder die physische und psychische Funktionstiichtigkeit oder
als gut fir spezifische Gesundheitsanliegen oder spezifische physische und psychische
Funktionserfordernisse angepriesen werden, ist unerheblich. Dies gilt jedoch nicht, wenn die besagten
Gesundheitsanliegen oder Funktionserfordernisse im Alltagsverstandnis mit einer bestimmten
Krankheit korrespondieren. Denn wenn Zuséatze implizit oder explizit fur Zwecke der
Krankheitsverhiitung anstatt der Gesundheitserhaltung oder férderung angepriesen werden, fallen sie
in den Geltungsbereich der Heilmittelgesetzes; die Zulassung, Kennzeichnung und Anpreisung
solcher Zuséatze richtet sich dann nach den Regeln der Heilmittelgesetzgebung. Ebenfalls der
Heilmittelgesetzgebung unterstehen, wie weiter vorn ausgefihrt, Produkte mit Folsdurezusétzen, die
zu einem Konsum von Uber 200 pg Folsaure taglich fuhren (ausser es sind Nahrungsergédnzungen

oder Erganzungsnahrungen, Art. 9 abs. 4 NwV),

Das geltende Lebensmittelverordnungsrecht erlaubt zwar Vitaminzusatze, aber in aller Regel verlangt
es Vitaminzusétze nicht, noch erméchtigt es die zustandigen Behorden, solche Zusatze zu verlangen.
Es bietet weder eine Grundlage fir eine gezielte staatliche Unterstiitzung von Vitaminzusatzen aus
Griinden der Ernahrungsoptimierung oder der Volksgesundheit noch fir verpflichtende staatliche
Massnahmen zur Erndhrungsverbesserung, Gesundheitserhaltung und —férderung oder Krankheits-
verhiitung. Als einzige Ausnahme erlaubt das geltende LMG prima facie, gestiitzt auf Art. 13 in Ver-
bindung mit Art. 1 (Zweck)**® die Kompensation von natiirlicherweise in Lebensmitteln enthaltene,
aber als Folge der Verarbeitung oder Lagerung verlorene Gehalte an Folsdure vorzuschreiben. Eine
derartige Verpflichtung der Anbieter ist auf der Grundlage des geltenden Gesetzes freilich an die Be-
dingung gekniipft, dass die Folsaureverluste erwiesenermassen zu einer gesundheitlichen Gefahr-
dung fiihren. Falls eine vertiefte Uberpriifung doch ergeben sollte, dass eine ausdriickliche formell-
gesetzliche Grundlage notig wére, kdnnte diese durch Einfligung einer spezifischen Vorschrift in das
LMG im Rahmen einer marginalen Gesetzesrevision oder allenfalls durch einen spezifischen, dem
Referendum unterstellten Bundesbeschluss geschaffen werden. Jedenfalls béte Art. 118 Abvs. 2 Bst.
a BV eine hinreichende verfassungsrechtliche Grundlage fir alle drei Optionen™.

Man mag der Auffassung sein, dass der Bund angesichts der industriellen Lebensmittelproduktion und
—verteilung und des sich zunehmend den industriellen Verhéltnissen anpassenden individuellen Er-
nahrungsverhaltens fiir eine gesundheitsforderliche Ernéhrung und fiir die Verhiitung von ernéahrungs-
bedingten oder durch Ernahrung vermeidbaren Krankheiten tbernehmen sollte. Doch eine solche

% Sjehe 7.1.1.1.

47 siehe LMG Art 13 (Nahrungs- und Genussmittel): ,* Nahrungsmittel diirfen bei ihrem iiblichen Gebrauch die
Gesundheit nicht gefahrden. 2 Genussmittel dirfen bei ihrem iblichen Gebrauch und Genuss die Gesundheit
nicht unmittelbar oder in unerwarteter Weise gefahrden. % Besonders beliebte und nur in kleinen Mengen ge-
nossene Nahrungsmittel konnen vom Bundesrat ausnahmsweise den Vorschriften tiber die Genussmittel nach
Absatz 2 unterstellt werden.” Siehe auch LMG Art. 4 (Inhaltsstoffe, Zusatzstoffe, Fremdstoffe) Abs. 1: ,Inhalts-
stoffe sind Stoffe, die in einem bestimmten Lebensmittel natirlicherweise vorkommen. Siehe ferner LMV Art.
2 (Allgemeine Anforderungen) Abs. 2: ,Lebensmittel durfen nicht verdorben, verunreinigt oder sonst im Wert
vermindert sein.”

LMG Art. 1 Zweck: ,Dieses Gesetz bezweckt: a. die Konsumenten vor Lebensmitteln und Gebrauchsgegens-
téanden zu schitzen, welche die Gesundheit gefahrden kénnen; b. den hygienischen Umgang mit Lebensmit-
teln sicherzustellen; c. die Konsumenten im Zusammenhang mit Lebensmitteln vor Tauschungen zu schit-
zen.*

Y9 ZIiff. 6.1.1.4.
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Verantwortung hat im geltenden Recht keinen Platz. Darauf bezogene Forderungen sind rechtspoliti-
scher Art und durfen nicht auf dem Weg der Gesetzesauslegung in das geltende Recht hineingedeutet
werden.

7.1.1.5 Die Regelung von Fluorid-, Jodid- und Jodat-Zuséatzen im Speisesalz
und im Trinkwasser zum Vergleich

Es ist bemerkenswert, dass die gesetzlichen Regeln lber den Gesundheitsschutz ausnahmslos
gelten, besonders also auch mit Bezug auf Fluoride, Jodide und Jodate, die gemass Art. 10 NwV dem
Speisesalz und dem Trinkwasser zugesetzt werden dirfen:

Art. 10 Zusatze zu Speisesalz und Trinkwasser
'Dem Speisesalz diirfen Fluoride Jodide oder Jodate und dem Trinkwasser Fluoride zugesetzt
werden, soweit dies aus Griinden der Volksgesundheit angezeigt ist.

2Speisesalz nach Absatz 1 muss pro kg 20 — 30 mg Jodid oder Jodat, berechnet als Jod, oder 250
mg Fluorid, berechnet als Fluor, enthalten. Trinkwasser nach Absatz 1 darf pro | héchstens 1 mg
Fluorid, berechnet als Fluor, enthalten.

Werden Fluoride, Jodide oder Jodate zugesetzt, missen diese gemass Art. 11 NwV in der
Warendeklaration aufgefiihrt sein. Zudem missen sie in diesem Fall gemass Art. 10 Abs. 2 NwV in
einer ganz bestimmten Menge zugesetzt werden, wobei fur Zusatze im Speisesalz Masse definiert
sind, die zugleich Mindest- und Hochstmengen darstellen (20-30mg Jodid oder Jodat resp. 250 mg
Fluorid, berechnet als Fluor, pro kg Salz), wahrend fir Trinkwasser nur die Hochstmenge festgelegt ist
(1 mg Fluorid, berechnet als Fluor, pro Liter).

Die Regelung in Art. 10 Abs. 2 NwV durfte nicht etwa als Grundlage fiir “obligate” Fluor- und Jod-
Zusatze verstanden werden; das Verordnungsrecht muss gesetzes- und verfassungskonform
ausgelegt werden, und weder das LMG noch die verfassungsmassigen Aufgaben, auf welche sich die
LMV und die NwV stitzen, wirden “obligate” Zusétze erlauben. Die Regelung in Art. 10 Abs. 2 NwV
ist als spezielle Konkretisierung der allgemeineren Regeln fir Lebensmittelzusatze aus Grinden der
Volksgesundheit zu lesen. Sollte auf dem Markt nicht zu ahnlichen Bedingungen fluor- und jodfreies
Salz in hinreichender Menge angeboten werden, misste man sich sogar fragen, ob der Bund de lege
ferende verpflchtet werden musste, fur entsprechende Angebote sorgen; denn andernfalls wirde sich
faktisch eine Zwangsmedikation der Bevolkerung, allerdings verantwortet durch private
Lebensmittelanbieter, ergeben. Die Frage liegt jedoch ausserhalb des Rahmen des vorliegenden
Gutachtens.

Im Gbrigen dirften diese Bestimmungen auch nicht als Grundlage fir die Zusetzung von Fluor in der
offentlichen Trinkwasserversorgung verstanden werden. Wenn in der NwV von Trinkwasser die Rede
ist, so handelt es sich um Wasser, das im Handel, in der Regel in Flaschen abgefullt, vertrieben wird.
Den Konsumenten ist dort freigestellt, ob sie Wasser mit oder ohne Fluorzusétze kaufen wollen. Bei
Zusatzen in der offentlichen Trinkwasserversorgung dagegen ergibt sich faktisch eine
Zwangsmedikation, wie das Bundesgericht zu recht festgestellt hat, weil fir viele Menschen in der
Realitét die Alternative der Versorgung mit fluorfreiem Wasser in Flaschen zu aufwendig und zu

© Christoph A. Zenger, Bern 2006



Gutachten Folsaure 96

kostspielig ware'®. Fluorzuséatze in der offentlichen Trinkwasserversrgung bediirfen daher einer
besonderen gesetzlichen Grundlage im kantonalen Recht.

Im Licht der neueren bundesgerichtlichen Praxis rechtlich kaum haltbar sind die Bestimmungen in Art.
10 Abs. 3 NwV Uber die Anpreisung von Speisesalz und Trinkwassen:

Art. 10 Zusatze zu Speisesalz und Trinkwasser

°Bei Speisesalz sind folgende Anpreisungen zulassig:
a. ,Genlgende Jodversorgung verhindert Kropfbildung* bei jodiertem Speisesalz;

b. ,Fluorid wirkt der Zahnkaries entgegen“ bei fluoridiertem Speisesalz.

Wenn Produkte fir die Verhitung von Krankheiten angepriesen werden, fallen sie geméss
ausdricklicher gesetzlicher Vorschrift in den Geltungsbereich der Heilmittelgesetzgebung, nicht der
Lebensmittelgesetzgebung. Daher muisste in der Heilmittelgesetzgebung geregelt werden, welche
krankheitsbezogenen Claims fir Folsdurezusatze zulassig sind und welche nicht. Vorordnungsrecht
eines Departements — hier eben die NwV des EDI — darf gemass der Stufenordnung des Rechts
klarem Gesetzesrecht nicht widersprechen, noch vermag es dieses zu &ndern.

7.1.2 Schaffung einer Grundlage in der Lebensmittelgesetzgebung de lege
ferenda?

De lege lata ergibt sich aus der Lebensmittelgesetzgebung keine Grundlage fir ,obligate* Folsaurezu-
sétze. Es fragt sich deshalb, ob eine solche durch Anderungen des Verordnungs- oder des Gesetzes-
rechts innert nitzlicher Frist geschaffen werden kénnte.

7.1.2.1 Unvereinbarkeit einer Anpassung der LMV oder der NwV mit dem gel-
tenden LMG

Die einfachste Mdglichkeit, namlich eine Anpassung der Nahrwert- oder der Lebensmittelverordnung
oder allenfalls die Schaffung einer neuen, speziellen Verordnung Uber Zuséatze in Lebensmitteln fir
Zwecke der Gesundheitserhaltung oder Krankheitsverhiitung, scheitert daran, dass solche Zwecke mit
dem geltenden Lebensmittelgesetz unvereinbar sind:

An sich ware der einfachste Weg, in der NwV des EDI oder in der LMV des Bundesrates eine aus-
druckliche, spezifische Grundlage fur ,obligate* Folsdaurezusatze im Getreidemehl zu schaffen. Dies
ware ein Novum. Zwar enthélt die NwV eine ausdrickliche, ebenso spezifische Grundlage fir Fluor-
zusatze im Kochsalz und im Trinkwasser sowie fir Jodzusatze im Kochsalz, doch zielt diese nicht
darauf ab, Anbieter zur Zusetzung von Fluor oder Jod zu veranlassen, sondern gibt ihnen nur die Er-
laubnis fur solche Zusatze. Der Entscheid dariiber, ob sie Fluor oder Jod zusetzen wollen oder nicht,
bleibt den Anbietern Uberlassen, der Entscheid dariiber, ob sie Salz oder Wasser mit oder ohne sol-
che Zusétze konsumieren wollen, den Abnehmern.

%0 Das Bundesgericht spricht ausdriicklich von einer ,Zwangsmassnahme*. Siehe BGE vom 29.6.1990, in ZBI

1/1991, 25ff., 29 (Trinkwasserfluoridierung); siehe auch daselbst S. 27.
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Die Einfigung einer solchen Bestimmung, aber auch die Schaffung einer neuen speziellen Verord-
nung fur ,obligate" Folsaurezusatze, hatten jedoch im geltenden LMG keine Grundlage. Das geltende
Lebensmittelgesetz sieht keine staatlichen Massnahmen zur Gesundheitserhaltung oder Krankheits-
verhitung mittels Lebensmittel oder Zusatze in Lebensmitteln vor. Manche seiner Vorschriften erfillen
Funktionen fir die Krankheitsverhiitung insofern, als sie dazu beitragen, lebensmittelbedingte Krank-
heiten zu verhiten. Darlber hinaus lasst das geltende Lebensmittelgesetz keine Massnahmen zur
Krankheitsverhiitung zu, sondern nur solche zum Schutz der Gesundheit vor anderen Schadigungen
durch Lebensmittel, also Unfallen und anderen Verletzungen ohne Krankheitscharakter, sowie vor
Gesundheitsrisiken. Verordnungsvorschriften tber ,obligate* Folsaurezusatze gingen daher tber das
LMG hinaus und liessen sich nicht darauf abstiitzen.

7.1.2.2 Unvereinbarkeit einer Teilrevision des LMG mit den geltenden verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen des Gesetzes

Als Alternative kbnnte man an eine Teilrevision des Lebensmittelgesetzes denken, durch welche eine
Erméachtigung der zustandigen staatlichen Behdrden zur Anordnung von ,obligaten Folsdurezusatzen
oder, allgemeiner, von Zusatzstoffen in Lebensmitteln zur Krankheitsverhiitung und / oder zur Ge-
sundheitserhaltung und —férderung in das Gesetz eingefiigt wirde. Gestiitzt auf eine solche neue
Grundlage kénnten dann ,obligate” Folsdurezusatze auf Verordnungsstufe vorgesehen und im einzel-
nen geregelt werden. Doch auch diese Moglichkeit scheidet aus:

Ein Haupthindernis daflr ist die bestehende verfassungsrechtliche Abstiitzung des LMG, welche die
Zwecke und indirekt die ganze Konzeption des Gesetzes bestimmt. Wie dargelegt zeigen die Verfas-
sungsbestimmungen, auf die sich das LMG gemass Ingress stiitzt, und die Zweckbestimmung in Art. 1
LMG, dass das geltende Gesetz zwei staatliche Aufgaben aufnimmt, namlich den Konsumentenschutz
(Art. 97 Abs. 1 BV; Tauschungsschutz) und die Abwehr von gesundheitlichen Gefahren der Versor-
gung mit Lebensmitteln und Gebrauchsgegenstanden (Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV; Gesundheitsschutz).
Letztere schliesst zwar gewisse Funktionen fiir die Krankheitsverhiitung als Nebenwirkung ein, doch
beschrénken sich diese Funktionen auf die Pravention von lebensmittelbedingten Krankheiten'®'. Die
Pravention von Krankheiten durch Folséurezusatze in Lebensmitteln fallt nicht darunter, weil die ent-
sprechenden Krankheiten nicht durch Lebensmittel oder den Umgang mit diesen bedingt sind, son-
dern Lebensmittel nur als Vehikel fur die praventiv wirkende Medikation dienen. Wirde man besonde-
re Vorschriften in das LMG einfiigen, um die Pravention von Krankheiten durch ,obligate” Folsaurezu-
satze zu ermoglichen, wirde man eine neue, zusétzliche Aufgabe — die Krankheitsverhiitung - in das
Gesetz einfligen und damit nicht nur die Zweckbindung und die Systematik des Gesetzes durchbre-
chen, sondern auch die Verfassungsgrundlage verlassen, auf die das Gesetz heute gestitzt ist.

Es ware daher mit den geltenden verfassungsrechtlichen Grundlage, auf die das LMG gestutzt ist,
unvereinbar, im Rahmen einer Teilrevision eine Bestimmung Uber ,obligate* Zusatze zu Lebensmitteln
zur Krankheitsverhitung oder Gesundheitserhaltung und —férderung einzufiigen. Wenn schon, misste
auch die verfassungsrechtliche Abstiitzung erweitert und die Konzeption des Gesetzes auf Aufgaben
der Krankheitsverhiitung erweitert werden.

51 Erfasst werden z. B. Krankheitserscheinungen, die durch zu hohe Folsaurezusatze in Lebensmitteln, Verun-

reinigungen solcher Zusatze oder ahnliches zurlickzufiihren sind.
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7.1.2.3 Totalrevision des LMG mit Erweiterung der verfassungsrechtlichen
Grundlage oder Schaffung einer alternativen gesetzlichen Grundlage?

Wenn der politische Wille fur die Schaffung einer neuen gesetzlichen Grundlage fiir Massnahmen der
Krankheitsverhiitung mit Hilfe von Lebensmitteln und Lebensmittelzuséatzen vorhanden ware, boten
sich verschiedene Optionen an, insbesondere

- eine Totalrevision des LMG mit Erweiterung der verfassungsrechtlichen Grundlage und Ausdeh-
nung auf Aufgaben der Krankheitsverhitung,

- eine Teil- oder Totalrevision des Epidemiengesetzes im Rahmen der geltenden verfassungsrecht-
lichen Grundlage (Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV) mit Ausdehnung des Geltungsbereichs auf andere
als ubertragbare Krankheiten und Umbenennung des Gesetzes'*, oder

- die Vorbereitung eines neuen Bundesgesetzes lber die Verhitung von anderen als Ubertragba-
ren Krankheiten einschliesslich der Gesundheitserhaltung im Sinn der Abwesenheit von Krank-
heiten auf der Grundlage von Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV, welches die gesamte staatliche Aufgabe
der Krankheitsverhiitung umfassend regeln und auch eine Grundlage fir Zwangsbehandlungen
von Bevoélkerungsgruppen oder der Gesamtbevdlkerung enthalten wirde.

Fur die Schaffung eines Bundesgesetzes Uber die Gesundheitserhaltung im Sinn der Foérderung des
Wohlbefindens, also mit saluto- anstatt pathogenetischer Ausrichtung, wirden zurzeit die nétigen Ver-
fassungsgrundlagen fehlen. Der Bund ware nur befugt, Anliegen der Gesundheitsférderung aufzu-
nehmen, wenn in die Bundesverfassung mindestens eine entsprechende programmatische Bestim-
mung aufgenommen wiirde (z.B. ein Recht auf Gesundheit oder ein entsprechendes Sozialziel), die in
die Auslibung von bestehenden Bundeskompetenzen einfliessen konnte. Als Alternative ware denk-
bar, neue Aufgabenbestimmungen mit kompetenzbegrindender Wirkung in die Bundesverfassung
einzufiigen, die spezifische Anliegen der Gesundheitsférderung aufnehmen wirden. Nicht mit den
Funktionen der Verfassungsinterpretation vereinbar wéare hingegen, in Bestimmungen des geltenden
Rechts, beispielsweise in Art. 118 oder Art. 117 BV, Kompetenzgrundlagen fir die salutogenetisch
orientierte Gesundheitsforderung hineinzulesen; denn die Anliegen der Gesundheitsférderung reichen
inhaltlich so weit, dass damit die Blichse der Pandora geoffnet wiirde und Kompetenzerweiterungen
fir den Staat und Kompetenzverschiebungen zum Bund auf kaltem Weg in Gang kamen, die sich
kaum mehr einddmmen liessen.

Die auf den ersten Blick naheliegendste Option, eine Totalrevision des Lebensmittelgesetzes, ware
zwar jederzeit moglich, erscheint aber nicht als geeignet:

Zwar ergaben sich Ausserlich relativ unscheinbare Anderungen. Das Lebensmittelgesetz wiirde neben
Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV auch auf Bst. b desselben Verfassungsartikels als Grundlage abgestitzt, die
Zweckbestimmung in Art. 1 wiirde auf die Verhitung von bdsartigen und eventuell auch von weit ver-
breiteten Krankheiten ausgedehnt. Einige wenige Bestimmungen Uber die Voraussetzungen fir die
Unterstltzung von umschriebenen privaten oder kantonalen Massnahmen sowie fir ebenfalls um-
schriebene obligatorische und zwangsweise durchsetzbare Massnahmen der Bundesbehdrden zur
Verhitung bestimmter Krankheitsarten missten hinzukommen. Doch in der Sache ergabe sich damit
eine Anderung des LMG von grundsétzlicher Bedeutung. Denn in das LMG wiirden dadurch zusétzlich
zu den Beitragen zu den beiden bisher darin geregelten Aufgaben neu auch Beitrage zur staatlichen
Aufgabe der Krankheitsverhiitung einbezogen. Als Konsequenz nahme das Gesetz zusétzliche offent-

32 Das geltende Epidemiengesetz bezieht sich ausschliesslich auf tibertragbare Krankheiten und fallt deshalb als

gesetzliche Grundlage fiir ,obligate” Folsdurezusatze ausser Betracht; siehe dazu hinten Ziff 7.2.2.
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liche Interessen auf, namlich neben den bisher massgebenden Sicherheits- und Geldinteressen auch
Gesundheitsinteressen. Das Lebensmittelgesetz wirde damit zu einem multifunktionalen Gesetz,
ahnlich wie heute bereits das Krankenversicherungsgesetz.

Die Kumulierung von verschiedenen staatlichen Aufgaben in einem gesetzlichen Erlass ist an sich
schon problematisch, und die Problematik verscharft sich, wenn die Aufgaben unterschiedlichen 6f-
fentlichen Interessen dienen. Wie das Beispiel des Krankenversicherungsgesetzes zeigt, ist eine kon-
sistente Auslegung und Konkretisierung derart multifunktionaler Gesetze ausserordentlich schwierig,
weil ganz heterogene politische Ziele darin aufgenommen sind. Vor allem aber sind solche Gesetze im
politischen Prozess kaum handhabbar, weil sich die Interessenkonflikte, die fir eine Einigung auf die
Inhalte geldst werden missen, multiplizieren.

Es ware aus diesen Griinden nicht empfehlenswert, eine Grundlage fir ,obligate” Folsdurezusatze
und - weil eine gesetzliche Grundlage allgemeiner gefasst sein sollte — fiir Lebensmittelzusétze zur
Krankheitsverhutung generell im eidgendssischen Lebensmittelgesetz zu schaffen. Wenn tberhaupt,
dann sollte eine solche Grundlage in ein Gesetz eingefugt werden, das ganz oder schwergewichtig auf
die Krankheitsverhiitung zugeschnitten ist..

7.2 Andere gesetzliche Grundlagen
721 Keine Grundlage in der Heilmittelgesetzgebung

Stoffe wie Vitamine fallen in den Geltungsbereich der Heilmittelgesetzgebung, wenn sie fir Funktionen
der Krankheitsbehandlung oder -verhitung eingesetzt werden, auch wenn sie Lebensmitteln als Zu-
satzstoff beigemengt sind werden. Insofern gleicht die Situation derjenigen des Medizinalfutters in der
Tierzucht. Ausnahmen fallen im Licht der bundesgerichtlichen Praxis hdchstens in Betracht, wenn
keine erheblichen Nebenwirkungen mit dem Konsum solcher Stoffe verbunden sind. In jedem Fall der
Heilmittelgesetzgebung unterliegen sie jedoch dann, wenn sie bzw. die damit angereicherten Le-
bensmittel ausdriicklich fiir die Krankheitsbehandlung oder —verhiitung angepriesen werden*. Dies
ergibt sich aus der ausdrucklichen gesetzlichen Abgrenzung zwischen den Geltungsbereichen des
Lebensmittel- und des Heilmittelgesetzes. Die innere Begriindung dafir ist, dass die Heilmittelgesetz-
gebung die Wirksamkeit von Heilmitteln gewahrleisten und daher auch sicherstellen soll, dass als
Arzneimittel angepriesene Mittel, egal ob sie auch fur Ernahrungs- oder Gesundheitsférderungszwe-
cke verwendet werden kdnnen, die medizinisch relevanten Wirkungen haben, die ihnen in der Anprei-
sung zugeschrieben werden™. Die entspricht auch dem historischen Willen des Bundesgesetzge-

bers'®.

158 Der Bezug zum arztlichen Handeln ist zweifach; Arzneimittel im Sinn der Gesetzgebung sind Mittel fir medizi-

nisches Handeln und (kumulativ) fur medizinisch definierte Krankheiten. Da sich die arztliche Behandlung im-
mer auf konkrete medizinisch definierte Krankheiten oder Krankheitssymptome bezieht, gilt Gleiches auch fir
die dabei verwendeten Heilmittel und die gesetzliche Regelung der Heilmittelkontrolle.

Der Bezug zu medizinisch definierten Krankheiten bildet eine Regel zur Abgrenzung der Geltungsbereiche der
Lebensmittel- und der Heilmittelgesetzgebung. Eine solche Regel ist leichter handhabbar und fir Adressaten
besser nachvollziehbar als eine "Gesamtbetrachtung, die Abgrenzung zu einer Abwagungsfrage machen und
den zustandigen Instanzen den Entscheid tberlassen will, ob ein Produkt aufgrund zu definierender Kriterien
insgesamt Uberwiegend Lebensmittelfunktionen oder Giberwiegend Heilmittelfunktionen erfillt" (s. fur den Ver-
such einer Gesamtbetrachtung auch den Entscheid des Ziricher Verwaltungsgerichts vom 25.11.1999). Das
Bundesgericht scheint in einem unverdffentlichten, noch auf das alte Lebensmittelgesetz bezogenen Ent-
scheid eine "Gesamtbetrachtungs"-Losung zuzuneigen, zeigt aber durch seine Argumentation, dass damit die

154
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Die Kontrolle soll gewéhrleisten, dass alle Mittel, die in der arztlichen Behandlung zum Einsatz gelan-
gen, bestimmten Qualitdtsanforderungen geniigen. Zudem soll sie verhindern, dass Produkte fir die
Behandlung von Krankheiten eingesetzt oder fir diesen Zweck gekennzeichnet oder angepriesen
werden, die nicht dafur geeignet sind, damit nicht die Gefahr entsteht, dass Chancen fir die Diagnose,
Therapie, Palliation oder Pravention von Krankheiten verpasst werden. Stoffe und Stoffgemische diir-
fen nur als Arzneimittel bezeichnet und angepriesen werden, wenn sie die gesetzlichen Vorausset-
zungen fir die Zulassung als Heilmittel erfullen; ob dies zutrifft, ist in den Verfahren der Heilmittelzu-
lassung zu prifen. Fehlen einzelne Voraussetzungen, ist die Bezeichnung und Anpreisung als Arz-
neimittel verboten.

Abgrenzungsfrage offen bleibt: "Es erscheine als fraglich, ob der maf3gebliche Gesichtspunkt allein im auf3er-
lichen Umstand liegen kann, ob ein Produkt als Heilmittel angepriesen wird oder nicht. Das Kriterium kann je-
doch bei der Auslegung des geltenden Rechts als einer von mehreren Gesichtspunkten mitberiicksichtigt
werden. Fir die Festlegung eines Stoffes als Lebensmittel ist also auszugehen von seiner Zusammensetzung.
Dabei ist zu beachten, ob der fragliche Stoff das Risiko unerwiinschter, insbesondere gesundheitsgefahrden-
der Nebenwirkungen mit sich bringt. Unter dem Gesichtspunkt des Verwendungszweckes ist danach zu fra-
gen, wie weit er zum Aufbau oder Unterhalt des menschlichen Korpers beitragt. Entfaltet er Heilwirkungen,
sind diese dazu in Relation zu setzen. Je mehr der Erndhrungszweck im Vordergrund steht, desto eher han-
delt es sich um ein Lebensmittel und umgekehrt. Wird das Produkt als Heilmittel angepriesen bzw. ist es als
solches bekannt, ist dies ein Anhaltspunkt dafir, dass den pharmakologischen Wirkungen mafgeblich die
Bedeutung zugemessen wird. Treten sowohl Heilwirkungen als auch nachteilige Nebenwirkungen auf, ist die
Freigabe des Stoffes als Lebensmittel gesundheitspolizeilich in Frage gestellt, hingegen die Zulassung als
Heilmittel wegen der strikteren Kontrolle seiner Anwendung noch so lange mdglich, als die erwiinschte phar-
makologische Wirkung dies rechtfertigt. Infolge dessen kann ein Produkt namentlich dann nicht als Lebensmit-
tel zugelassen werden, wenn die Heilwirkungen gemessen am Beitrag, an dem Aufbau oder Unterhalt des
Korpers zumindest als maRgeblich erscheinen und bereits beim Konsum normaler Mengen gesundheitsge-
fahrdende Nebenwirkungen auftreten kénnen." (BGE 1991).

In seiner Botschaft zu einem neuen eidgendssischen Heilmittelgesetz nimmt der Bundesrat seine vorn zitier-
ten Ausfihrungen in der Botschaft zum Lebensmittelgesetz auf und halt fest: "Die Schnittstelle zwischen Le-
bensmitteln und Arzneimitteln wird durch das Lebensmittelgesetz vom 9. Oktober 1992 definiert. ... Bei Strei-
tigkeiten Uber die entsprechende Zustandigkeit bei bestimmten Stoffen und Erzeugnissen entscheidet das
Eidgendssische Departement des Innern nach Anhdren der betroffenen Behérden." (Botschaft HMG, 8). Und
weiter: "Die Zuordnung der Erzeugnisse, die sich im Grenzbereich der Heilmittelgesetzgebung und der Le-
bensmittelgesetzgebung befinden, fihrt immer wieder zu Diskussionen. Rechtsvergleiche zeigen, dass es bis
heute keine nationale Regelung gibt, die diesbeziiglich samtliche Probleme aus der Welt schafft. Beim Erlass
des neuen Lebensmittelgesetzes haben sich sowohl der Bundesrat als auch das Parlament auf den Stand-
punkt gestellt, dass es den Anbieterinnen und Anbietern iberlassen sein soll, ihr Produkt als Heilmittel oder
als Lebensmittel auf den Markt zu bringen. Artikel 3 Absatz 2 des Lebensmittelgesetzes definiert Nahrungs-
mittel als Erzeugnisse, die dem Aufbau oder dem Unterhalt des menschlichen Korpers dienen und nicht als
Heilmittel angepriesen werden. In seiner Botschaft vom 30. Januar 1989 zu diesem Gesetz fuhrt der Bundes-
rat aus, dass als Heilmittel angepriesene und verkaufte Waren von der Lebensmittelkontrolle nicht erfasst
werden, selbst wenn sie im Grunde, was die Ubrigen Eigenschaften betrifft, ,Lebensmittel' sind und auch ent-
sprechend konsumiert werden. Um nun auch diejenigen Produkte im Grenzbereich zwischen der Heilmittelge-
setzgebung und der Lebensmittelgesetzgebung rechtlich fassen zu kénnen, die dem besseren Wohlbefinden
und der Gesundheitsférderung dienen sollen (,Functional Food', ,Food Supplements' usw.), sieht der Bundes-
rat eine entsprechende Anderung der Lebensmittelverordnung vor. Eine Arbeitsgruppe der Eidgengssischen
Ernéhrungskommission ist gegenwartig daran, erste Losungsvorschlage auszuarbeiten ... Die im Lebensmit-
telgesetz enthaltene Bestimmung zur Kompetenzbereinigung wird beibehalten. Bei Streitigkeiten Giber die Zu-
ordnung bestimmter Stoffe oder Erzeugnisse soll, nach Anhérung der betroffenen Behorden, weiterhin das
Eidgendssische Departement des Innern entscheiden. Zusatzlich wird dem Bundesrat jedoch die Kompetenz
eingeraumt, den Vollzug des Lebensmittelgesetzes, des Heilmittelgesetzes, des Landwirtschaftsgesetzes und
des Tierseuchengesetzes zu koordinieren. Gestltzt auf diese Bestimmung wird er somit die Mdglichkeit ha-
ben, auf heute noch nicht absehbare Schnittstellenprobleme flexibel zu reagieren und die bereits bestehenden
bereichslibergreifend einer transparenten und eurokompatiblen Regelung zuzufiihren." (Botschaft HMG, 30

f).
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Konkret bedeutet dies, dass Folsaurezusatze jedenfalls immer dann den Anforderungen an Heilmittel
genigen missen und der dafiir geltenden Bewilligungspflicht im ordentlichen oder vereinfachten Ver-
fahren oder ausnahmsweise der einfachen Meldepflicht unterworfen sind, wenn sie zur Prévention,
Therapie oder Palliation bestimmter konkreter Krankheiten oder Krankheitssymptome eingesetzt wer-
den sollen und zum Konsum von mehr als 200 pg taglich fihren, oder wenn sie bzw. die damit ange-
reicherten Lebensmittel explizit fir diesen Zweck gekennzeichnet oder angepriesen werden.

Die Heilmittelgesetzgebung enthdlt jedoch &hnlich wie die Lebensmittelgesetzgebung keine Grundla-
ge, um Folsaure in Mengen, die in ihren Geltungsbereich fallen, allem Getreidemehl ,obligat* zusetzen
lassen. Die Rechtslage ahnelt derjenigen fiir die Lebensmittelgesetzgebung, wobei das Heilmittelge-
setz eher noch enger gefasst ist. Das Heilmittelgesetz ist jedoch nur auf Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV
sowie Art. 95 Abs. 1 BV gesttzt (wobei nur ,Art. 118 Abs. 2 genannt ist und eine Abstiitzung in Art.
97 BV fehlt). Trotzdem sind in Art. 1 HMG eine ganze Reihe von Zwecken aufgefuhrt, neben dem
Zweck des Gesundheitsschutzes (Abs. 1) die Zwecke des Tauschungsschutzes, der richtigen Ver-
wendung von Heilmitteln, und der geordneten Versorgung (Abs. 2); hinzu kommen Gesichtspunkte der
Heilmittelkontrolle und —industrie, auf die ,zu achten* ist (Abs. 3)**°. Entscheidend ist im vorliegenden
Zusammenhang jedoch, dass das HMG gleich wie das LMG keinen Bezug zur Aufgabe der Krank-
heitsverhiitung hat. Es ist ganz darauf zugeschnitten, heilmittelbedingte Krankheitserscheinungen und
Schadigungen als Folge von Risiken und Nebenwirkungen der Heilmittel auszuschliessen. Im Zentrum
steht die Abwehr von gesundheitlichen Gefahren der Versorgung mit Heilmitteln. Dagegen enthélt es
keine Grundlage fur die Krankheitsbehandlung oder —verhitung mittels Heilmitteln.

7.2.2 Keine Grundlage in der Epidemiengesetzgebung

Das Epidemiengesetz (EpG) stitzt sich auf Art. 69 aBV resp. Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV. Konsequen-
terweise nennt es in Art. 1 als Zweck einen spezifischen Beitrag zur staatlichen Aufgabe der Krank-
heitsverhiitung, namlich die Bekdmpfung von Ubertragbaren Krankheiten; denn danach treffen Bund
und Kantone ,die nétigen Massnahmen, um Ubertragbare Krankheiten des Menschen zu bekampfen.”
Welche o6ffentlichen Interessen mit der Krankheitsbekdmpfung erfullt werden sollen sein soll, geht aus
dem Gesetz nicht hervor. Die Interpretation von Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV, auf den das Gesetz gestitzt
ist, zeigt jedoch, dass neben Sicherheits- auch Gesundheitsinteressen massgebend sind™’). Das EpG
sieht drei Vollzugs- oder Handlungsebenen vor: diejenige der Bundesbehérden (BAG), die der Kanto-
138 Es delegiert den Vollzug fiir den
Normalfall weitgehend an die Kantone™®. So bestehen in allen Kantonen Vollzugsverordnungen, wel-
che die einzelnen Massnahmen des Epidemiengesetzes wie arztliche Uberwachung, Absonderung,
Zwangsuntersuchung usw. bestimmten Handlungstragern (Gesundheitsdirektionen, Arzten, Gemein-
den) zuweisen. Nach Art. 1 Abs. 1 Satz 2 EpG konnen ferner auch ,bestimmte amtliche Aufgaben und

ne und die der praktizierenden Arzte, Spitdler und Laboratorien

16 Es fragt sich, ob der Zweckartikel des HMG verfassungskonform ist; an sich darf ein Gesetz nur jene staatli-

chen Aufgaben als Zwecke voraussetzen, die im Ingress als Grundlage genannt sind, und diese allenfalls de-
taillieren. Diese Frage ist jedoch nicht Gegenstand des vorliegenden Gutachtens.
*7 Siehe dazu vorn .Ziff. 6.1.2.2.
138 MULLER, Krankheitshekampfung, S. 61.
Vgl. Art. 11 EpG. Zum kantonalen Recht beispielsweise die bernische Verordnung tber den Vollzug der eid-
gendssischen Epidemien- und Tuberkulosegesetzgebung vom 22. Mai 1979, BSG 815.122. Art. 1 Abs. 1: ,Die
Gesundheits- und Firsorgedirektion vollzieht die eidgendssische Gesetzgebung Uber die Bekampfung Uber-
tragbarer Krankheiten des Menschen und Uber Massnahmen gegen die Tuberkulose“. Abs. 2: ,Anordnung,
Leitung, Uberwachung und Koordination der im einzelnen notwendigen Massnahmen obliegen dem Kanton-
sarztamt.”
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Befugnisse privaten gemeinnitzigen Organisationen” libertragen werden (beispielsweise an kantonale
oder regionale AIDS-Hilfen usw.).

Diese Regelung der Epidemiengesetzgebung nimmt zwar die Aufgabe der Krankheitsverhiitung und
Gesundheitsinteressen auf und wiirde insofern fiir Folsaurezusatze passen. Aber sie féllt als Grundla-
ge dafur zum vornherein ausser Betracht, weil sich der sachliche Geltungsbereich des EpG auf Uber-
tragbare Krankheiten beschrankt; denn die Krankheiten, die mittels erhéhten Folsaurezusatzen verhi-
tet werden sollen, sind nicht im Sinn des EpG ubertragbar.

7.2.3 Keine anderen gesetzlichen Grundlagen

7.2.3.1 Krankenversicherungsgesetzgebung

Nur der Vollstandigkeit halber sei das Krankenversicherungsgesetz (KVG) ' erwéhnt. Die staatliche

Aufgabe, auf die dieses Gesetz bezogen ist, ist die Finanzierung der Kosten der Krankheitsbehand-
lung und —pravention. Das KVG und Art. 117 BV, auf den sich das Gesetz stiitzt, haben zwar eine
spezifische Bedeutung fir die Krankheitsverhiitung; denn Massnahmen im Rahmen von Art. 117 BV
erfullen insofern eine Funktion fiir diese Aufgabe, als durch die Finanzierung von Praventionsmass-
nahmen ein Beitrag zur Krankheitsverhiitung geleistet wird. Der Zweck des KVG lasst aber nicht zu,
dass Massnahmen zur Krankheitsverhiitung unmittelbar auf dieses Gesetz gestitzt werden. Praventi-
onsmassnahmen muissen von Versicherten nachgesucht oder von Behorden gestiitzt auf andere ge-
setzliche Grundlagen als die Krankenversicherungsgesetzgebung angeordnet werden. Dies gilt auch
mit Bezug auf ,obligate” Folsaurezusatze; nur wenn die Konsumentinnen und Konsumenten entspre-
chend angereicherte Lebensmittel nachfragen oder staatliche Behdrden solche Zusatze auf der Basis
eines anderen Gesetzes als ,obligat” erklaren, bestiinde die Mdglichkeit, die Kosten fir die Folsdure-
zusétze oder die entsprechenden Produkte durch die Krankenversicherer ibernehmen zu lassen.
Diese Kosten sind aber so gering, dass dies nicht ernstlich in Erwégung gezogen zu werden braucht.

7.2.3.2 Polizeiliche Generalklausel

Im Gbrigen kdnnte eine verordnungsrechtliche Sonderregelung fir ,,obligate” Folsaurezusatze im Ge-
treidemehl auch nicht auf die polizeiliche Generalklausel gestiitzt werden, weil es an der dafiir voraus-
gesetzten schweren, unmittelbaren und unvorhersehbaren Gefahr fur die — an sich polizeilich zu
schitzende — physische und psychische Integritéat der Konsumentinnen in aller Regel fehlt.

7.2.4 Was bleibt: Allfallige kantonale Gesetzesgrundlagen

Der Bund verfugt nach geltendem Recht nicht Uber die nétige gesetzliche Grundlage fir ,obligate”
Folsaurezusatze.

Es bleibt die Moglichkeit einer Abstltzung im kantonalen Recht; denn soweit der Bund Materien der
Krankheitsverhiitung nicht abschliessend geregelt hat, bleiben die Kantone konkurrierend zustandig™*.
Daflr gibt es mindestens einen Prazedenzfall, namlich die Fluorierung des Wassers der 6ffentlichen
Trinkwasserversorgung im Kanton Basel-Stadt zum Zweck der Verhitung von Karies, die das Bun-

10 BG uiber die Krankenversicherung, vom 18. Marz 1994 (SR 832.10); BG liber die Unfallversicherung, vom 20.
Mérz 1981 (SR 832.20).

181 siehe zum konkurrierenden Charakter der Kompetenzen in Art. 118 vorn 6.1.1.3.
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desgericht zu recht als Zwangsmedikation qualifiziert hat. Das Gericht hat daflr eine gesetzliche
Grundlage verlangt und eine solche in einem Beschluss des Kantonsparlaments gefunden'®. Aller-
dings sind soweit ersichtlich fur ,obligate” Folsaurezusatze aktuell in den Kantonen keine gesetzlichen
Grundlagen vorhanden. Damit die Massnahme eine ins Gewicht fallende Wirkung entfalten kénnte,
musste sie in einer grosseren Zahl von Kantonen gleichzeitig getroffen werden, weil der Warenverkehr
mit Mehl und daraus hergestellten Produkten langst die Kantonsgrenzen lberschreitet. Es ist jedoch
fraglich, ob der politische Wille dafiir in vielen Kantonen vorhanden ware. Zweifel sind umso mehr
angebracht, als die Verhaltnisméassigkeit und die Grundrechtsvertraglichkeit der Massnahme prima
facie fehlen wirden. Darauf ist im nachfolgenden Abschnitt einzugehen.

7.3 Wiurdigung: Fehlende gesetzliche Grundlage auf Bundesebene fir die
Pravention von nicht Gbertragbaren Krankheiten

An sich bietet Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV eine Grundlage fuir Massnahmen zur Krankheitsverhiitung
oder Gesundheitserhaltung. Aber es fehlt an gesetzlichen Grundlagen, welche diese Verfassungs-
kompetenz konkretisieren wiirden. Das Lebensmittelgesetz ist nicht auf diese Bestimmung, sondern
(neben anderen Verfassungsbestimmungen ausserhalb von Art. 118 BV) auf Bst. a gestitzt und be-
schrankt sich ausschliesslich auf den darin anerkannten Zweck der polizeilichen Abwehr von Gesund-
heitsgefahren. Die in Frage stehenden Massnahmen des BAG kénnen sich aber auch nicht unmittel-
bar auf die Verfassung stitzen, sondern bedurfen einer Grundlage im Gesetzes- und Verordnungs-
recht.

Das geltende Lebensmittelverordnungsrecht erlaubt heute, wie gezeigt, zwar Zusatze zu Lebensmit-
teln fir Zwecke der Gesundheitserhaltung und —foérderung oder der Krankheitsverhiitung; denn die
Nahrwertverordnung lasst ausdriicklich Vitaminzuséatze ,aus Griinden der Volksgesundheit* zu. Aber
diese Erlaubnis richtet sich an private Lebensmittelhersteller, -importeure und —verteiler; sie ist Be-
standteil der polizeilichen Regulierung des privaten Lebensmittelverkehrs, welche im Sinn eines Quali-
tatssicherungsziels gewahrleisten soll, dass auf dem Markt fir jedermann zugangliche Lebensmittel
und der Umgang mit diesen gesundheitsvertraglich ist. Sie verleiht staatlichen Behdrden nur eine sehr
enge Kompetenz zur Verhitung von Lebensmittelbedingten Krankheiten, aber keinerlei Befugnis,
Massnahmen fiir die Gesundheitsforderung zu treffen. Sie bietet weder eine Grundlage fur die staatli-
che Foérderung von privaten Angeboten noch fir staatliche Angebote, und umso weniger fir staatliche
Zwangsmassnahmen zur Gesundheitsférderung. ,Obligate” Folsaurezusatze lassen sich daher auch
nicht auf die Lebensmittelverordnung stiitzen.

Durch eine Revision des Lebensmittelverordnungsrechts kdnnte de lege ferenda eine gesetzliche
Grundlage nicht geschaffen werden; denn das Verordnungsrecht muss sich im Rahmen der Zwecke
halten, auf welche das zugrundeliegende Lebensmittelgesetz ausgerichtet ist, und diese Zwecke las-
sen ,obligate” Folsdurezusatze zur Krankheitsverhitung wie erwahnt nicht zu. Eine Teilrevision des
Lebensmittelgesetzes ware ebenfalls ungeniigend, weil eine Ausweitung der Zwecksetzung des Ge-
setzes um Zwecke der Krankheitsverhiitung so weitreichende Auswirkungen auf die Konzeption des
Gesetzes, die Verteilung von Behérdenzustandigkeiten usw. hatte, dass in der Sache eine Totalrevisi-
on vorgenommen werden misste. Eine solche wiederum erschiene wegen der Haufung von staatli-
chen Aufgaben, die sich damit innerhalb des einen Gesetzes ergeben wirde (Gesundheitsschutz,

182 sSiehe BGE vom 29.6.1990, in ZBI 1/1991, 25ff., 29 f. (Trinkwasserfluorierung).
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Tauschungsschutz, Krankheitsverhitung und / oder Gesundheitserhaltung), unter Auslegungs- und
unter rechtspolitischen Aspekten als problematisch.

Im Gbrigen bietet sich weder im Heilmittel- noch im Epidemiengesetz und ebenso wenig im Kranken-
versicherungsgesetz oder in der polizeilichen Generalklausel eine Grundlage an.

Im Ergebnis fehlt nach geltendem Recht eine gesetzliche Grundlage auf Bundesebene fiir ,obligate
Folsaurezusatze zur Krankheitsverhiitung, und es erschiene kaum denkbar, durch Revision eines der
genannten Gesetze eine solche zu schaffen. Wenn schon, wére die Konzeption eines neuen Bundes-
gesetzes Uber die Verhitung von bosartigen und / oder weit verbreiteten Krankheiten auf der Basis
von Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV ndétig. Andernfalls liegt die Verantwortung fir Massnahmen zur Verhu-
tung von NRD-korrelierten und den weiteren, mit Folsdurezuséatzen allenfalls anvisierten Krankheiten
bei den Kantonen.
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8 FEHLENDE VERHALTNISMASSIGKEIT UND GRUNDRECHTSVERTRAG-
LICHKEIT

8.1 Fehlende Verhaltnismassigkeit im verwaltungsrechtlichen Sinn

Zu Frage 6 des Fragenkatalogs vom 31.10.2003: Ist der obligate Zusatz von Folsaure verhaltnismas-
sig unter (a) verwaltungsrechtlichen Aspekten?

Unter verwaltungsrechtlichen Aspekten ist zu priufen, ob ,obligate* Folsaurezusatze eine geeignete
Massnahme darstellen, das mildeste Mittel bilden und als Mittel dem Ziel der Pravention von Neural-
rohrdefekten und allenfalls der Pravention von Herz-Gefass-Erkrankungen und gewissen Krebsarten
angemessen ist.

8.1.1 Auf Gesundheitsinteressen bezogene verfassungsrechtliche Anforde-
rungen

Es sei vorweg daran erinnert, dass im Rahmen von Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV und mit Bezug auf die
Krankheiten, die mit erhohten Folsadurezusatzen verhltet werden konnten, 6ffentliche Gesundheitsin-
teressen (d. h. hier: Interessen der Abwesenheit von Erkrankungen in der Bevélkerung) massgebend
sind, nicht etwa offentliche Sicherheitsinteressen (d. h. Interessen der ,6ffentlichen Gesundheit* als
Polizeigut) oder andere Interessen'®,

Fur die Beurteilung der Verhaltnismassigkeit von ,,obligaten” Folsdurezusétzen gilt daher die Gewich-
tung von verfassungsrechtlichen Gutern, die sich auf das 6ffentliche Interesse der Gesundheit bezieht.
Dies bedeutet, dass richtig ist, was fir eine wirkungsvolle Krankheitspravention getan werden soll, und
nicht etwa, was unter Gesichtspunkten der Kosteneffizienz, der raschesten Wirkung, des kultiviertes-
ten Vorgehens o. &. als richtig erschiene. Es bedeutet auch, dass die Selbstbestimmung tber die ei-
gene Gesundheit, die durch die personliche Freiheit grundrechtlich geschitzt ist, an oberster Stelle
steht; waren andere offentliche Interessen massgebend, wére auch die Gewichtung anders. Fir die
Beurteilung der Eignung von ,obligaten” Folsaurezusatzen ist daher primar auf medizinische und epi-
demiologische Vorstellungen Uber das richtige Vorgehen abzustellen. Ob die Anreicherung von Ge-
treidemehl das mildeste Mittel ist, bemisst sich nach den Spielrdumen fur die individuelle Selbstbe-
stimmung Uber die eigene Gesundheit, die tbrig bleiben. Und ob die Anreicherung von Getreidemehl
dem Zweck, NRD-korrelierte und allenfalls weitere Krankheitserscheinungen vorzubeugen, angemes-
sen ist, hangt von den Belastungen und Risiken fur die Gesundheit ab, die damit fur die betroffenen
Personen und Bevdlkerungsgruppen verbunden ist.

8.1.2 Fehlende Verhéltnisméssigkeit unter den gegenwaértigen Vorausset-
zungen

8.1.2.1 Nur teilweise geeignete Massnahme

Fur die Wirksamkeit von erhdhten Folsduregaben zur Verhinderung von NRD liegen weitgehend
schliissige medizinische und epidemiologische Daten vor:

183 siehe vorn ziff. 6.1.2.3, 6.1.3.3.
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Eine einzige altere Studie kam zum Schluss, dass der Gebrauch von Multivitaminen oder die Ein-
nahme von Supplementen, welche Folséure enthalten, das Risiko eines mit NRD geborenen Kin-
des nicht vermindere. Nach Ansicht der Autoren bestehen Kontroversen bei der Frage, ob die
Einnahme von Multivitaminen oder Folaten wéahrend der Zeit der Konzeption das Risiko eines von
einem NRD betroffenen Kind reduzieren kann. Sie untersuchten deshalb den Gebrauch von Vita-
minsupplementen bei Frauen vor der Empfangnis, welche schon von einer Schwangerschaft mit
NRD, einer Todgeburt oder einer Schwangerschaft mit andern Missbildungen betroffen waren. Die
Autoren haben auch versucht zu analysieren, wie die von andern Studien abweichenden Resulta-
te entstanden sein kénnten.™®

In einer National Survey of Iron and Folate Status in Pregnant Women in Switzerland wurde der
Eisen- und Folatstatus in a national sample of pregnant women untersucht und es wurde unter
anderem beurteilt, ob der Gebrauch von Supplementen einen Einfluss auf den Eisen- und/oder
Folatstatus wahrend des zweiten und dritten Trimesters der Schwangerschaft hat. Die Ergebnisse
liessen darauf schliessen, dass der Eisen- und Folatstatus bei der Mehrheit der schwangeren
Frauen in der Schweiz gleichwertig ist, und dass die Einnahme von Eisen- und Folatsupplemente
positiv auf diesen Status einwirken konnte, was wiederum fiir die Empfehlung einer prophylakti-
sche Supplementierung wahrend der Schwangerschaft mit Eisen und Folsdure sprechen wirde.
Repréasentative Daten lber den Eisen- und Folatstatus, als auch Daten tber den Gebrauch von
eisen- und folat-haltigen Supplementen wahrend der Schwangerschaft waren hilfreich, um die
Schweizerische Ernahrungspolitik (Swiss Nutrition Policy) zu leiten*®®,

Obwohl eine FS-Zufuhr die Missbildung (i.e. spina bifida; d. V.) markant zu reduzieren vermoge,
sei die Pathogenese keineswegs klar. Viele Befunde zeigten, dass kein einfacher Folsduremangel
vorlage. Es liege der Verdacht nahe, dass es sich um einen genetisch determinierten Defekt
handle. Die Prophylaxe misse deshalb sehr friih einsetzen, also bevor sich die Neuralrinne zum
Neuralrohr schliesse, was am 28. Tag p.c. erfolge. Da jedoch der Zeitpunkt einer Konzeption in
der Regel nicht bekannt sei, kdnne eine Prophylaxe nicht gezielt ,auf den Beginn einer Schwan-
gerschaft" geplant werden, sondern habe vor einer allfélligen Graviditat einzusetzen. Dies bedeu-
te, dass alle Frauen im gebarfahigen Alter ohne sicheren und permanenten Konzeptionsschutz FS
zu sich nehmen sollten.*®

VERGEL ET AL. (Kuba) kommen in ihrer Studie zum Schluss, dass die Supplementation mit
Folséure eine effektive Methode zur priméren Pravention von NRD sein kdnnte. Gestitzt auf die
Ergebnisse anderer Studien (Smithells et al. und Laurence et al.) untersuchten sie die mdgliche

164
165

166

Vgl. MILLS ET AL.1989, S. 430 — 435.

Hess et al.2001. Ziel der Untersuchung war es, den Eisen- und Folatstatus in einem nationalen Querschnitt
(national sample) von schwangeren Schweizerfrauen festzustellen, die Haufigkeit des Gebrauchs von Eisen-
und folathaltigen Supplementen in dieser Gruppe zu ermitteln und festzustellen, ob der Supplementgebrauch
einen Einfluss auf den Eisen- und/oder Folatstatus wahrend des zweiten und dritten Trimesters der Schwan-
gerschaft hat. Nebst Blutentnahmen stellten sich die teilnehmenden Frauen auch zur Beantwortung eines
Fragebogens uber den Gebrauch von Mineral- und Vitaminsupplementen zur Verfligung. In der Diskussion, S.
271, stellen die Autoren fest, dass die weitverbreitete Einnahme von Eisen- und folathaltigen Supplementen
einer der Faktoren darstelle, der zum tiefen Auftreten von Blutarmut beitrage. Obwohl keine offiziellen Emp-
fehlungen des Gesundheitsdepartements oder medizinischen Gesellschaften in der Schweiz existiere, hatten
knapp unter 2/3 der Frauen taglich eisen- und/oder folathaltige Supplemente eingenommen. Weiter halten die
Autoren fest, dass nur wenige publizierte Daten iber den Gebrauch von Supplementgebrauch wéahrend der
Schwangerschaft und deren potentielle Auswirkungen auf den Erndhrungsstatus existierten (...potential im-
pact on inutritional status).

TONZ ET AL. 1996b, S. 6 .
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Rolle von Folsaure in einer tropischen Region. In ihre Untersuchung bezogen sie 81 Frauen mit
ein, welche bereits von einer NRD-Schwangerschaft betroffen waren. Bei einer taglichen
Versorgung mit 5 mg Folsaure tber einen Zeitraum von nicht weniger als einer Monatsperiode vor
der Empfangnis und bis zur 10. Schwangerschaftswoche, konnte kein Wiederauftreten von NRD
festgestellt werden. Bei einer anderen Gruppe von 114 Frauen, welche ohne Folsaure-
Supplementation schwanger wurden, betrug die Rate des Wiederauftretens von NRD 3,5 %. Die
Resultate der Untersuchung liessen vermuten, dass die Folsdure-Supplementation bei Frauen in
Kuba, welche bereits ein Kind mit NRD gehabt héatten, das Wiederauftreten des Gebrechens

verhindern kénnte'®”.

Weit weniger Uberzeugend sind die Belege fiir die Wirksamkeit von erhdhten Folsduregaben gegen
andere Krankheiten:

Die Studie von HERNANDEZ-DIAZ ET AL. (,Folic acid antagonists....“) untersuchte, ob die Folséaure-
Komponente in Multivitaminen fir die Verringerung des Risikos von kardiovaskularen Krankheiten,
Spalten im Mundbereich (oral clefts) und Harnwegschadigungen verantwortlich sei, indem sie den
Zusammenhang zwischen dem Gebrauch der Mutter von Folsdure-Antagonisten und den erwahn-
ten Geburtsgebrechen analysierte. Die Autoren gelangten nur zum Schluss, dass der Folsaure-
Bestandteil die Haufigkeit von NRD rund andere Missbildungen (inkl. die erwahnten) reduzieren
kénne™®,

Positive Auswirkungen, welche durch eine generelle Prophylaxe und damit zum Erreichen einer
generell héheren FS-Versorgung der Bevolkerung, z.B. durch Anreicherung von Brotgetreide, er-
moglicht wirden, waren z.B.: Verbesserung der allgemeinen Ernahrungssituation, Verminderung
des Risikos von Missbildungen (auch ausserhalb des Neuralrohrs) und Untergewicht bei der Ge-
burt. Ausserdem seien bei Kindern, deren Mutter FS zu sich nahmen oder vorwiegend Gemuise
und Frichte assen, weniger neuroektodermale Neoplasien (Hirntumoren) festgestellt worden.
Weiter senke eine hohe Folatzufuhr das Serum-Homocystein, einen Risikofaktor fir Atherosklero-
se, koronare Herzkrankheiten und Apoplexie (syn. Schlaganfall; Pschyrembel). Eine negative Kor-
relation bestehe auch zwischen FS-Versorgung und Karzinomhéaufigkeit.'®®

Folsauremangel in Zusammenhang mit Krebs: die Mechanismen, welche dazu fuhrten, dass Fola-
te einen Schutz gegen gewisse Krebsarten darstellten, seien nicht klar. Es seien noch Studien in
Arbeit'™.

Belege, dass Fruchte und Gemuse gegen koronare Herzkrankheiten schiitzen kénnen, mehrten
sich. Unklar, welche Bestandteile von Frichten und Gemiise flr diesen Effekt verantwortlich sein

167

Vgl. VERGEL ET AL. 1990, S. 149 — 152.

188 HERNANDEZ-DIAZ ET AL. 2000, S. 1608 — 1614.
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Vgl. TONZ ET AL.1996b, S. 7; TONZ ET AL. 19964, S. 181 ff. (der Text stimmt weitgehend mit demjenigen in Bull
BAG 16 1996 uberein. Betreffend Auswirkungen einer erhdhten Folsaurezufuhr bei der Gesamtbevélkerung
finden sich auf S. 181 weitergehende Ausfiihrungen als im Bull-BAG-Artikel. Auf S. 182 f. finden sich ebenfalls
Ausflihrungen zu epidemiologischen und lebensmittelrechtlichen Aspekten und zur praktischen Durchfuhrbar-
keit des Zusatzes von Folsaure zu Mehl. Die Autoren verweisen dabei auf die ,Revitaminierung“ des Mehls
mit B1, B2, B6, Niacin und Eisen. Die Zugabe erfolge dabei wahrend des Mahlens mit entsprechenden Do-
siervorrichtungen. Ein Zusatz von Folsdure zu dieser standardisierten Mischung ergdbe keinerlei Schwierig-
keiten. Auf den Seiten 184 und 185 stellen die Autoren weiter Uberlegungen betreffend die Durchfiihrung von
Priméar- und Sekundarprophylaxe an und listen mogliche Massnahmen sowie bei der Primarprophylaxe zu-
satzlich pro und contra-Argumente auf.

Vgl. EiIcHHOLZER ET AL.: Folate and the risk of colorectal, breast and cervix cancer: the epidemiological evi-
dence.
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kénnten. Folat als co-substrate im Homocystein-Stoffwechsel kdnnte wichtig sein. Eine Einnahme
von ca. 400 pg Folataquivalent/Tag scheint nétig zu sein, um stabile, tiefe Homocystein-Blutwerte
(homocysteine blood levels) zu erreichen). Auch andere Vitamine kénnten dabei jedoch eine Rolle

spielen™™.

Erhohte Folsduregaben bilden nach den bisher vorliegenden wissenschaftlichen Erkenntnissen eine
wirksame Massnahme zur Verhinderung von Neuralrohrdefekten (NRD). Zwar gibt es vereinzelt kriti-
sche Stimmen, die einen Kausalzusammenhang in Frage stellen, doch sind diese alteren Datums; alle
neueren Untersuchungen belegen einen Zusammenhang. Differenzen bestehen vor allem zwischen
Aussagen Uber die Menge, die fir die erwlinschte Wirkung eingenommen werden muss. Mit 200 ug
wird offenbar eine Senkung der Rate in der Gréssenordnung von 40 % erreicht (Czeizel et al.), mit 400
ug eine héhere Rate, wobei sich die Schatzungen zwischen 50 — 70 oder gar 100 % (Hurst) bewegen.
Einigkeit scheint dartiber zu bestehen, dass 400 pg die obere Grenze darstellt, damit ein upper level
von insgesamt 1000 ug bzw. 1mg / Tag aus Sicherheitsgriinden nicht tiberschritten wird.

Folsdurezusatze vermdgen NRD also nicht ganz auszuschliessen, aber doch die Rate von NRD er-
heblich zu senken. Bereits zusatzliche Tagesdosen in er Grdossenordnung unter 200 ug fuhren zu
einer sehr erheblichen Reduktion der Falle. Insofern erscheinen sie daher als Massnahme geeignet.

Dagegen liegen fur die Wirksamkeit zur Verhitung von anderen Krankheiten bisher keine tberzeu-
genden Beweise vor, sondern nur Hypothesen und eng begrenzte Plausibilisierungen. Solange nicht
mehr Klarheit dariiber besteht, ob es zur Verhitung solcher Krankheiten richtig ist, erhdhte Folsaure-
dosen einzunehmen, bilden diese aus verfassungsrechtlicher Sicht keine geeignete Massnahme.

8.1.2.2 Nicht das mildeste Mittel (fehlende Erforderlichkeit)

Dass es unabdingbar ware, ein Grundnahrungsmittel mit erhdhten Folsdurezusatzen anzureichern
und auf diese Weise potentiell die gesamte Bevolkerung zwangsweise zu medizieren, anstatt auf
selbstbestimmungsfreundlichere und insofern mildere Massnahmen wie insbesondere die gezielte
Aufklarung gebarfahiger Frauen, allenfalls verbunden mit einer Gratisabgabe von Folsaurepraparaten,
Familienplanungs-Beratung oder anderen Vorkehren, geht aus der vorliegenden wissenschaftlichen
Diskussion nicht hervor. Zwar gibt es Befunde, dass die eigenverantwortliche Folsaureversorgung von
Frauen im gebarfahigen alter nicht in allen Situationen erwartet werden kann, doch inwiefern dies
konkret flr die Schweiz gilt, ist nicht belegt:

- Trotz der seit 1.1.98 stattfindenden Anreicherung von gewissen Lebensmitteln in den USA mit 140
Mikrogramm Folsdure pro 100 g Mehl lagen Erkenntnisse vor, dass mindestens fir einige Bevol-
kerungsgruppen (davon ein betrachtlicher Teil von Frauen im gebéarfahigen Alter) keine gentgen-

de Aufnahme erreicht werden kann.'™?)

- Eine adaquate Folsaurezufuhr, d. h. 400ug PGA, vor und zu Beginn der Schwangerschaft konne
das Risiko von Spina bifida um mehr als 70 % vermindern. Die Pathogenese sei allerdings noch

1 ygl. Eichholzer et al.: The Role of Folate, Antioxidant Vitamins and other Constituents in Fruit and Vegetables

in the Prevention of Cardiovascular Disease”.

KLOEBLEN / BATISH 1999, S. 327-338; HursT 2000, S. 33. Kloeblen und Batish interviewten 251 schwangere
Frauen mit tiefem Einkommen; die Frauen wurden Gber ihre folate attitudes und beliefs bezogen auf das Mo-
dell, namlich das Health Belief Model befragt. Anscheinend ging es den Autoren vor allem darum, mehr oder
weniger zielgruppengerichtete Moglichkeiten zur Gesundheitserziehung zu entwickeln.
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nicht ganz klar. Hypothese: Insuffizienz der folséaureabhdngigen Methioninsynthetase”, welche
sich durch héhere Folsduregabe in ihrer funktionellen Aktivitat optimieren lasse.'™ Schwanger-
schaften seien oft nicht geplant, die Planung zudem abhangig von Alter, Bildungsstand und sozia-
ler Schicht. Es seien spezifische Risikogruppen und —faktoren definierbar (siehe Hurst 28 ff.). Der
Zusammenhang von Folsdureaufnahme resp. Folsaurespeicher und Spina bifida sei in verschie-
denen Studien bewiesen worden. Es kdnne jedoch im Moment noch nicht abschliessend beurteilt
werden, wie viel die genetischen Faktoren daran beteiligt sind. Sicher sei, dass mit einer taglichen
zusatzlichen Folsaureaufnahme von 400 pg (PGA) zwischen 50 % bis gegen 100 % der heute
auftretenden Spina bifida Falle verhindert werden kdnnten. Mit einer folsdurereichen Ernéhrung al-
lein kénne diese Menge nicht aufgenommen werden. In den nachsten Jahren wiirden die Ergeb-
nisse aus den USA zeigen, ob dies mit angereicherten Grundnahrungsmitteln méglich sei'”

Die perikonzeptionelle Gabe von Folséduresupplementen verhindere erfolgreich das Risiko von
NRD beim Foten. Wissenschatftlich unbestrittene Erkenntnisse kénnten Uber Supplementierung
der Zielgruppe oder Uber Anreicherung einer Reihe von Lebensmitteln bzw. eines Grundnah-
rungsmittels mit Folsaure implementiert werden.*™

In Ungarn werde seit 1998 mit Folsaure angereichertes Brot hergestellt; die Anreicherung betrage
160 ug Folsaure, 0.80 pg Vitamin B12 und 880 pg Vitamin B6 pro 100 g Mehl. Die tagliche Ein-
nahme von 200 pg Folsaure bewirke eine geschatzte Risikoverminderung von NRD’s von 41%*"".

Frauen ohne sicheren Konzeptionsschutz wird zur Reduzierung von Neuralrohrdefekten empfoh-
len, zusatzlich zu den Nahrungsfolaten 0,4 mg synthetische Folsaure pro Tag einzunehmen. Die
Empfehlung kénne ,am besten“ durch Anreicherung eines Grundnahrungsmittels mit Folséure
umgesetzt werden (Eichholzer et al: Pravention der Spina bifida...).""
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Synthetasen = Ligasen: sechste Hauptklasse der Enzyme, verknipfen zwei Substrate unter Hydrolyse ener-
giereicher Phosphate (Pschyrembel). Siehe auch das entsprechende Stoffwechsel-Schema bei Tonz 2002, S.
304.

HuRsT 2000, S. 6. Hurst hat eine Hypothese aus dem Artikel von Ténz und Liithy aus dem BAG-Bulletin 16,
1996, zitiert. Diese lautet wortlich: ,,Obwohl eine FS-Zufuhr die Missbildung markant zu reduzieren vermag, ist
die Pathogenese keineswegs klar. Viele Befunden zeigen, dass kein einfacher Folsduremangel vorliegt. Viel
eher handelt es sich um einen genetisch determinierten Defekt, wobei sich der Verdacht verdichtet, dass eine
Insuffizienz der FS-abhéngigen Methioninsynthetase vorliegen miisse, welche sich durch ein hohes Folsaure-
Angebot in ihrer funktionellen Aktivitat optimieren lasse. ..."

5 HursT 2000, S. 28 ff., insbes. S. 33.
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EICHHOLZER ET AL. 2002a, S. 7 — 16. Diese Arbeit es hat zum Ziel, Sicherheitsaspekte von Folsaure aufgrund
der aktuellen Literatur umfassend aufzuarbeiten und zu beurteilen. Die Diskussion beschrankt sich auf mogli-
che negative Auswirkungen von Folsaure (PGA) in Form von Supplementen. Zur Zeit liegen noch kaum Daten
zu den Folgen einer zu hohen Zufuhr von Folaten bzw. Folséure mit der Nahrung vor.

CzeizeL 1998, S. 1225. Dabei handelt es um die von den Autoren vorgeschlagene Minimal-Zusatzmenge. Das
Verhéltnis von Mehl im Brot betragt 75 % und wéhrend der Produktion ergibt sich ein Verlust dieser Vitamine
von 20 %; damit betragt die tagliche Einnahmemenge von Folséure, Vitamin B12 und Vitamin B6 ungefahr
200 ng, 1 pg und 1080 pg in 200 g Brot.

EICHHOLZER ET AL. 2002b, S. 67 — 74. Die Autoren machen keine weiteren Ausfiihrungen zur Aussage ,am
besten durch Anreicherung eines Grundnahrungsmittels mit Folsédure”. Dies steht lediglich so im Abstract des
Artikels. Im Artikel selber wird ersichtlich, was mit ,am besten“ gemeint ist: am effizientesten bzw., wohl richti-
ger, am effektivsten. Auf S. 64 in der Mitte steht: ,Die wahrscheinlich effizienteste Art der Umsetzung dieser
Empfehlung ist das Anreichern eines Grundnahrungsmittels (z.B. Mehl) mit Folsaure. Mit dieser Methode
kénnten auch Risikogruppen, die z. B. mit Aufklarungskampagnen nicht erreicht werden, passiv abgedeckt
werden.” Diese Aussage scheint aus einem Papier von Frau Eichholzer zu stammen, namlich: Interventions-
strategien zur Pravention von Neuralrohrdefekten. Bericht (nicht publiziert) im Auftrag des Bundesamtes fir
Gesundheit, Fachstelle Erndhrung (Kredit No. 00.000525), 2001. Das Schwergewicht des Artikels liegt jedoch
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Die beiden australischen Autorinnen Henry und Crowther befragten in der Zeit von September bis
Oktober 1999 140 schwangere Frauen Uber ihren Medikamentengebrauch wahrend der
Schwangerschaft. In die Befragung eingeschlossen waren spezifische Fragen nach der Folat-
Supplementation. Die Autorinnen gelanten zum Ergebnis, dass, obwohl landesweit
Informationskampagnen durchgefiihrt worden waren, der Prozentsatz unter den von ihnen
befragten Frauen, welche gemass den propagierten Empfehlungen Folat einnahmen, verglichen
mit den 1995 erhobenen Zahlen, unverandert tief geblieben war. Deshalb stellten sie fest, dass als
einzig effizienter Weg zur Sicherstellung der Folat-Supplementation von schwangeren Frauen die
Anreicherung von Lebensmitteln zu sein scheine. Insbesondere fiulhren sie aus, dass die
universelle Folat-Supplementation ein unerreichbarer Traum bleibe, wenn es dabei bleibe, dass
Frauen zuerst Folsdure-Tabletten kaufen und dann einnehmen mussten. In einer Welt
unvollkommener Planung scheine die Anreicherung von Lebensmitteln der einzig wirklich effektive

Weg um die Folat-Supplementation sicherzustellen”.

Nach Anreicherung von Lebensmitteln in den USA reduzierte sich die Haufigkeit von NRD-
Vorkommen um 19 % (a 19 % reduction in NTD birth prevalence occured...). Die Autoren halten
aber fest, dass auch andere Faktoren als die Anreicherung zu diesem Rickgang beigetragen
haben kénnten.*®

Schaller und Olson, zwei U.S.-Autorinnen, welche fir das Nutrition Department der Kellogg
Company arbeiten, haben die Daten zweier Studien (U.S. Department of Agriculture’s 1989 —
1991 Continuing Survey of Food Intakes bei Individuals, und 1987 — 1988 Nationwide Food
Consumption Survey) ausgewertet um festzustellen, welchen Beitrag die sog. ,ready-to-eat-
breakfast cereals (RTCE) bei der Folatzufuhr von Frauen im gebarfahigen Alter leisten. Sie
stellten fest, dass Frauen, welche RTCE konsumierten eine héhere Folatzufuhr aufwiesen als
Frauen, die angaben, keine RTCE zu konsumieren. Neuere Berichte wiesen, gem. den
Autorinnen, darauf hin, dass die meisten Frauen nicht Uber die vom United States Public Health
Service herausgegebenen Empfehlungen Bescheid wussten, und dass viele Gesundheitsexperten
(health professionals) die Frauen nicht dariiber informierten, dass sie wahrend der gebarfahigen
Jahre entsprechend Folat zu sich nehmen sollten. Die Lebensmittelindustrie sei schon bisher ein
effektiver Kommunikator fir Gesundheits- und Erndhrungsbotschaften gewesen und solle dazu
ermutigt werden, die Rolle von Folsaure bei NRD’s bewusster zu machen (..should be encouraged

to raise awareness about the role of folate...)."®*

Im Moment sei noch keine abschliessende Beurteilung méglich in Bezug auf Beteiligung der gene-
tischen Faktoren beim Zusammenhang von Folsaureaufnahme resp. —speicher und Spina bifida.

179

180
181

eindeutig auf der Frage, ob Getreidemehl auch mit den Vitaminen B12 und B6 angereichert werden soll. Da-
bei wird in den Schlussfolgerungen auf S. 73 festgehalten, dass nach FDA und COMA niemand tberprift ha-
be, wie sicher das hoch dosierte und gleichzeitige Anreichern mit Folsdure und Vitamin B12 fur die Gesamt-
bevolkerung sei. Was das Gleichgewicht der drei Vitamine Folséaure, Vitamin B12 und Vitamin B6 betreffe, so
sei dies bei hoch dosierter Zufuhr von Vitamin B12 und Folsaure fur Vitamin B6 nur schwer abzuschatzen.
Insgesamt erweise sich damit die Idee, durch das zusétzliche Anreichern des Getreidemehls mit Vitamin B12
neurologische Folgen eines Vitamin B12-Mangels zu verhiten, als nicht durchfiihrbar. Der Folsaurezusatz
muisse deshalb so dosiert werden, dass niemand in der Bevolkerung den ,upper level“ von 1 mg Uberschreitet.
Vgl. HENRY / CROWTHER 2000, S. 407 — 408. So deutlich wie hier kommt die eigentliche Rechtfertigung von
“obligaten” Folsaurezuséatzen in einem Grundnahrungsmittel selten zum Ausdruck: Anscheinend liegt der
Hauptgrund darin, dass sich ein Teil der potentiell betroffenen Frauen nicht so verhalten, wie die Expertinnen
es flr gut halten.

Vgl. HONEIN ET AL. 2001, S. 2981 — 2986.

Vgl. SCHALLER 1996, S. 761-S — 764-S (Auch Hinweis auf health claim bezogen auf Folat und NRD’s).
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Es bestehen Liicken in den verfiigbaren Daten Uber Erndhrungsgewohnheiten der Zielgruppe
(Frauen zw. ca. 15 — 46 J., aller sozialen Schichten).'®

Ebenso wenig geht aus den vorliegenden Befunden hervor, dass die Anreicherung eines Grundnah-
rungsmittels mit Folsdure zur Verhiitung andere Krankheiten unerléasslich ware. Die Situation ist mit
den NRD insofern nicht vergleichbar, als Uber die Wirkungszusammenhéange keine Klarheit besteht
und als mildere Alternativen selbstbestimmungsfreundlichere Verhitungsmassnahmen — Bewegung,
Erndhrung, Frihuntersuchungen usw. — gelaufig sind, deren Wirksamkeit keineswegs weniger plausi-
bel ist:

- Eine generelle Folsédure-Pravention durch Anreicherung von Mehl sei sinnvoll, weil dadurch 40 —
50 % aller NRD, insbesondere die schwer mutilierende Spina bifida, verhiitet werden kénnte. Weil
auch andere Fehlbildungen (Herz, Gaumenspalten, Harnwege, Gliedmassen) mit sehr hoher
Wahrscheinlichkeit reduziert wirden. Weil durch die Absenkung von Homocystein die
atherosklerotischen Veranderungen der Geféassintima v.a. in den Koronarien und Karotiden
unterdriickt wirden, und damit mit hoher Wahrscheinlichkeit eine wirksame Prophylaxe gegen
Herzinfarkt und Apoplexie geleistet wiirde. Weil aus verschiedenen Arbeiten hervorgehe, dass ein
protektiver Effekt gegen einige Karzinomtypen (v.a. Kolon- und Mammakarzinom) zum mindesten
wahrscheinlich sei. Gleiches gelte fiir kindliche Leukdmien und Hirntumoren. Weil diese
Pravention nebenwirkungsfrei, risikolos und &usserst kostengtinstig sei; und dariiber hinaus einen
wesentlichen Beitrag zur Senkung der Kosten im Gesundheitswesen beitrage!*®®

Aus der Sicht der verfassungsrechtlichen Anforderungen, die bezogen auf ¢ffentliche Interessen der
Gesundheit massgebend sind, steht die individuelle Selbstbestimmung der Anbieter, der Konsumen-
ten und der obhutspflichtigen kiinftigen Eltern bezlglich dessen, was fiir die Gesundheit getan werden
soll, an oberster Stelle'®. ,Obligate” Folsaurezusétze sind aus dieser Sicht nicht das mildeste Mittel.
Angehdrigen der Zielgruppe, fur welche Folsaurezusatze geeignet sind - Frauen im gebarfahigen Alter
— auch ohne oder gegen ihren Willen erhéhte Folsaure-Zusétze zu verabreichen, bedeutet bezogen
auf die individuelle Selbstbestimmung eine stark eingreifende Massnahme. Der Eingriff erscheint noch
starker, wenn man in Betracht zieht, dass auch Personen betroffen waren, die Gberhaupt keinen wis-
senschaftlich erharteten Vorteil aus der Zwangsmedikation ziehen und sich durchaus auch mit aquiva-
lenten Praventionsmassnahmen nach eigener Wahl vor den anvisierten Krankheiten schiitzen kénn-
ten.

Beispielsweise ware die Gewahrleistung einer Wahl der Konsumenten zwischen Produkten mit folsau-
re-angereichertem Mehl und solchen mit normalem Mehl, begleitet von nicht-direktiven Informationen
Uber die Bedeutung von Folsaurezuséatzen, mit Bezug auf die individuelle Selbstbestimmung wesent-
lich schonender. Selbst die Kombination von Folsaure-Angeboten mit nichtdirektiven 6ffentlichen In-
formationen (gleichgultig, ob diese als ,Empfehlungen“ oder ,Informationen* bezeichnet sind) und
direktiven, auf Verhaltensanpassungen zielenden, zielgruppenspezifischen Aufklarungs- und Erzie-
hungskampagnen ware noch freiheitsfreundlicher als die bevélkerungsweite Zwangsbehandlung durch
Zusatz von Folsaure in einem Grundnahrungsmittel. Direktive Interventionen wirden freilich, wie dar-
gelegt®, die Schaffung neuer formell-gesetzlicher Grundlagen erfordern, sei es auf kantonaler oder

182 v/gl. Hurst 2000, S. 33 (s. FN 4 und weitere).

183 vgl. Tonz 2002, S. 303 — 310. Bei diesem Abschnitt handelt es sich um die auf S. 310 durch den Autor aus
seinen Ausflihrungen gezogene ,Quintessenz”.

18 Siehe dazu vorn Ziff. 6.1.3.1.

18 Die in ziff. 3.2.1 mit Bezug auf formelle und informelle Verpflichtungen der Lebensmittelanbieter Ausgefiihrte
gilt, mutatis mutandis, auch mit Bezug auf ebensolche Verpflichtungen gegeniiber Personen auf der Abneh-
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eidgendssischer Ebene. Dass nicht-direktive Informationen oder gar Aufklarungs- und Erzie-
hungskampagenen, individuelle Beratung gebéarfahiger Frauen in der Schule, bei Gelegenheit des
Besuchs von Gesundheitsfachpersonen oder ahnliches in der Schweiz nicht die erwiinschten Wirkun-
gen zeitigen wirden und daher gar kein geeignetes milderes Mittel wéren, ist weder erwiesen noch zu
vermuten.

Eine retrospektive Kohortenstudie tiber Geburtsdefekte in verschiedenen européischen Staaten
sowie Israel, die im Jahr 2005 veroffentlicht wurde, kommt zwar zum Schluss, dass nach 1992,
dem Jahr der erstmaligen Publikation von entsprechenden Empfehlungen in diesen Staaten,
gegeniber den Vorjahren keine signifikante Abnahme von NRD-Defekten bei Neugeborenen
festzustellen sei*®. Gleichzeitig wird jedoch auf die Beschrénktheit der Studie hingewiesen; ins-
besondere wiesen die einbezogenen Staaten unterschiedliche Registrierungspraktiken auf, re-
gionale und lokale Aufklarungs- und Erziehungskampagnen und deren allfallige Wirkungen
wurden nicht erhoben, die Auswahl der Staaten richtete sich nach der Verfugbarkeit von Finan-
zierunsgmitteln fur die Studie und der Verfugbarkeit von Daten anstatt nach inhaltlichen Krite-
rien, und es lagen keine Informationen tber Art und Grad der Implementierung der Empfehlun-
gen vor'®. Trotzdem ist in der Studie, irrefihrend, von ,no detectable effect* (anstatt: ,no de-
tected effects") die Rede *®, und trotzdem wird (chne weitere Begriindung) als ,reasonable and
urgent strategy to reduce this growing and unceasing burden of preventable death and disabil-
ity“ empfohlen, ,to quickly integrate fortification with a fuller implementation of recommendations
on folic acid.” Was unter “implementation of recommendations” verstanden wird, ob eine Um-
setzung durch Aufklarungs- und Erziehungskampagenen, Beratungen usw., welche zwar einer
Verpflichtung aequivalent sind und in die individuelle Selbstbestimmung eingreifen, diese aber
prinzipiell respektieren, oder aber politischen Entscheidungen und Vollzugsmassnahmen fir die
eine ,obligate* Zusetzung von Folsdure zu einem Grundnahrungsmittel, welche eine Zwangs-
behandlung darstellen und die individuelle Selbstbestimmung negieren wirde, geht aus der
Studie nicht hervor. lhre Empfehlung mag den Autorinnen und Autoren im Ubrigen strategisch
verniinftig erscheinen, aus der Studie und deren Resultaten ergibt sie sich jedoch nicht'®°l.

Dass die individuelle Selbstbestimmung respektierende Massnahmen allenfalls héhere Kosten als die
Zusetzung von Folsaure zum Getreidemehl verursachen kénnten, fallt im Licht der hier massgeben-
den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht stark ins Gewicht. Ausschlaggebend waren die Kos-
ten nur, wenn sie so hoch wéren, dass die freiheitsfreundliche Massnahme unter den gegebenen his-
torischen Bedingungen auf keinen Fall finanzierbar wére; denn dann ware die Massnahme realiter gar
nicht verfugbar. Dies ist indessen heute in der Schweiz nicht der Fall; hier geht es einzig um die Priori-
tatensetzung angesichts beschréankter budgetarer Mittel. Wirde die Bedeutung der Pravention der
Krankheiten, die mit Folsaurezusatzen verhiitet werden kdnnen, hoch genug angesetzt, kénnte die
Aufklarungsarbeit ohne weiteres finanziert werden, freilich zulasten anderer, als weniger wichtig oder
weniger dringlich eingestufter staatlicher Aktivitaten.

Aus diesen Griinden stellt die ,obligate” Anreicherung des Getreidemehls (oder eines anderen Grund-
nahrungsmittels) nicht das mildeste unter den Mitteln dar, die in der Schweiz heute zur Verhitung von
NRD und weiterer Krankheiten prinzipiell zur Verfiigung stehen.

merseite, seien dies individuelle Personen, spezifische Personengruppen oder die Gesamtbevolkerung: In-

formelle staatliche Massnahmen wie eben die direktive Information bedirfen einer gesetzlichen Grundlage,

wenn sie Verhaltenséanderungen zum Ziel haben und daher formellen rechtlichen Verpflichtungen aequivalent

sind.

Siehe Botto et al., International retrospective study, S. 3 f.

¥ Siehe a.a.0., S. 4 1.

% Siehe a.a.0., S. 5.

189 Auch aus den in ziff. 2 dargestellten Studien tiber Korrelationen zwischen Angeboten an Folsaure und dem
Auftraten von Neuralrohrdefekten lasst sich nicht schliessen, dass ein die individuelle Selbstbestimmung res-
pektierendes Vorgehen nicht wirkungsvoll ware.

186
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8.1.2.3 Unangemessenes Mittel fur den angestrebten Zweck der Krankheits-

verhitung

Auch fir die Zweck-Mittel-Angemessenheit von ,obligaten® Folsaurezusatzen im Getreidemehl
schliesslich fehlen stichhaltige Belege:

Sicherheitsiiberlegungen, z.B. Maskierung eines Vitamin-B;,-Mangels, Wechselwirkung mit Zink,
Interaktionen mit Medikamenten (Methotrexat, Phenytoin etc.) und Allergien kénnten eine Rolle
spielen.™®

Méogliche Risiken lagen in der Zunahme von neurological disorders bei Leuten mit einem unent-
deckten Vitamin-Bi,-Mangel und mdéglichen Wechselwirkungen zwischen Folsaure und einigen
medizinischen Behandlungen (medication; vgl. Kapitel 7, COMA; spezifischere Ausfiihrungen e-
benfalls in Kapitel 8, COMA)™*,

Ein Anreicherungsprogramm, welches Frauen taglich 400 ng Folsaure zufiihrte, wiirde gegen
NRD schitzen, aber zum Preis einer ungewdhnlich hohen Belastung (high exposure for many
people) vieler anderer Leute. Die Zufiihrung von téaglich 200 pg wirde ebenso effektiv gegen NRD
schiitzen, wére aber sicherer fur die Gesamtbevélkerung'®.

Eine gesetzlich vorgesehene [bezogen auf USA] Anreicherung von Getreide mit 140 pg Folsau-
re/100 g werde mehr Schaden als Nutzen haben, solange das FDA nicht vorschreibe, dass alle
diese Anreicherungen nebst Folsdure auch Vitamin B12 enthielten. Damit wiirden, nach Ansicht
der Autoren, nicht nur ca. 2’000 NRD's verhindert werden, sondern ebenso Nervenschadigungen
durch folsaure-bedingte, unentdeckte pernizidse Anamien bei fertilen afro-amerikanischen Frauen.
Diese hatten ein erhéhtes Risiko eines frihen Ausbruchs von pernizibser Anamie wahrend des
gebarfahigen Alters, welches durch die einseitige Anreicherung und Supplementierung mit Folséau-

re hervorgerufen werde'®,

Wharton und Booth (GB) kommen zum Schluss, ein wichtiger Schritt bei der Einfiihrung eines
Anreicherungsprogramms sei noch nicht vorgenommen worden, namlich die Erhebung von Daten
Uber die Sicherheit von Folsédure-Zusatzen und ihren Nutzen. Die Autoren wissen einerseits Uber
die Vorteile einer Anreicherung, fragen sich aber andererseits, ob es akzeptabel sei, die Folsaure-
Zufuhr von 50 Millionen Leuten zu erhéhen um einen oder zwei Dritteln von Schwangerschaften
mit NRD zu verhindern, bevor der Nutzen und die Sicherheit von Leuten, welche nicht schwanger
seien, bewiesen sei*®.

Eine generelle Lebensmittelanreicherung, um NRD zu verhindern, erfordere die Betrachtung von
moglichem Nutzen und Schaden, nicht nur fir die Frauen im gebarfahigen Alter, sondern auch der
anderen Bevolkerungsgruppen. Wichtige mogliche Vorteile schléssen eine Reduktion von kardio-
vaskularen Krankheiten, insbes. Schlaganféllen und Herzanfallen (vgl. Kapitel 6 COMA) und von
Gemiitskrankheiten (mood disorders) und Demenz (vgl. Kapitel 7 COMA), mit ein.

190

EICHHOLZER ET AL. 20023, S. 7 — 16. (im zitierten Artikel Verweis auf Dietary reference intakes; s. Beilage aus
Federal Register Vol. 61, No. 44, 1996, 8797 — 8807).

191 vgl. zum Ganzen: COMA 2000.

192 vgl. DALY 1997, S. 1666 — 1669.

193 ERBERT ET AL. 1997, S. 572.

19 vgl. WHARTON / BOOTH 2001, S. 1198 — 1199.
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- Wichtigstes (medizinisches) Argument: Befurchtung, dass Folsédure durch die Maskierung eines
Vitamin-B12-Mangels die Behandlung der neurologischen Komponente des Mangels verhindern
konnte. Zuséatzliche Beflirchtung: Folsdure beschleunige die Entwicklung neurologischer Sympto-
me direkt; es wurde deshalb ein ,upper level“ von 1 mg festgelegt. Bisher habe noch niemand U-
berpruft, wie sicher das hoch dosierte und gleichzeitige Anreichern mit Folsaure und Vitamin B12
fur die Gesamtbevolkerung sei. Folsdure und die Vitamine B12 und B6 seien auch in den Stoff-
wechsel des KHK (Kreislauf-, Herzkrankheits)-Risikofaktors Homocystein involviert; um das
Gleichgewicht zu wahren, sollte eine gleichzeitige Anreicherung der drei Vitamine in Betracht ge-
zogen werden. Problematisch: Gleichgewicht der drei Vitamine herstellen, wenn Folsaure und Vi-
tamin B12 hoch dosiert angereichert werden. Insgesamt erweise sich die Idee, durch zusatzliches
Anreichern des Getreidemehls mit Vitamin B12 neurologische Folgen eines Vitamin-B12-Mangels
in der Gesamtbevolkerung zu verhiten, als nicht durchfihrbar. Der Folsdurezusatz misse des-
halb so dosiert werden, dass niemand in der Bevolkerung den ,upper level* von 1 mg Uberschrei-
te.195

An sich ist der Zweck der Krankheitsverhuitung, der verfolgt wird, im Rahmen der massgebenden ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen wichtig. NRD-korrelierte Krankheiten kénnen zu einer starken
Beeintrachtigung der Gesundheit einer Bevdlkerungsgruppe, der betroffenen Kinder und Angehdrigen,
fuhren. Ohnehin entscheidend beeintrachtigt wird die Gesundheit der einzelnen betroffenen Personen.
Aber selbst fur eine Zusetzung von téaglichen Dosen unter 200 pg zur Verhinderung von NRD steht
nicht ausser Zweifel, dass sie angemessen sind, um diesen Zweck zu erflllen. Umso weniger sind
hohere Dosen und die Zusetzung von Folsdure zur Verhltung anderer Krankheiten angemessen;
denn mit steigenden Dosen nehmen vermutlich die Risiken von Nebenwirkungen zu, desgleichen mit
weiteren Vitaminzuséatzen zur Eindammung dieser Risiken, und fir andere Krankheiten als NRD sind
die moglicherweise bedeutenden gesundheitlichen Risiken von erhdhten Folsdurezusatzen zum vorn-
herein nicht angemessen, solange so wenig Evidenz dafir vorliegt, dass sie zweckdienlich sind, das
heisst effektiv zur Verhuitung solcher Krankheiten beitragen.

8.1.3 Was andern musste, damit die Verhaltnisméassigkeit bejaht werden
kénnte

,Obligate” Folsaurezusatze im Getreidemehl zur Verhltung von NRD und von weiteren Krankheiten
sind, so das Ergebnis, auf dem heutigen Stand des Wissens durchweg nicht verhaltnisméassig. Damit
sie verhaltnismassig erschienen, missten alle drei Voraussetzungen des Verhaltnisméassigkeitserfor-
dernisses — Eignung, mildestes Mittel, Zweck-Mittel-Angemessenheit - kumulativ erfillt sein; es gentigt
deshalb nicht, dass die Zuséatze zur Verhitung zumindest von NRD geeignet sind.

Damit ,obligate” Folsaurezusatze im Getreidemehl aus verfassungsrechtlicher Sicht als verhaltnis-
massig beurteilt werden kénnten, missten kumulativ

- bessere Evidenzen fiir die Wirksamkeit auch zur Verhitung der anderen anvisierten, nicht NRD-
korrelierten Krankheiten vorliegen,

- andere, selbstbestimmungsschonendere Méglichkeiten zur Verhiitung der anvisierten Krankheiten
einschliesslich NRD ausgeschopft sein und sich aufgrund systematischer Evaluation als in der
Schweiz nicht hinreichend wirksam erweisen haben, und

195 E|CHHOLZER ET AL. 2002b.
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- die Nebenwirkungsrisiken von erhthten Folsdurezusétzen wissenschaftlich geklart sein und sich
als unerheblich oder real beherrschbar erweisen haben oder auf jene Zielgruppen beschrankt
werden, die von der Massnahme erwiesenermassen grossen Nutzen haben kdnnen, das heisst
heute allenfalls die gebarfahigen Frauen.

8.2 Fehlende Grundrechtsvertraglichkeit

Zu Frage 6 des Fragenkatalogs vom 31.10.2003: Ist der obligate Zusatz von Folsdure verhaltnismas-
sig unter (b) grundrechtlichen Aspekten? (Ist der obligate Zusatz nicht willkirlich, iberwiegen die Inte-
ressen der Krankheitsbekdmpfung gegentber den betroffenen grundrechtlich geschitzten Interessen,
und ist der Zusatz fur die betroffenen Personen zumutbar? Bemerkung: In diesem Zusammenhang
besonders brisant: Die obligatorische Anreicherung von Getreidemehl mit Folsaure dient in erster Linie
dazu, den in der Schweiz jahrlich vorkommenden rund 80 Fallen von Spina bifida vorzubeugen. Ge-
mass Expertenbericht kénnte ,die Mehrzahl“ dieser Falle vermieden werden. Anderseits waren von
der Anreicherung des Getreidemehls mehrere Millionen Personen betroffen (d.h. alle, die in der
Schweiz getreidemehlhaltigen Produkte beziehen). Bei Uber der Hélfte (Manner, Frauen vor und nach
dem gebarfahigen Alter) dieser Personen ist Spina bifida kein Thema. Welches Interesse Uberwiegt?

Unter grundrechtlichen Aspekten muss dargetan werden konnen, dass Grundrechte eingeschrankt
werden, dass ,obligate Folsaurezusatze auf einer geniigenden gesetzlichen Grundlage beruhen, in
einem bestimmten Offentlichen Interesse oder im Schutz von Grundrechten Dritter begrindet sind,
bezogen auf den konkret betroffenen Grundrechtsgehalt verhaltnisméassig sind sowie den grundrecht-
lichen Kerngehalt wahren (Art. 36 BV). Manche Elemente sind in den bisherigen Ausfiihrungen des
Gutachtens bereits geklart worden, so dass hier darauf verwiesen werden kann und nur noch gepriift
wird, was zuséatzlich notig ist.

8.2.1 Einschrankung von Grundrechten

Im folgenden werden Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit und die personliche Freiheit geprift. Selbstver-
standlich sind die zustandigen Bundesbehdrden in ihrem Handeln auch an alle andern Grundrechte
der Verfassung gebunden, wie beispielsweise das Grundrecht der Rechtsgleichheit und die Verfah-
rensgrundrechte.

8.2.1.1 Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit (inkl. Gleichbehandlung der
Gewerbegenossen; Art. 27 BV)

,Obligate” Folsaurezusatze schranken die in Art. 27 BV gewahrleistete Wirtschaftsfreiheit der betroffe-
nen Unternehmer ein:

Art. 27 Wirtschaftsfreiheit
! Die Wirtschaftsfreiheit ist gewahrleistet.

2 Sje umfasst insbesondere die freie Wahl des Berufes sowie den freien Zugang zu einer privatwirt-
schaftlichen Erwerbstétigkeit und deren freie Austibung
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Der sachliche Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit umfasst alle privatwirtschaftlichen Erwerbstétigkei-
ten.'*® Alle Erscheinungsformen privaten Erwerbs sind darin eingeschlossen, auch solche, die fir wei-
te Teile der Bevolkerung als sittlich anstéssig gelten (z.B. Peep-Shows, Prostitution)'®”. Ferner werden
alle Handlungen geschutzt, die auf Erwerb gerichtet sind, d.h. die Erzielung eines Erwerbseinkom-
mens zum Ziel haben.

Die Wirtschaftsfreiheit umfasst insbesondere die Freiheit der Berufsaustibung. Alle mit der wirtschaftli-
chen Téatigkeit zusammenhangenden Handlungen werden geschiitzt, namentlich die freie Wahl der
Unternehmungsform, die freie Wahl der betrieblichen Organisation und der sachlichen Mittel und die
freie Gestaltung der vertraglichen Beziehungen, d.h. die freie Wahl der Vertragspartner und die freie
Wabhl der Vertragsinhalte.'*®

Daneben umfasst die Garantie der Wirtschaftsfreiheit auch die Gleichbehandlung der Gewerbegenos-
sen sowie andere systembezogene Garantien (Art. 94 und 95 BV): Dazu gehoren die Garantien der
wettbewerbsgelenkten Marktwirtschaftsordnung (ordnungspolitischer Gehalt) sowie eines einheitlichen
schweizerischen Wirtschaftsraums.

Seit dem 19. Jahrhundert hat sich die Rechtsprechung des Bundesgerichts im Hinblick auf mit der
Wirtschaftsfreiheit vereinbare Zwecke stark verandert. Nach der Verfassungsrevision von 1874 waren
nur polizeiliche Interessen im engen Sinn (konkrete Gefahrenabwehr) zulassig. Im Entscheid Griessen
(BGE 97 1 499, 505 ff.) hat das Bundesgericht dann 1971 auch soziale und sozialpolitische Interessen
als Rechtfertigung fir Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit (friiher: Handels- und Gewerbefreiheit) akzep-
tiert. Nach der heutigen Praxis des Bundesgerichts kbnnen Einschrankungen mit jedem anerkannten
oOffentlichen Interesse begrindet werden; einzig strukturpolitisch motivierte Eingriffe im Bereich der
Wirtschaft verbietet der verfassungsrechtliche Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) nach
standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung, weil diese den freien Preiswettbewerb beeintrachtigen
und im Extremfall unterbinden'®. Staatliche Regelungen dirfen nur als Nebenwirkung strukturerhal-
tend oder —gestaltend wirken, soweit sich solche Wirkungen aus staatlichem Handeln zur Wahrung
anderer 6ffentlicher Interessen ergeben und davon nicht getrennt werden kénnen®®.

Es liegt auf der Hand, dass die freie Wahl der sachlichen Mittel und die freie Gestaltung der vertragli-
chen Beziehungen, d.h. die freie Wahl der Vertragspartner und die freie Wahl der Vertragsinhalte als
Elemente der Unternehmerfreiheit eingeschréankt wird, wenn Hersteller oder Verteiler von Getreide-
mehl von staatlicher Seite dazu veranlasst werden, nur noch Mehl mit erhéhten Folsdurezusétzen
anzubieten. Die Einschrankung kann sich auch aus allen Arten staatlichen Handelns — aus Gesetzen,
Verfugungen, Urteilen sowie besonders auch aus faktischem Handeln (Realakte) — ergeben®. Es ist
insofern unerheblich, in welcher Form oder ob Uberhaupt formell Folsaurezusatze ,obligat* gemacht
wirden.

19 RHINow/ScHMID/BIAGGINI, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 5, Rz. 22 f., 26 ff.; J.P. MULLER, Grundrechte, S. 645.

97 vgl. BGE 101 la 473 E2b S. 476 betreffend die Prostitution sowie BGE 106 la 267 E1 S. 269 betreffend dem
Betrieb von sog. Peep-Shows.

198 vgl. BiagGINI, Wirtschaftsfreiheit, § 49, Rz. 8; J.P. MULLER, Grundrechte, S. 647 f.

199 Sjehe BGE 125 | 335ff., 337

20 pie bliche Formel des Bundesgerichts lautet folgendermaRen: "Unzulassig sind wirtschaftspolitische oder
standespolitische MaRnahmen, die den freien Wettbewerb behindern, um gewisse Gewerbezweige oder Be-
wirtschaftungsformen zu sichern oder zu beglnstigen.* (Entscheidungen des Schweizerischen Bundesge-
richts [BGE] 125 | 335ff., 337 [1999]).

% siehe Miiller J. P., 2001, 639.
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8.2.1.2 Mittelbare Einschrankung der Persdnlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV)

Die personliche Freiheit (Art. 10 BV) raumt gemass einem neueren Bundesgerichtsentscheid (BGE
12716 E5a S. 10ff.)

»..jedem Menschen das Recht auf personliche Freiheit, insbesondere auf kérperliche und geis-
tige Unversehrtheit und Bewegungsfreiheit ein. Sie unterscheidet sich in ihrer Formulierung von
der bisherigen Umschreibung des ungeschriebenen Grundrechts der personlichen Freiheit und
bedarf daher naherer Prazisierung. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung garantierte
die personliche Freiheit alle Freiheiten, die elementare Erscheinungen der Personlichkeitsent-
faltung darstellen; sie umfasste "toutes les libertés élémentaires dont I'exercise est indispen-
sable a I'épanouissement de la personne humaine”, ein Mindestmass an personlicher Entfal-
tungsmoglichkeit und die dem Burger eigene Fahigkeit, eine gewisse tatsachliche Begebenheit
zu wardigen und danach zu handeln. Das Bundesgericht hat indessen auch auf die Grenzen
des ungeschriebenen Grundrechts hingewiesen und darin keine allgemeine Handlungsfreiheit
erblickt, auf die sich der Einzelne gegentber jedem staatlichen Akt, der sich auf seine persénli-
che Lebensgestaltung auswirkt, berufen kénne; die persénliche Freiheit schitze nicht vor jegli-
chem physischen oder psychischen Missbehagen ... Ein Vergleich der bisherigen Umschrei-
bung der persoénlichen Freiheit mit dem neuen Verfassungstext zeigt, dass einzelne Elemente
der bisherigen personlichen Freiheit in spezielle Bestimmungen der Bundesverfassung Eingang
gefunden haben. So enthalten die Abs. 1 und 3 von Art. 10 BV das Recht jedes Menschen auf
Leben (sowie das Verbot der Todesstrafe) und das Verbot von Folter und jeder anderen Art
grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Bestrafung.... Art. 31 BV um-
schreibt - in Anlehnung an Art. 5 EMRK - die Voraussetzungen des Freiheitsentzuges, welcher
stets als schwerer Eingriff in die personliche Freiheit betrachtet worden ist... Der Anspruch von
Kindern und Jugendlichen auf besonderen Schutz ihrer Unversehrtheit (und auf Férderung ihrer
Entwicklung) nach Art. 11 BV weist einen unmittelbaren Zusammenhang mit der personlichen
Freiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV auf ... Der Schutz auf Privatsphére im Sinne von Art. 13 BV war
ebenfalls Teil der ungeschriebenen personlichen Freiheit ... Schliesslich bildete die Anerken-
nung der Menschenwirde die Grundlage der bisherigen personlichen Freiheit ... Dies fihrt zur
Frage, wie weit der Schutzbereich der personlichen Freiheit im Sinne von Art. 10 Abs. 2 BV tat-
sachlich reicht ... Trotz des Umstandes, dass die erwahnten Aspekte der bisherigen Formulie-
rung Eingang in spezifischen Grundrechtsbestimmungen der neuen Bundesverfassung gefun-
den haben, kann die persénliche Freiheit im Sinne von Art. 10 Abs. 2 BV nach wie vor als das
grundlegende Freiheitsrecht bezeichnet werden. Darauf deuten zum einen die Materialien hin:
Nach der Botschaft des Bundesrates sollten die traditionellen Elemente der persénlichen Frei-
heit in die neue Bundesverfassung uberflihrt werden und umfasst diese nicht ein einheitliches
Objekt, sondern verschiedene Rechtsguter... Zum andern kommt mit der Formulierung, dass
"insbesondere" ein Recht auf kdrperliche und geistige Unversehrtheit und auf Bewegungsfrei-
heit eingerdumt wird, zum Ausdruck, dass Uber diese ausdriicklich genannten Verbilrgungen
hinaus weitere Bereiche bestehen und garantiert werden. Die personliche Freiheit im Sinne von
Art. 10 Abs. 2 BV stellt daher eine Grundgarantie zum Schutze der Personlichkeit dar. Sie um-
fasst weiterhin auch all jene Freiheiten, die elementare Erscheinungen der Personlichkeitsent-
faltung darstellen und ein Mindestmass an personlicher Entfaltungsmaoglichkeit erlauben. Was
im Einzelnen dazugezahlt werden kann, ist im Einzelfall unter Auslegung und Fortbildung des
Verfassungstextes zu entscheiden ... Dabei kann nicht Ubersehen werden, dass die genannten
Teilbereiche in andern Verfassungsbestimmungen spezifische Auspragungen der personlichen
Freiheit darstellen. Diese rufen im Einzelfall nach einer Abgrenzung und differenzierten Fort-
entwicklung. ...."

Die personliche Freiheit garantiert — neben anderen Inhalten - die koérperliche, geistige, seelische und
informationelle Unversehrtheit jedes Menschen. Sie richtet sich unter anderem gegen Untersuchun-
gen, Behandlungen oder andere Eingriffe ohne informierte Einwilligung der betroffenen Person. Es ist
nicht nétig, dass dabei Schmerzen zugefugt oder Kérperschadigungen verursacht werden, der Eingriff
in die korperliche Integritat genigt fir die Annahme eines Eingriffs. Das Bundesgericht hat zahlreiche
medizinische Untersuchungen und Behandlungen mit Zwangscharakter als Eingriffe in die personliche
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Freiheit behandelt (z.B. Blutentnahme im Vaterschaftsprozess, obligatorische Schutzimpfungen, obli-
gatorische Schirmbilduntersuchungen, schulzahnarztliche Kontrollen und Behandlungen, medikamen-
tose und andere Zwangsbehandlungen psychisch kranker oder inhaftierter Menschen, besonders aber

auch die Zwangsmedikation durch Fluorzusétze in der 6ffentlichen Wasserversorgung)?®.

Die personliche Freiheit wird fur alle Menschen, die Produkte aus Mehl mit ,obligaten“ Folsaurezusat-
zen konsumieren, mittelbar eingeschrankt, das heisst indirekt als Folge der Verpflichtung der Anbieter
solcher Produkte, Folsdure zuzusetzen. Die ,obligaten” Folsaurezusatze greifen mit anderen Worten
durch ihre Auswirkungen in eine grundrechtlich geschitzte Rechtsposition ein. Diese mittelbare Ein-
schrankung muss die gleichen Voraussetzungen erfiillen wie unmittelbare Eingriffe, damit sie verfas-
sungsmassig ist*®,

8.2.2 Fehlende Grundrechtsvertraglichkeit unter den gegenwartigen Vor-
aussetzungen

8.2.2.1 Interesse der Gesundheit als massgebendes 6ffentliches Interesse

Mit ,obligaten* Folsaurezusatzen soll ein Beitrag zur Krankheitsverhiitung im Rahmen von Art. 118
Abs. 2 Bst. b BV geleistet werden, begriindet in und orientiert an offentlichen Interessen der Gesund-
heit. Eine Rechtfertigung fur die Einschrankung von Grundrechten ergibt sich aus einem spezifischen,
mit einer konkreten Verfassungsbestimmung verbundenen o&ffentlichen Interesse. Auf dieses o6ffentli-
che Interesse sind ebenso spezifische, verfassungsrechtliche Anforderungen bezogen. Die verfas-
sungsrechtlichen Giter und die Gewichtung solcher Giter, die in diesen Anforderungen zum Ausdruck
kommen, werden im Lauf der Zeit inhaltlich weitergebildet. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richts ist die Frage, welche Grundrechtseinschrankungen unter dem Gesichtspunkt eines 6ffentlichen
Interesses statthaft sind, mit Riicksicht auf die dem Wandel unterworfene ethische Wertordnung und
in Anbetracht der sich verandernden Sozialverhéltnisse zu beurteilen.”®

8.2.2.2 Keine gesetzliche Grundlage

Frage 5 b Fragenkatalog vom 31.10.2003: Genligt gegebenenfalls auf das geltende LMG gestitzte
Verordnungsrecht als gesetzliche Grundlage, oder ist unter grundrechtlichen Gesichtspunkten eine
explizite Vorschrift im LMG (die eine Revision des LMG erfordern wiirde) nétig?)

Eine gesetzliche Grundlage fur die Grundrechtseinschrankungen ist derzeit nicht vorhanden. Weder
aus dem Lebensmittelverordnungsrecht noch aus dem LMG selbst ergibt sich eine explizite oder auch
nur implizite Erméachtigung staatlicher Instanzen zur Anordnung von ,obligaten” Folsdurezusétzen fir
Zwecke der Krankheitsverhiitung. Andere gesetzliche Grundlagen sind ebenso wenig ersichtlich?®.

Ein Hinweis zu den Anforderungen an eine kinftig allenfalls zu schaffende gesetzliche Grundlage sei
aber angefuigt: Mit Bezug auf die gesetzliche Grundlage fir Grundrechtseinschréankungen ist entschei-
dend, ob ein schwerer Eingriff vorliegt oder nicht; im ersten Fall ist eine spezifische Grundlage im for-

22 sjehe dazu die Nachweise bei SCHWEIZER R. J., Verfassungsrechtlicher Personlichkeitsschutz, in: THURER D.

ET AL. (HG.), Verfassungsrecht der Schweiz, Zirich 2001, § 43, insbes. Rz 18.
23 sjehe auch Miiller J. P. 2001, S. 639 f. (Rz 47 f.).
24 standige Rechtsprechung des Bundesgerichts; vgl. BGE 118 la 427 E6a S. 437.

25 giehe dazu vorn Ziff. ZIFF. 7.1, 7.2.
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mellen Gesetz nétig, im zweiten geniigt eine Grundlage in einer verfassungs- und gesetzeskonformen
Verordnung des Bundesrates oder allenfalls eines Departements. Je schwerer der Eingriff erscheint,
desto hoher sind die Anforderungen an die Regelung der Massnahme im formellen Gesetz (Inhalt,
Zweck und Ausmass der mit der Massnahme verbundenen Einschrankungen).

Ob ein Eingriff in ein Grundrecht schwer oder nicht schwer ist, entscheidet das Bundesgericht weitge-
hend kasuistisch. Immer aber beurteilt es die Schwere absolut und generell; ein bestimmter Eingriff in
eine Grundrecht hat immer die gleiche Schwere®®. Nach der hier zugrundegelegten Konzeption ist die
Schwere eines Grundrechtseingriffs jedoch relativ und spezifisch; sie hangt namlich davon ab, wel-
ches Gewicht das durch das betroffene Grundrecht geschiitzte verfassungsrechtliche Gut innerhalb
der verfassungsrechtlichen Anforderungen hat, die mit Bezug auf das massgebende o6ffentliche Inte-
ressen anwendbar sind. Daher kann der gleiche Grundrechtseingriff einmal schwer, einmal nicht
schwer erscheinen, je nach leitendem 6ffentlichem Interesse.

Die Zwangsmedikation mit Folsdure, um dies am vorliegenden Problem zu illustrieren, bildet einen
schweren Eingriff, weil das o6ffentliche Interesse der Gesundheit massgebend ist und bezogen auf
dieses Interesse die Selbstbestimmung tiber die eigene Gesundheit an oberster Stelle steht®’. Dage-
gen ware eine Verpflichtung der Hersteller und Verteiler von Getreidemehl, nebeneinander alle Ge-
treidemehlsorten sowohl mit als auch ohne erhdhte Folsdurezusatze anzubieten, nicht als schwerer
Eingriff zu beurteilen, weil die Wirtschaftsfreiheit bezogen auf das 6ffentliche Interesse der Gesundheit
kein besonders grosses Gewicht hat.

Waéren dagegen beispielsweise das offentliche Interesse des Geldes und der Waren massgebend,
stiinde die durch die Wirtschaftsfreiheit geschiitzte unternehmerische Selbstbestimmung an oberster
Stelle, so dass die gleiche Verpflichtung, angereichertes und nicht angereichertes Mehl anzubieten, je
nach dadurch verursachten zuséatzlichen Kosten allenfalls als schwerer Eingriff in die Wirtschaftsfrei-
heit erschiene. Der Eingriff in die personliche Freiheit durch die Zwangsmedikation der Konsumenten
aber woge nicht schwer, weil die Selbstbestimmung Uber die eigene Gesundheit bezogen auf dieses
offentliche Interesse weniger wichtig ist. Ebenfalls nicht als schwerer Eingriff erschiene die Zwangs-
medikation, wenn 6ffentliche Interessen der Sicherheit leitend wéren; denn auch mit Bezug auf dieses
Interesse hat die Selbstbestimmung Uber die eigene Gesundheit geringeres Gewicht, wobei aber nicht
die Unternehmerfreiheit, sondern der Schutz der Bevélkerung vor Gefahren und Risiken an oberster
Stelle steht.

Im Ergebnis bedeutet dies u. E., dass fir ,obligate” Folsaurezusatze zur Krankheitsverhitung eine
Grundlage in einem formellen Gesetz nétig ware, die mindestens generell umschreibt, welche Arten
von Zwangsmedikation zu welchen Zwecken, unter welchen Voraussetzungen, gegeniiber welchen
Zielpersonen oder —gruppen und in welchen Grenzen staatlich veranlasst werden durfen. Die Anforde-
rungen an den Inhalt der formell-gesetzlichen Grundlage waren dabei umso hoher, je grésser das
Risiko von Belastungen und Risiken durch die Zwangsmedikation und je geringer der Nutzen fir die
verfassungsrechtlichen Guter waren, die damit geschitzt werden sollen, also fir Dosierungen tber
200 pg Folsaure taglich hoher als fiir solche unter 200 ug taglich.

2% gjehe z. B. BGE 130 | 16 ff. zu den Voraussetzungen fir Zwangsbehandlungen. Je nachdem schwerer (Neu-

roleptika) oder nicht schwerer Eingriff (Fluorzusétze im Trinkwasser). Schwere ist abhangig von der Wichtig-
keit des Tragerprodukts fur die Betroffenen, vor allem aber von der Risikogrésse (= Schaden x Eintrittswahr-
scheinlichkeit), Belastungen und Nebenwirkungen, die mit der Medikation fir die empfindlichsten unter den
betroffenen Personen verbunden sind.

" siehe dazu Ziff. 6.1.3.1.
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8.2.2.3 Verhaltnismassigkeit

Im Rahmen der grundrechtlichen Verhéltnismassigkeitsprifung sind ahnliche drei Elemente (Geeig-
netheit, mildestes Mittel bzw. Erforderlichkeit, Zumutbarkeit) zu Gberprifen wie im Rahmen der verwal-
tungsrechtliche. Hier kommt aber hinzu, dass der Grundrechtseingriff bezogen auf grundrechtlich ge-
schiitzte verfassungsrechtliche Gut gerechtfertigt werden muss, so dass die verfassungsrechtlichen
Guter, die durch das grundrechtseinschrankende staatliche Handeln geschiitzt werden sollen, in Rela-
tion zu diesem gesetzt werden missen. Die verfassungsrechtlichen Giiter, die das staatliche Handeln
legitimieren, missen dabei sowohl in abstracto als auch in concreto umso wichtiger sein, je einschnei-
dender der Grundrechtseingriff qualitativ und quantitativ ist. Diese relative, nur auf die konkrete Relati-
on bezogene Gewichtung der verfassungsrechtlichen Giter wird in Lehre und Praxis uneinheitlich
eingeordnet und benannt; sie kann unter den Titeln der Zumutbarkeit, Verhaltnismassigkeit generell
oder eines ,uberwiegenden offentlichen Interesses* erfolgen und Giiter- oder Interessenabwéagung
heissen.”®®

Fur die Eignung und die Erforderlichkeit von ,obligaten* Folsdurezuséatzen kann auf das zur Verhalt-
nismassigkeit im verwaltungsrechtlichen Sinn Gesagte verwiesen werden. Weil beide Voraussetzun-
gen nicht erfullt sind, erbrigt sich die weitere grundrechtliche Prifung an sich.

Trotzdem sind einige Hinweise zur Gewichtung der einander gegeniberstehenden verfassungsrechtli-
chen Giiter angebracht. Ahnlich wie fiir die grundrechtlichen Anforderungen an die gesetzliche Grund-
lage ist auch hier entscheidend, welches 6ffentliche Interesse massgebend ist. An anderer Stelle wur-
den als mégliche Giiter, die durch ,obligate* Folsaurezusatze geschiitzt werden sollen, die personliche
Fursorge fur kinftige Kinder, die individuelle Gesundheit kinftiger Kinder, die Gesundheit von
besonders betroffenen Bevoélkerungsgruppen, die wirtschaftliche Prosperitat, die Eigenverantwortung
schlechthin und die Wohlfahrt der Bevilkerung als ganzer erwahnt; als Guter, die dem
entgegenstehen (aber nur zum Teil grundrechtlich geschitzt sind), wurden die individuelle kérperliche,
selische und geistige Integritat lebender und kunftiger Menschen, die individuelle Selbstbestimmung
Uber den eigenen Koérper und dessen Gesundheits- oder Krankheitsentwicklung, die individuelle
Selbstbestimmung beziiglich des eigenen Konsums, die individuelle Selbstbestimmung bezlglich der
eigenen unternehmerischen Tatigkeit und kollektive Giter von bestimmten lebenden oder kiinftigen
Gruppen aufgefiihrt?®. Je nach konkreter staatlicher Massnahme und betroffenem Grundrecht sind
andere unter diesen Gitern relevant. Und je nach 6ffentlichem Interesse nun gilt ein anderer Mass-
stab fir die Gewichtung der Guter:

Durch die Einschréankung der Wirtschaftsfreiheit ist die individuelle Selbstbestimmung beziiglich er
eigenen unternehmerischen Tatigkeit relevant. ,Obligate” Folsdurezuséatze lassen sich vor allem mit
der personlichen Firsorge fir kinftige Kinder, der individuellen Gesundheit kiinftiger Kinder oder der
Gesundheit von besonders betroffenen Bevolkerungsgruppen begrinden. Bezogen auf dias
offentliche Interesse der Gesundheit durften abstrakt alle drei zur Begriindung des staatlichen Eingriffs
geltend machbaren Giiter wichtiger sein als die Selbstbestimmung bezuglich der unternehmerischen

28 \Weil der Begriff der offentlichen Interessen in der herrschenden Lehre und Praxis zu wenig geklart ist, wird die

Abwéagung unter verschiedenen Titeln eingeordnet und teils ,Interessenabwéagung®, teils ,Guterabwagung*
genannt. Siehe z. B. MULLER J. P. 2001, S. 642 (Rz 55 f.; RHiNnow 2003, ,. 205 ff. (Rz 1135 ff., insbes. 1141).
Das Bundesgericht scheint auf Verfahrensanforderungen auszuweichen, wenn es verlangt, dass die Giter-
abwagung im Fall von schweren Grundrechtseingriffen besonders umfassend sein misse (BGE 130 | 16 ff.,
19).

209 . f
Siehe vorn Ziff. 5.1.4.1.
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Tatigkeit. Aber in concreto wirden ,obligate” Folsaurezusatze derzeit so wenig zum Schutz der
geltend gemachten Giiter beitragen, dass der Schutz der unternehmerischen Selbstbestimmung
wichtiger wére, obwohl diese Selbstbestimmung nicht weitgehend eingeschrankt wiirde. Anders fiele
die Gewichtung in concreto jedoch aus, sobald die nétige Evidenz vorhanden ware, dass ,obligate”
Folsaurezusatze ein geeignete und das mildestes Mittel bilden.

Durch die mittelbare Einschrankung der personlichen Freiheit dagegen sind abstrakt Giter betroffen,
die bezogen auf das Interesse der Gesundheit ungleich wichtiger sind als die unternehmerische
Selbstbestimmung, namlich die individuelle kdrperliche, selische und geistige Integritéat lebender und
kiinftiger Menschen sowie die individuelle Selbstbestimmung Gber den eigenen Kérper und dessen
Gesundheits- oder Krankheitsentwicklung. Die Gewichtung im Verhaltnis zu den Gutern, die fur
wobligate* Folsdurezusatze geltend gemacht werden koénnen, fiele daher in concreto auch dann
zugunsten der Integritat und der Selbstbesitmmung Uber die eigene Gesundheit aus, wenn
schlagende Beweise fur die Geeignetheit und Erforderlichkeit von ,obligaten“ Folsaurezusatzen
vorlage. Denn besonders die Selbstbestimmung Uber die eigene Gesundheit steht bezogen auf dieses
offentlcihe Interesse an oberster Stelle.

Im Ergebnis wiirden ,obligate” Foslaurezusatze zur Zeit in der Schweiz sowohl die Wirtschaftsfreiheit
als auch die personliche Freiheit durch verfassungswidrige Einschrankung verletzen. Liesse sich aber
kiinftig belegen, dass ,obligate” Folsaurezusatze zur Verhltung von NRD oder allenfalls weiteren
Krankheiten unter verwaltungsrechtlichen Aspekten geeignet, erforderlich und zweckangemessen
sind, so ware zwar die damit verbundene Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit als
verfassungskonform zu beurteilen; die (mittelbare) Einschrankung der personlichen Freiheit aber wére
auch dann nicht begrindet, so dass die entsprechende Zwangsmedikation trotzdem
verfassungswidrig wére.

8.2.2.4 Wahrung des Kerngehalts

Weder der Kerngehalt der Wirtschaftsfreiheit noch derjenige der persoénlichen Freiheit, der jeder
Einschrankung - gleich welches offentliche Interesse massgebned ist — entgegensteht, ist durch
,obligate” Folsaurezusatze verletzt. Eine Verletzung des Kerngehalts der persénlichen Freiheit ware
beispielsweise bei Zwangsmedikationen tiberhaupt zu priifen, welche nicht nur den Willen unterlaufen,
sondern die Willensfreiheit als solche beeinflussen oder die kérperliche, seelische oder geistige
Integritat schwerwiegend geféhrden.

8.3 Wirdigung

Bezogen auf das offentliche Interesse der Gesundheit, daran sei erinnert, haben medizinische und
praventivmedizinische Standards fiir das Richtige erste Prioritat. Beurteilt nach diesen Standards sind
»obligate” Folsdurezuséatze zwar zur Verhiitung von NRD-korrelierten, nicht aber der anderen anvisier-
ten Krankheiten geeignet. Bezogen auf dieses o6ffentliche Interesse hat zudem die Selbstbestimmung
Uber die eigene Gesundheit sehr grosses Gewicht, weit grosseres als verfassungsrechtlich an sich
ebenfalls anerkannte Werte, welche die Krankheitsverhitung durch ,obligate” Folsdurezuséatze schit-
zen wurden. Im Licht dieser Gewichtung erscheinen ,obligate” Zuséatze nicht als das mildeste Mittel,
weil sie die Selbstbestimmung Uber die eigene Gesundheit rundweg negieren; selbstbestimmungs-
schonendere Alternativen waren verfassungsrechtlich geboten, auch wenn sie mit grésserem Aufwand
verbunden waren. Im Ubrigen sind ,obligate* Folsdurezuséatze im Getreidemehl, wiederum gemessen
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an den genannten Massstaben, als Mittel fir den angestrebten Zweck nicht angemessen, weil sie fir
einen viel zu grossen Kreis von nicht krankheitsgefahrdeten Personen die Selbstbestimmung Uber die
eigene Gesundheit negieren und Risiken von erheblichen Nebenwirkungen mit sich bringen. Aus die-
sen Griunden sind ,obligate* Zusatze im verwaltungsrechtlichen Sinn als unverhaltnisméassig zu beur-
teilen.

Die Zusatze wirden zudem Grundrechte einschranken. Wenn die zustandigen Bundesbehdrden die
Miillereien zum ,obligaten* Zusatz von Folsédure verpflichten und Lebensmittelproduzenten und -
importeuren sowie dem Lebensmittelhandel verbieten, auf Alternativen zu greifen, schranken sie de-
ren Wirtschaftsfreiheit ein. Ob sie einseitige Anordnungen treffen oder sich in informellen Verfahren
mit den Adressaten einigen, macht fur die Qualifikation der Massnahme als Grundrechtseingriff keinen
Unterschied. Desgleichen bilden direktive Informationen gegeniber den Anbietern einen Eingriff. Von
der Verpflichtung wéren jedoch nicht nur wirtschaftliche Interessen der Anbieterseite, sondern indirekt
auch die Interessen der Abnehmerseite betroffen. Unabhangig davon, ob und in welcher Art die Bun-
desbehoérden die Produzenten und Importeure zum Zusatz von Folsédure veranlassen und ob sie na-
mentlich diesen gegentber eine Verpflichtung zwangsweise durchsetzen oder nicht, wird mit dem
»obligaten* Zusatz von Folsdure in einem Grundnahrungsmittel auf die Kunden ein mittelbarer Zwang
ausgelibt. Damit ist ein mittelbarer Eingriff in das Grundrecht der persénlichen Freiheit verbunden.
Nicht nur wird das durch die personliche Freiheit geschiitzte Selbstbestimmungsrecht tUber die eigene
Gesundheit und kérperliche Integritat ausgeschaltet, sondern die Kunden kdnnen sich dem Konsum
erhohter Mengen Folséaure faktisch nicht entziehen.

Die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage sind de lege lata beziiglich beider Eingriffe zum
vornherein nicht erfullt. Fur die Einschréankung der Wirtschaftsfreiheit wéare indessen neues Verord-
nungsrecht prima facie geniigend, wahrend fur solche der personlichen Freiheit eine substantiierte
Grundlage in einem formellen Gesetz geschaffen werden misste. Die Voraussetzungen flr die Ver-
haltnismassigkeit ,obligater* Folsdurezusatze waren mit Bezug auf Einschrankungen der Wirtschafts-
freiheit eher erflllbar als mit Bezug auf die personliche Freiheit; und die Giterabwagung fiele zulasten
der Wirtschaftsfreiheit, aber zugunsten der personlichen Freiheit aus. Alle drei Unterschiede ergeben
sich aus dem Umstand, dass die mit der Einschrankung der personlichen Freiheit in verfassungsrecht-
lich Schutzguter eingegriffen wirde, die bezogen auf das 6ffentliche Interesse der Gesundheit wesent-
lich schwerer wiegen als die mit der Wirtschaftsfreiheit geschitzten Guter.
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9 OFFENE FRAGEN DER AUFGABENERFULLUNG UND DES VOLLZUGS DER
VERWALTUNGSAUFGABEN

Waren ,obligate” Folsaurezusatze verfassungsrechtlich begriindet, so miusste sich an dieser Stelle die
Prifung zweier weiterer Punkte anschliessen:

Es wére im Licht der verfassungsrechtlichen Anforderungen, die bezogen auf das 6ffentliche Interesse
der Gesundheit massgebend sind, zu prifen, wie weit die Verhitung von NRD-korrelierten und weite-
ren Krankheiten funktional und finanziell privatisiert werden darf (Zulassigkeit und Grenzen der Privati-
sierung der Aufgabenerfiillung, Umschreibung der Verwaltungsaufgaben); denn es ware ja vorgese-
hen, ,obligate* Folsaurezusatze durch die privaten Anbieter selbst vornehmen, deklarieren und allen-
falls als wichtig fur die Krankheitsverhiitung anpreisen zu lassen. Die Umsetzung von Sicherheitsan-
liegen durch Private, die regelmassig ihre eigenen Interessen verfolgen, ist nicht unproblematisch.

Ausgehend von den gleichen verfassungsrechtlichen Anforderungen misste zudem untersucht wer-
den, wie der Vollzug der Verwaltungsaufgaben, die durch staatliche Instanzen selbst erfullt werden
(evtl. Herstellung und / oder Vertrieb einschliesslich Anpreisung von Produkten mit erhdhten Folsaure-
zusatzen, evtl. Planung der Herstellung und der Verteilung von Produkten mit solchen Zusatzen ein-
schliesslich Subventionierung, evtl. Regulierung und Kontrolle) organisiert werden soll (zustandige
Instanzen einschliesslich bundesstaatliche sowie sachliche, ortliche und funktionelle Zustandigkeiten;
Verfahren einschliesslich Handlungsformen, Arten informellen Handelns und Einbezug von Adressa-
ten in den - dadurch teilautonomen — Vollzug; Konkretisierung der fur Vollzugsmassnahmen zulassi-
gen — von den massgebenden verfassungsrechtlichen Anforderungen bestimmten — Begrindungen).

Es eribrigt sich jedoch, naher darauf einzugehen, weil fiir ,,obligate” Folsdurezuséatze zur Krankheits-
verhltung zur Zeit zwar eine Verfassungsgrundlage vorhanden wére, aber sowohl eine gesetzliche
Grundlage als auch die Verhaltnismassigkeit und die Grundrechtsvertraglichkeit fehlen. Die Fragen
kdnnen deshalb offen bleiben.
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10 ZUSAMMENFASSUNG

10.1 »Obligater® Zusatz von Folsaure im Getreidemehl als Zwangsmedika-
tion

Mit ,obligaten” Folsdurezuséatzen im Getreidemehl will man in erster Linie die Zahl von NRD und der
damit verbundenen Krankheitserscheinungen senken (ca. 80 Falle / Jahr in der Schweiz, je nach tag-
lich zusatzlich aufgenommener Folsauremenge und je nach Schatzung um 40 — 70 % reduzierbar).
Zudem hofft man allenfalls auch andere, in der Bevoélkerung weiter verbreitete Krankheiten zu verhi-
ten, besonders Herz-Geféass-Erkrankungen oder gewisse Krebsarten. An sich bringen die Folsaurezu-
satze nur gefahrdete Personen einen Nutzen, doch um diese vollstandig und méglichst effizient zu
erreichen, will man der gesamten Bevolkerung erhéhte Mengen von Folsaure zufiihren.

Angereichert wiirde das Getreidemehl, das in der Lebensmittelgesetzgebung umschrieben und gere-
gelt ist. Es wird nicht nur in Backwaren, sondern auch in Teigwaren, Puddings usw. verarbeitet. Er-
fasst wirde praktisch alles in der Schweiz verwendete Getreidemehl; denn die Lebensmittelgesetzge-
bung macht nur Ausnahmen fir den Eigengebrauch sowie fir Lebensmittel und Zusatzstoffe, die in
den Geltungsbereich der Heilmittelgesetzgebung fallen.

Um Folséaurezusatze ,obligat zu machen, kdnnen die zustandigen Behorden die Miillereien in unter-
schiedlichen rechtlichen Formen (z.B. Verfugung, verwaltungsrechtlicher Vertrag) oder durch informel-
les Handeln (z.B. Absprachen, Empfehlungen oder andere direktive Information) dazu verhalten, Fol-
saure in der gewollten Menge zuzusetzen. Flankierend missten andere Akteure auf der Anbieterseite
- Importeure, Lebensmittelproduzenten, Gross- und Detailhandel — dazu verpflichtet werden, nur mit in
der Schweiz produziertem oder aquivalentem importiertem Mehl hergestellte Lebensmittel anzubieten.

Auf diesem Weg wiirde die gewollte Wirkung, namlich die Versorgung der Bevdlkerung, indirekt er-
reicht. Je nachdem, ob die Mdglichkeit von besonders gekennzeichneten, allenfalls auf besonderen
Kanalen vertriebenen Getreidemehlen und Produkten ,ohne erhdhte Folsaurezusatze” in der Lebens-
mittelgesetzgebung vorgesehen wirde, wére die gesamte Bevdlkerung oder nur ein Teil davon betrof-
fen, Als Alternative ware denkbar, bestimmte Zielgruppen oder gesamte Bevolkerung direkt zum Kon-
sum von erhdhten Folsduremengen zu verhalten. Auch dies kdnnte durch formelles oder informelles
behordliches Handeln geschehen. Doch weil die Abnehmer damit nur verpflichtet wiirden, die Durch-
setzung aber nicht gewabhrleistet ware, wird nicht dieser Weg anvisiert. Die Konsumentinnen und Kon-
sumenten sollen keine Wahl haben, sondern im Interesse der Krankheitsverhiitung auch ohne oder
gegen ihren Willen mit der Nahrungsaufnahme zugleich erhéhte Folsdauremengen aufnehmen. Dieses
Vorgehen fiir die Krankheitsverhiitung ist als Zwangsmedikation zu qualifizieren.

10.2 Keine Vorbilder fur die Zwangsmedikation mit Folsaure im EU- und im
US-Recht

Folsaurezusétze in einem Grundnahrungsmittel sind in verschiedenen Staaten bekannt. Gerechtfertigt
werden sie vor allem als Mittel zur Verhitung von Spina bifida und anderen NRD-korrelierten Krank-
heiten. Es liesse sich systematisch prifen, welche unter diesen Staaten allenfalls solche Zusétze ,0b-
ligat* vorsehen; eine solche Untersuchung lage jedoch ausserhalb des vorliegenden Auftrags. Gepruft
wurden nur die Regelungen in der EU und in den USA, die fir die Schweiz am ehesten als Referenz
in Betracht fallen. Das Material, das fir diese beiden Jurisdiktionen vorliegt, enthalt keine Rechts-
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grundlagen fiir ,obligate* Zusatze. Insofern kénnten weder die EU noch die USA als Vorbild fiir solche
Zusétze herhalten.

In beiden Féllen liegt der Schwerpunkt der Regelung auf dem Gesundheits- und dem Tauschungs-
schutz zugunsten der Abnehmerseite. Im EU-Recht sind die tblichen Hochstgrenzen fir Zusatzstoffe,
auch fur den Zusatz zu Folsaure und Vitamin B-Arten, explizit konkretisiert; im US-Recht finden sich
besondere Vorschriften fur Folsaurezuséatze in speziell deklarierten ,enriched grain proudcts® und dar-
auf bezogene Hochstgrenzen und Health claims. Die EU-Regelung weist Parallelen zu derjenigen des
schweizerischen Lebensmittelrechts fur Folsaurezusatze generell, die US-Regelung solche zur
schweizerischen Regelung fur Jod- und Fluorzuséatze im Speisesalz und Fluorzusétze im Trinkwasser
auf, die an anderer Stelle im Gutachten dargestellt sind.

10.3 Bestehende Grundlagen im Bundesverfassungsrecht

,Obligate" Folsdurezuséatze konnen als Beitrag zur Krankheitsverhltung verstanden werden. Das gel-
tende Bundesverfassungsrecht anerkennt die Krankheitsverhiitung indirekt als 6ffentliche Aufgabe,
namlich durch die Verankerung von spezifischen staatlichen Aufgaben, die zur Krankheitsverhiitung
beitragen, aber weitere, nichtstaatliche Aufgabenbeitrage zur Krankheitsverhiitung voraussetzen. Mit
Bezug auf Folsaurezusétze fallen vor allem die Aufgaben gemass Art. 118 BV in Betracht.

Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV konstituiert zur Hauptsache eine staatliche Aufgabe, die mit der Krankheits-
verhitung nichts zu tun hat, namlich die Gewahrleistung der gesundheitlichen Sicherheit als Quali-
tatsmerkmal des Umgangs mit ndher umschriebenen Mitteln und Gegenstanden. Nur als Nebenauf-
gabe ergibt sich daraus auch ein spezifischer Beitrag zur Krankheitsverhiitung. Dabei handelt es sich
um die Verhitung von lebens- oder heilmittelbedingten (oder durch andere dort aufgefiihrte Mittel oder
Gegenstande bedingten) Krankheiten. Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV dagegen begriindet die Bekampfung
von Ubertragbaren, weitverbreiteten oder bésartigen Krankheiten als Hauptaufgabe.

Ob Art. 118 Abs. 2 BV fir die ,obligaten” Folsaurezuséatze eine verfassungsrechtliche Grundlage bie-
tet, hangt allerdings nicht nur von den staatlichen Aufgaben ab, die er konstituiert, sondern auch von
den offentlichen Interessen, die den Zweck dieser Aufgaben bilden. Dazu gehéren 6ffentliche Interes-
sen der polizeilichen Sicherheit (Sicherheitsinteressen) und solche der Bevolkerungs- und der indivi-
duellen Gesundheit (Gesundheitsinteressen). Die staatliche Verhitung von lebens- oder heilmittelbe-
dingten (oder durch andere dort aufgefiihrte Mittel oder Gegenstéande bedingten) Krankheiten gemass
Bst. a hat ausschliesslich Sicherheitsinteressen zum Zweck; sie dient zur Abwehr von Gefahren fiir
das Polizeigut der offentlichen Gesundheit. Hingegen hat die staatliche Bekampfung von Ubertragba-
ren, von bosartigen oder allenfalls von weit verbreiteten Krankheiten geméass Bst. b einen Doppel-
zweck, sie kann sowohl Sicherheits- als auch Gesundheitsinteressen dienen. Die Gesundheitsinteres-
sen haben die urspriinglich zentralen Sicherheitsinteressen aus dem Zentrum der Krankheitsverhi-
tung verdrangt und marginalisiert. Offen ist, ob die Gesundheitsinteressen verfassungsrechtlich aus-
gehend vom Paradigma des Old public health oder des New public health zu bestimmen sind. Jeden-
falls muss die Auslegung zeigen, in welchen Fallen jedes dieser beiden Interessen massgeblich ist. In
der Praxis zeichnet sich fir die Zuweisung vor allem ein Kriterium ab, namlich ob man von den ge-
fahrdeten Personen erwarten kann, dass sie die notigen Vorkehren in eigener Verantwortung treffen.

Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV scheidet als Grundlage fir die ,obligaten“ Folsaurezusatze aus, weil diese
weder zur Erfullung der dort umschriebenen Aufgabe beitragen noch mit Sicherheitsinteressen be-
grundet werden kénnen. Die Krankheitserscheinungen, die verhitet werden sollen, sind weder durch
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Brotgetreide oder andere Lebensmittel noch durch Folsaure-Préparate bedingt, sondern sollen nur mit
Hilfe von Brotgetreidemehl (als Transportmittel) und der (als préventiv wirksames Heilmittel) zugesetz-
ten Folsaure verhindert werden. Zudem stellen die Krankheitserscheinungen, die verhiitet werden
sollen, keine Gefahr fir das Polizeigut der 6ffentlichen Gesundheit dar; denn man kann erwarten, dass
geféhrdete Personen oder fir Gefahrdete sorgepflichtige Personen in der Regel in eigener Verantwor-
tung beurteilen, ob erhdhte Folsduregaben in ihrem Fall erforderlich sind, und gegebenenfalls fiir er-
hohte Gaben sorgen. Ihnen das erforderliche Wissen dafiir zu vermitteln, ist (abgesehen von beson-
deren Fallen) nicht schwierig, sondern héchstens vielleicht kostspielig.

Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV aber bietet eine tragféahige Grundlage. Die Krankheitserscheinungen, die mit
»obligaten“ Folsaurezuséatzen verhitet werden sollen, gehéren zu den potentiell bosartigen, teils auch
zu den weit verbreiteten (Herz-Gefass-Krankheiten) Krankheiten. Solche Zusétze fallen also sachlich
in den Geltungsbereich dieser Bestimmung resp. tragen zur Erflllung darin konstituierten staatlichen
Aufgabe bei. Uberdies dienen sie zwar nicht Sicherheits-, wohl aber Gesundheitsinteressen; denn sie
sollen dazu beitragen, Krankheitserscheinungen zu verhindern und dadurch Gesundheit zumindest im
Sinn der Abwesenheit von Krankheit zu gewabhrleisten.

,Obligate” Folsdurezusétze sind daher dann verfassungskonform, wenn die gesetzliche Grundlage,
auf der sie beruhen, auf Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV gestutzt ist und als Zweck den Schutz 6ffentlicher
Interessen der Gesundheit aufnimmt und konkretisiert. Doch die Konsequenzen der Zuweisung zu
dieser staatlichen Aufgabe und diesen offentlichen Interessen gehen daruber hinaus. Die Verfas-
sungsmassigkeit von ,obligaten“ Folsaurezusatzen muss nach den spezifischen verfassungsrechtli-
chen Anforderungen beurteilt werden, die fir Gesundheitsinteressen gelten. Gemass diesen Anforde-
rungen stellt die Selbstverantwortung fur die eigene Gesundheit oder die Gesundheit Schutzbefohle-
ner das hochste Gut dar; sie Uberwiegt in Guterabwagungen, wenn nicht besondere Griinde das Ge-
wicht der Guter in der gegenuberliegenden Waagschale erhéhen. Zudem richtet sich die Beurteilung
der Eignung von ,obligaten” Folsaurezusatzen in erster Prioritdt nach medizinischen und praventivme-
dizinischen Standards; andere Standards fir richtiges Handeln kommen nur in zweiter Prioritat zum
Zug. Was dies fur die materielle Verfassungsmassigkeit von ,obligaten” Folsdurezuséatzen konkret fur
Folgen hat, bleibt zu prifen.

10.4 Fehlende gesetzliche Grundlage fir ,,obligate” Folsdurezusatze

An sich bietet Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV eine Grundlage fur Massnahmen zur Krankheitsverhiitung
oder Gesundheitserhaltung. Aber es fehlt an gesetzlichen Grundlagen, welche diese Verfassungs-
kompetenz konkretisieren wiirden. Das Lebensmittelgesetz ist nicht auf diese Bestimmung, sondern
(neben anderen Verfassungsbestimmungen ausserhalb von Art. 118 BV) auf Bst. a gestitzt und be-
schrankt sich ausschliesslich auf den darin anerkannten Zweck der polizeilichen Abwehr von Gesund-
heitsgefahren. Die in Frage stehenden Massnahmen des BAG kénnen sich aber auch nicht unmittel-
bar auf die Verfassung stitzen, sondern bedurfen einer Grundlage im Gesetzes- und Verordnungs-
recht.

Das geltende Lebensmittelverordnungsrecht erlaubt heute, wie gezeigt, zwar Zusatze zu Lebensmit-
teln fur Zwecke der Gesundheitserhaltung und —férderung oder der Krankheitsverhiitung; denn die
Nahrwertverordnung lasst ausdriicklich Vitaminzusatze ,aus Griinden der Volksgesundheit® zu. Aber
diese Erlaubnis richtet sich an private Lebensmittelhersteller, -importeure und —verteiler; sie ist Be-
standteil der polizeilichen Regulierung des privaten Lebensmittelverkehrs, welche im Sinn eines Quali-

© Christoph A. Zenger, Bern 2006



Gutachten Folsaure 127

tatssicherungsziels gewahrleisten soll, dass auf dem Markt fir jedermann zugangliche Lebensmittel
und der Umgang mit diesen gesundheitsvertréglich ist. Sie verleiht staatlichen Behdrden nur eine sehr
enge Kompetenz zur Verhitung von Lebensmittelbedingten Krankheiten, aber keinerlei Befugnis,
Massnahmen fiir die Gesundheitsférderung zu treffen. Sie bietet weder eine Grundlage fur die staatli-
che Férderung von privaten Angeboten noch fiir staatliche Angebote, und umso weniger fir staatliche
Zwangsmassnahmen zur Gesundheitsférderung. ,Obligate” Folsaurezusatze lassen sich daher auch
nicht auf die Lebensmittelverordnung stutzen.

Durch eine Revision des Lebensmittelverordnungsrechts kénnte de lege ferenda eine gesetzliche
Grundlage nicht geschaffen werden; denn das Verordnungsrecht muss sich im Rahmen der Zwecke
halten, auf welche das zugrundeliegende Lebensmittelgesetz ausgerichtet ist, und diese Zwecke las-
sen ,obligate” Folsdurezusétze zur Krankheitsverhitung wie erwahnt nicht zu. Eine Teilrevision des
Lebensmittelgesetzes ware ebenfalls ungeniigend, weil eine Ausweitung der Zwecksetzung des Ge-
setzes um Zwecke der Krankheitsverhiitung so weitreichende Auswirkungen auf die Konzeption des
Gesetzes, die Verteilung von Behodrdenzustandigkeiten usw. hatte, dass in der Sache eine Totalrevisi-
on vorgenommen werden misste. Eine solche wiederum erschiene wegen der Haufung von staatli-
chen Aufgaben, die sich damit innerhalb des einen Gesetzes ergeben wirde (Gesundheitsschutz,
Tauschungsschutz, Krankheitsverhitung und / oder Gesundheitserhaltung), unter Auslegungs- und
unter rechtspolitischen Aspekten als problematisch.

Im Ubrigen bietet sich weder im Heilmittel- noch im Epidemiengesetz und ebenso wenig im Kranken-
versicherungsgesetz oder in der polizeilichen Generalklausel eine Grundlage an.

Im Ergebnis fehlt nach geltendem Recht eine gesetzliche Grundlage auf Bundesebene fir ,obligate”
Folsdurezusatze zur Krankheitsverhiitung, und es erschiene kaum denkbar, durch Revision eines der
genannten Gesetze eine solche zu schaffen. Wenn schon, wére die Konzeption eines neuen Bundes-
gesetzes Uber die Verhitung von bdsartigen und / oder weit verbreiteten Krankheiten auf der Basis
von Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV noétig. Andernfalls liegt die Verantwortung fir Massnahmen zur Verhi-
tung von NRD-korrelierten und den weiteren, mit Folsdurezuséatzen allenfalls anvisierten Krankheiten
bei den Kantonen.

10.5 Fehlende Verhaltnisméassigkeit und Grundrechtsvertraglichkeit

Bezogen auf das offentliche Interesse der Gesundheit, daran sei erinnert, haben medizinische und
praventivmedizinische Standards fiir das Richtige erste Prioritat. Beurteilt nach diesen Standards sind
»obligate” Folsdurezuséatze zwar zur Verhiitung von NRD-korrelierten, nicht aber der anderen anvisier-
ten Krankheiten geeignet. Bezogen auf dieses 6ffentliche Interesse hat zudem die Selbstbestimmung
Uber die eigene Gesundheit sehr grosses Gewicht, weit grosseres als verfassungsrechtlich an sich
ebenfalls anerkannte Werte, die die Krankheitsverhitung durch ,obligate* Folsdurezuséatze schitzen
wirden. Im Licht dieser Gewichtung erscheinen ,obligate* Zuséatze nicht als das mildeste Mittel, weil
sie die Selbstbestimmung Uber die eigene Gesundheit rundweg negieren; selbstbestimmungsscho-
nendere Alternativen waren verfassungsrechtlich geboten, auch wenn sie mit grésserem Aufwand
verbunden waren. Im Ubrigen sind ,obligate” Folsaurezuséatze im Getreidemehl, wiederum gemessen
an den genannten Massstaben, als Mittel fir den angestrebten Zweck nicht angemessen, weil sie fiir
einen viel zu grossen Kreis von nicht krankheitsgefahrdeten Personen die Selbstbestimmung Uber die
eigene Gesundheit negieren und Risiken von erheblichen Nebenwirkungen mit sich bringen. Aus die-
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sen Griunden sind ,obligate* Zusétze im verwaltungsrechtlichen Sinn als unverhaltnismassig zu beur-
teilen.

Die Zusatze wirden zudem Grundrechte einschranken. Wenn die zustandigen Bundesbehérden die
Millereien zum ,obligaten* Zusatz von Folsédure verpflichten und Lebensmittelproduzenten und -
importeuren sowie dem Lebensmittelhandel verbieten, auf Alternativen zu greifen, schréanken sie de-
ren Wirtschaftsfreiheit ein. Ob sie einseitige Anordnungen treffen oder sich in informellen Verfahren
mit den Adressaten einigen, macht fur die Qualifikation der Massnahme als Grundrechtseingriff keinen
Unterschied. Desgleichen bilden direktive Informationen gegeniiber Anbietern einen Eingriff. Von der
Verpflichtung waren jedoch nicht nur die wirtschaftlichen Interessen der Anbieterseite, sondern indirekt
auch die Interessen der Abnehmerseite betroffen. Unabhangig davon, ob und in welcher Art die Bun-
desbehdrden die Produzenten und Importeure zum Zusatz von Folsaure veranlassen und ob sie na-
mentlich diesen gegenlber eine Verpflichtung zwangsweise durchsetzen oder nicht, wird mit dem
»obligaten“ Zusatz von Folsaure in einem Grundnahrungsmittel auf die Kunden ein mittelbarer Zwang
ausgelbt. Damit ist ein mittelbarer Eingriff in das Grundrecht der personlichen Freiheit verbunden.
Nicht nur wird das durch die personliche Freiheit geschiitzte Selbstbestimmungsrecht Uber die eigene
Gesundheit und koérperliche Integritat ausgeschaltet, sondern die Kunden kdnnen sich dem Konsum
erhdhter Mengen Folsaure faktisch nicht entziehen.

Die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage sind de lege lata beziiglich beider Eingriffe zum
vornherein nicht erfullt. Fur die Einschrédnkung der Wirtschaftsfreiheit ware indessen neues Verord-
nungsrecht prima facie geniigend, wahrend fur solche der persénlichen Freiheit eine substantiierte
Grundlage in einem formellen Gesetz geschaffen werden miisste. Die Voraussetzungen fur die Ver-
héaltnisméassigkeit ,obligater* Folsdurezusatze waren mit Bezug auf Einschrankungen der Wirtschafts-
freiheit eher erflllbar als mit Bezug auf die personliche Freiheit; und die Glterabwagung fiele zulasten
der Wirtschaftsfreiheit, aber zugunsten der personlichen Freiheit aus. Alle drei Unterschiede ergeben
sich aus dem Umstand, dass die mit der Einschrankung der persénlichen Freiheit in verfassungsrecht-
lich Schutzguter eingegriffen wirde, die bezogen auf das 6ffentliche Interesse der Gesundheit wesent-
lich schwerer wiegen als die mit der Wirtschaftsfreiheit geschiitzten Guter.
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11 ERGEBNISSE UND AUSBLICK

11.1 Ergebnisse

1 Die Anordnung eines ,obligaten“ Zusatzes von Folsaure durch das BAG in allem Mehl und in
einer Menge, die flir Zwecke der Krankheitspravention bzw. Gesundheitserhaltung gengt, bildet
im Sinn der bundesgerichtlichen Rechtsprechung eine Zwangsmedikation (Prazedenzfall Trink-
wasser-Fluorierung BS). Ob die Anordnung durch Verhaltensvorschriften und konkrete Verfiigun-
gen oder durch informelles Handeln wie direktive Informationen oder wirtschaftliche Anreize um-
gesetzt wird, macht mit Bezug auf die Anforderungen, die aus rechtlicher Sicht an eine staatlich
veranlasste Zwangsmedikation zu stellen sind, keinen Unterschied.

2  Die Prufung des amerikanischen und des EU-Rechts hat ergeben, dass weder in den USA noch
in der EU eine entsprechende generelle Anreicherung von Mehl vorgesehen ist. Zwar begtinsti-
gen und propagieren namentlich in den USA die Zentralbehdrden die Anreicherung, doch setzen
private Anbieter Folsaure aus eigenem Antrieb zu. Im Gegenteil, die entsprechenden Erzeugnis-
se miissen ausdriicklich als ,angereichert* deklariert werden. Uberdies ist die Anreicherung aus
Sicherheitsgrinden nur in bestimmten mengenmassigen Grenzen zuldssig. In beiden Rechtsord-
nungen ist vorausgesetzt, dass auf dem Markt immer auch Mehl und Erzeugnisse ohne krank-
heitspraventions- oder gesundheitserhaltungs-relevanten Zusatz von Folséaure verfligbar sind.
Die Wahlmaéglichkeit der Konsumentinnen bleibt rechtlich gewahrt; ob tatsachlich auf dem Markt
nicht-angereicherte Erzeugnisse angeboten werden, entzieht sich unserer Kenntnis, doch ist dies
fur die rechtliche Beurteilung der hier zu prifenden Massnahme unerheblich.

3 Zur Legitimierung eines ,obligaten* Zusatzes von Folsdure zur Krankheitspravention oder Ge-
sundheitserhaltung kann man sich also nicht auf Vorbilder in den USA oder in der EU berufen.
Rechtlich bedirfte die Zwangsmedikation jedoch ohnehin einer eigenstandigen Legitimation im
schweizerischen Recht. Dazu gehdren eine Grundlage im Bundesverfassungsrecht sowie in der
eidgendssischen Gesetzgebung; zudem miisste die Massnahme verhaltnismassig und grund-
rechtsvertraglich sein.

4 Grundsatzlich verfugt der Bund aufgrund von Art. 118 BV nicht nur Gber die Kompetenz zur Re-
gelung der polizeilichen Sicherheit von Lebensmitteln (Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV), sondern auch
zur Regelung der Krankheitsverhiitung (Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV). Die erstere hat er durch die
Lebensmittelgesetzgebung im wesentlichen ausgeschopft. Fir die letztere hat er jedoch nur mit
Bezug auf Ubertragbare Krankheiten spezielle Gesetze erlassen (Epidemien- und marginal
Rheumagesetzgebung). Fir die durch Neuralrohrdefekte bedingten Krankheiten hat er nicht spe-
zifisch legiferiert; soweit daher Anliegen der Krankheitsverhiitung nicht in anderen Bundesgeset-
zen aufgenommen sind, bleiben dafiir die Kantone zustandig.

5 Das eidgendssische Lebensmittelgesetz bietet keine Grundlage fir die ,obligate” Folsaure-
Zusetzung. Der Zweckartikel des Gesetzes nennt ausdriicklich nur den polizeilichen Gesund-
heitsschutz (Sicherheit vor Lebensmitteln und deren Eigenschaften, als Gefahrenabwehr; Art.
118 Abs. 2 Bst. a BV) und den Tauschungsschutz (Konsumentenschutz), so dass nicht auf dem
Weg der Auslegung auch Zwecke der Krankheitsverhiitung oder Gesundheitserhaltung im Sinn
der Gesundheitsforderung (Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV) in das Gesetz hineininterpretiert werden
darfen.
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Andere Bestimmungen der Bundesverfassung als Art. 118 und andere, auf solche Bestimmungen
gestitzte Bundesgesetze erweisen sich beim néherer Prufung nicht als tragféhig fur die
Zwangsmedikation.

Es ware denkbar, das eidgendssische Lebensmittelgesetz (nur Anderungen des Verordnungs-
rechts wirden nicht geniigen) so zu revidieren, dass es auch auf Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV abge-
stutzt wird, entsprechend den Zweck der Krankheitsverhitung aufnimmt und Massnahmen zur
Krankheitsverhutung via Lebensmittel bzw. Erndhrungsverhalten trégt. Als Alternative ware ein
neues, sachlich Gber die Ubertragbaren Krankheiten hinausreichendes Bundesgesetz lber die
Krankheitsverhitung denkbar, das entsprechende Massnahmen vorsehen kénnte. Eine Grundla-
ge im formellen Gesetz, die sich angesichts des Zwangscharakters der Massnahme jedenfalls
nicht in einer Blankettermachtigung der Bundesbehodrden erschdpfen dirfte, ware aber jedenfalls
nétig; denn die Massnahme schrankt unmittelbar die Unternehmerfreiheit der Anbieter, mittelbar
aber auch die Konsumentenfreiheit sowie die Persdnliche Freiheit der Abnehmer ein.

Auch wenn eine gesetzliche Grundlage geschaffen wirde, wiirde die beabsichtigte Massnahme
jedenfalls auf dem heutigen Stand des Wissens trotzdem den Anforderungen der Verhaltnismas-
sigkeit und der Grundrechtsvertraglichkeit nicht standhalten; denn heute sind positive Wirkungen
nur mit Bezug auf die kleine Zahl von NRD-bedingten Erkrankungen nachgewiesen und die Risi-
ken ungeklart. Nur wenn der Zusatz von Folsdure erwiesenermassen zur Verhitung von ande-
ren, fur die gesamte Bevolkerung potentiell relevanten Krankheiten nitzlich und die damit ver-
bundenen Risiken minim oder kontrollierbar waren, wéare die Verhaltnismassigkeit und Grund-
rechtsvertraglichkeit einer entsprechenden Zwangsmedikation der gesamten Bevélkerung unter
Umstanden zu bejahen. Dies wird im folgenden ausgefihrt:

Der ,obligate” Zusatz von Folsaure im Getreidemehl erscheint nur mit Bezug auf die Verhitung
von Krankheiten und Gebrechen als Folge von Neuralrohrdefekte als geeignet resp. unter grund-
rechtlichen Aspekten nicht als willkiirlich. Nur fur einen Kausalzusammenhang zwischen Fols&u-
remangeln und solchen Defekten sowie zwischen einer erhdhten Zufuhr von Folsaure vor und
wahrend der Schwangerschaft und der Verhitung der Defekte gibt es hinreichende wissenschaft-
liche Evidenz. Was dagegen die Verhitung von anderen Krankheiten oder die Gesundheitserhal-
tung angeht, liegen bisher nur Hypothesen und Plausibilisierungen vor. Zur Verhiitung von ande-
ren Krankheiten und zur Gesundheitserhaltung ist deshalb nach dem heutigen Stand der medizi-
nischen Erkenntnis die Eignung zu verneinen resp. gibt es keine sachlichen Grunde fir die
Zwangsmedikation. Sollte kinftig auch hier die Evidenz verbessert werden, ware die Eignung
resp. Nichtwillkirlichkeit neu zu prufen.

Das zentrale Problem besteht darin, dass der ,obligate* Zusatz im beabsichtigten Sinn nicht er-
forderlich erscheint, weil er nicht das mildeste Mittel darstellt resp. weil die Interessen der Krank-
heitsverhitung gegeniiber den Selbstbestimmungsinteressen der betroffenen Personen nicht U-
berwiegen. Die ,obligate“ Anreicherung wirde die gesamte Bevolkerung treffen, obwohl mit den
gebarfahigen Frauen nur ein kleiner Teil der Bevolkerung tiberhaupt vom Zusatz profitieren kdnn-
te (fur die Verhitung von anderen Krankheiten fehlt es wie erwahnt jedenfalls heute an der Eig-
nung), und obwohl spezifische, relativ kleine und durchaus erreichbare Risikogruppen innerhalb
dieses Bevolkerungsteils, bei welchen eine Unterversorgung mit Folsdure droht, wohlbekannt
sind. Die Zwangsmedikation der gesamten Bevolkerung wéare deshalb bei weitem ,over-
inclusive*.

Die grundrechtliche Giterabwagung fiihrt zu keinem anderen Ergebnis: Neuralrohrdefekte und ih-
re Folgen sind individuell belastend und deren Verhitung ist fiir die betroffenen individuellen Per-
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sonen sehr wichtig. Doch darum geht es bei den offentlichen Interessen der Gesundheit nicht,
sondern um den Zusatznutzen einer generellen Zwangsmedikation im Vergleich zu einer auf
Freiwilligkeit basierenden Medikation der Frauen, die betroffen sein kdnnen, fur die offentliche
Gesundheit. Dieser Zusatznutzen ist fur die 6ffentlichen Interessen von untergeordneter Bedeu-
tung. Demgegeniiber sind die Selbstbestimmungsinteressen jedes einzelnen Mitglieds der ge-
samten Ubrigen Bevolkerung, welchen das Bundesgericht mit Bezug auf die eigene Gesundheit
und korperliche Integritat ohnehin grosses Gewicht beimisst, umso wichtiger, als weitgehend un-
geklart ist, welche Risiken und Folgewirkungen mit einer erhéhten Folsdurezufuhr verbunden
sind.

11 Schliesslich ist die Zweck-Mittel-Angemessenheit resp. unter grundrechtlichen Aspekten die Zu-
mutbarkeit der beabsichtigten Massnahme zweifelhaft. Unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten
mag es effizient sein, mit vernachlassigbarem finanziellen Aufwand die gesamte Bevdlkerung zu
medizieren, um die im individuellen Fall betrachtlichen Kosten fir die Bewaltigung der Folgen von
Neuralrohrdefekten zu vermeiden. Doch dass durch den Zwang die individuelle Selbstbestim-
mung bzgl. der eigenen Medikation flachendeckend ausgeschaltet wirde, steht in einem Miss-
verhaltnis zum Zweck, spezifische Zielgruppen zu schitzen, die man auch anders erreichen
konnte. Die Zumutbarkeit wiederum ist jedenfalls solange zu verneinen, als nicht wissenschaftlich
erwiesen ist, dass die erhéhte Folsaure-Zufuhr zur Verhitung anderer als NRD-bedingte Krank-
heiten bzw. zur Gesundheitserhaltung beitragt, aber auch, dass sie fir die Gesundheit nicht zu-
satzliche Risiken mit sich bringt

12 Als Alternative prufenswert ware, in den Grenzen des gemass Lebensmittelgesetz gesundheits-
polizeilich Verantwortbaren eine Anreicherung von Mehl bzw. daraus hergestellten Erzeugnissen
mit Folsaure (die heute ja bereits von gewissen Anbietern praktiziert wird) und die Vermarktung
als gesundheitsforderlich oder gar krankheitsvorbeugend zuzulassen, aber gleichzeitig dafiir zu
sorgen, dass fir die Konsumentinnen als Alternative Mehl und Erzeugnisse ohne solche Anrei-
cherung gleich gut erreichbar sind, und verbunden mit Warnhinweis auf die moglichen gesund-
heitlichen Gefahren fur besonders gefahrdete Personen.

11.2 Ausblick

De lege lata ist der Handlungsspielraum des BAG begrenzt. Immerhin kann das BAG gestutzt auf das
geltende LMG auf informellem (direktive Information, Absprachen, Vereinbarungen) oder formellem
(Verordnungsvorschriften, Verfugungen) Weg eine Verpflichtung der Hersteller und / oder Anbieter
von Mehl und Produkten mit Mehl begriinden, lagerungs- oder verarbeitungsbedingte Verluste der
natrlicherweise enthaltenen Folsaure durch entsprechende Zusetzung von Folsaure zu kompensie-
ren — immer vorausgesetzt, das BAG kann dartun, dass die Verluste zu gesundheitlichen Risiken oder
Gefahren fir die Konsumentinnen fihren. Zudem bleibt es dem BAG unbenommen, die Anbieter ge-
stutzt auf Art. 12 LMG mittels nicht-direktiver Informationen von den Gesundheits- und Marketing-
Vorteilen der Folsédure-Zusétze zu tberzeugen und ihnen fur die Vermarktung dienliches Wissen zur
Verfiigung zu stellen, wobei sie an den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdét gebunden sind, also
nicht einzelne Anbieter bevorzugt behandeln dirften. Schliesslich besteht im Rahmen von Art. 12
LMG auch die Mdglichkeit, (nicht-direktive) Informationen tber die Risiken ungeniigender Folséaure-
versorgung zu verbreiten, sei es generell oder zielgruppenspezifisch, sei es an Gesundheitsfachper-
sonen oder direkt an die potentiell betroffenen Frauen gerichtet; dabei dirfte im Hinblick auf die Ver-
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haltenswirksamkeit von Vorteil sein, den Akzent auf die Gebarfahigkeit, nicht auf eine mdgliche
Schwangerschaft, zu setzen.

Sollen die Bundesbehorden Uber diesen Spielraum hinaus gehen kdnnen, bedirfen sie neuer Grund-
lagen im formellen Gesetz. Denkbar wére eine Revision des Lebensmittelgesetzes, insbesondere eine
Erweiterung der gesetzlichen Zwecke auf die Krankheitsverhiitung verbunden mit einer Ergédnzung
des Ingresses (Abstiitzung auf auch Art. 118 Abs. 2 Bst. a und b BV).

Zu prifen ware auch, ob der Erlass eines Gesetzes zur Verhiitung anderer als der Ubertragbaren
Krankheiten auf Bundesebene an die Hand genommen werden sollte. Der Verfassungsauftrag dafur
ist in Art. 69 aBV bzw. Art. 118 BV seit langem enthalten. Eine Revision des Epidemiengesetzes wére
ein denkbarer Ankniipfungspunkt, allerdings ist zu beachten, dass die Bekampfung von tbertragbaren
Krankheiten ebenso spezifische angemessene Strategien und Massnahmen verlangt wie die Verhi-
tung anderer Arten von Krankheiten — etwa chronisch-degenerativer, vererblicher oder psychisch,
sozial bzw. durch Umweltbedingungen verursachter Krankheiten. Es dirfte deshalb anspruchsvoll
sein, die Krankheitsverhiitung in einem einzigen Gesetz generell zu regeln. Es lage néaher, &hnlich wie
fur die Obertragbaren Krankheiten das Epidemiengesetz spezifische Gesetze fiir weitere Arten von
Krankheiten mit gemeinsamen Merkmalen zu schaffen. Aber es ist klar, dass die Schaffung neuer
gesetzlicher Grundlagen fir die Krankheitsverhiitung viel Zeit erfordert, weil die politische Meinungs-
bildung dartber noch kaum begonnnen und nur ganz punktuell — beispielsweise bezogen auf HIV
insbesondere — zu einigen Ergebnissen gefiihrt hat. Der erste Schritt bestiinde darin, den politischen
Meinungsbildungsprozess lber die staatlichen Funktionen fir die Verhiitung anderer als tibertragbarer
Krankheiten tiberhaupt in Gang zu bringen.
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12 RESUME

12.1 Médication forcée : adjonction « obligatoire » d’acide folique dans les
farines de céreéales

L’adjonction « obligatoire » d'acide folique dans les farines de céréales vise en premier lieu a réduire
le nombre de cas d’anomalies du tube neural (ATN) et des symptdomes qui lui sont liés (env. 80 cas/an
en Suisse, réductible de 40 a 70 % suivant la quantité d’acide foligue absorbée et suivant la méthode
d’estimation). Cette mesure préviendrait également, espére-t-on, d'autres maladies trés répandues
dans la population, notamment les maladies cardio-vasculaires et certains types de cancer. Les ad-
jonctions d'acide foliqgue ne sont bénéfiques que pour les sujets a risque ; or, il est question de généra-
liser une consommation plus élevée d’acide folique afin de traiter toutes les personnes concernées de
la maniere la plus efficace possible.

La farine de céréales, dont la définition et la réglementation se trouvent dans la législation sur les den-
rées alimentaires, serait alors enrichie. Elle n’entre pas seulement dans la composition des produits
de boulangerie, mais aussi dans celle des pates alimentaires et des puddings par exemple. En
Suisse, presque toutes les farines de céréales seraient concernées ; en effet, la Iégislation sur les
denrées alimentaires ne fait d’exceptions que pour I'usage personnel ainsi que pour les denrées ali-
mentaires et les additifs qui relevent de la |Iégislation sur les produits thérapeutiques.

Pour rendre I'adjonction d'acide folique « obligatoire », les autorités compétentes peuvent amener les
minoteries a ajouter une certaine quantité d'acide folique en recourant a différents moyens juridiques
formels (p. ex. décision, contrat de droit administratif) ou par des actions informelles (p. ex. accords,
recommandations, informations « directives »). Il faudrait en outre que d’autres acteurs du cété des
fournisseurs - importateurs, producteurs de denrées alimentaires, commerces de gros et de détail -
soient obligés de proposer uniquement des denrées alimentaires fabriquées a partir de farine produite
en Suisse ou d'une farine importée équivalente.

Ces mesures permettraient alors d’atteindre indirectement I'objectif visé : combler les carences de la
population. Selon que la législation sur les denrées alimentaires prévoie la commercialisation, par
certains canaux, de farines de céréales et de produits portant clairement la mention « sans adjonction
d’acide folique », toute la population ou une partie d'entre elle en serait touchée. Il serait possible
d'envisager une autre solution : inciter certains groupes cible ou toute la population a consommer des
qguantités plus élevées d'acide folique, par des interventions formelles ou informelles des autorités.
Cette deuxieme option n'a pas été retenue, car elle ne garantit pas que le consommateur suive effec-
tivement les conseils qui lui sont donnés. Le choix ne devrait pas étre laissé au consommateur ; sa
nourriture contiendrait davantage d’'acide folique pour protéger sa santé, méme si cela doit se faire
sans qu'il le sache ou contre son gré. On parle alors de « médication forcée ».

12.2 Aucun modéle de médication forcée a I'acide foligue dans les droits
européen et ameéricain

L’adjonction d’acide foliqgue dans une denrée alimentaire de base est pratiquée dans différents Etats. Il
s’agit avant tout d’'un moyen de prophylaxie de la spina bifida et d’autres maladies liées aux ATN. Il
serait possible de repérer systématiquement, parmi ces pays, ceux qui prévoient des adjonctions
« obligatoires », mais cette recherche n’entre pas dans le champ d'investigation du présent mandat.
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Seules les réglementations européenne et américaine ont été étudiées, car elles représentent les
références les plus pertinentes pour la Suisse. Ces deux systémes juridiques ne contiennent pas de
base Iégale pour des adjonctions « obligatoires ». C’est pourquoi, ni 'Union européenne ni les Etats-
Unis ne peuvent servir de modele pour de telles adjonctions.

Dans les deux cas, la réglementation met la priorité sur la protection de la santé des consommateurs
et sur la protection contre la tromperie. Dans le droit européen, les quantités maximales pour les addi-
tifs, y compris I'acide folique et les types de vitamine B, sont explicitement définies ; le droit américain
comporte, quant a lui, des directives particulieres pour I'adjonction d’acide folique dans les produits
céréaliers enrichis (« enriched grain products »), fixe les plafonds qui limitent ces adjonctions et ré-
glemente les assertions sur leur effet salutogéne. Le droit européen présente des similitudes avec le
droit suisse sur les denrées alimentaires en ce qui concerne I'adjonction d’acide folique, alors que le
droit américain se rapproche du droit suisse en ce qui concerne l'ioduration et la fluoration du sel de
cuisine et la fluoration de I'eau potable, mesures décrites ultérieurement dans cette expertise.

12.3 Bases existantes dans le droit constitutionnel fédéral

L’adjonction « obligatoire » d’acide folique peut étre considérée comme une contribution a la préven-
tion de maladies. Le droit constitutionnel fédéral en vigueur reconnait indirectement la prévention des
maladies comme une tache publique, notamment en spécifiant des taches étatiques contribuant a la
prévention des maladies, qui présupposent cependant la participation d’organismes privés. L'art. 118
Cst. est le plus pertinent pour la question des adjonctions d’acide folique.

L'art. 118, al. 2, let. a, Cst. traite en premier lieu d’'une tache étatique sans lien avec la prophylaxie : la
garantie de la sécurité sanitaire comme caractéristique de la qualité lors de I'utilisation de produits et
d’'objets (décrits de maniere plus détaillée dans l'article). La prévention des maladies n’est qu’une
tache secondaire découlant de la premiére : il faut, en effet, prévenir les maladies liées a des denrées
alimentaires, des agents thérapeutiques ou d'autres produits ou objets cités a la let. a. En revanche,
l'art. 118, al. 2, let. b, Cst. fixe comme tache principale la lutte contre les maladies transmissibles, les

maladies trés répandues et les maladies particulierement dangereuses.

La question de savoir si l'art. 118, al. 2, Cst. offre une base |égale constitutionnelle pour les adjonc-
tions « obligatoires » d’'acide foligue ne dépend pas seulement des taches étatiques que l'article défi-
nit, mais aussi des intéréts publics, objectif de ces taches. Les intéréts publics regroupent les intéréts
de la sécurité policiére (intéréts sécuritaires) et ceux de la santé publique et individuelle (intéréts sani-
taires). La prophylaxie publique des maladies liées a des denrées alimentaires, des agents thérapeu-
tiques (ou d'autres produits ou objets cités a la let. a) n'a pour fins que des intéréts sécuritaires ; elle
sert a écarter les dangers de nature sanitaire pour I'ordre public. En revanche, la lutte de I'Etat contre
les maladies transmissibles, les maladies particulierement dangereuses et les maladies trés répan-
dues (let. b) a un double but : elle sert a préserver a la fois les intéréts sécuritaires et sanitaires. Les
intéréts sanitaires priment aujourd’hui sur les intéréts sécuritaires, qui prédominaient autrefois dans la
prévention de la santé et qui sont devenus marginaux dans ce domaine. Une question reste ouverte :
les intéréts sanitaires doivent-il étre déterminés juridiquement selon I'ancienne conception de la santé
publique ou selon la nouvelle? Quoi qu’il en soit, I'interprétation doit montrer dans quels cas chacun
de ces deux types d'intéréts sont déterminants. Dans la pratique, un critere se distingue quand il s'agit
de trancher : peut-on attendre des personnes en danger qu’elles prennent les dispositions nécessai-
res de leur propre chef ?
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L'art. 118, al. 2, let. a, Cst. ne peut étre retenu comme base Iégale pour les adjonctions « obligatoi-
res » d'acide folique, puisque celles-ci ne contribuent pas a remplir les taches décrites dans cette
prescription et ne peuvent pas étre motivées par des intéréts sécuritaires. Les symptdmes morbides
qui doivent étre prévenus ne sont pas provoqués par le blé panifiable, d’autres denrées alimentaires
ou des préparations d’acide folique, mais peuvent étre évités en utilisant la farine de blé panifiable
comme vehicule, et l'acide folique ajouté comme agent thérapeutique efficace pour la prévention. En
outre, ces symptdémes ne représentent pas un danger d’ordre sanitaire pour I'ordre public ; les per-
sonnes a risque ou celles qui sont responsables d’elles devraient probablement pouvoir évaluer elles-
mémes si des quantités plus élevées d’'acide foligue sont recommandées dans leur cas et s’en procu-
rer si nécessaire. Il n'est pas compliqué de leur transmettre les informations nécessaires (mis a part
quelques cas exceptionnels) ; cela peut tout au plus étre colteux.

L'art. 118, al. 2, let. b, Cst. constitue, quant a lui, une assise solide. Les symptdmes morbides que les
adjonctions « obligatoires » d’acide folique devraient prévenir sont liés a des maladies potentiellement
dangereuses ou, parfois aussi, a des maladies trés répandues comme les maladies cardio-
vasculaires. Au fond, de telles adjonctions font partie du champ d’application de cette disposition et
s'integrent a la tache étatique en la matiere. En outre, elles ne servent pas des intéréts sécuritaires,
mais sanitaires, puisqu’elles doivent contribuer a éviter des symptdmes morbides et a garantir une
bonne santé, du moins au sens d’ « absence de maladie ».

Les adjonctions « obligatoires » d’acide foligue sont donc conformes a la Constitution si leur base
Iégale s’appuie sur l'art. 118, al. 2, let. b, Cst. et a pour finalité la protection des intéréts de la santé
publique. Cependant, les conséquences de cette attribution vont plus loin. La constitutionnalité des
adjonctions « obligatoires » d’acide foliqgue doit étre évaluée selon les exigences constitutionnelles
spécifiques concernant les intéréts sanitaires. Selon ces prescriptions, le droit de I'individu de prendre
des décisions concernant sa santé ou celle d’'une personne placée sous sa responsabilité représente
le bien le plus important ; lors de la pondération des intéréts, ce droit prime lorsqu’il n’y a pas de motif
particulier permettant d’accorder davantage de poids a d’autres biens. En outre, il convient d’apprécier
la pertinence d’introduire des adjonctions « obligatoires » d'acide folique en fonction des normes thé-
rapeutiques et prophylactiques; les autres considérations sous-tendant une action correcte
n'interviennent qu’en second lieu. Il reste encore a examiner quelles sont concrétement les consé-
guences de ces constatations pour la constitutionnalité matérielle des adjonctions « obligatoires »
d’acide folique.

12.4 Base légale manquante pour les adjonctions « obligatoires » d’acide
folique

Au fond, l'art. 118, al. 2, let. b, Cst. constitue une base constitutionnelle pour les mesures de prophy-
laxie et de maintien de la santé. Néanmoins, il manque des bases légales au sens formel qui matéria-
liseraient cette compétence inscrite dans la Constitution. La loi sur les denrées alimentaires ne se
fonde pas sur cette disposition, mais sur la let. a (outre d'autres dispositions constitutionnelles ne fai-
sant pas partie de I'art. 118 Cst.) et se limite exclusivement a I'objectif reconnu de police sanitaire. Les
mesures de 'OFSP, examinées dans cette expertise, ne peuvent pas non plus s'appuyer directement
sur la Constitution, mais nécessitent une base juridique dans une loi au sens formel ou dans une or-
donnance.
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Comme déja démontré plus haut, les ordonnances en vigueur concernant les denrées alimentaires
autorisent des adjonctions aux denrées alimentaires a des fins de maintien et promotion de la santé
ou de prévention d’'une maladie ; en effet, l'ordonnance sur la valeur nutritive permet expressément
les adjonctions de vitamines « pour des raisons de santé publique ». Toutefois, cette autorisation
s’adresse aux producteurs, importateurs et distributeurs privés de denrées alimentaires ; elle fait partie
de la réglementation de police du commerce privé de denrées alimentaires, réglementation qui doit
garantir a tout consommateur I'accessibilité de denrées alimentaires non nuisibles pour la santé. Elle
confére aux autorités étatiques une compétence tres limitée pour la prévention de maladies liées a
des denrées alimentaires, mais n'autorise pas a prendre des mesures pour la promotion de la santé.
Elle n'offre pas de base a I'encouragement par I'Etat d'offres privées ou offres publiques et encore
moins a des mesures contraignantes venant de I'Etat a des fins de promotion de la santé. Les adjonc-
tions « obligatoires » d’acide folique ne peuvent donc pas non plus s’appuyer sur I'ordonnance sur les
denrées alimentaires.

Une révision des ordonnances sur les denrées alimentaires ne pourrait pas fournir de base légale de
lege ferenda, car les ordonnances doivent se limiter aux buts que prévoit la loi sur laquelle elles repo-
sent. Comme nous l'avons déja mentionné, ces objectifs n'autorisent pas d’adjonction « obligatoire »
d’acide folique pour la prévention des maladies. Une révision partielle de la loi sur les denrées alimen-
taires ne suffirait pas non plus, car une extension de la finalité de la loi incluant la prévention des ma-
ladies aurait une telle portée, notamment sur la conception de la loi et la répartition des compétences
entre les différentes autorités, qu'il faudrait entreprendre une révision totale. Une telle révision serait
problématique du point de vue politico-juridique et de l'interprétation, car elle supposerait une multipli-
cation des taches étatiques dans une seule loi (protection de la santé, protection contre la tromperie,
prévention de la maladie et/ou maintien de la santé).

Par ailleurs, la loi sur les produits thérapeutiques, la loi sur les épidémies, la loi sur I'assurance-
maladie et la clause générale de police ne procurent pas non plus de base légale a cette mesure.

En conclusion, il manque, dans le droit en vigueur, une base légale sur le plan fédéral légitimant les
adjonctions « obligatoires » d’acide foliqgue a des fins prophylactiques, et il semble peu réalisable d'en
créer une en révisant une des lois mentionnées ci-dessus. Si cela était malgré tout possible, il faudrait
concevoir une nouvelle loi fédérale sur la prévention des maladies trés dangereuses ou trés répan-
dues sur la base de l'art. 118, al. 2, let. b, Cst. Sinon, la responsabilité pour les mesures prophylacti-
gues contre les maladies liées aux ATN et les autres maladies prévenues par I'adjonction d’acide
folique revient aux cantons.

12.5 Manque de proportionnalité et de compatibilité avec les droits fonda-
mentaux

Du point de vue de la santé publique, il ne faut pas oublier que les normes thérapeutiques et prophy-
lactiques sont prioritaires. Evaluées selon ces normes, les adjonctions « obligatoires » d’acide folique
ne sont appropriées que pour la prévention des maladies liées aux ATN et non pour celle des autres
maladies visées. Dans la méme perspective, l'autodétermination en matiere de santé personnelle
pese bien plus lourd dans la balance que les autres valeurs constitutionnelles qui pourraient justifier la
mesure prophylactique d’adjonction « obligatoire » d’acide folique. A la lumiere de cette hiérarchisa-
tion, ce type d'adjonction n'apparait pas comme le moyen le moins incisif car il va complétement a
I'encontre du principe de la primauté de I'autodétermination en matiére de santé personnelle ; il existe
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d’autres solutions conformes a la Constitution et respectant davantage ce principe, mais elles deman-
dent peut-étre plus d’'investissements. Par ailleurs, I'adjonction « obligatoire » d’acide folique dans les
farines de céréales n’est pas un moyen proportionnel par rapport au but fixé selon les criteres déja
mentionnés ; d'une part, parce que cette mesure est une atteinte au droit d’autodétermination en ma-
tiere de santé personnelle d’'un trés grand nombre de personnes qui ne risquent rien ; d'autre part,
parce qu’elle pourrait engendrer des effets secondaires considérables. Les adjonctions « obligatoi-
res » doivent donc étre considérées comme disproportionnées au sens du droit administratif.

Les adjonctions limiteraient en outre les droits fondamentaux. Si les autorités fédérales compétentes
contraignaient les minoteries a ajouter de I'acide foligue dans la farine et interdisaient aux produc-
teurs, importateurs et vendeurs de denrées alimentaires de recourir a d’autres farines, elles restrein-
draient leur liberté économique. Qu’elles recourent a des décisions unilatérales ou trouvent un accord
par un processus informel avec les personnes concernées ne change rien au fait que la mesure doit
étre qualifiée de limitation d’un droit fondamental. Les informations « directives » données aux fournis-
seurs constituent aussi une atteinte a leur liberté. Cette contrainte toucherait en effet non seulement
les intéréts économiques des fournisseurs, mais aussi indirectement les intéréts des consommateurs.
Sans considérer si les autorités fédérales aménent les producteurs et importateurs a ajouter de I'acide
folique, ni la maniére dont elles le font ni encore, si elles imposent cette adjonction par des mesures
coercitives, une contrainte indirecte est exercée sur les clients par I'adjonction « obligatoire » d’acide
folique dans une denrée alimentaire de base. Il s'agit alors d’'une atteinte au droit fondamental de la
liberté personnelle. Non seulement les consommateurs voient leur droit a 'autodétermination en ma-
tiere de santé personnelle et d'intégrité physique (droit découlant de la liberté personnelle) spolié,
mais, de fait, ils ne peuvent pas non plus se soustraire a I'absorption de quantités élevées d’acide
folique.

Etant donné les deux atteintes citées précédemment, les exigences pour une base légale ne sont pas
remplies de lege lata. Concernant la restriction de la liberté économique, il suffirait a premiére vue
d’une nouvelle ordonnance, alors qu’il faudrait créer une base légale au sens formel et diment étayée
pour aborder la limitation de la liberté personnelle. Les conditions garantissant la proportionnalité des
adjonctions « obligatoires » d’acide folique seraient plus facilement remplies du point de vue de la
liberté économique que de celui de la liberté personnelle ; par ailleurs, la pondération des intéréts
avantagerait la liberté personnelle au détriment de la liberté économique. Ces divergences résultent
des atteintes portées aux droits constitutionnels par la restriction de la liberté personnelle, droits qui,
pour ce qui concerne la santé publique, priment sur ceux de la liberté économique.
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13 RESULTATS ET PERSPECTIVES

13.1 Résultats

13

14

15

16

17

Si I'OFSP prescrit I'adjonction « obligatoire » d’acide foligue dans toutes les farines et a une
quantité propre a prévenir les maladies et a maintenir la santé, il s'agit d'une médication forcée,
au sens de la jurisprudence du Tribunal fédéral (précédent : fluoration de I'eau potable, Bale),
quel que soit le moyen utilisé par I'Etat pour imposer cette adjonction - cela peut aller des codes
de conduite et des décisions concrétes a des actions informelles telles que des informations « di-
rectives » ou des incitations économiques.

L'examen des droits américain et européen a montré qu'un tel enrichissement généralisé de la
farine n’est prévu ni aux Etats-Unis ni dans I'Union européenne. Méme si les autorités centrales
américaines encouragent et pronent I'enrichissement de la farine, ce sont des fournisseurs privés
qui effectuent ces adjonctions de leur propre chef. A I'inverse du projet suisse, les produits obte-
nus doivent étre déclarés expressément comme « enrichis ». En outre, pour des raisons de sécu-
rité, des quantités limite d'acide folique sont fixées. Dans les deux législations, il est supposé que
des farines et des produits a base de farine sans adjonction d’acide foliqgue sont toujours disponi-
bles sur le marché. Le libre choix du consommateur demeure garanti juridiquement ; nous ne sa-
vons pas si des produits non enrichis sont effectivement proposés sur le marché, mais cela
n'affecte pas la présente évaluation juridique.

Pour Iégitimer I'ajout « obligatoire » d’'acide folique pour la prophylaxie ou le maintien de la santé,
il n'est donc pas possible de prendre pour référence les droits américain ou européen. De toute
maniére, la médication forcée nécessiterait juridiquement une Iégitimation propre dans le droit
suisse, p. ex. une base dans le droit constitutionnel fédéral ou dans la législation fédérale ; en ou-
tre, la mesure devrait étre proportionnelle et compatible avec les droits fondamentaux.

Selon l'art. 118 Cst., la Confédération est en principe compétente pour réglementer non seule-
ment la sécurité policiere des denrées alimentaires (art. 118, al. 2, let. a, Cst.), mais aussi la lutte
contre les maladies (art. 118, al. 2, let. b, Cst.). La premiére compétence a déja été développée
pour I'essentiel dans la législation sur les denrées alimentaires. Quant a la deuxieme, la Confédé-
ration n’a promulgué de loi spécifique que pour les maladies transmissibles (Iégislation sur les
épidémies) et, de maniére marginale, pour les maladies rhumatismales. Pour les maladies liées
aux ATN, elle n'a pas légiféré spécifiquement; tant que les questions de prophylaxie
n'apparaissent pas dans d'autres lois fédérales, les cantons restent donc compétents en la ma-
tiere.

La loi fédérale sur les denrées alimentaires n'offre pas de base juridique aux adjonctions « obli-
gatoires » d'acide folique. L’article exprimant le but de la loi ne nomme expressément que la po-
lice sanitaire (sécurité face aux denrées alimentaires et leurs propriétés, comme limitation des
risques ; art. 118, al. 2, let. a, Cst.) et la protection contre la tromperie (protection du consomma-
teur), si bien qu’on ne peut interpréter que la loi a aussi pour objectifs la prévention des maladies
et la promotion de la santé (art. 118, al. 2, let. b, Cst.).
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Aprés un examen plus approfondi, d’autres dispositions constitutionnelles que l'art. 118 et les lois
qui se fondent sur de telles dispositions ne se révelent pas assez solides pour justifier la médica-
tion forcée.

Il serait concevable de réviser la loi fédérale sur les denrées alimentaires - des modifications des
ordonnances ne suffisant pas - pour gu’elle se base aussi sur l'art. 118, al. 2, let. b, Cst., qu'elle
integre le but de prévention des maladies et qu’elle prévoie des mesures prophylactiques axées
sur certaines denrées alimentaires et sur les comportements alimentaires. Il serait aussi envisa-
geable de prévoir une nouvelle loi fédérale sur la prévention des maladies ne se limitant pas a la
question des maladies transmissibles et prévoyant les mesures adéquates. Il serait cependant
nécessaire de disposer d'une base légale au sens formel ne se réduisant pas a un blanc-seing
aux autorités fédérales, étant donné le caractére contraignant de la mesure en question ; en effet,
cette mesure restreint directement la liberté d'entreprise des fournisseurs et indirectement la li-
berté personnelle et le libre choix du consommateur.

Méme si une base légale était créée, la mesure envisagée ne pourrait remplir les critéres de pro-
portionnalité et de compatibilité avec les droits fondamentaux, vu I'état actuel des connaissances
a ce sujet ; aujourd’hui, les seuls effets positifs établis sont ceux concernant un petit nombre de
maladies liées aux ATN, et les risques n'ont pas encore été cernés. Il faudrait prouver que Il'ad-
jonction d'acide folique est utile pour la prévention de maladies concernant potentiellement toute
la population et que les risques liés a cette mesure sont minimes et contrélables pour que la mé-
dication forcée généralisée sous certaines conditions satisfasse aux critéres de proportionnalité
et de compatibilité avec les droits fondamentaux.

Si I'on ne tenait compte que de la prévention des maladies et infirmités liées aux ATN,
I'adjonction « obligatoire » d’acide folique dans la farine de céréales serait appropriée et non arbi-
traire du point de vue des droits fondamentaux. Seuls deux rapports de causalité ont pu étre dé-
montrés scientifiquement dans ce domaine : le lien, d’'une part, entre les carences d’acide folique
et les ATN ; d’autre part, entre une consommation élevée d'acide folique avant et pendant la
grossesse et la prévention de telles anomalies. En ce qui concerne la prophylaxie d’autres mala-
dies et le maintien de la santé, on ne peut émettre pour l'instant que des hypothéses et des
conjectures. Les connaissances médicales actuelles ne permettent pas de prouver que l'acide fo-
lique peut prévenir d’autres maladies et promouvoir la santé ; il n’existe donc pas de motif concret
pour une médication forcée. Si ces hypothéses étaient vérifiées a I'avenir, il faudrait & nouveau
examiner la pertinence et la Iégitimité de cette mesure.

Le probleme central est que I'adjonction « obligatoire » n'apparait pas comme nécessaire, parce
que ce n’est pas le moyen le moins incisif possible et que les intéréts de la prévention des mala-
dies ne priment pas sur les intéréts d'autodétermination des personnes concernées.
L’enrichissement « obligatoire » toucherait toute la population, alors que les personnes qui pour-
raient effectivement profiter de cette adjonction sont les femmes en age de procréer et qu'elles
ne représentent qu’une petite partie de la population (comme déja mentionné, rien ne prouve au-
jourd’hui que cette mesure préviendrait d’autres maladies). En outre, il est encore possible de ci-
bler et d’'atteindre aisément, dans cette partie de la population, les groupes a risque, relativement
restreints, qui pourraient présenter des carences en acide folique. La médication forcée de toute
la population aurait donc une portée bien trop large.

Si l'analyse se penche sur les droits fondamentaux, elle aboutit a la méme conclusion. Les ATN
et leurs conséquences touchent durement les personnes affectées, et leur prévention est trés im-
portante a titre individuel. Mais la santé publique ne peut pas faire de prévention individualisée et
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doit donc examiner les avantages d’'une médication forcée généralisée par rapport a une médica-
tion volontaire des femmes qui peuvent étre concernées. Quoi qu'’il en soit, la santé publique doit
faire passer ces avantages aprés le droit d'autodétermination de chaque personne non concer-
née par ce probleme, droit auquel le Tribunal fédéral accorde beaucoup d’importance, surtout en
matiére de santé personnelle et d’intégrité corporelle. Ce droit est d’autant plus important qu’il n’a
toujours pas été clarifié quels étaient les risques et les effets d'une consommation élevée d'acide
folique.

23 Enfin, la proportionnalité au sens étroit de la mesure envisagée sous l'aspect des droits fonda-
mentaux est contestable. Il est peut-étre rentable, d’'un point de vue économique, de donner a
toute la population une médication demandant des investissements économiques négligeables
pour éviter des dépenses considérables lorsqu’il faut lutter contre les conséquences des ATN
chez des cas individuels. Mais il serait disproportionné de supprimer de maniére générale
I'autodétermination individuelle vis-a-vis de la médication pour protéger des groupes spécifiques
que I'on pourrait atteindre d’une autre maniére. La proportionnalité ne peut pas étre reconnue
tant qu'il n'est pas prouvé scientifiquement gu'une consommation plus élevée d'acide folique
contribue & la fois a lutter contre d’'autres maladies que les maladies ATN et & favoriser la santé
et gu’elle n’induit pas d'autres risques pour la santé.

24 |l serait utile d’examiner la solution de remplacement suivante : permettre, dans les limites de ce
qui serait encore conforme a la loi sur les denrées alimentaires en termes de police sanitaire, un
enrichissement en acide folique de la farine et des produits fabriqués a base de farine (ce qui est
déja pratiqué par certains fournisseurs) et la commercialisation de ces denrées comme des pro-
duits sains ou méme prophylactiques, assortis d’un avertissement sur les éventuels dangers sa-
nitaires pour les personnes particulierement sensibles, tout en s'assurant que les consommateurs
ont facilement acces a des farines et des produits a base de farine sans un tel enrichissement.

13.2 Perspectives

De lege lata, la marge de manoeuvre de 'OFSP est limitée. En vertu de la LDAI en vigueur, I'office
dispose toutefois de moyens informels (informations « directives », accords, conventions) ou formels
(ordonnances, décisions) pour justifier qu'il exige des producteurs ou des distributeurs de farine ou de
produits & base de farine de compenser les pertes d'acide folique naturellement contenu dans les
produits en question ; ces pertes étant occasionnées par I'entreposage et/ou le traitement de la mar-
chandise. L’'OFSP peut donc intervenir - a condition qu'il établisse que les pertes induisent des risques
ou des dangers pour la santé des consommateurs. S’appuyant sur I'art. 12 LDAI, 'OFSP peut en outre
émettre des informations « non directives » pour convaincre les distributeurs que I'adjonction d’acide
folique apporte des avantages sur les plans sanitaire et commercial. L'office peut aussi mettre a leur
disposition des connaissances utiles & la commercialisation. Ce faisant, il devra respecter le principe
de la neutralité concurrentielle ; en d'autres termes, il ne pourra pas favoriser certains acteurs. L'art.
12 LDAI permet également de diffuser des informations (non directives) sur les risques provoqués par
une carence d'acide folique ; celles-ci pourront étre adressées au public en général, a un groupe spé-
cifique, a des spécialistes de la santé ou directement aux femmes potentiellement concernées. Pour
influencer efficacement les comportements, il serait judicieux de mettre I'accent sur la procréation et
non sur une éventuelle grossesse.
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Si la marge de manceuvre dont disposent les autorités doit étre élargie, il leur faut de nouvelles bases
Iégales au sens formel. Une des options envisageables serait une révision de la loi sur les denrées
alimentaires, notamment I'élargissement des buts Iégaux a la prévention sanitaire, assorti d'un com-
plément au préambule (en référence a l'art. 118, al. 2, let. a et b, Cst.).

Il conviendrait également d’examiner si, au niveau fédéral, il faudrait édicter une loi sur la protection
contre des maladies autres que les maladies transmissibles. Le mandat constitutionnel concernant
cette question est inscrit, depuis longtemps, dans I'art. 69a Cst. et I'art. 118 Cst. Une révision de la loi
sur les épidémies pourrait servir de tremplin, sachant toutefois que, si la lutte contre les maladies
transmissibles demande des stratégies et des mesures spécifiques, la prévention d’autres types de
maladies - p. ex. les maladies dégénératives chroniques, génétiques, psychiques, ou encore celles
provoquées par les conditions sociales ou environnementales - exige aussi une démarche sui generis.
C'est pourquoi ce sera probablement une gageure de réglementer, de maniére générale, la prévention
de maladies dans une seule loi. A l'instar de la loi sur les épidémies, il vaudrait mieux créer des lois
spécifiques pour certains types de maladies présentant des caractéristigues communes. Mais il est
évident que la création de nouvelles bases Iégales pour la prévention de maladies demande beau-
coup de temps parce que la réflexion et le débat politiques viennent & peine de s’amorcer et qu'ils
n'ont mené a des résultats que tres ponctuellement, par exemple, dans le domaine du VIH. Le premier
pas serait donc de mettre réellement en branle ces processus de sensibilisation sur la fonction de
I'Etat pour ce qui concerne la prévention de maladies autres que les maladies transmissibles.
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