Pilotversuche mit Cannabis: ein rechtliches
Experiment

Katja Cupa *

Das Betaubungsmittelgesetz soll neu um einen Experimentartikel ergdnzt werden,
der die rechtliche Grundlage fiir die Durchfiihrung von Forschungsprojekten mit
Cannabis (Pilotversuche) schaffen soll. Der vorliegende Beitrag zeigt auf, dass die
gesetzliche Grundlage dafiir bereits heute besteht und dass es in Folge dessen fiir
die Durchfiithrung von Pilotversuchen der vorgeschlagenen Anderung nicht bedarf.
Es werden iiberdies Grenzen der heutigen Rechtslage aufgezeigt sowie dargelegt,
inwiefern die vorgeschlagene Gesetzesdnderung zukiinftig zu Auslegungsproblemen
fiihren wiirde. Aus den genannten Griinden ist eine Nichtannahme der Gesetzesdn-
derung wiinschenswert.

L. ProblemMatiK.....ccccceiiiiiiiiieiieceeccitecte ettt sae e e aa e e s aae e s aaesaee 108
II. Aktuelle ReChtSIAZE. .....cccoiuiieeiiieeiieectee ettt e ree e vee e e e e e e aae e 109
1. Cannabis als verbotenes Betaubungsmittel..........ccccveeevvieiiiiiiiiiiieeciieeeieens 109
2. Bewilligungspflichtige Handlungen..........ccccccooviiviiniiinninniiiiinieeceeeeene 110
3. BewilligungsvorausSetZungen ........cccceeeevieeeieeeeiieeeeireeeeireeeeeteeesveeessseesssseens 111
4. BewilligungsbehOrde ........cceccuviieciiiieiieecieeccite e e aa e e 116
5. Bewilligungsanspruch ........ccocceeiiriiiniiinieeeteeteetee e 116
ITI. Abgabe von Cannabis zwecks nicht-medizinischen Konsums...........cccccceeueneee. 118
IV. Experimentartikel.........cccoiiiiieiiiiiiciieccieceee e eeeeee e vee e eae e e aaeesvaeeenes 119
1. Abweichung von Verkehrsverbot und Ausnahmesituationen........................ 120
2. Abweichung von Verhaltensvorschriften.......c..ccooceeiinniiniinninniinniinene 120
3. Abweichung von SanktionSNOIMEN ..........ccccvuveeeiieeeeiieeiecieeecieeeeeeeeeeeeeeenees 121
Vo FaZItuuoiiiiiiiiiiiiiiitt e 121

Zitiervorschlag: Katja Cupa, Pilotversuche mit Cannabis: ein rechtliches Experiment,
in: sui-generis 2019, S. 107

URL: sui-generis.ch/97

DOI: https://doi.org/10.21257/sg.97

* Katja Cupa, MLaw, Doktorandin an der Universitit Ziirich, katjamaria.cupa@uzh.ch.

Dieses Werk ist lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung — Weitergabe unter
gleichen Bedingungen 4.0 International Lizenz.


http://sui-generis.ch/97
http://sui-generis.ch/97
https://doi.org/10.21257/sg.97
http://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Katja Cupa, Pilotversuche mit Cannabis: ein rechtliches Experiment

Problematik

Der Bundesrat eroffnete im Juli 2018 die
Vernehmlassung betreffend die Ande-
rung des Betidubungsmittelgesetzes! so-
wie der dazugehorigen Verordnung.2 Im
Februar 2019 hat er die Botschaft an das
Parlament {ibergeben.3 Regulierungsge-
genstand sind sogenannte Pilotversuche
mit Cannabis, soweit das dabei verwen-
dete Cannabis als Betaubungsmittel qua-
lifiziert wird.4 Der Gesetzesentwurf stellt
eine Reaktion auf fiinf Motionen dar,
welche die Schaffung einer gesetzlichen
Grundlage fiir die Durchfithrung von Pi-
lotprojekten mit Cannabis verlangen.5

Ausloser fiir die Einreichung dieser Mo-
tionen war der ablehnende Entscheid des
Bundesamtes fiir Gesundheit (BAG) be-
treffend ein Gesuch der Universitdat Bern
um Ausnahmebewilligung zur Abgabe
von Cannabis.® Im Rahmen einer wissen-

Bundesgesetz iiber die Betdubungsmittel und die
psychotropen Stoffe vom 3. Oktober 1951 (Betédu-
bungsmittelgesetz, BetmG; SR 812.121).
Medienmitteilung des Bundesamts fiir Gesund-
heit BAG vom 4. Juli 2018, «Erleichterter Zugang
zu Medizinalcannabis und Studien zum Freizeit-
konsum».

Bundesamt fiir Gesundheit BAG, Pilotversuche
mit Cannabis; Medienmitteilung des Bundesamts
fir Gesundheit BAG vom 28. Februar 2019,
«Pilotversuche mit Cannabis: Botschaft an das
Parlament iiberwiesen»; Botschaft zur Anderung
des Betdubungsmittelgesetzes (Pilotversuche mit
Cannabis) vom 27. Februar 2019, BBI 2019 2529
(zit. Botschaft BetmG 2019).

Das ist grundsitzlich ab einem THC-Wert von
1% der Fall (Art. 2 lit. a BetmG i.V.m. Anhang I
Verordnung des EDI iiber die Verzeichnisse der
Betdubungsmittel, psychotropen Stoffe, Vorlau-
ferstoffe und Hilfschemikalien vom 30. Mai 2011
[Betdubungsmittelverzeichnisverordnung,
BetmVV-EDI, SR. 812.121.11]).

Botschaft BetmG 2019 (Fn. 3), S. 11.

Vgl. Begriindung der Motionen Experimentierar-
tikel als Grundlage fiir Studien zur regulierten
Cannabis-Abgabe, vom 13. bzw. 14. Dezember
2017: 17.4111 (Sauter), 17.4112 (Barrile), 17.14113
(Rytz), 17.4114 (Bertschy) sowie 17.4210 (Zanet-
ti).

9

schaftlichen Studie sollte untersucht
werden, «wie sich ein regulierter Verkauf
von Cannabis auf die Konsumentinnen
und Konsumenten und auf den illegalen
Cannabismarkt in der Stadt Bern aus-
wirkt».7 Das BAG verweigerte gemass
Medienmitteilung die Bewilligung hierfiir
mit der Begriindung, dass die Abgabe
von Cannabis zu Genusszwecken gemass
BetmG nicht bewilligungsfiahig sei.8

Das BAG wies in derselben Mitteilung
allerdings darauf hin, dass mittels eines
Experimentartikels die Moglichkeit zur
Durchfiihrung solcher Projekte geschaf-
fen werden konnte. Wissenschaftliche
Projekte sollen eine Versachlichung der
Diskussionen um Cannabis ermoglichen
und dazu beitragen, Optionen fiir eine
kiinftige Regulierung aufzuzeigen.9 Auf-
grund der Tatsache, dass das Konsum-
verbot (soweit es besteht) Durchset-
zungsschwierigkeiten bereitet, sowie auf-
grund der international voranschreitenden
Legalisierung ist davon auszugehen, dass
das Thema die Politik zukiinftig weiter
beschaftigen wird.o

Nachfolgend erortere ich schwerpunkt-
massig die aktuelle Rechtslage, um auf-
zuzeigen, dass kein generelles Konsum-
verbot fiir Cannabis besteht und dass die
Abgabe von Cannabis im Rahmen wis-
senschaftlicher Forschung grundsatzlich
bewilligungsfahig ist (II.). Dabei mache
ich auf Herausforderungen im Zusam-
menhang mit den Bewilligungsvoraus-

Medienmitteilung des Bundesamts fiir Gesund-
heit BAG vom 14. November.2017, «Studie der
Universitdt Bern zum Cannabiskonsum nicht be-
willigungsfahig» (zit. Medienmitteilung BAG
14. November 2017).
Medienmitteilung BAG
(Fn. 7).

Botschaft BetmG 2019 (Fn. 3), S. 5.

14. November 2017

10 Botschaft BetmG 2019 (Fn. 3), S. 5.
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setzungen sowie dem Bewilligungsan-
spruch aufmerksam. Im Anschluss daran
vertiefe ich — ebenfalls bezugnehmend
auf die bestehenden gesetzlichen Grund-
lagen — die Abgabe von Cannabis zu
nicht-medizinischem Konsum (III.). Im
Ergebnis werden diese Erorterungen zei-
gen, dass zur Durchfiihrung von Pilot-
projekten keine Anderung des BetmG
notwendig ist. Abschliessend zeige ich
anhand von Art.8a Abs.2 E-BetmGu
beispielhaft auf, dass die Einfiihrung des
geplanten Artikels zu Konflikten mit den
bestehenden Normen fithren wiirde (IV.).

5 Art. 8a E-BetmG (Pilotversuche) lautet:

«1 Das Bundesamt fiir Gesundheit
kann nach Anhorung der betroffenen
Kantone und Gemeinden wissen-
schaftliche Pilotversuche mit Betiu-
bungsmitteln des  Wirkungstyps
Cannabis bewilligen, die:

a.  ortlich, zeitlich und sachlich be-
grenzt sind;

b. es erlauben, Erkenntnisse da-
rilbber zu gewinnen, wie sich
neue Regelungen auf den Um-
gang mit diesen Betdubungs-
mitteln zu nicht medizinischen
Zwecken auswirken; und

c. so durchgefiihrt werden, dass
der Gesundheits- und Jugend-
schutz, der Schutz der offentli-
chen Ordnung sowie die offent-
liche Sicherheit gewahrleistet
sind.

1 Entwurf Bundesgesetz iiber Betdubungsmittel

und psychotrope Stoffe, BBl 2019 2561 (zit. E-
BetmG).

2 Der Bundesrat regelt die Voraus-
setzungen fiir die Durchfiihrung von
Pilotversuchen. Dabei kann er von
den Artikeln 8 Absitze 1 Buchstabe d
und 5, 11, 13, 19 Absatz 1 Buchstabe f
und 20 Absatz 1 Buchstaben d und e
abweichen.

3 Betaubungsmittel des Wirkungs-
typs Cannabis, die im Rahmen der
Pilotversuche abgegeben werden,
sind von der Tabaksteuer nach Arti-
kel 4 des Tabaksteuergesetzes vom
21. Mirz 1969 befreit.»

6 Die nachfolgende Darstellung ist keine

II1.

rechtliche Analyse zur Frage der Durch-
fiihrbarkeit des Forschungsprojekts der
Universitat Bern. Der Fall eignet sich
hier allerdings als Anschauungsbeispiel,
weil er zum aktuellen Gesetzesentwurf
gefiihrt hat. Es wiren mit Blick auf die
konkrete Gesuchpriifung weitere rechtli-
che Uberlegungen anzustellen, die hier
nicht angesprochen werden konnen. Es
wird iiberdies keine materielle Analyse
des Gesetzesanderungsentwurfs bzw. der
dazugehorigen Verordnung vorgenom-
men, weil sich vorab herausstellt, dass
fiir deren Einfilhrung aus rechtlicher
Sicht keine Notwendigkeit besteht.

Aktuelle Rechtslage

Cannabis als verbotenes
Betaubungsmittel

Cannabis wird als sogenanntes verbote-
nes Betdubungsmittel deklariert (Art. 8
Abs. 1 lit.d BetmG). Es darf demnach
grundsatzlich nicht angebaut, eingefiihrt,
hergestellt oder in Verkehr gebracht
werden. Der Grund fiir das Verbot liegt
in der Uberzeugung des schweizerischen

sui-generis 2019, S. 109


https://perma.cc/26VA-CWXC
https://perma.cc/26VA-CWXC
https://perma.cc/26VA-CWXC
https://perma.cc/F7KZ-LLVP
https://perma.cc/F7KZ-LLVP

12

13

14

Katja Cupa, Pilotversuche mit Cannabis: ein rechtliches Experiment

Gesetzgebers, dass die medizinische
Nutzbarkeit von Cannabis gering ist, das
Missbrauchspotenzial und die Schwarz-
marktattraktivitiat jedoch sehr hoch.12

Der Begriff «verbotenes Betaubungsmit-
tel» erweist sich bei genauerer Betrach-
tung als unscharf, denn das Verbot
bezieht sich nicht auf Cannabis per se,
sondern nur auf dessen Anbau, Einfuhr,
Herstellung und Inverkehrbringen. Es ist
wichtig zu beachten, dass sich das Verbot
von Art.8 Abs.1 BetmG nicht auf den
Konsum erstreckt.'3 Zudem gilt das Ver-
bot nicht absolut, sondern kann mittels
Bewilligung des BAG iiberwunden wer-
den, wenn die rechtlichen Voraussetzun-
gen dafiir erfiillt sind (Art.8 Abs.5
BetmG). Der genaue Umfang des Verbots
wird in Kapitel II.2. sowie in III. weiter
vertieft.

Bewilligungspflichtige Handlungen

Das genannte Verbot schriankt einerseits
die Handlungsmoglichkeiten der Biirger
ein und steckt gleichzeitig die Bewilli-
gungskompetenz des BAG ab.14 Wer
Cannabis anbauen, einfiihren, herstellen
oder in Verkehr bringen will, benotigt da-
flir namlich eine Bewilligung (Art. 8
Abs. 5 BetmG). Der Beschrieb der bewil-
ligungspflichtigen Handlungen {iber-

Botschaft betreffend die Anderung des Bundesge-
setzes iliber die Betdubungsmittel vom 9. Mai
1973, BBl 1973 I 1348 ff. (zit. Botschaft BetmG
1973), 1355; Parlamentarische Initiative Teilrevi-
sion des Betdubungsmittelgesetzes, Bericht der
Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesund-
heit des Nationalrates, vom 4. Mai 2006, BBI
2006 8573 ff. (zit. Bericht SGK-NR 2006), 8608;
Thomas Fingerhuth /Stephan Schlegel/Oliver Ju-
cker, Kommentar BetmG, Ziirich 2016, Art. 8 N 1.
Fingerhuth/Schlegel/Jucker (Fn. 12), Art. 8 N 33;
zur Verkehrsunfihigkeit: Gustav Hug-Beeli, Be-
tdubungsmittelgesetz (BetmG), 1. Aufl.,, Basel
2016, Art. 8 N 4 ff.

Hug-Beeli (Fn. 13), Art. 8 N 51.
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nimmt darum eine entscheidende Rolle
und wird nachfolgend genauer beleuch-
tet.

Der Begriff Anbau wird in der Betau-
bungsmittelkontrollverordnung?!s einheit-
lich verwendet im Sinne des Anbaus von
Pflanzen und Pilzen (Art. 11 Abs. 2 und
Art. 14 BetmKV). Unter Einfuhr wird das
Einfilhren der Ware in das schweizeri-
sche Zollgebiet verstanden.1¢ Auffallig ist,
dass nur die Einfuhr, nicht jedoch die
Ausfuhr erwahnt wird, wo die beiden Be-
griffe sonst jeweils in einem Atemzug ge-
nannt werden.'” Die Herstellung wird in
Art. 2 lit. ¢ BetmKV definiert,8 wogegen
das Inverkehrbringen gesetzlich nicht
festgelegt ist. Es handelt sich um einen
Auffangbegriff, der alle Handlungen, die
einem anderen die tatsachliche Verfii-
gungsgewalt am Betdubungsmittel er-
moglichen, unter einem Begriff zusam-
menfasst. Darunter fillt insbesondere
auch die Abgabe an den Endverbrau-
cher,’9 worauf hier wegen ihrer Bedeu-
tung fiir das Gesuch der Universitit Bern
besonders hingewiesen wird.

Die obige Aufzahlung zeigt, dass fiir ver-
botene Betdaubungsmittel grundsatzlich
dieselben Handlungen bewilligungs-
pflichtig sind, wie fiir nicht verbotene Be-
taubungsmittel, namlich der Anbau, die

Verordnung iiber die Betdubungsmittelkontrolle
vom 25. Mai 2011 (Betdubungsmittelkontrollver-
ordnung, BetmKV; SR 812.121.1).

Ausfiihrlicher dazu Fingerhuth/Schlegel/Jucker
(Fn.12), Art.19 N 45 oder Hug-Beeli (Fn.13),
Art. 19 N 330.

Vgl. Art. 5 BetmG, Art. 7, 23 und 24 BetmKV.
«Herstellung: samtliche Arbeitsginge vom Ge-
winnen, Anfertigen, Zubereiten, Be- oder Verar-
beiten, Reinigen und Umwandeln bis zum Verpa-
cken, Lagern und Ausliefern des Endprodukts
sowie die Qualititskontrollen und die Freigabe».
Hug-Beeli (Fn.13), Art.8 N 127 und Art.19
N 502 ff.
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Herstellung, der Handel, die Abgabe so-
wie die Ein- (und Aus-)fuhr (Art. 4, 5 und
9 BetmG). Hervorgehoben sei hier wiede-
rum die Bewilligungspflicht fiir die Ab-
gabe von Betiaubungsmitteln. Sie kann
leicht iiberlesen werden, da sie sich aus
dem Gesetzestext nur indirekt ergibt:
Gemass Art. 9 BetmG diirfen Medizinal-
personen Betiaubungsmittel ohne Bewil-
ligung abgeben. Diese Aussage impliziert,
dass Personen, die nicht Medizinalper-
sonen sind, eine Bewilligung fiir die Ab-
gabe benotigen. Die besagte Regel wird
ebenfalls wiederspiegelt in der BetmKYV,
wonach fiir die Abgabe grundsatzlich ei-
ne Betriebsbewilligung benétigt wird
(Art. 11 BetmKYV).20

Bewilligungsvoraussetzungen

Wer Cannabis anbauen, einfiihren, her-
stellen oder in Verkehr bringen will, be-
notigt dafiir eine Bewilligung. Die Bewil-
ligung kann in materieller Hinsicht er-
teilt werden, wenn kein internationales
Abkommen entgegensteht2! und das Be-
taubungsmittel der wissenschaftlichen
Forschung, der Arzneimittelentwicklung
oder der beschrankten medizinischen
Anwendung dient (Art. 8 Abs. 5 BetmG).
Zusiatzlich miissen die Bewilligungsvo-
raussetzungen aus der Betdubungsmit-
telsuchtverordnung?2, sowie jene der
BetmKYV erfiillt sein.

Vgl. beispielsweise auch Art. 14a BetmG, der die
Bewilligungserteilung fiir nationale und interna-
tionale Organisationen regelt und die Abgabe
ebenfalls explizit als bewilligungspflichtige Hand-
lung auffiihrt.

Da bereits Art. 5BV (Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999 [BV; SR 101]) den Volkerrechtsvorrang ver-
ankert, gehe ich hier nicht weiter auf diese Vo-
raussetzung ein.

Verordnung iiber Betidubungsmittelsucht und
andere suchtbedingte Stérungen vom 25. Mai 2011
(Betaubungsmittelsuchtverordnung, BetmSV;
SR 812.121.6).

13

a) Wissenschaftliche Forschung

Da es beim vorgeschlagenen Experimen-
tartikel um die Durchfiihrung wissen-
schaftlicher Studien geht, wird nur dieser
Ausnahmefall beleuchtet. Die Verfiigbar-
keit von Betaubungsmitteln fiir For-
schungszwecke entspricht einem allge-
meinen betaubungsmittelrechtlichen
Grundsatz. Cannabis wurde von Anbe-
ginn seiner Regulierung in die Liste der
verbotenen Substanzen aufgenommen
(Art. 8 aBetmG 1951) und sollte bereits
damals fiir wissenschaftliche Forschung
zur Verfiigung stehen (Art.8 Abs.5 a-
BetmG 1951).23 Mit der Betaubungsmit-
telrevision 1973 wurde dieser Grundsatz
insofern gestarkt, als dass der Bund «die
wissenschaftliche Erforschung der Wir-
kungsweise der Betaubungsmittel und
der Ursachen und Auswirkungen des Be-
taubungsmittelmissbrauchs sowie die
wissenschaftliche Forschung zur Be-
kiampfung des Betdubungsmittelmiss-
brauchs fordern» sollte.24 Damit Bun-
desbeitrage fiir die Forderung der For-
schung zur Verfiigung gestellt werden
konnten, wurde 1973 Art.15¢ aBetmG
neu eingefiigt.25s Der Gesetzgeber besta-
tigte in der Revision 2006 die damalige
Regelung, indem er Art. 15¢ aBetmG 1973
in seine heutige Form von Art. 3j BetmG
mit dem Hinweis uberfiihrte, dass sich
beide Artikel inhaltlich entsprachen und
nach wie vor an der Forderung der For-
schung festgehalten werde.26

Botschaft iiber die Revision des Bundesgesetzes
betreffend Betdubungsmittel vom 9. April 1951,
BBI 1951 T 829 ff. (zit. Botschaft BetmG 1951),
855.

Botschaft BetmG 1973 (Fn. 12), 1348.

Botschaft BetmG 1973 (Fn. 12), 1351, 1366.
Bericht SGK-NR 2006 (Fn. 12), 8605.
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Es bleibt zu klaren, was unter wissen-
schaftlicher Forschung zu verstehen ist.
Weder das BetmG noch die dazugehori-
gen Verordnungen enthalten eine ent-
sprechende Definition. Das BetmG ver-
weist jedoch in Art. 3j, der die Forderung
der wissenschaftlichen Forschung be-
handelt, auf das Bundesgesetz iiber die
Forderung der Forschung und der Inno-
vation?’. Dieses definiert wissenschaftli-
che Forschung als «methodengeleitete
Suche nach neuen Erkenntnissen»; da-
runter fallen die Grundlagenforschung,
deren Ziel der Erkenntnisgewinn ist, und
die anwendungsorientierte Forschung,
welche Beitrage fiir praxisbezogene Prob-
lemlosungen zu leisten beabsichtigt
(Art. 2 lit. a FIFG). Fiir die Beantwortung
der Frage, was unter wissenschaftlicher
Forschung i.S.d. BetmG zu verstehen ist,
kann aufgrund des gesetzesexternen
Verweises direkt auf die genannte Be-
griffsdefinition im FIFG abgestellt wer-
den.28 Inhaltlich gibt Art. 3j) BetmG eine
nicht abschliessende Liste von méglichen
Forschungsbereichen an, die sich in dhn-
licher Form in der Botschaft BetmG 1973
wiederfindet.29 Da es sich um eine bei-
spielhafte Aufzahlung handelt, lasst sich
daraus keine Einschrankung des For-
schungsbegriffs ableiten. Die BetmSV,
welche gemaiss ihren Erlauterungen die
Anforderungen an die Ausnahmebewilli-
gung zu prazisieren beabsichtigt,3° fiigt

Bundesgesetz iiber die Forderung der Forschung
und der Innovation vom 14. Dezember 2012
(FIFG; SR 420.1).

Hug-Beeli (Fn. 13), Art. 3j N 2.

Art. 3j BetmG: « [...] a. Wirkungsweise abhiangig-
keitserzeugender Stoffe; b. Ursachen und Aus-
wirkungen suchtbedingter Stérungen; c. priaven-
tive und therapeutische Massnahmen; d. Verhin-
derung oder Verminderung suchtbedingter Sto-
rungen; e. Wirksamkeit von Wiedereingliede-
rungsmassnahmen.»

Erlduterungen des BAG zur Verordnung iiber die
Betdubungsmittelkontrolle  (Betdubungsmittel-

15

31

32
33

dieser Definition der wissenschaftlichen
Forschung nichts hinzu. In materieller
Hinsicht ist ein Gesuch um Abgabe von
Cannabis demnach bewilligungsfahig,
wenn damit Forschung i.S.d. FIFG be-
trieben wird.

Ergianzend dazu verlangt die BetmSV,
dass der Nachweis fiir die Voraussetzun-
gen der Guten Laborpraxis erbracht wird
(Art. 28 Abs.1 lit.b und Abs.2 lit.b
BetmSV). Letztere wird separat in der
Verordnung iiber die Gute Laborpraxis 3t
geregelt und gilt fiir «nichtklinische Prii-
fungen von Stoffen, Zubereitungen und
Gegenstanden» (Art.2 GLPV). Dieser
Nachweis ist eine formale Anforderung,
die objektiv nur dann erbracht — und
damit auch nur dann verlangt — werden
kann, wenn das Forschungsprojekt so
aufgesetzt ist, dass es in den Anwen-
dungsbereich der GLPV fillt (wenn bspw.
im Labor geforscht wird).32 Bisweilen
wird aus dem Verordnungstext der Riick-
schluss gezogen, dass nur Laborfor-
schung zulassig sei.33 Diese Interpretati-
on ist vor dem Hintergrund der hinlang-
lich definierten gesetzlichen Grundlage

kontrollverordnung, BetmKV) und zur Verord-
nung tiber die suchtbedingten Storungen (Betdu-
bungsmittelsuchtverordnung, BetmSV), (zit. Er-
lauterungen BetmKV/BetmSV), S. 34.
Verordnung iiber die Gute Laborpraxis vom
18. Mai 2005 (GLPV; SR 813.112.1).

Bericht SGK-NR 2006 (Fn. 12), 8606.

Siehe dazu beispielsweise Hug-Beeli (Fn.13),
Art 8 N 68 und Christian Huber, Die gesetzliche
Grundlage einer kontrollierten Heroinabgabe,
SJZ 88/1993, S. 47 ff., S. 48: Beide sind der Auf-
fassung, dass der Gesetzgeber mit Forschung nur
Laborforschung meinte. Die angegebenen Fund-
stellen zum Beleg dieser Aussage beinhalten je-
doch keinen Hinweis auf Laborforschung. Auch
im Bericht des Bundesrats in Erfiillung der Moti-
on 14.4164, Kessler, vom 11 Dezember 2014, S. 21,
heisst es, der Forschungsbegriff orientiere sich an
der Laborforschung, ebenfalls ohne Beleg oder
Begriindung.
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der wissenschaftlichen Forschung nicht
nachvollziehbar.

Des Weiteren verlangt die BetmSV, dass
nicht nur Personen, die Cannabis an-
bauen, einfiihren, herstellen oder in Ver-
kehr bringen wollen, eine Ausnahmebe-
willigung benotigen, sondern iiberdies
auch Personen, die damit Forschung zu
betreiben beabsichtigen (Art. 28 Abs. 1
lit. b BetmSV). Diese Vorschrift tiber-
zeugt aus verschiedenen Griinden nicht:
Erstens erklart das BetmG das wissen-
schaftliche Forschen nicht als bewilli-
gungspflichtige Handlung. Aufgrund der
fehlenden Bewilligungspflicht existiert
auch die entsprechende Bewilligungs-
kompetenz des BAG nicht. Zweitens
handelt es sich bei der BetmSV um eine
Vollzugsverordnung, welche allein der
Konkretisierung des BetmG dienen soll.34
Das Erfordernis einer Ausnahmebewilli-
gung fiir Forschungseinrichtungen ist im
Gesetz nicht vorgesehen. Eine entspre-
chende Delegationsnorm, welche einen
Ausbau der  bewilligungspflichtigen
Handlungen auf Verordnungsstufe zu-
liesse, ist im BetmG nicht vorhanden und
wire auf seine Vereinbarkeit mit dem Er-
fordernis der geniigenden gesetzlichen
Grundlage wichtiger rechtssetzender
Bestimmungen i.S.v. Art. 164 BV zu pri-
fen.35 Drittens ist eine solche Bewilligung
tiberfliissig, denn sofern eine For-
schungseinrichtung im Rahmen ihres
Forschungsprojekts mit Cannabis ver-
kehrt, wird sie als Folge dessen eine ent-

Erlauterungen BetmKV/BetmSV (Fn. 30), S. 2.
Vgl. zum Unterschied zwischen Vollzugsverord-
nung und gesetzeserginzender Verordnung: Pe-
ter Hettich, in: Giovanni Biaggini/Isabelle
Héaner/Urs Saxer/Markus Schott, Fachbuch Ver-
waltungsrecht: Expertenwissen fiir die Praxis,
Ziirich 2015, S. 829.
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sprechende Anbau- oder Betriebsbewilli-
gung beantragen miissen.

Die BetmSV nennt zuletzt die Nachweise,
welche bei einem Bewilligungsgesuch fiir
Anbau, Einfuhr, Herstellung und Inver-
kehrbringen zu erbringen sind. Dabei
handelt es sich um Formalitaten, wie An-
gaben iiber die gesuchstellende Person,
Verwendungszweck der Betidubungsmit-
tel sowie Menge und Bezugsort derselben
(Art. 28 Abs. 2 lit. a BetmSV).

b) Allgemeine Bewilligungs-
voraussetzungen

Neben der materiellen Voraussetzung der
wissenschaftlichen Forschung und den
eben genannten Formalititen, miissen
fiir den Anbau von Cannabis die Voraus-
setzungen der Anbaubewilligung (Art. 11
Abs. 2 1.V.m. Art. 14 BetmKV), fiir die
Herstellung und das Inverkehrbringen
die Voraussetzungen der Betriebsbewilli-
gung (Art. 11 Abs. 11.V.m. Art. 12 BetmKV)
und fiir die Einfuhr die Voraussetzungen
der Einfuhrbewilligung (Art.23 i.V.m.
Art. 24 BetmKYV) erfiillt werden. Die Vo-
raussetzungen sind in der BetmKV
abschliessend geregelt und unstrittig,
weswegen sich eine Wiederholung an
dieser Stelle eriibrigt. Unterschiedlich
konnen allerdings die Griinde sein, die
zur Anwendung der eben genannten Be-
willigungsvoraussetzungen fiihren, so
dass es interessant scheint, diese hier zu
diskutieren.

Hinsichtlich Anbau- und Betriebsbewil-
ligung wird in der Literatur bislang die
Auffassung vertreten, dass deren Voraus-
setzungen fiir sogenannte verbotene Be-
taubungsmittel grundsatzlich nicht gel-
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ten.36 Art. 4 Abs. 1 BetmG zeige deutlich,
dass es sich bei der Bewilligung fiir Be-
taubungsmittel im Allgemeinen und je-
ner fiir verbotene Betiubungsmittel um
zwei  unterschiedliche Bewilligungen
handle; trotzdem seien die Vorausset-
zungen aus der BetmKV, die unbestritte-
nermassen fiir nicht verbotene Betdu-
bungsmittel gelten, auch auf die verbote-
nen Betdubungsmittel anwendbar, da die
Anforderungen bei verbotenen Substan-
zen nicht geringer sein konnten als bei
nicht verbotenen Substanzen.37 Aufgrund
der Terminologie, sowie der Verteilung
der Bewilligungsvoraussetzungen auf die
BetmKV und die BetmSV, erscheint diese
Argumentation auf den ersten Blick
nachvollziehbar.

Auf den zweiten Blick ergeben sich je-
doch Griinde, die dafiir sprechen, dass
die Voraussetzungen der Anbau- und
Betriebsbewilligung auch fiir verbotene
Betaubungsmittel anwendbar sind, nicht
nur aus einer Plausibilititskontrolle,
sondern aus dem Gesetz bzw. aus der
BetmKV selbst: Es wurde bereits aufge-
zeigt, dass die bewilligungspflichtigen
Handlungen fiir alle Betiubungsmittel
(verbotene sowie nicht verbotene) de-
ckungsgleich sind. Art.11 BetmKV, der
die Anbau- und Betriebsbewilligung de-
finiert, kniipft einzig an den bewilli-
gungspflichtigen Handlungen an. Er be-
zieht sich dabei nicht auf die Unterschei-
dung zwischen verbotenen oder nicht
verbotenen Betaubungsmitteln, ebenso
wenig wie auf die Begriffe Bewilligung
oder Ausnahmebewilligung, und statuiert
tiberdies auch keinen Vorbehalt fiir ver-

Fingerhuth/Schlegel/Jucker (Fn. 12), Art. 8 N 34;
Hug-Beeli (Fn. 13), Art. 8 N 51 ff.
Fingerhuth/Schlegel/Jucker (Fn. 12), Art. 8 N 34;
weniger detailliert: Hug-Beeli (Fn.13), Art.8
N 56 und 58.
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botene Betdubungsmittel nach Art. 8
BetmG. Die Bestimmung in Art. 11
BetmKYV hat folgenden Wortlaut:

«'Wer kontrollierte Substanzen, aus-
genommen Hilfschemikalien, her-
stellen, beziehen, vermitteln, ein-
und ausfithren, abgeben oder mit
diesen Handel treiben will, benotigt
vorgingig eine Betriebsbewilligung.

2Wer Pflanzen oder Pilze, die kon-
trollierte Substanzen enthalten, an-
bauen will, benotigt eine Anbaube-
willigung.»

Die in Art. 12 und 14 BetmKYV fiir Anbau-
und Betriebsbewilligungen genannten
Voraussetzungen gelten gemaiss Verord-
nungstext uneingeschrankt fiir «kontrol-
lierte Substanzen», also auch fiir verbo-
tene Betaubungsmittel wie Cannabis.
Damit ergibt sich direkt aus dem Ver-
ordnungstext, dass die Bewilligungsvo-
raussetzungen fiir die Anbau- und
Betriebsbewilligung fiir alle Betdu-
bungsmittel gelten. Auf den Gesetzestext
abstellend (Bewilligung und Ausnahme-
bewilligung), ist die Nichtanwendung der
genannten Voraussetzungen aus der
BetmKV auf verbotene Betdubungsmittel
demnach nicht gerechtfertigt. Dies er-
scheint insofern auch sinnvoll, als dass
fir alle Betdubungsmittel dieselben
Handlungen bewilligungspflichtig sind.

Diesem Verstandnis konnte entgegenge-
halten werden, Art.11 BetmKV diirfe
ausschliesslich in Kombination mit Art. 5
BetmKYV gelesen werden, weil dieser mit
der Uberschrift Betriebsbewilligung ver-
sehen ist und sich nicht zu verbotenen
Betaubungsmitteln aussert. Dieses Ar-
gument iiberzeugt aus zwei Griinden
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nicht. Einerseits gibt es eine klare syste-
matische Trennung zwischen Art.5
BetmKV, der die Bewilligungsbehorde
flir nicht verbotene Betdubungsmittel
konkretisiert, und Art. 11 BetmKV, der
die Bewilligungsvoraussetzungen fiir die
bewilligungspflichtigen Handlungen be-
kannt gibt. Der Begriff Betriebsbewilli-
gung ist gemass Art. 11 BetmKV gerade
durch die bewilligungspflichtigen Hand-
lungen definiert, nicht durch die behord-
liche Zustandigkeit. Andererseits dussert
sich Art. 5 BetmKV zwar nicht zur Bewil-
ligungserteilung fiir verbotene Betdu-
bungsmittel, er spricht sich aber auch
nicht iiber die Bewilligungskompetenz
fir die Anbaubewilligung aus. Wollte
man die Definition von Anbau- und
Betriebsbewilligung an Art.5 BetmKV
anstatt an Art. 11 BetmKV festmachen,
bliebe die Anbaubewilligung undefiniert
und es gibe keine bewilligungsfihige Be-
horde.

Der einen sowie der anderen Argumenta-
tionslinie folgend, gelangt man zum sel-
ben Ergebnis, namlich zur Anwendung
der Bewilligungsvoraussetzungen aus der
BetmKV auf verbotene Betaubungsmit-
tel. Restlos iiberzeugend wirkt keine der
beiden Begriindungen.

Die hier vorgestellte Lesart fiihrt jedoch
einen Schritt weiter zur Anwendung von
Art. 16 BetmKYV, der die Wirkung der Be-
triebsbewilligung regelt. Die Folge der
Bewilligungen wurde bislang nicht disku-
tiert, weil es offensichtlich schien, dass
die Bewilligung im Einzelfall die Zulas-
sigkeit der bewilligungspflichtigen Hand-
lungen erklart. Der Verordnungstext ist
diesbeziiglich aber nicht so eindeutig wie
erwartet. Gemass Art. 16 BetmKV ist der
Inhaber einer Betriebsbewilligung zur
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Abgabe und zur Vermittlung kontrollier-
ter Substanzen an Personen berechtigt,
die entweder selbst eine Bewilligung be-
sitzen oder von der Bewilligungspflicht
befreit sind. Damit regelt der Artikel —
entgegen seiner Uberschrift — nicht die
Wirkungen, sondern hochstens einen
Teil der Wirkungen, namlich beziiglich
Abgabe und Vermittlung. Wollte die
Norm die vollstindigen Wirkungen be-
nennen, miisste sie sich gemass Art. 11
BetmKV auch iiber die Zulassigkeit des
Herstellens, Beziehens, Vermittelns, Ab-
gebens (an Konsumenten) oder des Han-
dels &dussern. Auslegungsbediirftig ist
beim aktuellen Wortlaut insbesondere
der Begriff Abgabe. Denn gemass Art. 16
BetmKV bezeichnet die Abgabe die
Ubermittlung an diejenige Person, wel-
che die Abgabe an den Endverbraucher
potentiell vornehmen wird und erwahnt
die Abgabe an den Konsumenten selbst,
fiir die gemass Art. 8 Abs. 5 BetmG i.V.m.
Art. 11 BetmKV eine Bewilligung erteilt
werden kann, gerade nicht.

In Bezug auf die Einfuhrbewilligung
wird bislang die Meinung vertreten, dass
neben der Ausnahmebewilligung des
BAG noch eine Einfuhrbewilligung des
Schweizerischen Heilmittelinstituts not-
wendig sei.3® Gleiches ist den Erlaute-
rungen zu den Verordnungen zu ent-
nehmen.39 Dazu folgende kritische Uber-
legungen: Erstens ist es nicht einleuch-
tend, wieso zwei Behorden dieselbe
Handlung bewilligen sollen. Zuerst ver-
fligt das BAG und danach das Schweize-
rische Heilmittelinstitut iiber die Ein-
fuhr? Zweitens enthalt Art. 5 BetmG, der

Vgl. Dbeispielsweise Fingerhuth/Schlegel/Jucker
(Fn. 12), Art. 8 N 34; Hug-Beeli (Fn.13), Art.8
N 60.

Erlduterungen BetmKV/BetmSV (Fn. 30), S. 34.
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die Ein- und Ausfuhr regelt, keinen Vor-
behalt zu Gunsten von Art. 8 BetmG. Es
gilt also vorbehaltslos, dass Ein- und
Ausfuhr von Betdubungsmitteln einer
Bewilligung des Schweizerischen Heil-
mittelinstituts bediirfen. Drittens ver-
langt Art. 24 Abs. 1 lit. ¢ BetmKV als Vo-
raussetzung zur Bewilligungserteilung,
dass eine giiltige Bewilligung zum Ver-
kehr besteht, wie beispielsweise eine Be-
willigung nach Art.8 Abs.5 BetmG.
Dadurch wird sichergestellt, dass die
notwendige materielle Priifung vorgiangig
durch das BAG stattgefunden hat. Vier-
tens haben wir bei den bewilligungs-
pflichtigen Handlungen (II.2.) gesehen,
dass Art. 8 Abs.5 BetmG nur von Ein-
fuhr und nicht von Ein- und Ausfuhr
spricht. Vor dem hier genannten Hinter-
grund ist es denkbar, dass es sich dabei
um ein redaktionelles Versehen handelt
— aus gesetzessystematischer Sicht hatte
die Einfuhr nicht erwahnt werden sollen.

Im Ergebnis wiirde die hier vorgestellte
Lesart bedeuten, dass gemaiss Art.5
BetmG i.V.m. Art. 24 Abs. 1 lit. ¢ BetmKV
die Ein- und Ausfuhr von Cannabis be-
willigungspflichtig ist und dass die Bewil-
ligung vom Schweizerischen Heilmitte-
linstitut erteilt wird, sofern der Antrag-
steller iiber eine Anbau- oder Betriebs-
bewilligung des BAG verfiigt, die fiir eine
Ausnahmesituation i.S.v. Art.8 Abs.5
BetmG erteilt wurde. Zuletzt sei in die-
sem Zusammenhang Art.11  Abs.1
BetmKV erwahnt, demzufolge die Ein-
und die Ausfuhr vorgingig einer Be-
triebsbewilligung bediirfen. Diese Aussa-
ge scheint deklaratorischer Natur zu sein.
Denn eine Betriebsbewilligung ermach-
tigt nicht zur Ein- und Ausfuhr sondern
ist Voraussetzung fiir die eigentliche Ein-
und Ausfuhrbewilligung. Es wire logi-
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scherweise nicht notwendig, diese beiden
Handlungen in Art. 11 BetmKV aufzufiih-
ren.

Schliesslich kann die Ausnahmebewilli-
gung fiir wissenschaftliche Forschung
nach Art. 8 Abs. 5 BetmG nichts anderes
sein als eine Anbau- oder Betriebsbewilli-
gung, die vom BAG nur bei Vorliegen der
genannten Ausnahmesituation erteilt
werden kann. Die obige Diskussion ver-
mochte weder alle Fragen, noch alle mog-
lichen Antworten darzulegen, die sich im
heutigen System von Bewilligungspflicht,
-voraussetzung und -wirkung ergeben. Sie
zeigt aber, dass die aktuelle Rechtslage
systematische wie auch sprachliche Un-
stimmigkeiten in sich birgt, die fiir den
Rechtssuchenden eine Herausforderung
darstellen. Als Folge davon diirfte die
Rechtsunsicherheit entsprechend gross
sein.

Bewilligungsbehorde

Nach der oben vorgestellten Lesart wird
die Anbau- und Betriebsbewilligung fiir
verbotene Betdubungsmittel vom BAG
erteilt (Art. 8 Abs.5 BetmG und Art. 8
BetmKV) und die Ein- und Ausfuhrbe-
willigung fiir verbotene Betdubungsmit-
tel vom Schweizerischen Heilmittelinsti-
tut.

Bewilligungsanspruch

Waihrend fiir Betaubungsmittel eine Be-
willigung verlangt wird (Art. 4, 5 und 9
BetmG), wird fiir verbotene Betiu-
bungsmittel eine sogenannte Ausnahme-
bewilligung verlangt (Art.8 Abs.5
BetmG). Diese Begriffe konnen irrefiih-
rend sein. Denn bei einer Bewilligung,
ebenso wie bei einer Ausnahmebewilli-
gung, formuliert das Gesetz ein Verbot
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mit einem Bewilligungsvorbehalt.4¢ In
beiden Fillen handelt es sich also um
Ausdruck ein und derselben Handlungs-
form der Verwaltung, namlich den Erlass
einer Verfligung i.S.v. Art. 5 VwV(G41.42

Der Begriff Ausnahmebewilligung ist im
BetmG nicht definiert. Es handelt sich
dabei um einen Begriff aus der Lehre, der
eine Situation beschreibt, in welcher «von
der im Normalfall geltenden Regelung —
insbesondere von einer bestimmten poli-
zeilichen Vorschrift — in einzelnen Sonder-
fallen gestiitzt auf eine gesetzliche Er-
machtigung abgewichen werden darf».43
Er stelle ein Mittel zur Vermeidung von
Hartefallen dar. Da der Gesetzgeber nicht
alle Einzelfalle regeln konne, sei die Aus-
nahmebewilligung dort ein geeignetes
Instrument, wo aus iiberwiegenden pri-
vaten oder oOffentlichen Interessen eine
Ausnahme vom Verbot zur Wahrung des
Verhaltnismassigkeitsprinzips angezeigt
sei.44 Hauptsichlich geht es bei der Un-
terscheidung zwischen Bewilligung (auch
Polizeierlaubnis) und Ausnahmebewilli-
gung darum, den behordlichen Ermes-
sensspielraum, der bei der Ausgestaltung
der Ausnahmebewilligung besteht, zu
rechtfertigen,45 denn das pflichtgemasse
Ermessen unterliegt im Allgemeinen
nicht der richterlichen Kontrolle,4¢ was
die Durchsetzung des Rechtsanspruchs

Hettich (Fn. 35), S. 827.

Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren
vom 20.Dezember 1968 (Verwaltungsverfah-
rensgesetz, VWVG; SR 172.021).

Ulrich Héfelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl., Ziirich
2016, N 895, N 2650 ff.; Hettich (Fn. 35), S. 827.
Hafelin/Miiller /Uhlmann (Fn. 42), N 2665.
Hettich (Fn. 35), S. 827.

René Wiederkehr/Paul Richli, Praxis des Allge-
meinen Verwaltungsrechts — Band II: Eine sys-
tematische Analyse der Rechtsprechung, Bern
2014, S. 228.

Héfelin/Miiller/Uhlmann (Fn. 42), N 2675.
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auf Erteilung einer Bewilligung erschwe-
ren kann.

Ob im konkreten Fall eine Ausnahmebe-
willigung im eben beschriebenen Sinn
vorliegt, entscheidet sich nach Massgabe
der materiellen rechtlichen Grundlage,
nicht nach der Bezeichnung.4? Daraus
folgt, dass aus der Bezeichnung als Aus-
nahmebewilligung nicht automatisch der
Riickschluss gezogen werden kann, dass
selbst bei Vorliegen der Bewilligungsvo-
raussetzungen kein Rechtsanspruch auf
Erteilung der Bewilligung bestiinde.

Im vorliegenden Fall verlangt Art.8
Abs. 5 BetmG eine (Ausnahme-)Bewilli-
gung. Gesetz und Verordnungen etablie-
ren eine zwei-stufige Priifung: Erstens ist
zu priifen, ob die materiellen Vorausset-
zungen aus Art. 8 Abs. 5 BetmG mit den
entsprechenden Nachweisen gemass
Art. 28 Abs. 2 BetmSV (sofern massge-
blich) erfiillt sind. Diese Bewilligungsvo-
raussetzungen sind hinlanglich bestimmt:
In materieller Hinsicht ist die wissen-
schaftliche Forschung durch den Bezug
auf das FIFG definiert und die Nachweise
nach Art. 28 BetmSV sind nicht interpre-
tationsbediirftig. Zweitens ist zu priifen,
ob die allgemeinen Voraussetzungen fiir
eine Anbau- bzw. Betriebsbewilligung
gemass BetmKYV erfiillt sind. Die dort ab-
schliessend aufgefiihrten Voraussetzun-
gen sind ebenfalls hinlanglich bestimmt.
Das bedeutet, dass die rechtlichen
Grundlagen zur Regelung der Ausnah-
mesituation der wissenschaftlichen For-
schung, basierend auf welchen eine Ver-
fligung erlassen werden kann, keinen

Markus Miiller, in: Christoph Auer/Markus Miil-
ler/Benjamin Schindler, VwVG: Kommentar zum
Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren,
2. Aufl., Ziirich 2018, S. 68.
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Ermessensspielraum formulieren. Sofern
die Voraussetzungen erfiillt sind, besteht
folglich ein Bewilligungsanspruch.48

Abgabe von Cannabis zwecks nicht-
medizinischen Konsums

Das Gesuch der Universitat Bern um Er-
teilung einer (Ausnahme-)Bewilligung
fiir die Abgabe von Cannabis wurde vom
BAG gemaiss eigenen Angaben mit der
Begriindung abgelehnt, dass der Konsum
von Cannabis zu Genusszwecken verbo-
ten bleibe, auch im Rahmen von wissen-
schaftlichen Studien.49

M.E. ist das Gesuch um Abgabe von Can-
nabis im Rahmen einer wissenschaftlichen
Studie auf der bestehenden gesetzlichen
Grundlage jedoch bewilligungsfahig. Die
Begriindung des BAG vernachlassigt, dass
nur der unbefugte Konsum verboten ist
(Art. 19a BetmG) und sich die Befugnis
eben gerade aus der Ausnahmebewilli-
gung ergibt. Das wird nachfolgend ver-
tieft.

Zuerst gilt es nochmal festzuhalten, dass
der Konsum keine bewilligungspflichtige
Handlung ist (vgl. I1.2.). Als Folge davon
kann der Konsum grundsatzlich nicht
unbefugt erfolgen und muss darum straf-
frei bleiben. Gleichwohl besteht weitge-
hend Einstimmigkeit dariiber, dass nur
der arztlich verordnete Konsum befugt
sei.50

Zum Rechtsanspruch im Fall von unechten Aus-
nahmeregeln vgl.: Thomas Heiniger, Der Aus-
nahmeentscheid: Untersuchungen zu Ausnahme-
ermachtigung und Ausnahmebewilligung, Diss.
Ziirich 1985, S. 44 ff.
Medienmitteilung BAG
(Fn. 7).

Peter Albrecht, Die Strafbestimmungen des Be-
taubungsmittelgesetzes (Art. 19-281 BetmG), 3.
Aufl., Bern 2016, Art.19a N2; Finger-

14. November 2017
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Eine mogliche Erklarung dafiir ist, dass
die Einfiihrung der Strafnorm betreffend
den Konsum eines der Ziele der Revision
des BetmG 1975 war.5t Wihrend der
Konsum bis dahin nicht mit Strafe be-
droht war, machten sich Konsumenten
indirekt gleichwohl strafbar, weil dem
Konsum naturgemass eine strafbare
Handlung — wie beispielsweise der Kauf
— vorangehen muss.52 Die Tatsache, dass
der Konsum eigentlich gerade straffrei
war, weckte das Bediirfnis, Konsumenten
in strafrechtlicher Hinsicht zu privilegie-
ren; um dieses Ziel zu erreichen, sollte
der unbefugte Konsum selbst ein Straf-
tatbestand werden.53 Das erklart die Ak-
zeptanz (nicht die Rechtmassigkeit) der
Bestrafung des Konsums. Es erklart aber
noch nicht, welcher Konsum unbefugt er-
folgen soll.

Aufgrund fehlender Bewilligungspflicht
des Konsums wird das Verstiandnis des-
sen, was befugt bzw. unbefugt ist, kon-
struiert: «Die Erlaubnis zum Konsum
leitet sich vielmehr indirekt aus der Be-
fugnis derjenigen Person ab, welche den
Stoff an Konsumenten abgeben darf.»54
Wie oben ausgefiihrt, ist die Abgabe von
Cannabis in den Ausnahmefillen von
Art. 8 Abs.5 BetmG bewilligungsfahig.
Konsequenterweise erfolgt der Konsum
von Cannabis dann befugt, wenn er im

huth/Schlegel/Jucker (Fn. 12), Art. 19a N 9; Hug-
Beeli (Fn. 13), Art. 19a N 253.

Botschaft BetmG 1973 (Fn. 12), 1367; weiterfiih-
rend Peter Albrecht, Die strafrechtliche Beurtei-
lung der Drogenkonsumenten (Bemerkungen zur
Auslegung des Art. 19a Ziff. 1 BetmG), BJM 1983,
S. 217 ff.

Botschaft BetmG 1973 (Fn. 12), 1367, mit Verweis
auf BGE 95 IV 179.

Botschaft BetmG 1973 (Fn.12), 1368; Albrecht
(Fn. 50), Art. 19a N 1, mit weiteren Verweisen; Fin-
gerhuth/Schlegel/Jucker (Fn. 12), Art. 19a N 1.
Albrecht (Fn. 50), Art. 19a N 27.
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Rahmen wissenschaftlicher Forschung
nach Art. 8 Abs. 5 BetmG stattfindet.55

Wie eingangs erwihnt, erscheint der
Standardfall des arztlich verordneten
Konsums von Betaubungsmitteln unbe-
stritten und wird sodann auch regelmas-
sig im Zusammenhang mit der korres-
pondierenden Strafnorm ausgefiihrt.5¢
Dabei konnen die Anwendungsfille von
Art. 8 Abs. 5 BetmG, die fiir verbotene
Betaubungsmittel bedeutsam sind, leicht
in Vergessenheit geraten, gerade weil sie
nicht alltaglich auftreten. Gleichwohl ge-
ben verallgemeinernde Aussagen, wie der
Konsum von Cannabis sei verboten, die
Rechtslage unzutreffend wieder.

Erwahnenswert ist nicht zuletzt, dass ein
wissenschaftliches Projekt zur kontrol-
lierten Abgabe von Heroin, Morphin und
Methadon in den 1990er Jahren gestiitzt
auf Art. 8 Abs. 5 BetmG erfolgte.5” Da es
dabei ebenfalls um die Abgabe bzw. den
Konsum eines verbotenen Betidubungs-
mittels zwecks wissenschaftlicher For-
schung ging, ist auf den ersten Blick
nicht erkennbar, was beziiglich des aktu-
ellen Forschungsprojektes zu einer ande-
ren rechtlichen Beurteilung fithren soll.
Dies umso weniger, als dass bereits da-
mals — nach hier vertretener Meinung
falschlicherweise — von einem Konsum-

Albrecht (Fn. 50), Art.19a N 28, mit explizitem
Bezug auf die Einnahme von verbotenen Betiu-
bungsmitteln im Rahmen eines Forschungspro-
jekts.

Albrecht (Fn.50), Art.19a N27; Finger-
huth/Schlegel/Jucker (Fn. 12), Art. 19a N 9; Hug-
Beeli (Fn. 13), Art. 19a N 253.

Botschaft zu einem Bundesbeschluss iiber die
arztliche Verschreibung von Heroin vom
18. Februar 1998, BBI 1998 II 1607 (zit. Botschaft
Heroinverschreibung), 1610.
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verbot von sogenannten verbotenen Be-
taubungsmitteln ausgegangen wurde.s8

Zusammenfassend halte ich fest, dass das
Gesuch der Universitat Bern um Abgabe
von Cannabis basierend auf der beste-
henden gesetzlichen Grundlage grund-
satzlich bewilligungsfahig ist.59 Sofern
die Bewilligungsvoraussetzungen erfiillt
sind, besteht auch ein Rechtsanspruch
auf Erteilung der Bewilligung.

Experimentartikel

Aktuell liegen Art. 8a E-BetmG und die
dazugehorige Pilotverordnung im Ent-
wurf vor.6© Unabhingig vom Wortlaut
der beiden geplanten Erlasse zeigt sich
anhand der obigen Ausfiithrungen, dass
damit ein Problem adressiert wird, das
nicht existiert. Dies ist deshalb proble-
matisch, weil der Gesetzesvorschlag —
neben der bereits bestehenden Konstruk-
tion der Strafbarkeit des unbefugten
Konsums — eine weitere gesetzessyste-
matische Anomalie darstellt. Dass dem
so ist, zeigen die folgenden Uberlegungen
zu Art. 8a Abs. 2 E-BetmG, der festlegt,
von welchen Bestimmungen des BetmG
im Fall eines Pilotprojekts abgewichen
werden kann:

«Der Bundesrat regelt die Vorausset-
zungen fiir die Durchfiihrung von Pi-

Botschaft Heroinverschreibung (Fn. 57), 1610.
Mit gleichem Ergebnis aber alternativer Begriin-
dung: Franziska Slongo, Rechtsgutachten Pilot-
versuch Cannabiskonsum zu Genusszwecken, in:
Medienmitteilung des Gemeinderats der Stadt
Bern vom 14. Méarz 2016, «Cannabisregulierung;:
Uni erhélt Auftrag fiir Forschungsprojekt»; eben-
so Samuel Schweizer, Die kontrollierte Abgabe
von Cannabis als wissenschaftliche Forschung
aus rechtlicher Sicht, in: sui-generis 2018, S. 205.
Weiterfithrend: Valérie Junod, Cannabis utilisé a
des fins non-médicales : feu vert pour les essais
pilotes ciblés?, in: sui-generis 2018, S. 414.
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lotversuchen. Dabei kann er von den
Artikeln 8 Absatze 1 Buchstabe d und
5, 11, 13, 19 Absatz 1 Buchstabe f und
20 Absatz 1 Buchstaben d und e ab-
weichen.»

Abweichung von Verkehrsverbot
und Ausnahmesituationen

Gemass vorliegendem Gesetzesvorschlag
soll vom Verbot betreffend Anbau, Ein-
fuhr, Herstellung und Inverkehrbringen
von Cannabis (Art. 8 Abs. 1 lit. d BetmG)
ebenso wie von den gesetzlich def-
inierten Ausnahmesituationen (Art. 8
Abs. 5 BetmG), abgewichen werden kon-
nen. Das ist nicht schliissig, da es gerade
dieser Artikel ist, der den Umgang mit
Cannabis im Rahmen von wissenschaftli-
cher Forschung bereits regelt.

Abweichung von
Verhaltensvorschriften

Weiter soll abgewichen werden konnen
von den Verhaltensvorschriften fiir Arzte
und Tierarzte. Gemaiass Art.11 BetmG
sind Arzte und Tierirzte verpflichtet, Be-
taubungsmittel nur in dem Umfang zu
verwenden, abzugeben und zu verord-
nen, wie dies nach den anerkannten Re-
geln der medizinischen Wissenschaften
notwendig ist.6* Hierbei handelt es sich
um Verhaltensvorschriften, die im Kon-
text der Befreiung von der Bewilligungs-
pflicht zu verstehen sind.62 Art. 9 BetmG
legt fest, dass die bewilligungspflichtigen

Die Verwendung bezeichnet die «Zufiihrung von
Betdubungsmitteln in den Korper des Patienten
ohne dessen aktives Mitwirken» (Finger-
huth/Schlegel/Jucker [Fn.12], Art.9 N 2). Die
Verschreibung ist das «Ausstellen eines Rezeptes
fiir Patientinnen und Patienten oder Tierhalte-
rinnen und Tierhalten, damit diese Arzneimittel
mit kontrollierten Substanzen beziehen diirfen»
(Art. 2 lit. g BetmKV).

62 Fingerhuth/Schlegel /Jucker (Fn. 12), Art. 11 N 2.
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Handlungen (beziehen, lagern, verwen-
den, abgeben) von Medizinalpersonen
ohne Bewilligung vorgenommen werden
diirfen. Die Bewilligungsbefreiung gilt,
sofern sich die Medizinalperson an die
Verhaltensvorschrift halt. Tut sie das
nicht, benotigt auch sie eine Bewilligung.

Eine weitere Abweichung betrifft die
Vorschrift, dass Apotheken Betaubungs-
mittel nur auf arztliche oder tierarztliche
Verordnung hin abgeben diirfen (Art. 13
BetmG). Diese Norm wurde eingefiihrt,
um «die das Publikum interessierende
Bezugsvorschrift ausdriicklich zu wie-
derholen».63 Sie hat insofern keinen
selbstandigen Charakter, sondern wie-
derholt die die Allgemeinheit interessie-
rende Standardsituation. Fiir die Aus-
nahmesituation nach Art.8 Abs.5
BetmG, welche die Allgemeinheit nicht
per se betrifft, ist die Norm darum nicht
einschlagig. Sofern Apotheken eine Be-
willigung fiir die Abgabe von Cannabis
erhalten konnen, muss es auch aus ratio-
nalen Uberlegungen moglich sein, dass
Art. 13 BetmG nicht zur Anwendung ge-
langt. Andernfalls konnte die Abgabe
durch jede andere Institution, die iiber
eine Bewilligung nach Art.8 Abs.5
BetmG verfiigt, stattfinden, denn fiir die-
se gilte die Verhaltensvorschrift ohnehin
nicht.

Zusammenfassend zeigt sich, dass im
Rahmen von wissenschaftlicher For-
schung nach geltendem Recht eine Be-
willigung fiir die Abgabe von Cannabis
erteilt werden kann. Die Verhaltensre-
geln von Art. 11 und 13 BetmG sind in
diesem Fall nicht mehr massgeblich,
weshalb es keine Notwendigkeit gibt, von
ihnen abzuweichen.

63 Botschaft BetmG 1951 (Fn. 23), 856.
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Abweichung von Sanktionsnormen

Strafbar macht sich unter anderem, wer
offentlich zum Betaubungsmittelkonsum
auffordert oder offentlich eine Gelegen-
heit zum Erwerb oder Konsum von Be-
taubungsmitteln bekannt gibt (Art. 19
Abs. 1 lit. f BetmG), ebenso wie wer als
Medizinalperson Betaubungsmittel an-
ders als nach Art. 11 oder 13 BetmG ver-
wendet oder abgibt bzw. wer als Arzt
oder Tierarzt Betdubungsmittel anders
als nach Art.11 BetmG verschreibt
(Art. 20 Abs. 1 lit. d und e BetmG).

Wie beim Konsum werden damit Hand-
lungen mit Strafe bedroht, die gar nicht
bewilligungspflichtig sind. Die hier ge-
nannten Fille verdeutlichen die uner-
wiinschten Konsequenzen, die sich aus
Strafnormen ergeben konnen, die in Ab-
weichung des Normkonzepts formuliert
werden. In casu racht sich das, weil die
Strafnormen dazu fiihren, dass eine
Handlung trotz Vorliegen der moglichen
Bewilligungen mit Strafe bedroht wird.
Besonders illustrativ ist das Beispiel ei-
nes Arztes, der sich, wenn er im Rahmen
einer wissenschaftlichen Studie Cannabis
abgibt, strafbar macht, obwohl er sogar
iiber eine Bewilligung hierfiir verfiigt,
wobei jede Person anderen Berufs in der-
selben Situation straffrei bliebe. Das
kann insofern vernachlissigt bleiben, als
dass die beiden Strafnormen aufgrund
eines gesetzlichen Rechtfertigungsgrun-
des im vorliegenden Fall keinen Bestand
haben diirften. Als Folge davon ist eine
Abweichung von den genannten Straf-
normen nicht notwendig.

V.
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Fazit

Die obigen Ausfithrungen haben gezeigt,
dass die Auslegung der betaubungsmittel-
rechtlichen Normen bereits heute — ohne
Experimentartikel — ausserst komplex ist.
Die Griinde dafiir sind im teilweise inkon-
sistenten Regulierungskonzept und in der
uneinheitlichen Terminologie zu finden.
Die daraus resultierende Rechtsunsicher-
heit ist erheblich und kann mitunter zu ir-
refiihrenden Verallgemeinerungen fiihren,
wie beispielsweise der Konsum von Can-
nabis sei verboten. Da ein solches generel-
les Verbot gerade nicht besteht, kann es
keinen Anlass zur Einfithrung eines Expe-
rimentartikels geben. Sollten andere Best-
immungen einer Abgabe von verbotenen
Betaubungsmitteln zum Konsum im
Rahmen von wissenschaftlicher For-
schung im Weg stehen, waren diese kon-
kret zu benennen und anzupassen. Der
aktuelle Gesetzesvorschlag fiihrt jedoch
systematisch zu einem Konflikt, mit dem
sich das BetmG weiter von einem konsis-
tenten Regulierungskonzept entfernt.
Darum wird der vorliegende Regulie-
rungsvorschlag, sollte er so angenommen
werden, zu weiteren Auslegungsschwierig-
keiten fiithren und der Verstandlichkeit des
Gesetzes abtraglich sein, was wiederum
eine fiir die Behorden, wie auch fir die
Biirgerinnen und Biirger vorhersehbare
Rechtsanwendung erschwert.4 All dies
deutet darauf hin, dass momentan nicht
primar der Konsum von Cannabis, son-
dern die Auslegung und Weiterentwick-
lung der Rechtsgrundlagen das eigentliche
Experiment sind. Eine Anpassung dersel-
ben wire darum wiinschenswert und zwar
in Umsetzung eines stringenten Regulie-
rungskonzepts.

Vgl. zum Normkonzept im Allgemeinen: Gesetz-
gebungsleitfaden des Bundes, 3. Aufl. Bern 2007,

S. 353.
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