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3. Auszug aus dem Urteil der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung i.S. GastroBern und Mitb. gegen Regierungs-
rat des Kantons Bern (Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten) 2C_283/2009 vom 23. November
2009

Regeste (de):
Art. 5 und 27 BV; Schutz vor Passivrauchen, abstrakte Normenkontrolle.

Die Regelung im bernischen Verordnungsrecht, wonach die Nutzung des Hauptausschankraums eines Gast-
gewerbebetriebes als Raucherraum (Fumoir), die Verwendung einer Ausschankeinrichtung im Fumoir sowie
der Zutritt zu den Raucherrdumen fiir Personen unter 18 Jahren verboten sind, verstdsst nicht gegen Verfas-
sungsrecht, insbesondere nicht gegen die Wirtschaftsfreiheit (E. 3 und 4).

Regeste (fr):
Art. 5 et 27 Cst.; protection contre le tabagisme passif, contrdle abstrait des normes.

La réglementation bernoise prévue par voie d’ordonnance, qui interdit 1’utilisation du local de débit princi-
pal d’un établissement comme fumoir, 1’installation distincte de débit (telle que buffet ou bar) dans un fumoir,
ainsi que ’acces aux fumoirs des personnes agées de moins de 18 ans, ne viole pas le droit constitutionnel, en
particulier la liberté économique (consid. 3 et 4).

Regesto (it):
Art. 5 e 27 Cost.; protezione dal fumo passivo, controllo astratto delle norme.

La regolamentazione prevista in un’ordinanza bernese che proibisce di utilizzare il locale principale di un
esercizio pubblico quale fumoir, d’installare un separato locale di vendita (buffet o bar) in un fumoir e che vieta
I’accesso ai fumoir ai minori di diciotto anni, non viola i diritti costituzionali, segnatamente non disattende la
liberta economica (consid. 3 € 4).
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A.a Am 10. September 2008 erliess der Grosse Rat des Kantons Bern das Gesetz zum Schutz vor Passivrau-
chen (SchPG; BSG 811. 51). Nach Art. 8 SchPG erhielt Art. 27 des bernischen Gastgewerbegesetzes vom 11.
November 1993 (GGG; BSG 935.11) den folgenden Wortlaut: ”Schutz vor Passivrauchen

1 In offentlich zuginglichen Innenrdumen von Betrieben, die eine Betriebs- oder Einzelbewilligung nach die-
sem Gesetz bendtigen, ist das Rauchen verboten. 2 Im Freien und in Fumoirs (abgeschlossene Rdume mit
einer eigenen Liiftung) bleibt das Rauchen gestattet. 3 Die verantwortliche Person und die von ihr instruierten
Angestellten und weiteren Hilfspersonen setzen das Rauchverbot um, indem sie a) die Innenrdume rauchfrei



einrichten,

b) tiber das Rauchverbot informieren, beispielsweise mit Verbotstafeln, c) die Giste anhalten, das Rauchen zu
unterlassen,

d) notigenfalls Personen wegweisen, die das Verbot missachten. 4 Der Schutz der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer richtet sich nach der eidgendssischen Arbeitsgesetzgebung.” Die Bestimmung trat am 1. Juli 2009
in Kraft.

A.b Am 1. April 2009 erliess der Regierungsrat des Kantons Bern die Verordnung zum Schutz vor Passivrau-
chen (SchPV; BSG 811. 511). Mit Art. 6 Ziff. 1 SchPV fiigte er gleichzeitig unter dem Titel ”Va. Schutz vor
Passivrauchen” die neuen Art. 20a-20e in die bernische Gastgewerbeverordnung (GGV; BSG 935.111) ein.
Diese Bestimmungen lauten wie folgt: ”Art. 20a Offentlich zugiingliche Innenriume

1 Als offentlich zugénglich gelten alle fiir die Allgemeinheit zugidnglichen Innenrdume von Betrieben und Ver-
anstaltungen, die der Gastgewerbegesetzgebung unterstehen. 2 Zu den 6ffentlich zugénglichen Innenrdumen
gehoren

a) Verkehrsflichen wie Korridore oder Treppen, Aufziige sowie Toiletten,
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b) Festzelte und Wintergirten, auch wenn Seitenwiinde gedffnet werden konnen. 3 Nicht zu den offentlich
zuginglichen Innenrdumen gehoren Hotelzimmer. Art. 20b Fumoirs

1 Fumoirs sind abgeschlossene Nebenrdume des Betriebs ohne eigene Ausschankeinrichtung wie Buffet oder
Bar. 2 Der Hauptausschankraum eines Betriebs (Gaststube) darf nicht als Fumoir genutzt werden. 3 Im Fumoir
diirfen keine Leistungen angeboten werden, die im librigen Betrieb nicht erhiltlich sind, mit Ausnahme von
Waren und Dienstleistungen fiir das Rauchen. Art. 20c Anlage von Fumoirs

1 Fumoirs sind so anzulegen, dass

a) kein Rauch in die iibrigen Rdume des Betriebs gelangen kann, indem beispielsweise Tiiren selbst schliessend
gemacht werden, b) sie nicht fiir die Bewirtschaftung des Betriebs notwendig sind, c¢) sie nicht als Durchgang
zu anderen Betriebsrdumen dienen, d) sie keine Tanzflichen oder Biihnen fiir den Auftritt von Artistinnen und
Artisten enthalten, e) sie klar als Rdume fiir Raucherinnen und Raucher erkennbar sind. 2 Ein Fumoir darf eine
Bodenfldche von hochstens 60 m2 aufweisen. 3 Die Fliache der Fumoirs eines Betriebs darf hochstens einen
Drittel der Bodenflache aller Ausschankrdume betragen. Art. 20d Zutritt zu Fumoirs

1 Der Zutritt zu Fumoirs ist Personen unter 18 Jahren verboten. 2 Das Zutrittsalter ist am Eingang deutlich
anzuschreiben.

Art. 20e Bewilligung von Fumoirs

1 Fumoirs sind in der Betriebsbewilligung aufzufiihren.

2 Die Bewilligungsbehorde kann im Einzelfall Abweichungen von Artikel 20c Absatz 2 bewilligen, wenn be-
sondere Verhiltnisse dies erfordern, wie zum Beispiel bestehende bauliche Gegebenheiten oder eine grosse
Anzahl von Gisten.” Diese Bestimmungen traten ebenfalls am 1. Juli 2009 in Kraft.

A.c Am 3. Oktober 2008 erliess die Bundesversammlung das Bundesgesetz zum Schutz vor Passivrauchen
(BBI1 2008 8243; dazu auch BBI 2007 6185 und 6207). Die Referendumsfrist lief unbeniitzt ab. Der Bundesrat
hat inzwischen angekiindigt, das Gesetz und die ausfiithrenden Verordnungsbestimmungen dazu auf den 1. Mai
2010 in Kraft zu setzen.
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B. Mit Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht vom 4. Mai 2009 bean-
tragen der Arbeitgeberverband fiir Restauration und Hotellerie GastroBern, Casimir Platzer als Betreiber eines
Hotels mit Restaurant in Kandersteg, Peter Hodler als Betreiber eines Landgasthofes mit Restaurant in Gerzen-
see, der Hotelier-Verein Berner Oberland und der Cafetier Verband Bern- Mittelland, Art. 20b Abs. 1 und 2
sowie Art. 20d GGV aufzuheben.

C. Die Volkswirtschaftsdirektion des Kantons Bern schliesst auf Abweisung der Beschwerde, soweit darauf
eingetreten werden konne. Das Eidgenossische Departement des Innern verzichtet in seiner Stellungnahme auf
einen Antrag (...). (Auszug)

Erwiégungen

Aus den Erwédgungen:

3.1 Art. 20b GGV definiert Fumoirs als abgeschlossene Nebenrdume des Betriebs ohne eigene Ausschank-
einrichtung wie Buffet oder Bar (Abs. 1); der Hauptausschankraum eines Betriebs (Gaststube) darf nicht als
Fumoir genutzt werden (Abs. 2). Nach Auffassung der Beschwerdefiihrer fehlt es dieser Bestimmung an der
erforderlichen gesetzlichen Grundlage; zumindest seien die Anforderungen an eine rechtsgeniigliche Geset-
zesdelegation nicht erfiillt. Uberdies verstosse die Bestimmung gegen die Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 BV,
weil sie eine unverhiltnismissige Beschrankung derselben mit sich bringe. Auch das Verbot des Zutritts von
Personen unter 18 Jahren zu den Fumoirs nach Art. 20d GGV beruhe nicht auf einer geniigenden gesetzlichen
Grundlage.

3.2 Nach Art. 27 BV ist die Wirtschaftsfreiheit gewéahrleistet. Dazu zihlt insbesondere der freie Zugang und
die freie Ausiibung einer privatwirtschaftlichen Erwerbstitigkeit. Das Rauchverbot in Restaurants, deren Haupt-
tatigkeit im Angebot von Speisen und Getrinken besteht, schrinkt die Wirtschaftsfreiheit ihrer Betreiber nicht
direkt ein (BGE 1331110 E. 7.4 S. 126; ANDREAS AUER, Le droit face a la political correctness, La con-
stitutionnalité de I’initiative populaire genevoise "Fumée passive et santé”, AJP 2006 S. 12 f.). In der Literatur
wird sogar bezweifelt, ob insofern iiberhaupt von einem Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit auszugehen ist (vgl.
VINCENT MARTENET,L interdiction de fumer dans les lieux publics intérieurs ou fermés, AJP 2007 S. 255),
jedenfalls solange ein Wirt nicht ein spezifisches Angebot fiir Raucher unterhalten will (vgl. AUER, a.a.O., S.

13). Der
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Kanton Bern verunmoglicht nicht das Wirten als solches, d.h. insbesondere die Abgabe von Speisen oder Ge-
trinken zum Konsum gegen Entgelt. Diese Titigkeiten konnen unter der Geltung des Passivraucherschutzes
weiterhin vollumfinglich ausgeiibt werden. Selbst das Rauchverbot fillt nicht absolut aus. Fin abgetrennter
Nebenraum, der flichenméssig maximal 60 m2 umfassen kann, darf als Fumoir unterhalten werden, wobei
die Gesamtflidche aller Fumoirs eines Betriebes hochstens einen Drittel der Bodenflache aller Ausschankrdume
betragen darf (Art. 20c Abs. 2 und 3 GGV). Damit wird das grundsétzliche Rauchverbot wieder erheblich
gelockert. Mit den hier angefochtenen Bestimmungen wird den Wirten iiberdies einzig untersagt, den Haupt-
ausschankraum als Fumoir zu benutzen und im als Fumoir ausgestalteten Nebenraum eine Ausschankeinrich-



tung wie Buffet oder Bar zu betreiben. Dabei handelt es sich lediglich um einen untergeordneten Aspekt der
Berufsausiibung und mithin hochstens um einen leichten Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit. Damit geniigt so
oder so eine gesetzliche Grundlage im Verordnungsrecht, weshalb hier insofern nur gepriift werden muss, ob
sich die angefochtene Regelung des bernischen Verordnungsrechts in geniigendem Umfang auf die gesetzliche
Grundlage zuriickfiihren ldsst (vgl. Art. 36 Abs. 1 BV). Dasselbe gilt im Ubrigen unabhiingig davon, ob ein
Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit vorliegt, bereits aufgrund des - von den Beschwerdefiihrern allerdings nicht
ausdriicklich angerufenen - allgemeinen Legalitétsprinzips, wie es sich aus Art. 5 Abs. 1 BV ergibt.

3.3 Vollziehungsverordnungen haben den Gedanken des Gesetzgebers durch Detailvorschriften niher auszu-
fiihren und auf diese Weise die Anwendbarkeit der Gesetze zu ermoglichen. Sie diirfen das auszufithrende
Gesetz - wie auch alle anderen Gesetze - weder aufheben noch abidndern; sie miissen der Zielsetzung des Ge-
setzes folgen und diirfen dabei lediglich die Regelung, die in grundsitzlicher Weise bereits im Gesetz Gestalt
angenommen hat, aus- und weiterfithren. Durch eine Vollziehungsverordnung diirfen dem Biirger grundsitzlich
keine neuen Pflichten auferlegt werden, selbst wenn diese durch den Gesetzeszweck gedeckt wiren (BGE 130
1140 E. 5.1 S. 149 mit Hinweisen).

3.4 Zwar trifft es zu, dass das bernische Gastgewerbegesetz das Verbot des Betreibens von Ausschankein-
richtungen in Fumoirs bzw. eine Zugangsbeschrinkung fiir Personen unter 18 Jahren nicht explizit vorsieht,
wie die Beschwerdefiihrer geltend machen. Das schliesst
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aber nicht aus, dass sich diese Regelungen nicht dennoch auf das Gesetz zuriickfiihren lassen.

3.4.1 Art. 69 der Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (KV/BE; SR 131.212; BSG 101) lasst
die Delegation der Rechtsetzungsbefugnisse des Grossen Rates an den Regierungsrat ausdriicklich zu (vgl.
KALIN/BOLZ, Handbuch des bernischen Verfassungsrechts, 1995, S. 432 ff.). Nach Art. 1 Abs. 2 lit. b und
¢ GGG sind Einschriankungen des Wirtens insbesondere zuldssig fiir den Schutz der Gesundheit und den Ju-
gendschutz. Art. 27 GGG verbietet das Rauchen unter dem Titel ”Schutz vor dem Passivrauchen” in 6ffentlich
zugédnglichen Innenrdumen, gestattet es jedoch im Freien und in Fumoirs, die als abgeschlossene Rdume mit
einer eigenen Liiftung definiert werden. Nach Art. 47 GGG erlésst der Regierungsrat ganz allgemein die zum
Vollzug notwendigen Ausfithrungsbestimmungen. Gemiss Art. 9 GGG kann der Regierungsrat sodann durch
Verordnung spezifisch erginzende Bestimmungen zu den betrieblichen Vorschriften erlassen. Bei den ange-
fochtenen Bestimmungen handelt es sich um solche betrieblichen Vorschriften. Sie beruhen damit auf einer
doppelten Delegation in zwei Gesetzesnormen.

3.4.2 Die angefochtenen Bestimmungen bezwecken den Schutz der Géste und der Angestellten sowie von
Jugendlichen. Die Regelungen des Gastgewerbes und des Gesundheits- sowie Jugendschutzes sind Bereiche,
die in die Kompetenz der Kantone fallen. Demgegeniiber wird der Arbeitnehmerschutz, auch im Bereich des
Schutzes vor Passivrauchen, in erster Linie durch Bundesrecht geregelt (vgl. BGE 132 III 257; so auch Art. 27
Abs. 4 GGG). Eine vollige Trennung des Schutzes von Konsumenten und Angestellten ist jedoch einzig denk-
bar bei Regelungen, die sich ausschliesslich auf eine Kategorie beziehen und wo auch faktisch, insbesondere
ortlich, eine klare Abgrenzung vorliegt, wie dies etwa bei Arbeitsstellen, die der Offentlichkeit nicht zugiinglich
sind, oder umgekehrt bei 6ffentlichen Rdumen zutreffen kann, in denen keine Arbeitnehmer tétig sind. Vermi-
schen sich Angestellte und Konsumenten, dient der Schutz vor Passivrauchen der gesamten Bevolkerung, es sei
denn, der Bund habe eine sinnvolle und umsetzbare abschliessende Regelung fiir die Arbeitnehmer getroffen.
Insoweit verbleibt den Kantonen eine ergiinzende Kompetenz jedenfalls dort, wo sich wie hier der Schutz der
Adressaten eines Angebots in einem dem Kanton unterstellten Regelungsbereich wie dem Gastronomiewesen
(vgl.JAAG/RUSSLI, Schutz vor Passivrauchen, verfassungsrechtliche Aspekte, AJP 2006
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S. 23 und 27) nicht von demjenigen des Personals unterscheiden ldsst und der Bund nicht abschliessend le-
giferiert hat (vgl. BGE 1331110 E. 4 S. 115 ff.). Art. 4 des noch nicht in Kraft getretenen Bundesgesetzes zum
Schutz vor Passivrauchen (BBI 2008 8244) hilt sogar ausdriicklich fest, dass die Kantone auch kiinftig stren-
gere Vorschriften als der Bund zum Schutz der Gesundheit erlassen konnen. Umso mehr ist von einer solchen
Kompetenz auszugehen, solange das Bundesgesetz noch gar nicht gilt.

3.4.3 Einerseits untersagt das Gesetz die Zulassung von Raucherbetrieben. Andererseits ist die Bedienung in
den Fumoirs auf der Grundlage des kantonalen Gesetzes nicht verboten. Dieser gesetzliche Rahmen ergab sich
aufgrund der Debatte im Grossen Rat und wurde dort auch entsprechend skizziert (vgl. insbes. das Tagblatt des
Grossen Rates 2008 927; zur Entstehungsgeschichte vgl. auch MICHAEL MULLER, 13. Kapitel: Wirtschafts-
verwaltungsrecht, in: Bernisches Verwaltungsrecht, Miiller/Feller [Hrsg.], 2008, S. 714 f.). Die Einrichtung
von Fumoirs und die Bedienung von Gésten in solchen abgetrennten Raucherrdumen diirfen mithin nicht aus-
geschlossen werden. Aber auch das Verbot des Betriebs von Ausschankeinrichtungen in Fumoirs geméss Art.
20b Abs. 1 GGV hilt sich an den gesetzlichen Rahmen und sprengt diesen nicht. Die Regelung in der Ver-
ordnung bezweckt den Gesundheitsschutz der Géste und des Personals, womit sie der gesetzlichen Zielsetzung
entspricht. Daran vermag selbst Art. 27 Abs. 4 GGG nichts zu dndern, wonach der Schutz der Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer sich nach der eidgenossischen Arbeitsgesetzgebung richtet. Eine vollige Aufspaltung der
Rechtsbereiche bzw. eine klare Trennung des Schutzes der Kundschaft und des Personals sind bei der getroffe-
nen kantonalen Regelung gar nicht méglich. Analoges gilt fiir das Zutrittsverbot von Personen unter 18 Jahren
nach Art. 20d GGV. Dieses dient gleichermassen dem gesetzlich verfolgten Gesundheits- und Jugendschutz.
Sodann ist den Jugendlichen der Zugang nur zu den Fumoirs verwehrt. In den iibrigen (rauchfreien) Raumen
diirfen auch Jugendliche unter 18 Jahren bedient werden. Damit bleibt der gesetzliche Rahmen gewahrt. Die
Regelung ist iiberdies koordiniert mit dem im Kanton Bern geltenden gesetzlichen Verbot der Abgabe und des
Verkaufs von Tabakwaren an Kinder und Jugendliche unter 18 Jahren (vgl. Art. 16 Abs. 1 des bernischen Ge-
setzes vom 4. November 1994 iiber Handel und Gewerbe [HGG; BSG 930.1]), was zusitzliche Riickschliisse
auf den anwendbaren gesetzlichen Rahmen zulésst.
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3.5 Die angefochtenen Bestimmungen verfiigen demnach iiber eine geniigende gesetzliche Grundlage und ver-
stossen insbesondere nicht gegen die Grundsitze einer zuldssigen Gesetzesdelegation.

4,

4.1 Nach Auffassung der Beschwerdefiihrer ist das Verbot des Betreibens von Ausschankeinrichtungen in den
Fumoirs (nach Art. 20b Abs. 1 GGV) unverhiltnismissig und daher verfassungswidrig. Dasselbe soll fiir den
Ausschluss des Hauptausschankraums von der Nutzung als Fumoir gelten, da die Stossrichtung dieser Bestim-
mung (Art. 20b Abs. 2 GGV) iiber das gesetzliche Ziel des Schutzes vor Passivrauchen hinausschiesse. Dass
die Zutrittsbeschriankung fiir Jugendliche unter 18 Jahren (Art. 20d GGV) nicht verhdltnisméssig sein sollte,
wird in der Beschwerdeschrift hingegen nicht dargetan, weshalb darauf auch nicht einzugehen ist (vgl. Art. 42
Abs. 2 sowie Art. 106 Abs. 2 BGG).



4.2 Ist im fraglichen Zusammenhang gegebenenfalls von einem leichten Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit nach
Art. 27 BV auszugehen, sind im Weiteren die Voraussetzungen geméss Art. 36 BV massgeblich, d.h. muss das
staatliche Handeln im 6ffentlichen Interesse liegen und verhéltnismissig sein (vgl. auch Art. 5 Abs. 2 BV). Die
Verhiltnisméssigkeit einer staatlichen Massnahme bemisst sich im Wesentlichen an deren Zweckgeeignetheit,
Erforderlichkeit und Zumutbarkeit fiir den oder die Betroffenen. Zu beachten ist auch Art. 94 Abs. 1 BV, wo-
nach sich die angefochtenen Bestimmungen an den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit zu halten haben.

4.3 Der Schutz vor dem Passivrauchen dient dem Gesundheitsschutz insbesondere der Giste und der Ange-
stellten von Restaurationsbetrieben. Dies liegt im Offentlichen Interesse und vermag selbst Rauchverbote zu
rechtfertigen (BGE 1331110 E. 7.1.1 S. 123 f.; AUER, a.a.0., S. 13 f.; JAAG/RUSSLI, a.a.O., S. 28; MARTE-
NET, a.a.0., S. 257 f.). Ein solches wahrt denn auch mit Blick auf die gesundheitspolizeiliche Herleitung den
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit.

4.4 Analoges gilt fiir das Verbot des Betreibens von Ausschankeinrichtungen in den Fumoirs. Selbst wenn
bzw. gerade weil die Fumoirs im Kanton Bern bedient sein diirfen, gewéhrleistet das angefochtene Verbot, dass
jedenfalls die Angestellten sich nicht stindig im Raucherraum aufhalten. Sie miissen diesen vor allem fiir die
mit der Bedienung zusammenhédngenden Tétigkeiten wie insbesondere die Aufnahme von Bestellungen, die
Bedienung mit Speisen und
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Getrianken sowie das Einziehen der Zeche aufsuchen. Zwischendurch konnen sie das Fumoir aber verlassen,
was mit dem Betrieb von Ausschankeinrichtungen, der eine permanente Anwesenheit voraussetzt, nicht zu-
trife. Das entsprechende Verbot liegt damit im vom Gesetz verfolgten ffentlichen Interesse und erweist sich
ausserdem als dem Gesundheitsschutz dienende Massnahme mit dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit ver-
einbar. Diirfte sodann der Hauptausschankraum eines Gastgewerbebetriebes als Fumoir genutzt werden, wiirde
sich der Gesamtcharakter des Betriebes dndern. Der Nutzung als Raucherbetrieb kiime mindestens dieselbe Be-
deutung zu wie der Nutzung als Restaurant. Daran vermochten die vorgesehenen Einschriankungen bei der als
Fumoir nutzbaren maximalen Fldche bzw. Betriebsteile nichts zu dndern. In der Regel hilt sich denn auch der
Grossteil der Kundschaft und des Personals im Hauptraum auf. Die fragliche Regelung steht sodann entgegen
der Ansicht der Beschwerdefiihrer nicht im Widerspruch zum gesetzlichen Schutzziel, weil durch das notwen-
dige Tiirdffnen Rauchschwaden in das iibrige (rauchfreie) Gebdude und dabei insbesondere in den Hauptraum
eindringen konnten. Gemass dem unangefochten gebliebenen Art. 20c Abs. 1 lit. a GGV sind Fumoirs ndmlich
so anzulegen, dass kein Rauch in die tibrigen Raume des Betriebs gelangen kann.

4.5 Die angefochtenen Bestimmungen sind geeignet, jedenfalls die Angestellten vor den Auswirkungen des
Passivrauchens zu schiitzen (MARTENET, a.a.O., S. 272 ff.; vgl. dazu in einem weiteren Sinne ebenfalls BGE
1331110 E. 7.2-7.5 S. 124 ff.). Sie erweisen sich auch als erforderlich, sind doch keine wirksamen milderen
Massnahmen erkennbar. Es ist zwar verstdndlich, dass die Beschwerdefiihrer grossere Verfiigungsmoglichkei-
ten iiber ihre Einrichtungen beibehalten mochten, um ihre Betriebsablaufe zu optimieren; sie zeigen aber nicht
auf, wie sie mit vergleichbarer Wirkung das Passivrauchen einzuddmmen vermochten. Zudem sind Ausschank-
anlagen fiir die Bedienung der Giste im Raucherraum nicht unerldsslich. Es gibt in vielen Gastgewerbebe-
trieben Rdumlichkeiten ohne eigene Ausschankeinrichtungen. Schliesslich ist die angefochtene Regelung auch
zumutbar. Etliche Kantone schliessen sogar bediente Fumoirs aus, was nach Auffassung des Bundesrates keine
Fragen der Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht aufwirft (vgl. BB1 2009 5966 Ziff. 1.3.3, wo es um die Ge-
wihrleistung von Art. 65a der Verfassung des Kantons Waadt geht, wonach lediglich unbediente Raucherrdume
zuldssig sind; vgl. auch MARTENET, a.a.O., S. 275 f.). Den
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Wirten im Kanton Bern verbleibt ohnehin ein betriebswirtschaftlicher Spielraum. Die maximal zuldssige Grosse
der Raucherrdume wird einerseits in absoluten Zahlen bestimmt (60 m2; vgl. Art. 20c Abs. 2 GGV), wobei
Abweichungen in begriindeten Einzelfillen zuldssig sind (vgl. Art. 20e Abs. 2 GGV). Andererseits wird sie
im Verhiltnis zur gesamten Betriebsgrosse festgelegt (hochstens ein Drittel der Bodenflidche aller Ausschan-
kraume; Art. 20c Abs. 3 GGV). Ein Riickbau bestehender Ausschankanlagen wird nicht vorgeschrieben. Das
beldsst den Betreibern eine gewisse Flexibilitit.

4.6 Schliesslich machen die Beschwerdefiihrer zwar nicht geltend, die angefochtene kantonale Regelung ver-
stosse gegen (kiinftiges) libergeordnetes Bundesrecht. Im Rahmen der Priifung der Verhiltnismissigkeit recht-
fertigt sich aber auch die Beriicksichtigung des laufenden Gesetzgebungsprojekts des Bundes. Das Bundesge-
setz vom 3. Oktober 2008 zum Schutz vor Passivrauchen wurde nicht sofort in Kraft gesetzt, da der Bundesrat
zunichst eine Anhorung iiber die vorgesehenen Ausfithrungsbestimmungen durchfiihrte. Das Inkrafttreten ist
nunmehr fiir den 1. Mai 2010 vorgesehen. Gemiss Art. 2 des Bundesgesetzes wird unter anderem in Restau-
rationsbetrieben unter Vorbehalt abgetrennter Raucherrdume ein Rauchverbot gelten. Ausnahmsweise werden
Angestellte in den Raucherrdumen mit ihrer Zustimmung beschéftigt werden diirfen. Der Bundesrat ist aus-
driicklich erméchtigt, ergidnzende Vorschriften tiber die Beschaffenheit von Raucherrdumen und die Anforde-
rungen an die Beliiftung zu erlassen. Im Verordnungsentwurf vom 23. Juni 2009, der den interessierten Kreisen
zur Anhorung zugestellt wurde, sah der Bundesrat noch vor, die Benutzung von Ausschankeinrichtungen in den
Fumoirs zu untersagen. Nach der Vernehmlassung ist dieses Verbot nunmehr zwar weggefallen. Die Kantone
konnen gemiss Art. 4 des Bundesgesetzes aber ausdriicklich strengere Vorschriften zum Schutz der Gesundheit
erlassen als der Bund. Mit Blick auf das Verbot bedienter Raucherrdume haben von dieser Kompetenz schon
etliche Kantone Gebrauch gemacht. Die angefochtene bernische Regelung erscheint daher auch unter diesem
Gesichtspunkt als verhéltnisméssig.



